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RESUMEN EJECUTIVO
ESTUDIO DE EXCELENCIA INSTITUCIONAL EN LA FISCALIA -
FASE 1 DIAGNOSTICO

1I- Introduccién

Este estudio consiste en un diagndstico tedrico y empirico de las funciones y el
desempefio de la Fiscalia General de la Nacién con el objetivo de tener suficientes
elementos de juicio para determinar si la Fiscalia actual debe reformarse en el sentido de
quitarie sus funciones judiciales y acercarse mas a fos sistemas acusatorios.

La consultoria esta dividida en seis secciones. En la primera hay una introduccion
general. En la segunda seccion se hace un andlisis detallado y critico de las propuestas
de reforma a ta Fiscalia que cursaron en et Congreso a principios de este afio y de las
propuestas de’ reforma que circulan en algunos centros académicos de reconocida
trayectoria. En esta primera seccion también se analizan detalladamente las ventajas y -
desventajas de las propuestas de reforma a la Fiscalia desde un punto de vista tedrico -
haciendo especial énfasis en las implicaciones de dichas reformas y de la estructura

actual de la Fiscalia en la eficiencia ¢ imparcialidad de la i investigacion penal.

La tercera seccion es un analisis sobre la incidencia institucional de la nuevos Codigos
Penal y de Procedimiento Penal en la Fiscalia actual. Esta seccion tiene dos objetivos, el
primero es la realizacion de un estudio comparado de la normatividad procesal anterior
(Decreto 2700 de 1991 y Decreto- ley 100 de 1980) con respecto a las reformas
introducidas mediante las Leyes 599 y 600 de 2000 ( Codigo penal y de procedimiento
penal actual). [l segundo objetivo consiste en determinar el impacto que tendrian las
propuestas de reforma a la Fiscalia en la actual normatividad penal.

En la cuarta seccidn se hard un andlisis cuantitativo del desempefio de la Fiscalia con el
obieto de analizar el problema de la impunidad y la-eficiencia de la Fiscalia con la
ayuda de indicadores que permitan observar los resultados logrados de acuerdo con los
isumos econdmicos y humanos disponibles. E| analisis se restringe &l sistema penal y
los delitos que hoy en dia son competencia de la Fiscalia General de la Nacion, Se
espera en lo posible realizar comparaciones con cifras impunidad v de costo eficiencia
de los afios 80, periodo en que el sistema era puramente responsabilidad de los jueces,
Dadas las restricciones de informacién, en particular la existencia de informacion
consolidada y completa de la Fiscalia solo desde 1996, la inexistencia de informacion
sobre la etapa pre-judicial, y por la novedad y limitaciones de los sistemas de
informacién que existen en la Fiscalia. la mayoria de los cuales estin siendo
implementados todavia, las mediciones sobre impunidad obtenidas en esta seccién
deben mirarse no como estadisticas exactas sobre la impunidad existente. sino como
bases para la construccion de indicadores de eficiencia en la Fiscalia General de la
Nacion. Uno de los propositos fundamentales de esta seccion consiste en sentar unas
bases metodoldgicas claras y unos criterios uniformes para analizar el tema de la
impunidad en el futuro.



La quinta seccion que sufre de los mismos problemas de informacion que la anterior,
“examina, el nivel de imparcialidad de la Fiscalia a partir de cautro indices creados en
esta Consultoria y de evidencia empirica. El primer indice consiste en analizar la
autonomia de los fiscales a partir de la relacion funcional de los fiscales delegados y del
Fiscal General, las consecuencias de la implementacion de la carrera en la Fiscalia, y el
andlisis de los criterios que tiene la Fiscalia para asignar casos a sus fiscales. El segundo
indice analiza [d funcién judicial de los fiscales de expedir ordenes de captura., El
objetivo de éste indice consiste en determinar si desde la creacion de la Fiscalia se han
incrementado las detenciones arbitrarias de los procesados. Ei tercer indice es el estudio
del 1mpacto de las pruebas técnicas desde la creacion de la Fiscalia. Este indice tiene el
objetivo de medir el peso de la prueba técnica sobre la prueba testimonial en la
investigacidn penal para demostrar si estas le han dado imparcialidad a la investigacién
penal. Finalmente, el Gltimo indice consiste en medir si fa Fiscalia atenta contra los
derechos fundamentales de los sindicados en particular contra el debido proceso y las
garantias judiciales.

Finalmente en la sexta y ultima seccidn, se hace un analisis critico de los resultados de
esta Consultoria para asi dar unas recomendaciones puntuales sobre como lograr la
excelencia institucional de la Fiscalia.

I1- Anilisis de las propuestas de reforma a la Fisealia presentadas al Congreso.

‘La segunda seccion de la consultoria esta dividida en tres partes. En la primera se
analizan las propuestas de reforma a la Fiscalia que surgieron en el Congreso en el aiio,
2001 y que buscan modificar algunos articulos relativos a la Fiscalia, principalmente el
articulo 250 de la Constitucion sobre las funciones de la Fiscalia. En la segunda se
examinan las discusiones existentes sobre propuestas de reforma a la Fiscalia por parte
sectores académicos y profesionales, y en la tercera se analizan las ventajas y
desventajas de las propuestas de reforma a la Fiscalia desde un punto de vista tedrico.

Se analizan tres propuestas de reforma. La primera es la presentada en la Cémara a
principios del 2001 antes de que el Presidente, Andrés Pastrana, elaborara la terna de
candidatos. para- ejercer el cargo de Fiscal General. El origen de esta propuesta es
netamente politico ya que surge entre unos parlamentarios liberales ante el evidente
cambio de filiacidn politica del Fiscal. Por consiguiente la principal motivacion de esta
reforma era debilitar la Fiscalin ante el evidente nombramiento de un Fiscal
conservador.

La segunda propuesta de reforma a la Fiscalia es el Proyecto de Ley No [68. Este.
Proyecto de Ley pretendia disminuirle los poderes y funciones a la Fiscalia,
modificando los articulos 116, 249 y 250 de la Constitucién, buscando suprimir a la
Fiscalia de las instituciones del Estado que administran justicia. cambiando la forma de
eleccion del Fiscal General a votacidn popular v proponiendo que todas las diligencias
que limiten los derechos fundamentales del investizado tales como allanamientos,
interceptacién de comunicaciones, etc., fueran competencia exclusiva del juez
competente. En su exposicion de motivos se utilizan argumentos garantistas para
justificar et retiro de las funciones judiciales de fa Fiscalia similares a las que circulan
en las propuestas de reforma de sectores profesionales o académicos.
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[_a tercera propuesta es el Acto legisltativo 151 de 2001, que fue el ltimo provecto de
reforma presentado ante el Congreso. Este buscaba esencialmente modificar el articulo
250 de la Constitucién. El objetivo era quitarle fas funciones judiciales a la Fiscalia.y.
asignarselas a los jueces de la Republica. Curiosamente en el mismo texto de reforma se
incluia un pardgrafo transitorio donde se establecfa que por el término de diez aiios,
prorrogable por otro tanto, v por los delitos que estableciera la ley. la Fiscalia
mantendria las funciones judiciales que hoy tiene. Este proyecto fue aprobado el 26 de
Abril de 2001 en Ja Comisién de la Camara. No obstante el 24 de Octubre de 2001 y por
razones no muy claras, la Comision Primera de la Camara de Representantes archivé el
proyecto 151 de 2001 Camara por medio del cual se modificaba el articulo 250 de la
Constitucion. La votacion fue de 22 votos en conira v 4 a favor,

A pesar del archivo de la propuesta de reforma a nivel del Congreso el debate sobre |a
posible reforma de la Fiscalia estimuld foros publicos en algunas de las principales
Universidades del pais. En un Foro de la Universidad de los Andes, por ejemplo, se
concluyd que se deben quitar las funciones judiciales a los fiscales en aras de lograr més
eficiencia en la investigacion penal y mas garantias para los procesados.

Finalmente en el tercer punto se presentan las veniajas y desventajas tedricas de las
propuestas de reforma a la Fiscalia. La mayor critica que se le hace a la Fiscalia actual
es que ésta posea funciones judiciales al ser el drgano instructor e investigador pues la
concentracion de funciones es no sélo incompatible con ciertos principios de derechos
humanos sino que. ademas, incluso en términos de eficiencia, es discutible. Los eriticos
consideran ademas que esta concesion de funciones judiciales convierte a la Fiscalia en
Juez y parte. El fiscal al tener la facultad de afectar los derechos de los procesados, vulnera
las garantias procesales, pues los fiscales no pueden ser considerados verdaderos jueces,
con la facultad legitima de afectar los derechos de las personas, ya que no son un organo
imparcial pues tienen también la funcién de investigar y acusar al procesado, lo que se
presta a numerosos abusos. Con el mismo argumento pero dirigido hacia la eficiencia los
criticos sostienen que las funciones y destrezas para ser un buen investicador son
incompatibles con aquellas propias de quien ejerce el control judicial. pues el buen juez es
dificilmente un buen investigador, y el buen investigador no suele ser un buen juzgador
imparcial. )

Por todas las anteriores consideraciones se concluye que el actual modelo, no es ni
eficiente ni garantista, debido a la concesion de funciones judiciales a la Fiscalia. Se colige
también que la fase investigativa tiene un excesivo peso de en el establecimiento de
responsabilidades a los procesados y que por ello el juicio oral y publico ha desaparecido
practicamente, pues la responsabilidad del procesado se define en la fase sumarial. Esto es
grave pues las pruebas no son producidas ni controvertidas de manera pablica y
concentrada. '

Finalmente. en este punto se presentan una serie de propuestas que sugieren avanzar
hacia esquema acusatorio mds ortodoxo. y que se apoyan en varios supuestos de
reforma. El primer supuesto consiste en eliminar fas funciones judiciales de la Fiscalia a
fin de que ésta se especialice en su funcién investicadora y acusadora. El segundo
supuesto hace referencia a la necesidad de conferir protagonismo a la audiencia publica y
oral, fortaleciendo los principios de publicidad, concentracion e inmediacion de Ia prueba,
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para que exista una mayor participacion del pablico en el debate probatorio y mas
{ransparencia en el proceso.

El tercer supuesto considera que es necesario avanzar hacia un mayor equilibrio entre la
acusacion y la defensa, fortaleciendo la Delensoria Pablica. Un cuarto supuesto de reforma
ticne que ver con la incorporacién del principio de oportunidad v el quinto y tltimo prevé
que para lograr,los objetivos propuestos se puede hacer o no uso de una reforma
constitucional. ‘

Es importante destacar que existen otras corrientes de criticos de fa reforma que no
centran su debate en las bondades del sistema acusatorio. Estos autores consideran que
para combatir la impunidad y la meficiencia se debe introducir el principio de la
oportunidad. garantizar el funcionamiento e interaccién de las distintas instituciones que
intervienen en la investigacion penal, implementar ¢l juicio oral como garantia de
proteccion contra la arbitrariedad y finalmente buscar mecanismos que simplifiquen el
procedimiento y descongestionen el sistema - todo esto acompanado de una verdadera
politica criminal de Estado

III-' Reformas introducidas por los nuevos Cadigos Penal y de Procedimiento
Penal. '

En el tercer punto de esta consultoria se analizan las reformas introducidas por los -
nuevos Codigo Penal y de Procedimiento penal de 2000 en las etapas de investigacion

preliminar e instruccién para ver las implicaciones que éstas reformas tienen sobre la

eficiencia e imparcialidad de la Fiscalia.

Para ello se realiza un andlisis de las reformas introducidas concluyéndose que las
mismas no pretendian cambiar el sistema de lineamientos inquisitivos existente por un
sistema acusatorio mas crtodoxo. No obstante, la reforma introduce de manera precaria
algunos componentes del sistema acusatorio como Ja posibilidad de inadmision de
denuncias.

En esta consultoria se analizan los principales cambios realizados en el codigo penal en
cuanto a tas_normas rectoras. los cambios en cuanto a las conductas punibles (las
contravenciones pasan a ser nuevamente competencia de la Fiscalia), y sus respectivas
implicaciones en la eficiencia e imparcialidad. También se examinan los cambios
efectuados en el C.P.P. en el ambito procedimental.

Se concluye que hubo un intento incipiente de orientar el sisterna actual hacia el sistema
acusatorio con la introduccién de la posibilidad de inadmitir denuncias, la disminucién
de los términos procesales existentes para la queretla v los cambios en la competencia
de la policia judicial que no sélo generan eficiencia sino condiciones de garantia para €l
investigado.

Del mismo modo se estudian las consecuencias (a nivel de eficiencia e imparcialidad)
de la eliminacion de la suspensidn de la investigacion. de la ampliacion de términos en
la tase de investigacidn y los cambios efectuados en cuanto a la definicion de situacion
Juridica relaciopada con la detencion preventiva que se consagra en el actual codigo
como la Unica medida de aseguramiento. En este punto se hace especial énfasis en las
contradicciones que se presentan entre los objetivos definidos por el legislador para la
imposicion de la detencion preventiva y lus disposiciones del mismo cédigo en la



materia, que (generan consecuencias directas negativas para la libertad de los
procesados. _

Finalmente, se hace una proyeccioén sobre las consecuencias directas que tendria en los-
nuevos codigos una eventual reforma de la Fiscalia General, concluyéndose quede * .
efectuarse un cambio en las funciones de los fiscales, éstos deben reformarse

1V. Analisis de eficiencia e impumdad

En esta seccion. la consultoria tiene como proposito depurar las cifras de eficiencia e
impunidad existentes y concretar una propuesta de medicion que supla las deficiencias
de informacion, de metodologia y de definicion que extsten sobre el tema, a partir de Ja
creacion de la Fiscalia General de la Nacién, Las estadisticas que existen sobre el
movimiento de Jos procesos en la Fiscalia, desde la denuncia hasta la terminacién de un
proceso detinido. sufren de problemas de informacion (son incompletas, se usan
diferentes metodologias. las definiciones son ambiguas) y esto ha dado lugar a que las
cifras de impunidad se puedan manipular ficilmente. La propuesta que se hace es gue la .
Fiscalia lidere el proceso para delimitar las definiciones de impunidad y establecer una
metodologia para calcularla, y de esta forma empezar a consolidar unas estadisticas .
confiables sobre un tema tan controvertido a partir de la fecha. '

Se sugiere primero, mirar la impunidad judicial de tres maneras: |a impunidad pre-
judicial, la impunidad relativa y la impunidad absoluta. Sobre impunidad pre -judicial
no existen datos claros sobre cuantas denuncias llegan o se denuncian de oficio en la
Fiscalia por lo cual no se puede calcular. Para delimitar la impunidad relativa y’
absoluta, se definen cuatro tipos de salidas o movimiento de los procesos: primero, las
salidas con decision de fondo, que son pronunciamientos donde el fiscal resuelve el
asunto investigado y el proceso sale efectivamente de la E iscalia, las otras salidas, que
son las que no implican decisiones de fondo por parte del fiscal pero el proceso se
mueve, la impunidad relativa que se da en ef caso del desistimiento por los efectos de
cosa juzgada, y de la reasignacion de procesos dentro de la Fiscalia. y finalmente, la
impunidad absoluta que ocurre por fa prescripcidn de [os tiempos procesales.

Teniendo en cuenta las limitaciones y criterios de medicion anteriores. y partiendo de la
base de que sdlo existen estadisticas completas y comparables para los afios de 1996 a
2000, se mira el comportamiento de los procesos en las etapas preliminar y de
investigacion para estos aiios. Se hace énfasis en que éstas mediciones sélo tienen valor

como indicadores, y no como estadisticas, del movimiento y comportamiento de los
procesos entre la Fiscalia.

De los resultados encontrados, en la fase de investigacién previa, se concluye que las
salidas de fondo por parte de {os fiscales han ido en aumento. la apertura de instruccion
paso de representar de un 12 a un 16% del total de las salidas de 1996 a 2000 y en
conjunto representaron un 40% en el 2000. No obstante. las terminaciones que permiten
a las partes una salida negociada y pronta, como la conciliacién o ta indemnizacién,
desafortunadamente representan un porcentaje muy bajo de las salidas (1%).

Finatmente, el indicador de impunidad relativa pasé de ser el 60% de los procesos en
1996, a 52% en 2000.



En la etapa de instruccion, las salidas con decision de fondo han incrementado su peso
dentro del total en 7 puntos porcentuales llegando al 70% en el 2000. La impunidad
absoluta, disminuyd notablemente pasando de 6% a 1% en 2000. La impunidad relativa,
con las terminaciones de sentencias anticipadas. desistimiento y reasignaciones
disminuyé en solamente cuatro puntos pasando de representar el 32% del total de las
salidas a 28% en el 2000.

Posteriormente, y dado que la Fiscalia absorbe el 45% del presupuesio del sector
justicia, se analiza su desempefio en el marco de este esfuerzo institucional y
economico. Se discute la eficiencia en la utilizacidn de recursos del sector justicia y mds
especiticamente la Fiscalia. observando la evolucién en la Gltima década de variables
como el gasto presupuestal, el personal y fa remuneracién promedio anual de los
funcionarios. A partir de estas cifras se examinan indicadores como la carga laboral por
fiscal. la congestidn y evacuacidn del sistema, y los tiempos procesales penales.

Se concluye que ia carga laboral aumento de 255 expedientes por fiscal en 1996 a 260
en el 2000 en la etapa de investigacidn previa, de las cuales el 40% fueron sajidas de
fondo. En la etapa de instruccién, el ntimero de expedientes por fiscal aumenté a 167 en
1996, hasta llegar a 223 en el afio 2000. En la década de los ochenta, habia una alta
carga laboral por juez, quien no contaba ademads con muchos recursos fisicos para
atenderla. Esta era una de las razones que causaba un alto nivel de congestién. De 1971
a 1982, el ndmero total de jueces habia aumentado en 24% y el nliimero de procesos en
84%. El promedio de procesos por juez se incrementd en 48% en los 10 afos. En esta
década son los juzgados superiores los que tienen un mayor nimero de casos, 878 por’
juez en 1982, sin embargo esta situacién cambia a partir de 1984 cuando se le dan
mayores competencias a los juzgados municipales, y aumenta la carga para éstos
Litimos.

Las cifras de movimiento de procesos en los noventa muestran que el nimero de
procesos que ingresan al sistema es cada vez mayor, sin embargo, a partir de 1998 se
empiezan a ver indices de descongestion superiores al 100%, mientras que el indice de
evacuacion {que icluye los procesos acumulados). ha permanecido constante con un
60% del total de procesos evacuados en la etapa de investigacion previa y un 50% en la
etapa de instruccion. Anualmente, el 40% de los procesos no son resueltos en la etapa
de investigacién previa y en instruccién la mitad de los procesos se quedan
congestionando el sistema. En lo que se refiere a los tiempos procesales, los puntos
criticos en la demora del proceso son: primero, el tiempo que transcurre entre la
denuncia y etapa pre-judicial que es de 5 meses en promedio. un lapso muy largo si se
considera que ni siquiera ha empezado el proceso. Segundo, el tiempo que transcurre
enire la apertura de investigaciéon y Ia de instruccion es de 238 dias promedio (el
maximo son 180 si el imputado es desconocido). En contraste en la etapa de instruccion
se estd mds cerca a los limites normativos, sin embargo esta etapa muesira una varianza
de mas de dos afios entre el 5% de las unidades mds rapidas y el 5% de las mds lentas.

St se comparan estas cifras. el nimero de procesos que euresan del sistema frente al
gasto presupuestal, se observa que en el 2000 cada proceso tiene un costo de 286 mil
pesos. Ll costo ha disminuido desde 1993, pues ha sido mayor el crecimiento del
nimero de procesos que ingresan anualmente, que el crecimiento del presupuesto de
funcionamiento en el periodo 1993 a 2000. Por otra parte. mientras que los indices de
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impunidad relativa diminuyeron en 0.6% en la etapa de investizacion previa y en 4.4%
en la etapa de instruccion. el gasto de personal y la remuneracién promedio anual
aumentaron en casi 9% promedio anual en los cuatro afios, sin contar las altas tasasde
crecimiento que tuvieron de 1993 a 1996.

-

Se concluye entonces que los indicadores de eficacia y eficiencia muestran una
tendencia a.la mejora desde la creacion de la Fiscalia, pero aan hay mucho trabajo por
hacer de acuerdo con los recursos invertidos. Es también claro que los problemas de
impunidad y de ineficiencia no se deben a la restriccion de recursos presupuestales ni
humanos. Por ello se sugiere mejorar la cobertura y la calidad de ia informacion y dar
incentivos tanto positivos como negativos a los fiscales. para que su rendimiento mejore
sin petjudicar la calidad de las decisiones en el proceso penal. Aunque no sea posible
hacer comparaciones precisas con otros paises. el rango de diferencia en cuanto a
recursos humanos y financieros, es o suficientemente amplio en Colombia, como para
decir que hay un espacio para asignar los recursos de manera ms productiva.

V- Anilisis de imparcialidad de la Fiscalia,

En la seccién 5 de ésta Consultoria se analiza empiricamente si las criticas de
arbitrariedad que pesan sobre la Fiscalia son fundadas. Para elio se crearon cuatro
indices de imparcialidad que deben ser tomados en conjunto para mirar el alcance del
problema. En segundo lugar los datos estadisticos que soportan estos indices son
parciales y sufren de los problemas estadisticos mencionados en el punio anterior. Por
eso deben mirarse como indicadores y no como informacion exacta.

Los indices elaborados para esta consultoria son: primero, la autonomia de los fiscales,
segundo las érdenes de captura, tercero las pruebas técnicas, y cuarto las violaciones de
los derechos fundamentales por parte de la Fiscalia.

1- Autonomia de los Fiscales.

El analisis del indicador de autonomia de los Fiscales tiene como objetivo evaluar si los
fiscales como funcionarios de la rama judicial son 'independientes y auténomos al
momento de tomar sus decisiones. Esta Consuitoria define autonomia como la garantia
que debe tener un fiscal para tomar sus decisiones independientemente sin interferencias
ni presiones ya sea de otro fiscal, o de un superior jerarquico.

[nicialmente se hace un andlisis de las disposiciones constitucionales y legales gue
sustentan esta autonomia asi como de la jurisprudencia de Ja Corte Constitucional en
materia de autonomia. Se concluye que aunque la Constitucion y la jurisprudencia de la
Corte consagran claramente la autonomia de Jos fiscales equiparandoia a la de los jueces
existen algunas disposiciones del C.P.P. 1991 ( anterior) y del actual C.P.P. 2000, que
limitan por la via legal la autonomia de los fiscales delegados. Lstas normas permiten
que el Fiscal General, y fos directores nacionales y seccionales de Fiscalia reasignen
procesos de manera subjetiva, a pesar de que contradicen los postulados de la
Constitucion y la jurisprudencia e [a Corte Constitucional. Estas normas penales pueden
generar arbitrariedad cuando los fines de la reasiunaciéon son producto de intereses
personales o politicos de los superiores jerdrquicos.

Después de examinar las normas sobre reasignacion de procesos. se analiza como opera
el sistema de asignacién de procesos en la Fiscalia a nivel nacional. Se concluye que no



existe,una unidad de criterios al interior de las dependencias de la Fiscalia que estan
autorizadas por ley para la realizacion de asignaciones de procesos, lo que hace que el
manejo de los mismos por parte de los funcionarios involucrados sea bastante
discrecional y pueda dar lugar a arbitrariedades.

Continuando con el andlisis de autonomia de los fiscales se examina el impacto de la
carrera judicial en la fiscalia. La carrera es una garantia de independencia de Jos fiscales
en la medida en que se le da permanencia al h.mc;onano guien por eso tiene incentivos
para tomar decisiones libremente sin que puedan removerlo del cargo. Se concluye que
de los 3.333 fiscales con los que cuenta actualmente Ia Fiscalia sélo 626 estin en
carrera, es decir solo el 18.7% de los fiscales en la actualidad no son de libre
nombramiento y remocidn y que por lo tanto un porcentaje minimo de fiscales tiene
carantias de permanencia en el cargo.

Entrevistas realizadas con Fiscales delegados, seccionales y locales sugieren que la
ausencla de carrera no hace menos auténomos a los fiscales seccionales o locales. Sin
embargo los fiscales delegados no se sienten independientes. situacién que puede
provenir de la subjetividad con que en ese nivel se reasignan los procesos.

A raiz de la decision reciente del Consejo de Estado que ordena implementar la carrera

en la Fiscalia en este afio, surge Ja posibilidad de mejorar problemas de imparcialidad
que puedan surgir por la facultad de remocién libre de los fiscales por parte del Fiscal

General. Se concluye que si se disefia la carrera con pardmetros objetivos y en aras del

mejoramiento de la calidad de las decisiones de la fiscalia, esta puede contribuir
inmensamente a la autonomia e independencia de los fiscales en el futuro.

2-Ordecnes de captura.

El segundo mdicador creado en esta consultoria para determinar si la Fiscalia es 0 no
arbitraria busca medir la imparcialidad de la Fiscalia a través del analisis de la
incidencia de sus actuaciones en la libertad de las personas vinculadas a un proceso
penal. Para presentar este indicador se utifizan cinco variables.

La primera variable analiza ¢l ntmero de personas sindicadas versus las personas
" condenadas antes y después de la creacion de la Fiscalia para demostrar si la poblacién
sindicada (detenida y no condenada) se ha incrementado con la introduccion de la
Fiscalia. Una segunda variable analiza el porcentaje de detenciones preventivas que se
podrian considerar como arbitrarias limitdndose al periodo de existencia de la Fiscalia
pues no existe informacidn disponible al respecto para la década de los ochenta. La
tercera variable consiste en mirar ¢l comportamiento de las Ordenes de captura
impartidas por la Fiscalia para comprender el manejo que le da la Fiscalia a las drdenes
de captura que estan vigentes y canceladas. La cuarta variable estudia la seguridad de la
pobiacion reclusa. por que si bien la Fiscalia no es responsable por la seguridad
carcelaria, si es responsable de la suerte de la poblacién reclusa sindicada injustamente.
Finalmente, la ultima varjable examina los costos economicos de la arbitrariedad de la
Fiscalia en lo que se retiere a las ordenes de captura.

Para analizar la primera variable se utilizan los datos sobre poblacion carcelaria antes y
después de la Fiscalia. Se¢ concluye que el porcentaje de sindicados dentro del total de
presos en la década de los noventa decrece, tendencia que se hace notoria desde 1995 v
que continua descenchendo hasta ’el 2000 de manera importante. Seedn la informacion
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analizada el porcentaje de sindicados disminuyé su peso en casi 17% en el periodo
1992- 2000. Estos resultados pueden interpretarse de tres maneras. La primera
posibilidad es considerar que desde la introduccion de la Fiscalia se ha reducido-el
porcentaje de sindicados en un 17% desvirtuandose las creencias generalizadas de que
la Fiscalia es mds arbitraria que los jueces de instruccion que la antecedieron en sus
funciones. La segunda probabilidad es que los jueces son desde mediados de los
noventa més eficientes en la etapa de juicio. va que a partir de la creacion de la Fiscalia
sus cargas laborales disminuyeron notablemente. La tercera y ltima que es la adoptada
en esta Consultoria. ya que esta de acuerdo con los indicadores analizados mas adelante,
es que Ja mayoria de las drdenes de captura dictadas por la Fiscalia no se cumplen Y por
eso no inciden directamente en los datos de poblacidn carcelaria.

En cuanto a la segunda variable., relacionada con el porcentaje de detenciones arbitrarias
que dicta la Fiscalia se muestra que existe un porcentaje alto de detenciones arbitrarias a
sindicados a quienes no se les ha comprobado la autoria del hecho punible por el cual
fueron detenidos, y estos deben ser puestos en libertad por disposiciones procesales. La
informacién analizada también demuestra que existe una altisima movilidad de los
sindicados en los primeros cinco meses de detencion preventiva. Esta situacion supone
que la Fiscalia estd cumpliendo los términos procesales para dejar en libertad a los
sindicados detenidos injustamente. Sumando esta gran movilidad de los sindicados al
nitmero de detenciones impartidas por los Fiscales se concluye que existe un porcentaje
alto de detenciones preventivas sin motjvo.

La tercera variable para analizar el comportamiento de la Fiscalia en cuanto a las
detenciones preventivas es comparar el porcentaje de drdenes de captura que ha dictado
la Fiscalia cada afio con el nimero de sindicados detenidos por afio. La mayoria de las
ordenes de captura las dicta hoy la Fiscalia. Los datos analizados muestran que desde la
creacion de la Fiscalia el namero de 6rdenes de captura ha crecido a un promedio del
34.9% anual mientras que lo contrario ha ocurrido con el comportamiento de las
ordenes de captura en manos de los jueces que han decrecido un promedio de -5.3% por
afio desde el afio de 1992 hLasta et 2000. El decrecimiento de las 6rdenes de captura de
los jueces es explicable en parte porque estos pierden desde 1991 el manejo de la
mstruccion del proceso que pasa a manos de la Fiscalia, y por la tendencia inquisitiva
que caracteriza el proceso penal actual donde fa mayoria de las pruebas (sino todas) se
dan en la primera fase del proceso.

El crecimiento total de las 6rdenes de captura se ha incremeniado en un porcentaje de
176.8% desde 1992 cuando entrd en funcionamiento la Fiscalia. A su vez el crecimiento
de las ordenes de captura libradas por la Fiscalia desde su creacion hasta el 2000 es de
999%. La poblacion sindicada para el periodo 1992 a 1995 se mantiene relativamente
estable con un incremento gradual que llega la 30 % en el afio 2000 incremento que no
corresponde al 999% en las 6rdenes de captura impartidas por la Fiscalia en ese mismo
afio. La falta de correlacion entre el porcentaje de las drdenes de captura ¥ la poblacién
reciusa sindicada para el periodo 1992- 2000 signitica que existe un altisimo porcentaje
de drdenes de captura que no se llevan a cabo, cualquiera que sea el motivo, que se sale
del objeto de esta Consultoria.
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Se concluye preliminarmente que la Fiscalia ha incrementado inmensamente el numero
de ordenes de captura desde 1992 hasta 2000 (999%) y este incremento ha aumentado la
poblacion reclusa sindicada en un 30 %. Esto es preocupante por las siguientes razones:

— La mayoria de los sindicados detenidos preventivamente (38%) pasan menos de 3
meses en la circel. Esto indica que existe un alto porcentaje de ordenes de captura
sin fundamento como se dijo antes.

~ Preocupa que a pesar del incremento notorio de 6rdenes de captura la poblacion
reclusa sindicada no crezca al mismo ritmo lo cual lleva a concluir que fa mayoria
de las ordenes de captura no se cumplen.

— Desde un punto de vista tedrico, como se sugiere al analizar las normas penales, la
tendencia mundial va en contravia de las detenciones preventivas y en general se
considera que un porcentaje tan alto de reclusos sindicados (mas del 40%) es poco
aceptable de acuerdo a los patrones internacionales aceptados.

Para determinar la vigencia de las drdenes de captura una vez impartidas se analiza el
comportamiento de estas con base en datos estadisticos de CISAD (Centro de
Informacién sobre Actividades Delictivas de la Fiscalia), del CTI Bogota, y de
entrevistas personales. Para abordar este indicador se recurre a tres indicadores. ‘

El primer indicador corresponde a la situacion que se ha presentado para personas que
han figurado con orden de captura vigente al momento de ingresar a las instalaciones de
la Fiscalia en la Sede Ciudad Salitre, desde 1999 hasta Octubre de 2001. Los resultados.
son desalentadores, el 83% de las drdenes de captura que figuran “vigentes” en el 2001
eran erradas.

Por ser una informacion parcial de la situacion a nivel Fiscalia General en la Sede de
Ciudad Salitre en Bogota y sdlo para aquellas personas que ingresaron a esta sede de Ja
Fiscalia, esta informacion solo tiene el valor de muestra aleatoria. No obstante sus
limitaciones, es preocupante que una muestra como esta arroje resultados que podrian
sugerir una situacion muy grave para la libertad y dignidad de las personas gue han
tenido antecedentes judiciales, asi se trate de drdenes de captura facultativas.

Un segundo indicador relacionado con el comportamiento de las érdenes de captura se
logra midiendo el tiempo que se demora la cancelacién de las mismas.
Desafortunadamente no existe informacién sobre Ia duracidn sino para el aiio 2001 y
para los primeros 16 dias del 2002. De esta informacion se concluye que en el afio 2001
el promedio de dias para que se registre la cancelacién de una orden de captura
unpartida por un fiscal o un juez es de 85 dias, esto sin descontar el hecho aberrante de
que en ese afio la cancelacién de una orden de captura se puede demorar hasta 15 afios
(5,529 dias). El comportamiento de la primera quincena del 2002 sigue siendo
preocupante pues aunque e! promedio de cancelacion es de 37 dias, ya se ve en esa
quincena un retardo de un afio en algunos casos para registrar la cancelacién de las
ordenes de captura.



Una tercer indicador consiste en mirar el comportamiento histérico de las oérdenes de
captura a nivel nacional antes y después de la creacion de la Fiscalia, y mirando que
porcentaje de las cancelaciones lo realiza la Fiscalia en comparacion con los jugces. .-

Los datos analizados muestran que el totaf de las drdenes de captura que figuran como
vigentes en el sistema central de la Fiscalia a 15 Enero de 2002 es de 216.173.
Ejerciclos realizados en esta consultoria sugieren que un elevado porcentaje de las
ordenes que figuran como vigentes en el sistema ya no existen, 90% en 1999, 82% en el
2000 y 83% en el 2001. Otros muestreos como el realizado recientemente por la
Seccional CTI de Bogotd en Diciembre de 2001 demuestran la gravedad del problema.
De 82 capturas realizadas en Bogotd porque las personas figuraban con érdenes de
captura vigentes en el registro del CTI Bogotd, sélo habia 43 érdenes vigentes en el
sistema central de CISAD. De esas 43 Ordenes vigentes en CISAD solo 4 resultaron
realmente vigentes, las 39 restantes habian sido canceladas y por lo tanto el CTI
procedi6 a liberar a estas personas luego de haberlas capturado injusiamente. Si este
ejercicio aleatorio arroja datos de acbitrariedad del orden de 93.2% a nivel seccional
Bogota (de 82 drdenes “vigentes™ slo 4.8% estaban realmente vigentes), o de 89.8% a
nivel CISAD (de 39 dérdenes vigentes en CISAD sélo 4 estaban realmente vigentes) la
situacion a mivel regional debe ser gravisima. No obstante lo anterior, es muy .
importante que este muestieo se haya llevado a cabo por iniciativa misma de la Fiscalia -
pues eso demuestra que se tiene conciencia del problema.

S1a estos muestreos se les agrega que para el afio 2001 el procedimiento de cancelacion
de ordenes de captura al interior de la Fiscalia se toma un promedio de casi tres meses’
(85 dias) y en algunos casos se encontraron ordenes “vigentes” que estaban reatmente
canceladas hace 15 aflos, se llega a la conclusién de que el manejo de fa cancelacion de
las ordenes de captura es bastante indiscriminado y arbitrario, y que muchas de esas
216, 173 ordenes que figuran como “vigentes” en el 2007 pueden estar canceladas. Eso
sumado al exceso de ¢rdenes que se imparten y no se cumplen, lleva al peligro de que
cualquier individuo que alguna vez haya tenido una orden de captura (asi sea
facultativa) corre el peligro de ser detenido injustamente. Este uso indiscriminado de la
orden de captura es peligroso pues genera arbitrariedades y viola uno de los principios
fundamentales de derecho penal consagrido en la Constitucién como es la presuncion
de inocencia. '

La cuarta variable que se desprende de la arbitrariedad con que se manejan las érdenes
de captura en la Fiscalia, son los costos humanos en los que pueden incurrir los
detenidos injustamente. Aunque !a seguridad de los presos no es responsabilidad de la
Fiscalia esta es responsable por detenciones injustas. Segtiin una auditoria” de la
Contraloria de 1997 hay un promedio de 75 muertes por aiio en las carceles. En 1998,
segln la Policia Nacional hubo sélo en las carceles de Bogota 118 muertes de las cuales
110 se reconocieron como homicidios. De las 118 muertes. 92 (78%) se cometieron en
la Carcel Modelo y 26 (22%) en la Picota. La Alta Comisionada de las Naciones Unidas
en Colombia denuncié 169 muertes en prisiones en 1999, de las cuales 76 o sca el
44.9% ocurrieron en la Carcel Modelo de Bogota. Estas cifras demuestran el altisimo
riesgo que corren los presos en particular en al Carcel Modelo de Bogotd, donde se
encuentran la mayoria de los sindicados. Como las cifias de la Defensoria v de las
Naciones Umidas no discriminan entre si los muertos son sindicados o condenados, es



‘muy posible, dada la altisima rotacion de personal en los centros de reclusion, en
particular en la circel Modelo de Bogotd, que personas inocentes mueran en las
carceles. Por eso es imperativo disminuir el porcentaje tan elevado de sindicados que
permanece injustamente en las carceles.

Finalmente la Qltima variable relacionada con ias drdenes de captura son los altos costos
econdmicos en los que incurre el Estado (por su obligacion de reparar o indemnizar los
perjuicios causados a los ciudadanos o a la sociedad, cuando incumple total o
parctalmente o defectuosamente con los deberes que le imponen la constitucion vy la ley,
con fundamento en el articulo 90 de la Constitucion) por la arbitrariedad de la Fiscalia.
Ademas hasta la fecha ningun fiscal se ha hecho responsable de sus acciones, ( a pesar
de que se cuenta con la Jey 678 de 2000 que reuula la responsabilidad de los servidores

y ex servidores publicos) razon por la cual se siguen impartiendo érdenes de captura
injustas.

Esta variable que se analizé con datos suministrados por la oficina juridica de la Fiscalia
General, demuestra que el 78.5% de las acciones de reparacion directa presentadas en
contra de {a Fiscalia son a causa de las detenciones arbitrarias impartidas por los
fiscales. El enorme nitmero de acciones de reparacién directa correspondiente a las.
detenciones injustas es un reflejo claro de la severidad del problema de las érdenes de -
captura arbitrarias que ademds de atentar contra los derechos fundamentales de los
procesados estan desanmando el patrimonio del Estado y por ende el de la Fiscalia.

En cuanto a los costos de los procesos que se adelantan en contra la Fiscalia General de
fa Nacion, se presentan en este punto el valor de las pretensiones invocadas en las
demandas contra la Fiscalia, los pagos que tiene proyectados la Oficina Juridica de la
Fiscalia por concepto de pagos de sentencias condenatorias y acuerdos conciliatorios
contra esta entidad. y la estimacion de las cuantias de los procesos por reparacion’
directa que eventualmente serian pagadas si las pretensiones del procesado fuesen
favorables. Por ejemplo, en conciliaciones prejudiciales se ha cancelado la suma de
$246.418.614.19. En conciliaciones judiciales se ha cancelado la suma de §$
455.332.360.08 v en sentencias condenatorias un total de $3.721.170.872.41. Por lo

tanto, el Estado ha pagado un total de $4.422.941.846.68 por concepto de demandas -
contra la Fiscalia.

Los elevados valores que alcanzan las indemnizaciones aunque sean considerablemente
inferiores 2 los solicitados en las demandas, son preocupantes v llevan a corroborar

otros argumentos expuestos en esta consultoria sobre la importancia de quitarle a los
fiscales la facultad de dictar 6rdenes de captura.

3- Pruebas téenicas

El tercer indicador creado en esta Consultoria para determinar si la Fiscalia es o no
arbitraria es el de {a prueba técnica. Este indice busca demostrar el impacto de la prueba
técnica desde la creacién de la Fiscalia pues el incremento porcentual o la
predominancia de la prueba técnica en los procesos penales puede incidir positivamente
en la imparciatidad de la investigacion penal ya que no se condenaria tinicamente con
base a pruebas testimoniales como ocurria en la mayoria de los casos antes de la
existencia de la Fiscalia. Con esto no se esta asumiendo que 1a prueba testimonial no sea
imporianie, lo que se quiere destacar es que las pruebas técnicas le pueden imprimir un



grado importante imparciaiidad a fa investigaeion ya que en muchos casos son un
complemento indispensable para ilegar a la verdad.

La importancia del aumento de las prucbas técnicas como mecanismos de prueba &t
interior de una proceso penal. se deriva precisamente del sustento cientifico que estas
poseen, frente al margen de error que se puede derivar si en una decisién de fondo. el
fiscal hace ,uso Unicamente de la prueba testimonial. No obstante lo anterior es
importante resaltar que la prueba técnica no es per se una garantia de imparcialidad. no
s6lo porque los peritos también se equivocan, o porque el fiscal puede darle un manejo
equivocado a una prueba técnica. sino por que en muchos casos una prueba técnica
puede llevar a convicciones erréneas, piénsese por ejemplo, en el publicitado juicio de
O.1. Simpson en los Estados Unidos.

n principio en esta consultoria sélo se analizara el numero y tipo de prueba técnica que
realizan Medicina Legal y el CTI pues estas dos dependen de la Fiscalia, la primera
porque esta adscrita a la Fiscalia desde 1991, y el CTT porque hace parte de la Fiscalia
desde su creacion, mostrando el aumento que estas dos organismos han tenido con
relacién a la practica de la prueba técnica. Al nivel de Medicina Legal el niimero de
pruebas aumenta en la década de los noventa, en particular quimica y balistica casi se
duplican, los reconocimientos medicos, la biologia, documentologia, topografia y dibujo -
se duplican, toxicologia y fotografia se triplican, y fisica se quintuplica. Desde 1999 se’
mtroducen otras pruebas téenicas como el DNA que aunque son todavia pocas en
términos numeéricos en comparacion con las otras pruebas téenicas, su participacion e
importancia no es insignificante. ‘

El CTI también presenta una evolucion en la practica de las pruebas que realiza. En este
aparte de la consuitoria se muestran grificos que demuestran Ja manera como ha
evolucionado la practica de la prueba téenica por parte del CTI desde 1997 2 2001. Si se
comparan con las pruebas técnicas realizadas por Medicina Legal es claro que el CTI ha
tomado la iniciativa en la prictica de ciertas pruebas técnicas sobrepasando a Medicina
Legal como en balistica y quimica (Ver pagina 111 de la Consultoria). También la
Division det CTI se ha especializado® en dreas de la criminalistica que 1o cubre
-Medicina Legal como son el drea de restos 6seos y explosivos.

Se concluye entonces que el aumento de fa prueba técnica en la década de los noventa
puede sugerir que existen mejores condiciones en la actualidad para practicar las
pruebas técnicas que a principios de los noventa. La prueba técnica puede ser en
muchos casos garantia de imparcialidad en la investizacion penal, no solo porque es
verificable por métodos objetivos. sino porque en contraste con la prueba testimonial. en
este tipo de pruebas se disminuyen sustancialmente las posibilidades de manipulacion.
Para cerrar este indicador se efectian una serie de recomendaciones puntuales que
hacen referencia a la medicién v uso que puedan hacer los fiscales con estas pruebas
técnicas. Tambicn se hace énfasis en el hecho de que Medicina Legal este adscrito a ta
Fiscalia que es el ente acusador. puede venerar problemas de parcialidad en la
investigacion penat. Finalmente se sugiere una mayor preparacion por parte de los
fiscales para analizar la prueba técnica para que éstos puedan hacer uso de ella sin
limitar su valor probatorio.



4- Derechos fundamentales y Fiscalia

El ultimo indice de imparcialidad analizado en esta consultoria es el del respeto de los
derechos fundamentales parte de la Fiscalia. Este indice busca mostrar si la Fiscalia
afecia los derechos fundamentales de fos procesados y por lo tanto si es arbitraria.
Como primera medida se usa la tutela ya que €ste es el mecanismo judicial més eficaz, y
hoy por hoy mads popular, con el que cuentan los ciudadanos para proteger sus derechos.

Dada la responsabilidad que tiene la Fiscalia en el curso del proceso penal. se realiza en
este ultimo indicador un muestreo sobre algunas de fas sentencias de tutela interpuestas
en contra de la Fiscalia General de la Nacion que han sido revisadas por la Corte
Constitucional. Se realiza una muestra de estos casos ante la imposibilidad de conocer el
nlmero total de tutelas impetradas en contra de la Fiscalia, pues aunque todas las
decisiones de tutela llegan a la Corte Constitucional ésta sdlo revisa las que considera
mas importantes. que son aproximadamente el 1% del total de sentencias que llegan a la
Corte.

Se analizan 13 sentencias de tuiela contra la Fiscalia entre de los afios de 1992 a 2001
que muestran que los derechos mds invocados por los procesados son el debido proceso
y el acceso a la administracion de justicia. Las tutelas en las que se invoca el respeto por -
el debido proceso pueden ser negadas por la posibilidad de recurrir a otros mecanismos .
ordinarios de impugnacidn. Por ello es importante destacar que la negacién de la tutela

no implica necesariamente que los derechos invocados no hayan sido vulnerados sino

gue en muchos casos el derecho violado puede protegerse por la via ordinaria que debe
agotarse antes de recurrir al mecanismo de la wtela,

In este aparte también se analizan otras fuentes que sugieren la violacion de los
derechos de los procesados como las quejas presentadas ante la Defensoria del Pueblo.
segin el octavo informe del Defensor del Pueblo al Congreso para el aito 2000, los diez
derechos que registran mayor frecuencia de vulneracién son el derecho a la salud en
2.625 oportunidades, el derecho de peticion con 2041 cusos. y en noveno lugar se
encuentra el debido proceso, la defensa y las varantias judiciales, con una frecuencia de
368 quejas para el aiio 2000. En el afo 2000 también se recibieron 11 quejas por
violacion al derecho de acceso a la justicia. frente a sélo 4 quejas en ¢l afio de 1999. A
pesar de que no se enconird un punto de comparacion el némero de quejas recibidas no
es insignificante. 568 quejas es una cifra preocupante de procesos en que no se respetan
fas garantias judiciales de los procesados, si se tiene en cuenta que en Colombia la gente
poco denuncia. Vale la pena analizar por qué se ha incrementado el nimero de quejas en
contra de los fiscales y establecer responsabilidades al interior de la Fiscalia para
sancionar a los responsables.

Como en la mayoria de tas variables analizadas en el punto 5 de esta consultoria vale la
pena destacar que por lo incompleta de la informacion analizada. se trata sélo de definir
un indicador y no de dar un dato estadistico. No obstante lo anterior. la muestra
realizada permite concluir que aunque el porcentaje existente de tutelas contra la
Fiscalia General no es elevado. el hecho de que exista resulta preocupante pues no es
deseable que se presenten problemas de arbitrariedad en el ente encargado de efectuar la
investigacion y posterior acusacion de los sindicados ante los jueces. Este tipo de
actuaciones deslegitima el sistema en la medida en gue no respeta los derechos de los



procesados que ya de por si se encuentran en una posicion desventajosa frente a la
Fiscalia.

Lsta consultoria concluye que debe iniciarse un proceso de reforma en- el cuat
gradualmente se remuevan las funciones judiciales de los fiscales. con algurias
excepciones como una limitada capacidad de dictar érdenes de captura u ordenar
allanamientos en casos extraordinarios y con control judicial posterior, Se demostrd
ampliamente como razones tedricas y empiricas sugieren que una mavor especializacién
de los fiscales en la investigacidn y su concentracion exclusiva en esta funcionm,
mt‘a_ioraria tanto la eficiencia como la imparcialidad de la investigacion penal.
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ESTUDIO DE EXCELENCIA INSTITUCIONAL EN LA FISCALIA
FASE 1 DIAGNOSTICO'

INTRODUCCION

Este estudia consiste en un diagndstico tedrico y empirico de las funciones y el
desempefio de la Fiscalia General de la Nacién con el objetivo de tener suficientes
elementos de juicio para determinar si la Fiscalia actual debe reformarse en el sentido de
quitarle sus funciones judiciales y acercarse mas a los sistemas acusatorios. No obstante
lo anterior los términos de referencia exigen un analisis detallado de las propuestas de
reforma a la Fiscalia que cursaron en el Congreso el afio pasado, un resumen de las
propuestas de reforma 2 la Fiscalia de la academia, y un anélisis del impacto en la
Fiscalia de los nuevos Cédigos Penal y de Procedimiento Penal que entraron en vigencia
en Julio del 2001. Por ello las primeras secciones de esta consultoria tratan estos temas

para luego entrar a analizar aspectos tedricos, cuantitativos y cualitativos de la actual
Fiscalia.

En la segunda seccién se discuten las propuestas de reforma a la Fiscalia que surgieron en
el Congreso en ¢l aflo 2001 y que buscan modificar algunos articulos relacionados con la
Fiscalia, principalmente el articulo 250 de la Constitucién sobre las funciones de la
misma. Aun cuando la ultima propuesta de reforma a la Fiscalia, Proyecto Numero 19 de
2001 Senado, 151 de 2001 Camara, que ya tenia un debate, fue archivada en Octubre 24
de 2001 por la Comisién Primera de la Camara, el debate sobre la reforma a la Fiscalia
sigue vivo y ademés algunos sectores académicos y profesionales han hecho
contribuciones importantes que deben tenerse en cuenta no solo en el caso probable de
que se reviva el debate en el Congreso, sino para determinar si la excelencia de la Fiscalia
se lograria mejor con algunos cambios (que pueden ser incluso internos o legales vy no
necesariamente constitucionales), o si por el contrario, dicha excelencia es posible
manteniendo las funciones de la Fiscalia tal y como estan hoy. Por lo tanto, luego de
discutir el debate en el Congreso, se analizan algunas propuestas de reforma a la Fiscalia
que surgieron (algunas ya existian) a raiz del debate en el Congreso en diferentes sectores
profesionales y académicos. Finalmente para terminar esta primera seccién se discuten
las ventajas o desventajas tedricas de las propuestas de reforma. Este analisis sienta bases
teoricas suficientes para determinar las ventajas y desventajas del sistema actual, y
también sugiere reformas alternativas que nada tienen que ver con los dos modelos
tedricos para mejorar algunos aspectos de la excelencia de la investigacion penal actual.

En la tercera seccidn de esta Consultoria se analiza el impacto de los nuevos Cédigos
Penal y de Procedimiento Penal en la Fiscalia actual y en una Fiscalia reformada. El
objetivo de esta seccion es identificar y analizar los principales cambios introducidos
por los nuevos Cédigos Penal y de Procedimiento Penal (Leyes 559 y 600 de 2000). Este
andlisis se realiza haciendo énfasis en aquellos articulos que tienen incidencia directa
en la eficiencia e imparcialidad del procedimiento en las etapas de investigacion

' Autor: Elvira Maria Restrepo, Ph.D. Investigadora Asociada Fedesarrollo.
Especiales agradecimientos por su vatiosa colaboracién a Ariane Ortiz y Angela Maria Rodriguez.
También agradezco a Rodrigo Uprimny y al equipo de Fedesatrollo por toda la ayuda prestada.
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preliminar y de instruccién adelantados por la Fiscalia. Esto permite concluir que los
cambios realizados por los nuevos Cddigos Penal y de procedimiento Penal, no
introdujeron un nuevo sistema penal, sino que por el contrario, a pesar de las reformas:se
mantuvieron los lineamientos procedimentales vy sustanciales existentes en - la
normatividad derogada. Finalmente, se realiza una proyeccién de las consecuencias
directas que tendria la eliminacién de las funciones judiciales de la Fiscalia General de la
Nacion sobre’los Codigos Penal y de Procedimiento Penal de 2000.

En la cuarta seccion se hace un analisis cuantitativo del desempefio de la Fiscalia con el
objeto de analizar el problema de la impunidad y de la eficiencia de la Fiscalia. Dadas las
limitaciones de informacion en este tema, se analiza el problema de la impunidad y de la
ineficiencia con la ayuda de indicadores que permitan observar los resultados logrados de
acuerdo con los insumos economicos y humanos disponibles. El andlisis se restringe al
sistema penal y los delitos que hoy en dia son competencia de la Fiscalia General de la
Nacién. Se realizan en lo posible comparaciones con cifras de impunidad y de costo
eficiencia de los afios 80, periodo en que el sistema era puramente responsabilidad de los
jueces. Dadas las restricciones de informacion, en particular la existencia de informacion
consolidada y completa de la Fiscalia sélo desde 1996, la inexistencia de informacion
sobre la etapa pre- judicial, y por la novedad y limitaciones de los sistemas de
informacién que existen en la Fiscalia, la mayoria de los cuales estin siendo
implementados todavia, las mediciones sobre impunidad obtenidas en esta seccién deben
mirarse no como estadisticas exactas sobre la impunidad existente, sino como bases para
la construccién de indicadores de eficiencia en la Fiscalia General de la Nacion. De
hecho uno de los propésitos fundamentales de esta seccién consiste en sentar unas bases

metodologicas claras y unos criterios uniformes para analizar el tema de la impunidad en
el futuro.

En la quinta seccién se medira el nivel de imparcialidad de la Fiscalia a partir de unos
indices creados en esta Consultoria y de evidencia empirica. Estos indices, que se deben
murar como indicadores y no como informacion estadistica, pretenden observar algunas
tendencias de la Fiscalia y de sus funcionarios, en particular, la autonomia de los fiscales,
el manejo de las detenciones preventivas, la importancia de las pruebas técnicas y el
respeto de los derechos fundamentales por parte de la Fiscalia. Los cuatro indices se
escogieron por su relevancia en la actuacién imparcial de la Fiscalia y de sus
funcionarios. Las mediciones sobre impunidad e imparcialidad analizadas en los puntos

cuarto y quinto de esta consultoria son la base empirica para dar elementos de juicio
sobre s1 la Fiscalia actual debe reformarse o no.

Finalmente se hara un andlisis critico de los resultados de esta Consultoria para asi dar
unas recomendaciones puntuales sobre como lograr la excelencia institucional de la
Fiscalia y sobre las bondades de algunas reformas al sistema actual. Las recomendaciones
partiran fundamentalmente de las dos acepciones de excelencia institucional analizadas
en esta Consultoria, la eficiencia y la imparcialidad. Como se explica mas adelante estas
dos no agotan la definicion de excelencia judicial que necesariamente debe incluir

factores tales como el acceso a la justicia, la igualdad en el trato, la transparencia, y la
independencia y autonomia de la Fiscalia.

Para efectos de esta Consultoria se define la excelencia institucional como la capacidad
de la Fiscalia de investigar y acusar (o absolver) con eficiencia € imparcialidad a quienes



se presuma que han cometido delitos. La eficiencia se mira desde diferefites acepciones
explicadas en detalle en el punto 4, pero en esencia se define como la capacidad de la
Fiscalia para investigar a los autores de presuntas conductas punibles, sin demoras
injustificadas y de manera que se haga justicia antes de que las conductas investigadas
prescriban y antes de que el paso del tiempo oscurezca las pruebas necesarias para
esclarecer los hechos investigados y asf sentar las bases para llegar a la *verdad’.

En el andlisis que se hace en la cuarta seccién de esta consultoria sobre los indicadores de
eficiencia se tendra en cuenta cudles situaciones o actuaciones de la Fiscalia generan
impunidad que es responsabilidad de la Fiscalia. En esta seccién se pretende establecer
las bases empiricas para determinar si las propuestas de reforma a las funciones de la
Fiscalia le permitirdn ser medianamente eficiente o no. Se dice “medianamente eficiente”
pues se parte del supuesto de que ningun sistema penal puede ser 100% eficiente. De
hecho sistenas penales considerados como eficientes, como por giemplo el de los
Estados Unidos, tienen indices de “impunidad” o ineficiencia numéricamente elevados?.
Por eso al concepto de eficiencia le afiadimos el de imparcialidad. La imparcialidad la
definimos como la capacidad objetiva y subjetiva de la Fiscalia de tomar decisiones
justas, siguiendo procedimientos objetivos y déndole el mismo trato a las- partes
involucradas en el proceso. La imparcialidad es fundamental para poder hablar de
excelencia en la Fiscalia, y es un principio que complementa el de eficiencia. De hecho
un sisterna penal puede ser muy eficiente - piénsese por ejemplo en la justicia penal de
una dictadura militar represiva - pero no necesariamente justo. Se ha demostrado
ampliamente que si un sistema penal es imparcial la gente tendra razones de sobra para
acudir a la justicia a resolver sus conflictos en vez de no hacer nada {y aumentar la
criminalidad oculta), o en situaciones mas extremas, hacer justicia por mano propia
(justicia privada)’. Por eso, este componente es quizas casi mas importante que el de
eficiencia en la busqueda de la excelencia institucional de la Fiscalia, a pesar de que la

mayoria de los estudiosos del tema se preocupan mas por la congestion y la impunidad
cuantitativa.

A pesar de que la dimensién de excelencia institucional de la Fiscalia no se agota con el
logro de niveles aceptables de eficiencia ¢ imparcialidad “estas dos son quizés las
caracteristicas mas importantes para que la Fiscalia logre un nivel aceptable de excelencia
institucional en la investigacion e instruccién de los procesos penales.

II. ANALISIS DE PROPUESTAS DE REFORMA A LA FISCAL{A
A- Proyectos de reforma de Ia Fiscalia en el Congreso
1- Origen

El proyecto de reforma de la Fiscalia fue inicialmente anunciado por Romulo Gonzilez,
Ministro de Justicia y Derecho. Segin el Fiscal General saliente, Alfonso Gomez

" En EEUU Walker, S. (1998) demuestra que de 6 millones de delitos reportados y no reportados en un
afio, sélo 63 000 personas fueron condenadas 2 prisién, es decir sdlo el 1 % de los supuestos delincuentes.
Stn embargo un anélisis més detallado explica esa cifra llegando a la conclusién de que de ninguna manera
el sistema de los EEUU es ineficiente o genera niveles insostenibles de impunidad. Ver Acosta, O. L. et al.
{1999).

* Hart, L.W.H. , y Cuellar, M.M.: 2000.



Meéndez, algunos hechos posteriores parecen indicar que el anuncio del Ministro no habia
sido discutido al interior del Gobierno®. Por consiguiente el gobierno retiré el proyecto.
Sin embargo, a principios dei 2001 cuando la filiacion politica del Fiscal (entgnces
liberal) iba a cambiar por un conservador ya que la tena la clabora el Presidente, en este
caso Andrés Pastrana, la propuesta de reformar la Fiscalia se retoma en la Camara® Por
ende se puede afirmar que a nivel del Congreso el debate sobre la reforma de la Fiscalia
tuvo un origen netamente politico. El tratadista de Derecho Constitucional, y miembro de
la Comision Legislativa de la Asamblea Nacional Constituyente, Alvaro Echeverri
Uruburo corrobora este hecho en un Foro sobre la Fiscalia que se tlevd a cabo en la
Universidad del Rosario algunos dias después de la iniciativa parlamentaria:

“La propuesta de reforma que se debate surge de una manera inopinada, y sin
duda alguna improvisada. No ha habido un debate previo en la opinién ni en la
academia. En la formulacién de la propuesta por parte del partido liberal,
aparece un elemento de oportunismo politico, que rebaja el nivel del debate
académico de la propuesia.

“Por oira parte, la propuesta del gobierno fue improvisada porque no se
soportaba en ninguna informacion estadistica que demuestre que la Fiscalia ha
actuado de manera ineficiente durante estos diez aiios de vigencia, no tenia
Sundamento empirico y por lo tanto la reforma a la Fiscalia no tiene ninguna
Jjustificacién cuantiiativa.

“Cuando la propuesta la tomd el partido liberal, ésta se “mezquind” porgue su
razon no es buscar una reforma a la Fiscalia que responda a las necesidades del

pais, sino gue el proximo fiscal va a ser conservador y por lo tanto la Fiscalia
debe debilitarse’.”

2- Contenido y tramites de las propuestas de reforma en el Congreso

A nivel del Congreso, el debate sobre la reforma de la Fiscalia, con el objetivo principal
de disminuirle sus poderes y funciones, se inicié el 29 de Marzo de 2001 cuando el
Representante, Charles Schultz Navarro, presentd ante la Secretaria General de la Camara
el Proyecto de Ley No 168 con su correspondiente exposicién de motivos. El Proyecto de
Acto Legislativo 168 pretendia modificar los articulos 116, 249 y 250 de la Constitucién.
La reforma del art1culo 116 suprimia a la Fiscalfa entre las instituciones del Estado que
administran justicia®. La del articulo 249 modificaba la forma de eleccion del Fiscal
General disponiendo lo siguiente:

“El Fiscal General de la Nacidn serd elegido para un periodo de cuatro afios por
la mayoria de los votos que de forma secreta y directa, depositen los ciudadanos

en la fecha y con las formalidades que determine la ley, y no podrd ser
reelegido””

‘ Columna de Opini6n escrita por el Fiscal General, Alfonso Gémez Méndez, y publicada por la Revista
Camblo en su edicidn de 19 Marzo de 2001.

Palabras de Alvaro Echeverri Uruburo. Foro Universidad del Rosario, Abril 24 de 2001.

Proyecto de Acto Legislativo No. 168 de 2001 Cdmara.
7 Ibid, p2.



La propuesta de reforma del articulo 250 introduce cambios de redaccion en la

mayoria de los incisos de este articulo pero en lo fundamental reforma el numeral
1 que queda asi: .

"Asegurar la comparecencia de los presuntos infractores de la ley penal-”
solicitando ante el juez competente las medidas de aseguramiento del caso...”

Finalmente se buscaba reformar el inciso final del articulo 250 diciendo que todas las
otras diligencias que limiten los derechos fundamentales del investigado tales como
allanamientos, interceptacién de comunicaciones, etc., serfan competencia exclusiva del

Juez competente. Firman el proyecto los Representantes Charles Schultz Navarro, Manuel
de Jesus Berrio Torres, v otras firmas ilegibles.

En su exposicién de motivos utilizan argumentos garantistas similares a los que se
discutirdn mds adelante para justificar el retiro de las funciones judiciales de la Fiscalia.
Entre los argumentos que mas llaman la atencion esta: “...el pais esta fatigado de un
proceso penal lleno de sorpresas, inundado de terror y carente de 16gica’.” Ademds se
critica el exceso de poder en una sola institucion. Para los ponentes es claro que la
Fiscalia ha demostrado su fracaso lo cual hace imperativa su completa reestructuracién
para equilibrar los poderes, hacerla imparcial y més eficiente en su tarea de investigar y
acusar sin que administre justicia en su actual doble condicién de juez y parte,

El 17 de Abril de 2001 el Senador Humberto Gémez Gallo presentd en la Secretaria
General de la Cimara de Representantes el Acto Legislativo No 181 de 2001 Camara con
su correspondiente exposicion de motivos. Dicho Acto Legislativo pretendia reformar los
articulos 116 y 250 de 1a Constitucién en el mismo sentido que el Proyecto 168 analizado
anteriormente. Se introducian sin embargo dos articulos nuevos. El primero, un articulo
transitorio en el cual se dispone que el Congreso tramitara la ley que realice los ajustes
procedimentales concordantes con el Acto legislativo, o el Cédigo de Procedimiento
Penal dentro del los seis meses siguientes a su promuigacion; y el segundo que introducia
el juicio oral, publico, sin dilaciones injustificadas y con aplicacién de los principios
procesales pertinentes. Finalmente el Proyecto 181 suprime la reforma al articulo 249 con
el cual se pretendia en el Proyecto 168 cambiar el método de eleccién del fiscal por su
eleccidn popular'o. El proyecto de Acto Legislativo lo firman los Senadores Luis
Humberto Gémez Gallo, Guillermo Chaves, Gustavo Ramos, Jairo Corral, German

Navas y sigue una lista de firmas ifegibles. En la Exposicién de motivos del Proyecto
181 se dice:

“El presente Proyecto de Acto Legislativo pretende hacer eco de lo que ya, mds
que una simple discusidn de corte juridico- académico, se ha convertido en uno
de los mds sentidos clamores nacionales’.” Continua con el argumento
garantista de los proyectos de reforma anteriores diciendo que el sistema actual
no solo es un factor de grave deterioro de los derechos Jundamentales sino que

“no ha podido reducir los indices delictivos ni disminuir de manera efectiva las
altas tasas de impunidad .

¥ Ibid, p 2

? Ibid, p 5. ‘

* Proyecto de Acto Legislativo No 181 de 2001 Camara,
"Ibid, p2.



Se asume asimismo, como en la mayoria de los proyectos de'reforma de la Fiscalia que el
simple retiro de Jas funciones Judiciales de la Fiscalia automaticamente garantizara los
derechos fundamentales de los investigados y generara mayor eficiencia efr la

investigacion penal ya que los fiscales se dedicaran tnica Y exclusivamente 4 esta
funcidn.

Pocos dias después el Representante a |a Cdmara, William Sicacha presentd el Proyecto
de Acto Legislativo 151 de 2001, otro proyecto de reforma que consistia en reformar el
articulo 250 de la Constitucion de 1991, Este proyecto como los dos anteriores, pretendia
reformar aquellos preceptos mediante los cuales se le otorgan a los fiscales funciones
judiciales tales como Ja adopcidn de medidas de aseguramiento, las érdenes de registro y
allanamiento, de interceptacién de comunicaciones, y en general, de actividades que
afecten los derechos fundamentales del procesado y darselos a los jueces. En lo
fundamental la propuesta dej Congreso busca limitar el poder de fos fiscales de manera
que estos no puedan restringir los derechos de los investigados sin orden Judicial previa.
Esto en teoria limitaria el gjercicio arbitrario del poder investigativo de los fiscales. Dado
que este proyecto fué aprobado en la Comisién de la Camara se transcribe el texto

aprobado destacando en negrillas las modificaciones propuestas al articulo 250 de a
actual Constitucion:

PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO -NUMERO 151 DE 2001 CAMARA

“Por medio del cual se modifica el articulo 250 de Ig Constitucion Politica de Colombia
El Congreso de Colombia DECRETA: '
“Articulo 1° El articulo 250 de la Constitucion Nacional quedard asi:

Corresponde a la Fiscalia General de la Nacion, de oficio o mediante denuncia o
querella, investigar los delitos Y acusar a los presuntos infractores ante el Juez
competente. Se exceptiian los delitos cometidos por los miembros de la fuerza publica en

servicio activo y en relacién con el mismo servicio. Para tal efecto la Fiscalia General de
la Nacién deberd:

1. Asegurar la comparecencia de los presuntos infractores de la ley penal, solicitando
ante el juez competente la adopcién de una medida de aseguranmiento.

“2, Calificar las investigaciones realizadas Y acusar ante juez competente.

“3. Requerir ante ¢l juez competente Ia preclusion de las investigaciones cuando no
hubiera mérito para acusar sin perjuicio de la aplicacién del principio de oportunidad.

“d. Requerir ante ef Juez competente las medidas necesarias para hacer efectivo el

restablecimiento del derecho ¥ la indemnizacién de los petrjuicios ocasionados por el
delito,

“S. Dirigir y coordinar las Junciones de policia Judicial que en forma permanente cumple
la Policia Nacional y los demds organismos que seiiale la ley.

“6. Velar por la proteccion de las victimas, testigos e intervinientes en el proceso.

“7. Cumplir las demdis Junciones que establezca g ley.



El Fiseal General de la Nacidn y sus delegados tienen competencia en todo el territorio
nacional.

La Fiscalia General de la Nacidn esté obligada a investigar tanto lo favorable comofo

desfavorable “al imputado, y a respetar sus derechos fundamentales y las garaniias
procesales que le asisten.”

“Pardgrafo transitorio primero. La ley establecerd por un término de 10 arios
prorrogables por una vez, los delitos en los cuales la Fiscalia mantendrd las funciones
de dictar medidas de aseguramiento y las medidas necesarias para asegurar el
restablecimiento del derecho y la indemnizacicn de los perjuicios ocasionados por el
delito, para lo cual el Congreso cuenta con un lapso de nueve meses contados a partir de
la expedicidn del presente acto legislativo®.”

El proyecto fué presentado a consideracion del Congreso por los siguientes
representantes a la Camara: William Dario Sicachd, Omar Torres E, Bacilio Villamizar,
German Navas, Carlos A. Barros, Marfa T. Uribe, César Garela, José Arlén Carvajal,
Jesus Ignacio Garcia V., Edgar E. Torres, Javier Castafio, Guillermo Garcia Zapata,
Zamir Silva A., William Veléz, Jeremias Cerillo Reina, Antonio Bellos, Elsy Melo,
Francisco Martinez Ariza, Carlos Ramos, Benjamin Higuita Rivera, Gustavo Ramos A.,
Maria Alvaréz Celis, Héctor Arango, Tarquino Pacheco, Jorge C. Pérez y siguen nombres
y firmas ilegibles. Los ponentes del texto del proyecto aprobado el 26 de Abril de 2001
fueron Antonio Navarro Wolf, Luis F. Velasco, Tarquino Pacheco, Jesis 1. Garcia y
Roberto Camacho.

El objetivo principal del Proyecto de la Cimara era guitarle las funciones judiciales a la
Fiscalia y asignarselas a los jueces de la Republica. Algunos de los argumentos
esgrimidos en proyecto de Reforma de la Camara son:

“Las modificaciones propuestas en el presente acto legislativo no estan
encaminadas al cuestionamiento de la institucién, Fiscalia General de la Nacion,
ni de sus funcionarios en cuanto a la transparencia, capacidad y honestidad en el
ejercicio de sus competencias, pero si, a modificar el sistema penal constitucional
para alcanzar una mayor proteccién del Estado de Derecho y por ende de los
asociados, siempre en busca de la fortaleza al limite material del poder,

garantizando con ello la proteccion de los Derechos Fundamentales de las
personas.

“La modificacién que se plantea es buscar la proteccion del ciudadano de
conformidad con la prdctica dogmdtica de la Constitucion que siempre resulta
garantisia....”

“La Fiscalia debe continuar haciendo parte de la rama judicial .. porque sin la
funcién de asegurar contimian adminisirando justicia... e

Curiosamente en el mismo texto de la Cdmara se incluja un paragrafo transitorio donde se
establecia que por el término de diez afios, prorrogable por otro tanto, y por los delitos
que estableciera la ley, la Fiscalia mantendria las funciones judiciales que hoy tiene.".

'f Texto al Proyecto de Acto Legislativo No. 151 de 2001 Camara.
" Ibid.
M Ibid.



En el informe de ponencia para segundo debate del Senado de Junio de 2001 se modifica
y adiciona el proyecto inicial de [g Cémara. El texto del Proyecto de Acto Legislativo No

I9 de 2001 Senado, 151 de 2001 Cémara aprobado por la Comisign Primera del Sénado
queda asi'®: -

"Corresponde a la Fiscalia General de la Nacién, de oficio o mediante denuncia o
querella, investigar los delitos Y acusar a los presuntos infractores ante el juez
competente, Se exceptuan los delitos cometidos por los miembros de la Juerza publica en

Servicio activo y en relacion con el mismo servicio. Para tal efecto la Fiscalia General de
la Nacién debera:

“l. Asegurar Ig comparecencia de los presuntos infractores de la ley penal, solicitando
ante el juez competente Iu adopcion de una medida de aséguramiento, las drdenes de
registro y allanamiento, de inferceptacion de comunicaciones, y en Seneral, [a
realizacion de actividades que afecten los derechos del procesado. .

“2.Aplicar el Pprincipio de oportunidad con sijecion estricta a la ley y previo controf
judicial,

3 Solicitar al jue; Competente, cuando existq prueba necesaria para ello, la apertitra
de un juicio piiblico, oral Y contradictorio,

“4. Requerir ante I¢ Juez competente la preclusion de lgs investigaciones conforme a g
ley, cuando no hubiere mérito para acusar.

“6. Dirigir y coordinar las Junciones de policia Judicial que en forma permanente cumple
la Policia Nacional Y los demds organismos que sefiale la ley,

“7. Velar por la proteccion de las victimas, lestigos e intervinientes en el proceso.

El Fiscal General de la Nacign esta obligado investigar tanto lo favorable como io

desfavorable «f imputado, y a respetar sys derechos fundamentales ¥ las garantias
procesales que e asisten.

También revisten al Presidente de la Repiiblica por seis meses para que expida un
nuevo Cédigo de Procedimiento Penaly el estatuto decarrera judicial de Ia Fiscalia.
Finalmente crean un nuevo articulo en la Constitucign por medio del cual se creq ¢l
Sistema Nacional de Defensoria Publica.




Et Senado justifica la reforma de la Fiscalia pordue en su saber esta instituciéon “no ha
tenido la efectividad que se queria, y ademés tampoco ha sido garantista de los derechos

de los procesados, sencillamente porque se mantuvo el esquema inquisitivo, pero con.la
Fiscalia General de la Nacién'®.”

QOtros argumentos esgrinlidos en la ponencia del Senado como soporte de su reforma
dicen: “La imparcialidad judicial se ve afectada en la medida en que el funcionario que
investiga tenga facultades de juez, porque él esta interesado en el resultade de la
investigacion. Su funcién principal es investigar, lo cual es incompatible, como ya se
expuso, con la funcién de garantizar las libertades del sindicado'’.” Ademés, se argumenta
que la Fiscalia no ha aportado eficacia a la persecucion penal, ni ha logrado combatir el
crimen organizado como estos datos, citados sin fuente, lo demuestran:

“Sin embargo alrededor de 1 100 000 procesos permanecen deniro del sistema
para su investigacion y su numero crece a una tasa anual del 3%. Alrededor de
300 000 investigaciones quedan inactivas anualmente. Esto representa el 36%.del
total de las salidas de la etapa acusatoria para 1996, el 40 % para 1997 y 1 998y
un 34% para 1999. Estas cifras sugieren un alto indice de impunidad ... 18y

La ponencia concluye que la administracién de justicia en Colombia se encuentra
colapsada, continuando asi con los argumentos de cardcter eficientista que han
caracterizado la retdrica de reforma judicial desde los afios setenta, pero €sta vez con un
componente nuevo, a saber el garantismo, es decir, la necesidad de combatir el delito sin
sacrificar los derechos fundamentales de las partes involucradas en el proceso.

El Procurador General, Edgardo Maya Villazén, quien participé en uno de los debates de
la ponencia trae las mismas cifras de ineficiencia citadas en la ponencia del Senado,
nuevamente, sin citar fuentes o explicaciones metodolégicas sobre como se midié la
ineficiencia. Afiade que en la etapa de imstruccién aumenta el nimero de procesos
represados a pesar de la tendencia decreciente del represamiento gracias a una caida en la
demanda. Asi, segtn el Procurador, el porcentaje de procesos represados cayé de 40 %
en 1997 a 34% en el 2000. Esto equivale a un total del 307 000 procesos que no hicieron
trénsito a la etapa de instruccion, ni tampoco abandonaron el sistema. En cifras reales
entre 1996 y 2000, segin el Procurador, un promedio de 360 000 procesos anuales

ingresaron a la instruccién y un promedio de 300 000 procesos anuales permanecieron
dentro del sistema como inventario inicial. :

En la ponencia del Senado también se proponia que,

“Excepcionalmente la ley podrd facultar a la Fiscalia para realizar capturas y
allanamientos sin orden previa del juez. En estos casos se realizard control
judicial por parte del juez competente a mds tardar dentro de las treinia y seis

(36) horas siguientes 9 Esto ultimo sin embargo no se incluyé en el texto
aprobado por el Senado.

“Jnforme de Ponencia para Segundo Debate al Proyecto de Acto Legislativo Nimero 19 de 2001, 151 de
:1)'7001 Camara. Gaceta del Congreso, Afic X- No 297 (2001)., p2.
Ibid.

'* |bid.
" Ibid, p. 6.



Este tercer proyecto de reforma constitucional que habia sido aprobado sin mayores
complicaciones en la primera vuelta de la anterior legislatura, empezé a oir voces de
rechazo en la segunda vuelta. Asi el representante del Colegio de Jueces y Fiscales dijo--
que af pais no le convenia ¢l cambio al sistema acusatorio por cuanto la defensa de los .
civdadanos se volveria elitista, ya que la situacién critica del pais no permitia garantizar
una defensoria ptblica eficiente. En opinién de esta Consultoria esta afirmacién que
quizas encuentra sustento en un estudio del Instituto Ser de los afios 1980s, contradice los
argumentos esgrimidos por los expertos en sistemas acusatorios que sugieren todo lo
contrario. Existe unanimidad en la literatura respectiva en el sentido de que el sistema
acusatorio es mds garantista de los derechos de las partes que el inquisitivo o semi-
acusatorio. Por su parte Asonal Judicial también se opuso con argumentos juridicos
confusos, pero dejando entrever que lo que mas le preocupaba del cambio era el despido
masivo del personal que actualmente laboraba en la Fiscalia. No debe olvidarse que hoy
por hoy la Fiscalia es una de los mayores enpleadores piblicos del pais. El Fiscal
General, Luis Camilo Osorio, y el Ministro de] Interior, Armando Estrada, por su parte
calificaron [a propuesta de reforma de la Fiscalia como inconveniente. El Fiscal General
destacé la gestion alcanzada por la Fiscalia en diez afios, en particular en temas como el
lavado de dineros, la lucha contra el narcotréafico, secuestro, extorsién, genocidio y otros
delitos de alto impacto. Explicé también que los sistemas acusatorios puros funcionan en
paises dgsarrollados donde existen recursos suﬁmentes para la defensa y proteccién de
testigos’

Finalmente el 24 de Octubre de 2001 y por razones no del todo claras, la Comision
Primera de la Cédmara de Representantes archivé el proyecto No 19 de 2000 Senado y
151 de 2000 Camara por medio del cual se modificaba el articulo 250 de la Constitucién.
La votacidn fue de 22 votos en contra y 4 a favor.

No obstante, y a pesar de su origen politico y del archivo a nivel del Congreso de la
reforma de [a Fiscalia, el debate sobre la posible reforma de la Fiscalia estimulé foros
publicos en algunas de las principales Universidades del pais. Este debate que continua,
es sano y no debe desaprovecharse. La Fiscalia es sin duda uno de los principales
responsables del buen o mal desempefio de la justicia penal en Colombia. Por esa razon
se expondréan a continuacidén los argumentos que sobre la Fiscalia actual se discuten en
foros universitarios, analizando sus ventajas y desventajas.

B- Discusiones sobre propuestas de reforma a la Fiscalia por parte sectores
académicos y profesionales

En los medios académicos y profesionales y en algunas instituciones del Estado se ha
venido debatiendo sobre la necesidad de reformar la Fiscalia, en particular de quitarle sus
funciones judiciales, por ejemplo su capacidad de dictar medidas de aseguramiento como
la detencién preventiva a los investigados. Foros llevados a cabo en las Universidades de
los Andes y del Rosario, haciendo eco al debate que se estaba gestando en el Congreso,
recogieron las principales opiniones al respecto?!

® Extractado de El Diarig, 24 Octubre 2001.

2 . . . . . . . . -
*! Hasta le fecha ha sido imposible conseguir las memorias del Foro de la Universidad Nacional el afio
pasado.
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1- Foro Nacional “Reforma a las funciones judiciales de la Fiscalia General de la
Nacion. Universidad de los Andes, Mayo 20601

Alfredo Fuentes, Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de los Ar:ia'és,
sostiene que, ' )

“...después de 10 afios la Fiscalia ha demostrado.. serias falencias para cumplir
con eficacia y garantias los fines de persecucion y sancion de los infractores de la
ley penal®®”. Al crearse la Fiscalia...triunfé la tesis que apoyaba el sistema
mixto, de tendencia inquisitiva, que en ultimas mantuvo la estructura anterior,
cambiando simplemente el nombre de juez de instruccion criminal por el de
Jiscal, a quién se le facult para dictar medidas de aseguramiento sin control
Judicial previo™.”
A rengion seguido, Fuentes sostiene que los resultados de la productividad de la Fiscalia
dejan mucho que desear dado el grado de congestién de la entidad. Desafortunadamente,
como en la mayoria de los casos, Fuentes no explica como mide este indice de congestién
y provee cifras solo para el 1996. En contraste, el Fiscal saliente, Alfonso Gémez
Meéndez, en documento presentado a la Corte Suprema de Justicia niega que la Fiscalia
sea tan ineficiente como se dice, indices del 96.5% de impunidad, son errados y
peligrosos. Gémez expone las cifras de un estudio contratado por la Fiscalia con el
CIDER de la Universidad de los Andes en 1999, en el cual a partir de una Censo
Nacional de expedientes se calcula el indice de impunidad de la Fiscalia. Los resultados
de dicho Censo su§icren un indice de impunidad de 55.4 %, porcentaje muy inferior a}
96.5% antes citado®. Sin entrar en esta secci6n a discutir sobre la veracidad de estas dos
cifras tan distantes, tema que se analiza en detalle mas adelante, basta decir que los datos
estadisticos no pueden tomarse como verdades absolutas por si mismos. Ademas al mirar
en conjunto las mediciones sobre la eficiencia de la Fiscalia no se encuentran hasta la
fecha, dos estudios similares, ni mucha explicacién sobre como se realizan dichas
mediciones. Por eso proponemos en esta Consultoria hacer un anélisis mas critico de las
mediciones y argumentos sobre la ineficiencia de la Fiscalia existentes.

Defendiendo su argumento sobre la mayor eficiencia alcanzada por la Fiscalia desde un
punto de vista cualitativo y no cuantitativo, Gémez Méndez sostiene que sin la Fiscalia.
actual no se hubiera podido “judicializar”, como se ha hecho, toda la ctipula de la Farc, el
Eln, y el paramilitarismo. Estos argumentos no se tienen en cuenta por Fuentes al criticar
el funcionamiento de la Fiscalia. Ademés debe tenerse en cuenta que los estudios
estadisticos no pueden explicar problemas aparentes, pero si un mejor entendimiento
sobre sus dimensiones, su naturaleza y su relativa importancia.

Fuentes también sostiene que es necesario instaurar controles que garanticen el gjercicio
no arbitrario del poder del Estado. Esta, que quizas es la critica mas fuerte que se le hace
a la Fiscalia, se basa en los siguientes argumentos:

2 palabras del Decano de |a Facultad de Derecho de la Universidad de tos Andes, Alfredo Fuentes, en la
iz[lstalacién del Foro Nacional: Propuesta de reforma a las funciones judiciales de la Fiscalia.(2001), p11

* lbid, pl2.

* Fiscalia General de la Nacién “Censo Nacional de Expedientes Activos™: 2001, p. 16-20. .Debe tenerse
en cuenta que ¢l estudio de Cider sélo mide la impunidad er los expedientes activos, y deja de fado el resto
(aproximadamente un 50% de expedientes que estin inactivos)

v



a- Multiplicidad de funciones

En la etapa de investigacién el fiscal es investigador y por ello debe dirigir la
investigacién decretando y valorando pruebas. También actia como juez ya que tiéne qué
decidir sobre la libertad del sindicado. Ademas es defensor pues debe investigar tahto lo-
favorable como lo desfavorable. Finalmente debe contestar los recursos y actuaciones
interpuestos par los abogados defensores. Por eso el fiscal en Colombia no puede
concentrarse en la esencia de su tarea que es dirigir la investigacién, coordinar la policia
judicial y recaudar pruebas para acusar ante los Jueces. Gémez Méndez disiente sobre el
hecho de que el fiscal sea juez y parte:

“no es totalmente cierto que la investigacion esté exclusivamente en manos del

Juez y que éste sea a su vez investigador y fallador porque la tercera parte de la
Fiscalia General de la Nacién estd integrada por el cuerpo técnico de
investigacion criminal, que es auxiliar del fiscal en la investigacion, es decir, hay
una unién entre fiscal e investigador™. "

En cuanto a la actuacién del fiscal como juez, Gémez sosticne que ¢l fiscal pertenece a la
Rama Judicial como el juez y por lo tanto sus decisiones judiciales, como la orden.de
detencidn preventiva, gozan de todos los controles legales, penales, y disciplinarios que
tienen las actuaciones de un juez. Ademas se pregunta si un juez de una regién
controlada por uno o mas actores del conflicto armado seria capaz, de manera aislada, de
dictar una orden de captura contra una de las cabecillas de las Farc o de los paramilitares.
Precisa entonces que esa fue la razén de ser de la Fiscalia, tener una organizacion central
a cargo de la investigacion criminal capaz de hacerle frente, de manera institucional y no
individual, al crimen organizado. Sobre el fiscal como defensor, es decir como encargado
de investigar tanto lo favorable como lo desfavorable al investigado, Gémez sostiene:

“Yo me pregunto si en Colombia podemos llegar nosotros a un sistema concebido
en esta forma (un sistema acusatorio puro) para que haya un equilibrio real entre
defensa y acusacion, cuando hoy en dia tenemos el problema que ya se ha
mencionado de la Defensoria Piublica, muchos procesos declarados mulos por
Jalta de defensa. adecuada...;de donde van a salir los recursos para tener un
sistema adecuado de defensa piblica? No lo tenemos ahora, con un sistema con
el cual el fiscal investiga lo favorable y desfavorable, ;qué va a ocurrir en el
Juturo? Lo que se va es a acentuar la diferencia entre los sindicados que pueden
pagar abogados costosos, con oficinas para hacer investigaciones, incluso

investigaciones cientificas y técnicas, y los demds sindicados gue no van a poder
6 13
pagar abogados®’.

El Profesor y consultor, Jaime Enrique Granados, con un criterio similar dice que el
principio de la investigacién integral, es decir, la investigacién tanto de lo favorable
como lo desfavorable al investigado, existe en Alemania (Parrafo 160 #2 de la Ordenanza
Procesal Penal Alemana), y que parte de la base de que una investigacidn tiene que
mostrar todo lo que se encuentre en el camino, le sirva o no a la fiscalia o a la defensa, y
la fiscalia estd obligada a develar ese resultado de la investigacion.

f: Memorias Foro Nacional: Propuesta de reforma a las funciones judiciales de la Fiscalia: 2001: 34.
~ Ibid, p.42.



b- La ausencia de imparcialidad del fiscal

Fuentes sostiene que es imposible exigirle a un mismo funcionario que decreta y valora
pruebas para acusar al investigado, que sea verdaderamente imparcial al réstringir_ la
libertad del mismo. Esta, que es una de las criticas centrales mas severas que se le hdce a
la Fiscalia, parte de cifras preocupantes que demuestran que mas de la mitad de los presos
en Colombia son personas con medida de aseguramiento que no han sido condenados
todavia®’. Lo que no dice Fuentes es que esta situacién antecede la creacién de la
Fiscalia, y es la misma desde mediados de los afios setenta cuando los mismos Jueces a
quienes se les quiere dar la potestad exclusiva de dictar medidas de aseguramiento, eran
quienes dictaban drdenes de captura. Gémez Méndez sostiene que el debate estd mal
enfocado. Se pregunta porque se piensa que un juez que dicta una orden de detencién es
mas independiente y por lo tanto limita los Tiesgos de una detencidn injusta. En su
opinion el verdadero debate esta en si debe o no haber detencién preventiva en vista de
que en muchos casos, como se demuestra mas adelante, se han detenido injustamente
inocentes. Para Gémez Méndez es indudable que si debe existir la detencién preventiva,
pues plantea que seria imposible armar un proceso contra Carlos Castafio o el Mono
Jojoy si les permitiera irse a su casa mientras hay una sentencia condenatoria en firme.
Sin embargo, como lo explica Granados, Ja imparcialidad viene dada no tanto porque sea
un fiscal o un juez quien dicta una medida. En este aspecto tiene razon el Fiscal Gémez
Meéndez, lo que ocurre, segiin Granados, es que esta mejor protegida la imparcialidad, si
quien dicta la medida de aseguramiento no es la misma persona que adelanta la
Investigacién y gue tiene su criterio comprometido. EL Procurador General, Edgardo
Maya, quién también apoya la desjudicializacion de la Fiscalia, dice que:

“no obstante los buenos resultados que ha producido la Fiscalia en términos de
la modernizacion del aparato judicial, se ha retrocedido en aquello que se refiere

a la garantia plena de los derechos de los investigados y acusados en un proceso
2 s .
penal®®

¢- Desequilibrio entre las funciones de defensa y acusacién

Fuentes critica el hecho de que la Fiscalia representa hoy la mitad del gasto publico de la
justicia. En coniraste la debilidad de la Defensoria es notoria. No hay igualdad entre el

acusador y el defensor, todo lo cual es muy grave para lograr imparcialidad en la
investigacién penal.

d- Inexistencia del juicio oral

A Fuentes le preocupa que el juicio oral, piblico y contradictorio garante de un fallo justo

no se aplica en nuestro pais. Esa misma preocupacion la comparten Granados y otros
expositores del foro de los Andes.

¢- Incumplimiento de convenios internacionales

Un argumento final de Fuentes es que una Fiscalia como la actual es incoherente con
Convenios Internacionales de los que Colombia es parte. Esto puede traer consecuencias
graves para el pais, por ejemplo, el Tratado de la Corte Penal Permanente de Roma,

* Nemoga; G.E.: 1990, P. 180.
* Memorias Foro Nacional: Propuesta de reforma a las funciones judiciales de la Fiscalia, 2001: 47,

r
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suscrito por Colombia, dice que uno de los motivos para investigar una conducta es
cuando desde €l punto de vista procesal no se hayan seguido las directrices garantistas de
los sistemas penales modernos (Articulo 17 Tratado Corte Penal Permanente de Roma). ™~
El profesor Granados por su parte argumenta que antes de entrar en la discusion sobre l4. -
necesidad de adoptar un sistema mas acusatorio, es necesario mirar lo que pasa en la
comunidad. Para €| el problema real de la justicia es la falta de credibilidad en ella. Habla
de cifras de represamiento en la justicia que varian entre el 45% en 1996 al 50% en
1999%. Sostiene que a pesar de su poca credibilidad, hoy hay una mayor demanda de
justicia, pero ¢l sistema es lento e ineficiente. Para Granados mientras

“en el proceso penal no exista una verdadera participacion de la comunidad
..mientras el proceso no sea verdaderamente publico, mientras no tenga los
controles de transparencia que derivan de la oralidad, de la inmediacidn de la
prueba y de su publicidad, no debemos sorprendernos de la Jalta de colaboracion
de la los testigos.” “...un proceso penal sin testigos, por mds que tengamos una
prueba técnica refutada, tenderd en la prdctica a fracasar™. ”

Para Fuentes la desjudicializacién de la Fiscalia propuesta por el Congreso debe llevarse
a cabo con algunas precisiones como la consagracién del juicio oral, la aplicacién del
principio de oportunidad (en virtud del cual un delito puede no ser investigado por
razones de relevancia penal), y la expedicion de un nuevo Codigo de Procedimiento
Penal. Por otra parte sugiere que la adopcién del nuevo sea gradual v se dé junto con un
proceso de re-ingenieria en la Policia J udicial y la Defensoria.

Aun cuando en el Foro de los Andes participaron muchos expertos, jueces y funcionarios
publicos, las reflexiones de Alfredo Fuentes son representativas de quienes seriamente
apoyan una reforma de la Fiscalia en el sentido de quitarle sus funciones judiciales.
Igualmente, las reflexiones del ex fiscal Alfonso Gémez Méndez, son representativas de
los argumentos que justifican la Fiscalia tal Y como se encuentra hoy.

Las principales conclusiones del Foro de los Andes fueron las siguientes:

— Existe un consenso amplio sobre la necesidad de reformar las facultades Judiciales
que gjerce actualmente la Fiscalia.

— Dicha reforma debe ser el resultado de una concertacién general y no de intereses

politicos particulares. Por eso debe haber mayor participacion de la comunidad en el
proceso de reforma.

~ Las modificaciones que se hagan deben hacerse teniendo en cuenta tas necesidades
economicas y culturales de Colombia.

— Para que el sistema acusatorio pueda implantarse adecuadamente en Colombia debe
fortalecerse la Defensoria Pablica, con el fin de lograr un verdadero equilibrio entre la
acusacion y la defensa.

— La implementacion del nuevo sistema debe hacerse de manera gradual con el fin de
lograr una adaptacién cultural al funcionamiento de la nueva administracion.

"

? Ibid, p.68.
*® Ibid.
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— Cualquier reforma debe preservar la independencia y autonomia de la Fiscalia, en
parte para mantener la lucha anticorrupcién, por lo que la Fiscalia se puede mantener
en la Rama judicial 0 como un organismo de control especializado. - o

2- Foro Universidad del Rosario y ¢l Espectador - )

Las unicas memorias sobre este Foro, que se llevé a cabo el 24 de abril de 2001, fueron
publicadas en el diario El Espectador un dia después del Foro pues lamentablemente en el
Rosario fall6 la grabacion y no existe ninguna recopilacién del mismo®'.

Como en el Foro de los Andes el anterior Fiscal General se Opuso tajantemente a la
reforma con argumentos similares a los expuestos en los Andes, aunque acepté que hizo
falta un periodo de transicién del sistema inquisitivo al actual sistema mixto. William
Sicachd, autor del proyecto de reforma de la Camara dijo que la reforma por él propuesta
no se encaminaba a cuestionar la institucién sino a modificar el sistema en aras a lograr
mayores garantias para los investigados.

Los representantes de la academia que asistieron al Foro llamaron la atencién sobre la

politizacién de la reforma a la Fiscalia. Segtn el ex constituyente Alvaro Echeverry

“nadie discute que la Fiscalia debe ser reformada, pero el gobiemo lanzé una propuesta

sin debate y sin soporte estadistico y la del partido liberal obedece a oportunismo

politico, lo cual mezquina la idea®?.” Echeverry también sostuvo que la reforma parte de

un supuesto falso como es que el garantismo se lograra quitdndole las funciones

judiciales de ordenar la detencién preventiva a los fiscales. Dijo también que mirando la

realidad Colombiana el sistema acusatorio puro podria resultar costoso y no tan

conveniente en la medida en que el Fiscal siempre est4 buscando acusar al sindicado en

vez de encontrar la verdad. Indict que “una Fiscalia gubernamental, como la de Estados

Unidos, es peligrosa porque arma los gru}pos autoritarios y no es imparcial para investigar

delitos de los funcionarios del Gobierno®”. Para Echeverry la Fiscalia Colombiana tiene

las siguientes fallas: ‘

- Problemas en la segunda instancia: en los grandes casos el Fiscal General tiene un

~ criterio y los fiscales delegados no se pueden enfrentar a él. _

- Los nombramientos discrecionales y la inadecuada formacion judicial hacen que entre-
los fiscales exista la tentacién a la justicia espectaculo.

- Las secretarias comunes y los sistemas de especializacién excesivos acarrean
desproporcién de trabajo en la Fiscalia.

- El pesado aparato burocrético de la Fiscalia, donde “solo siete mil de los 22 dos mil
empleados son instructores y el resto es personal adminisirativo®*.

- Finalmente dijo que la Fiscalia debe preocuparse mds por los casos de los pequefios
delincuentes, los cuales obviamente tienen poca prensa.

El catedrético Juan Carlos Forero dice que mas alla de los problemas de la Fiscalia como
organismo existen contradicciones e incongruencias en los Codigos Penal y Procesal
Penal que de no modificarse entorpecen la labor de la Fiscalia. A manera de observacidn
general, se puede decir que en el Foro del Rosario y el Espectador, que es anterior al de

f" El Espectador, 25 de Abril 2001 “Reforma a Ia Fiscalia, sin consenso.
*? Ibid.
* Ibid.
" Ibid.



los Andes, no hay todavia claridad entre 10s expositores sobre el alcance que debe darsele
a la reforma de la Fiscalia,

C- Ventajas y desventajas de las propuestas de reforma a la Fiscalia desde un pl_;qio
de vista tedrico :

1- La desjudicializacién de Ia Fiscalia: perspectivas institucionales y de principios

Muchos otros autores e instituciones (Corporacién Excelencia en Ia Justicia, Procuraduria
General de la Nacion, Uprimny, Granados Peiia, Céceres, Fernandez, Maya),
independientemente han criticado el actual disefio institucional de Ja Fiscalia, y por ello han
propuesto que €sta sea reformada. La critica bésica, como se expreso tanto en el foro de la

hecho de que la Fiscalia, ademds de ser up 0rgano instructor e investigador, posea también
funciones judiciales. Segin su parecer, esa concentracion de funciones es no sélo
incompatible con ciertos principios de derechos humanos sino que, ademas, incluso en
términos de eficiencia, es discutible. Conviene pues recordar brevemente e nicleo de esas
criticas y las propuestas de reformas desarrolladas por estos autores.

a- Las objeciones basadas en principios procesales y en el desconocimiento de
garantias fundamentales '

Los criticos argumentan que la concesidn de funciones judiciales a la fiscalia la convierte en
juez y parte, puesto que a ella corresponde la carga de determinar la responsabilidad de los
procesados, pero al mismo tiempo los fiscales tienen la facultad de afectar los derechos de
€s0S mismos procesados, puesto que, al menos durante la instruccidn, los fiscales pueden
privarlos de la libertad u ordenar allanamientos de Sus residencias o intercepciones de sus
comunicaciones™. Estos autores consideran entonces que esa situacién afecta las garantias
procesales, pues los fiscales 1o pueden ser considerados verdaderos jueces, con la facultad
legitima de afectar los derechos de las personas, ya que no son un 6rgano imparcial pues
tienen también la funcion de investigar y acusar al procesado.

 Este disefio procesal, Segun esta perspectiva critica, se presta a numerosos abusos, pues para
un fiscal, es grande la tentacion de utilizar sus poderes Judiciales para presionar a un
procesado, y obtener una confesién o forzar una negociacién. Pero incluso si el fiscal se
abstiene de realizar ese uso ilegitimo de sus facultades judiciales, de todos modos la
situacidn es lesiva de las garantias judiciales, ya que, segun estos autores, no es razonable

Ligado a lo anterior, los criticos argumentan que el actual disefio procesal desconoce Ia
Hlamada "garantia judicial” de la libertad y de los derechos de las personas, seguin la cual, en
un Estado de derecho, la afectacidn de los derechos fundamentales debe estar sujeta a
controles por autoridades judiciales, que sean independientes e imparciales, tal ¥y como lo
sefialan los pactos de derechos humanos, Seglm estos analistas, es claro que los fiscales no
reunen los atributos de imparcialidad propios de log jueces. Asi, Uprimny, luego de revisar
la jurisprudencia internacional sobre las caracteristicas que debe tener un funcionario para
poder ser calificado de juez, concluye al respecto:

"El magistrado que decide sobre Iq libertad de la persona no puede recibir
Instrucciones del poder ejecutivo, ni confundirse con alguna de las partes

3 Fernandez, W.



procesales, acusadora o defensora, puesto que si el funcionario pretendidamente
Judicial acumula las funciones de acusacion e instruccion no se le puede alribuir la
independencia e imparcialidad necesarias para poder estatuir sobre la libertad.de
los capturados o delenidos. Ahora bien, es obvio que los fiscales colombianos.no
reunen esa caracteristica porque ellos son elemento integrante de la parte
acusadora: no son entonces imparciales, pues no son independientes de las partes,
lo cual implica una violacion sustantiva a uno de los principios esenciales del
Estado de derecho: la defensa judicial de la libertad™®".

La anterior situacion ha generado también criticas en términos de igualdad entre la
acusacion y la defensa. Estos autores argumentan que la concesion de funciones judiciales a
la Fiscalia desequilibra el debate procesal, pues el érgano investigador posee facultades
exorbitantes, al poder auténomamente detener al procesado o afectar su derecho a la
intimidad.

b- Las criticas basadas en la ineficiencia

El argumento bdsico es entonces que la concentracion de funciones investigativas y
judiciales desnaturaliza la labor de la fiscalia y se presta a abusos. Esa misma tesis justifica
las reticencias de esos criticos en términos de eficiencia. Dos argumentos basicos son
ofrecidos. De un lado, algunos sostienen que las funciones y destrezas para ser un buen
investigador son incompatibles con aquellas propias de quien ejerce el control judicial, pues
el investigador debe construir una hipétesis de culpabilidad para adelantar sus pesquisas,
mientras que del juez se espera que respete la presuncién de inocencia de manera estricta,
que sea imparcial, y que no construya a priori hipdtesis de culpabilidad. Por ello,
argumentan los criticos, el buen juez es dificilmente un buen investigador, y el buen
investigador no suele ser un buen juzgador imparcial de sus pesquisas. La concentracién de
funciones evita entonces que los fiscales se especialicen en su funcion investigativa y
acusadora, de suerte que, segiin Uprimny caemos en el siguiente dilema: o los fiscales son
"garantistas" y entonces “no son audaces y perspicaces en su trabajo investigativo, pues se
auto inhiben de imaginar hipétesis de culpabilidad para orientar sus investigaciones, por el
temor de ver afectada su imparcialidad”. O por el contrario, tenemos fiscales "eficientistas”,
" que "no dudan en utilizar el arsenal de poderes judiciales -como las detenciones preventivas
prolongadas- para presionar a los inculpados, con lo cual la libertad de la persona se puede
ver injustamente afectada sin que la investigacion criminal progrese en su capacidad de
esclarecer los delitos® " El problema de las detenciones arbitrarias por parte de la Fiscalia se
analiza en detalle en el punto V de esta consuitoria.

Ligado a lo anterior, otros autores insisten en que la concesién de facultades judiciales a la
fiscalia comporta una judicializacion de la fase sumarial, que obstaculiza las investigaciones,
sin proteger adecuadamente los derechos de los investigados. Asi, Caceres sostiene que el
ordenamiento penal ha conferido, durante la instruccién, a los sujetes procesales
instrumentos de defensa contra los fiscales -como las recusaciones-, que no son

verdaderamente Utiles para proteger al procesado, pero que en cambio entraban la
investigacion®.

%% Uprimny, R. 1995.
T Uprimny, R. 1999.
* Caceres, P. 1996
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El actual modelo, concluyen los criticos, no es entonces ni eficiente ni garantista, debido a la
concesion de funciones judiciales a la Fiscalia. Y a ello agregan otro elemento que
consideran preocupante, y es el excesivo peso de la fase investigativa y de lo escrito en el* -
establecimiento de responsabilidades a los procesados. Segtin su parecer, el juicio oral v, -
publico practicamente ha desaparecido, pues la responsabilidad del procesado es, en la gran
mayoria de los gasos, definida en la fase sumarial, lo cual es grave, porque el verdadero

juicio penal es la-audiencia publica, en donde las pruebas son producidas y controvertidas,
de manera publica y concentrada.

¢- La propuesta: hacia un sistema acusatorio mis ortodoxo

La propuesta basica que surge de lo anterior es avanzar hacia un esquema acusatorio mas
ortodoxo, para lo cual los autores que apoyan este esquema proponen cinco reformas
basicas. Primero, eliminar las funciones judiciales a la Fiscalia a fin de que ésta se
especialice en su funcién investigadora y acusadora. Esto significa que la Fiscalia no
podria autonomamente detener a las personas o interceptar sus comunicaciones sino que
deberia solicitar una autorizacién de un juez independiente para realizar esos actos. Esta
propuesta genera el consenso de los criticos al actual sistema, aunque algunos admiten
que excepcionalmente la Fiscalia podria tomar esas medidas, en situaciones de urgencia,
. con un control inmediato por un juez independiente, situacién que parece pertinente en un
 pais en “guerra” como Colombia.

En segundo término, la mayoria de estos autores plantean que debe conferirse el peso
esencial a la audiencia publica y oral, y no a [a instruccién, como hoy sucede. Esta reforma
busca fortalecer los principios de publicidad y de concentracién e inmediacién en la prueba,
con el fin de que exista una mayor transparencia en el debate probatorio, no sélo para
reforzar el derecho de defensa sino también el control ciudadano a la actividad de los
fiscales y jueces. Sin embargo, en este punto, las posiciones no son totalmente coincidentes.
Mientras que algunos {inicamente plantean la importancia de reforzar el peso de fa audiencia
publica, pero no excluyen la produccién de pruebas validas por fuera de ella®, otros
plantean que las Gnicas pruebas admisibles deberian ser aquellas que fueran producidas o
reproducidas en esa audiencia, y sélo excepcionalmente podrian admitirse otras pruebas®.

En tercer término, y en eso parece haber un consenso, la mayor parte de los analistas
argumentan que es necesario avanzar hacia un mayor equilibrio entre la acusacion vy la
defensa, con el fortalecimiento sustantivo de la Defensoria Publica.

En cuarto término, algunos proponen que también convendria incorporar el principio de
oportunidad “a partir de los criterios de insignificancia y manejo racional de los recursos
investigativos, en funcion de la politica criminal del Estado®'”, pero éste aspecto ne ha sido
discutido ampliamente. De adoptarse habria que establecer unos criterios muy claros o un
principio de oportunidad reglada.

Finalmente, desde un punto de vista normativo, suelen encontrarse dos posiciones sobre la
necesidad o no de una reforma constitucional. Algunos argumentan que aunque puede ser
deseable, en términos de claridad normativa, una reforma constitucional no es necesaria,
pues el marco constitucional es suficientemente flexible para avanzar hacia un esquema

* Uprimny, R. 1999: 97.
¥ Granados, J. 1999: 72.
“*ibid, 71.
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acusatorio mas ortodoxo*. Otros privilegian la reforma constitucional, por temor a que una
reforma puramente legal pudiera ser declarada inexequible™.

2- Las objeciones a esta reforma y las respuestas de sus defensores

Las anteriores propuestas de reforma han sido fuertemente criticadas por quienes defienden
el actpal esquema procesal, o al menos consideran inconveniente una transformacién
sustantiva del mismo como se discutié parcialmente en el punto Il B*. A su'vez, algunos de
los defensores de la reforma han intentado responder a esas objeciones®. Conviene pues

examinar brevemente esas objeciones y la manera como los defensores de la reforma han
intentado responder a ellas.

Asi, algunos objetan que desjudicializar la Fiscalia y conferir a los jueces las facultades de
afectar los derechos de los procesados es una reforma puramente nominal, pues también los
jueces cometen abusos, como lo muestra la experiencia de los jueces de instruccién durante
la anterior constitucién. A lo cual, los defensores de la reforma plantean que el cambio no es

meramente nominal, pues la concentracioén de funciones genera incentivos perversos para el
abuso y [a ineficiencia, que deben ser eliminados.

Otra objecién a la reforma es que ésta implicaria radicar la Fiscalia en el ejecutivo, y que
eso puede no ser conveniente en Colombia, a lo cual los defensores de la reforma responden
que puede estructurarse un sistema acusatorio ortodoxo, manteniendo la independencia
organica y funcional de la fiscalia, como lo demuestra la experiencia italiana.

Otro reparo es que un trénsito a un esquema acusatorio mas clasico es perjudicial en
términos de igualdad procesal, ya que la fiscalia sélo estaria obligada a investigar lo
desfavorable al procesado, y no tanto lo favorable como lo desfavorable, como sucede en el
actual sistema. Los defensores de la reforma plantean que actualmente esa obligacién
constitucional de la Fiscalia de investigar también lo favorable al procesado no se cumple, y

que la solucién a los problemas de desigualdad procesal es el fortalecimiento de la
Defensoria Pablica.

También se objeta que la desjudicializacién de la Fiscalia y la introduccién de controles
Judiciales por jueces independientes es costosa y entrabaria. enormemente la investigacion de
“los delitos. Los defensores de la reforma admiten que esos controles judiciales pueden
implicar algunos costos y podrian dificultar ciertas investigaciones. Sin embargo consideran
que la reforma es necesaria en términos de garantias, y que ni los costos ni los obsticulos
son excesivos, pues no sélo no habria que introducir muchos nuevos jueces sino que,

ademas, la reforma permitiria especializar a los fiscales en su funcién, lo cual deberia
incrementar su eficiencia.

Finalmente, una objecion recurrente es que la introduccién de un esquema acusatorio es
imposible e inconveniente en la situacién de violencia de Colombia, pues no sélo implicaria
la introduccién de jurados, que serian ficilmente amedrentados o sobornados por la
criminalidad organizada, sino que ademas, los jueces que controlarian a los fiscales
estarian sujetos a amedrentamiento, y ninguno seria capaz de dictar medidas de

“ Uprimny, R. 1995 y 1999.
“ Gonzilez, R.: 2001,

“ Gémez Méndez, A.: 2001.
** Uprimny, R. 2001



aseguramiento u ordenar un registro, 0 una intercepcién de’'comunicaciones en casos de
criminalidad organizada. Los defensores de la reforma plantean que el jurado tampoco es
un elemento sustancial del esquema acusatorio, como 1o muestra nuevamente el .caso---
italiano, por lo que concluyen que “la discusion de los jurados de conciencia es .
independiente del debate especifico sobre las bondades o no del esquema acusatorio*®”. Y
de otro lado, consideran que si bien es cierto que estos jueces podrian ser amenazados, la
solucién consiste.en mejorar su seguridad, y no en eliminar la independencia judicial y la
garantia judicial de la libertad. Y es que, segin su parecer, ésa es la consecuencia
ineludible de ese reparo pues

'si la tesis es que ningin Juez puede dictar una medida de aseguramiento,
porque lo pueden asesinar, entonces debemos concluir que menos puede dictar
una sentencia condenaloria, porque ahi lo asesinan dos veces”, por lo que si
admite el reparo a la reforma “llegaria entonces a la conclus.ron de que no
deberia haber jueces independientes en Colombia, porque es un peligro, porque

en esta situacion de violencia los fiscales deben ser quienes dicten la
sentencia®’ ",

3- Mantener las funciones _]UdlClﬂleS de la Fiscalia e introducir otro tipo de
reformas

Algunos comentaristas hacen otro tipo de reflexiones que trascienden la preocupacion
sobre los sistemas inquisitivos y acusatorios que pueden ser importantes para lograr la
excelencia en la Fiscalia. Para mayor claridad se dividen por temas.

a- Eficiencia

Para combatir la impunidad segin Maximo Langer, Profesor de la Universidad de
Harvard, existen mecanismos procesales eficientes como el principio de oportunidad.
Para Langer, més alld de los mecanismos procesales para combatir la impunidad es
necesario el funcionamiento e interaccion- de las distintas instituciones. Asi la policia
judicial es indispensable para identificar los autores del crimen ya que estos llegan de
primeros  a la escena del crimen y toman las pruebas. La manera en que realiza la
investigacién' probatoria en ese momento es esencial para el €xito posterior de la
investigacion en cualquiera de los dos modelos penales, inquisitivo o acusatorio.
Asimismo, el tema de interaccion entre fiscalia, policia, tribunales y la capacitacién
policial son fundamentales para la eficiencia penal. Por esta razon temas sobre como se
crean mejores incentivos dentro de las instituciones y mejores sistemas de
gerenciamiento son mds centrales al tema de la eficiencia del sistema penal que la
discusion entre los modelos inquisitivo y acusatorio®.

En abstracto para Langer ninguno de los dos modelos es mas eficiente para combatir la
impunidad de los poderosos. Por ejemplo es bien conocido el éxito de Italia en la
operacion “Manos Limpias™ con un modelo acusatorio, y el éxito de Espafia en su lucha
contra los casos de terrorismo con un modelo no acusatorio. Las cosas deben verse en su
contexto. Para él en Colombia tal vez el fiscal es més eficiente para dictar medidas de
aseguramiento porque esta protegido por la Fiscalia, mientras que un juez aislado no lo

“ Uprimny, R. 2001.
7 Uprimny, R.: 2001
* Langer, M. 2001: 116 y ss.
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estd. “La’ discusion entre estos modelos tiene realmente que contextualizarse y tiene que
. oo . . . . . 49,
analizarse en los contextos politicos ¢ institucionales en los cuales quiere aplicarse®.”

b* Juicio oral y piiblico T

Argumentos normativos a favor del juicio oral demuestran que protege los derechos del
sindicado, disminuye la corrupcidn, y el puablico Juzga y por lo tanto actia como
controlador del proceso. Es decir, el juicio oral, ayuda a luchar contra la arbitrariedad y
en este sentido, en principio ayudaria a lograr una de las metas de excelencia en la
Fiscalia aqui propuestas. No obstante, analistas como Langer sostienen que el juicio oral
no tiene relevancia frente a la biisqueda de eficiencia porque si un caso llega a la etapa de

juicio, €s porque su suerte ya estd echada. Esto valdria la pena analizarlo en el caso
Colombiano.

De todas maneras los Cddigos de Procedimiento de 199] (anterior) y del 2000 {actual)
consagran el juicio oral y autorizan al juez para que en la etapa de juicio ordene nuevas
pruebas distintas a las practicadas en las etapas de instruccion que se deben valorar en la
audiencia piblica®®. Esto significa que no se necesitaria una reforma constitucional, ni de
un cambio de sistema para realizar juicios orales en Colombia. Los problemas son mas de
cultura institucional y de conveniencia. El primero requiere de un cambio en la cultura de
los funcionarios judiciales que intervienen en el proceso. En un pais en donde se ha
llevado el proceso penal siempre por escrito, aun aquella parte que proviene de las
audiencias, esto requiere de tiempo y de capacitacién, En segundo lugar argumentos de
conveniencia respecto del juicio oral en Colombia ponen en duda su eficacia dado que en
un gran numero de casos de delitos de alto impacto social los testigos no se atreven a
declarar por miedo®'. Por eso se considera que los testigos se disminuirian aun mis,
cuando tengan que hacer sus declaraciones en un juicio oral y pitblico. Langer trae como
ejemplo el caso de Italia - que tiene similitudes con la situacién actual de Colombia- en
donde los testigos declaraban contra la criminalidad organizada durante la instruccién de

los procesos, sin enibargo cuando llegaban al juicio oral, o cambiaban su declaracién o se
“olvidaban” de lo que habian dicho antes.

¢- Mecanismos de descongestién y simplificacién del sistema penal

Existen otros mecanismos para lograr la eficiencia en la investigacién penal que no
dependen del tipo de modelo que se adopte. Por ejemplo el principio de la oportunidad
mencionado antes tiene dos acepciones: una dispositiva, como en Estados Unidos, donde
hay discrecionalidad absoluta del fiscal para decidir si se investiga o no una conducta, sin
ningun tipo de control judicial, y la segunda o de la oportunidad reglada, contenida en la
Ordenanza Penal Alemana, donde se aplica el principio de legalidad (es decir toda
conducta penal se investiga) salvo algunas excepciones que se hacen con control judicial.
El principio de la oportunidad es importante porque permite tener una minima valvula de
regulacion y podria pensarse en su adopcién en Colombia quizds en ta modalidad reglada.

2 1bid, 118.

0 Arts. 446 y siguientes del Codigo de Procedimiento Penal de 1991 y arts. 400 y siguientes del Cédiga de
Procedimiento Penal de 2000.

5! Sobre le miedo de los testigos ver Cuellar, M.M. 2000 : Encuestas de Victimizacion del DANE, 1985,
1991 ¥ 1995 y Restrepo, E.M. 2002, .
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Otro mecanismo de simplificacién procesal es el de la instruccion sumaria que existe en
Argentina e Jtalia. Esta consiste en omitir o simplificar totalmente la etapa de instruccién
para los delitos en flagrancia y pasar directamente a la audiencia (juicio). Finalmerite esta
la sentencia anticipada que existe en Colombia. Esta es equivalente al plea bargaining de-
los Estados Unidos, pais que resuelve el 90% de los casos con esta figura, o Puerto Rico
que resuelve el, 97%. En contraste en Colombia, como se muestra mas adelante en el
cuadro 4-5 del punto 4, la sentencia anticipada que lleva diez afios de operacién sélo
representa en la actualidad el 5 % de las salidas en la etapa de instruccién a nivel de la
Fiscalia. Podria pensarse en una mayor utilizacién se esta figura. '

d- Inexistencia de una politica criminal de Estado

Un problema. grave de la justicia penal en Colombia, que también se sale de las
- disquisiciones entre sistemas acusatorios e inquisitivos, es la inexistencia de una politica
criminal de Estado. De ello es responsable el Congreso por no gjercer un control politico
sobre el desorden normativo en derecho penal. También el Gobierno central y el Ministro
de Justicia en particular por no orientar una politica criminal sensata y coherente.
También es responsable la rama judicial, en particular los presidentes de las altas cortes,
por no sentar su voz de protesta al caos actual®,

Por todo esto para algunos analistas no tienen sentido hablar de reformar la Fiscalia sin
antes evaluar lo que la inexistencia de una politica criminal ha traido como consecuencia
al desarrollo de la jurisdiccién penal. Pérez hace un breve recuento de cédmo la

inexistencia de una politica criminal de Estado causé problemas inmensos cuando se cre6
la Fiscalia.

“Desde la introduccion de la Fiscalia fue necesario reformar el Cédigo de
Procedimiento Penal y a pesar de su reforma no se articuldé con las normas de la
politica de sometimiento la justicia lo cual generd gran impunidad.

“Dos afios después, también como resultado de la falta de politica criminal, el
Congreso de la Republica expidié la Ley 40 de 1993 que increments las penas
para quienes cometieran el delitos de secuestro, sin que ello hubiera traido”...su
reduccion... “Mds tarde el legislador promulgé la Ley 228 de 1995, gue equiparé
las contravenciones...que eran de conocimiento de los inspectores de Policia , a
delitos que terminaron siendo competencia de los Jueces penales municipales...los
niveles de hacinamiento carcelario aumentaron dramdticamente, sin que hasta
hoy se haya logrado consolidar el propésito inicial de esa norma, que era
disminuir la pequefa criminalidad urbana®.”

La carencia de una politica criminal es una falla histérica que ha generado problemas
inmensos en la administracion de justicia penal. En esta consultoria se evidencia tal
carencia al analizar en la siguiente seccién (III) como la ausencia de una politica criminal
de Estado es parcialmente responsable de que a pesar de la reforma de los codigos
penales, todo siga mas o menos igual que antes.

*? Pérez Velazco, A. 2001: 147,
** Pérez Velazco, A. 2001: 147-8I.
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II1. ANALISIS DEL IMPACTO DE LOS NUEVOS CODIGO PENAL Y DE
PROCEDIMIENTO PENAL EN LA BUSQUEDA DE EFICIENCIA, E
IMPARCIALIDAD DE LA FISCALIA )

En esta seccidon se demostrara que los nuevos Codigos Penal y de Procedimiento Penal,
introdujeron una serie de reformas tanto en el ambito sustancial como procedimental sin
ofrecer ningin cambio real al sistema que se pretendfa modificar, ya que como se

analizard, la nueva legislacion procesal penal mantuvo los lineamientos 1nquisitivos
existentes en el Cédigo de Procedimiento anterior,

No obstante lo anterior el objetivo de esta seccidn es analizar los principales cambios
realizados en la legislacion penal para entender las implicaciones que estos codigos

tienen en la eficiencia e imparcialidad de las fases de investigacion preliminar v de
instruccion en la Fiscalia.

A- De las motivaciones de los proyectos de ley presentados por la Fiscalia como
sustento de las reformas

Las motivaciones de los proyectos de ley elaborados por la Fiscalia General tanto para el
Cddigo Penal como para el Cédigo de Procedimiento Penal (que de ahora en adelante se
llamaran C.P. y C.P.P. de 2000) no buscaban una transformacién fundamental del sistema
como se desprende de las mismas’®. De hecho la exposicion de motivos del C.P.P. de
2000 establecid que la reestructuracion del Cédigo de procedimiento Penal anterior,

Decreto 2700 de 1991, y de las demas disposiciones que lo han modificado, tenia como
objetivo principal:

“Adecuar las normas a los principios fundamentales integrados en la
Constitucion, y configurar un sistema coherente unificando la legislacién
dispersa para el establecimiento de una politica adecuada Y efectivo acceso de
los usuarios a la administracion de justicia®,”

Esta motivacion sugiere que las-reformas a la legislacién penal no pretendian un cambio
en el sistema judicial, sino mds bien la realizacién de una compilacidn de la normatividad
penal dispersa, por ejemplo, la existente en el Codigo del Menor, acompaiiada de la
inclusidn de los principios de la Constitucién de 1991. Por esta razon la mayoria de los
expertos afirman que el CP. y el C.P.P. de 2000 (Leyes 539 y 600 de 2000
respectivamente) no implementaron un nuevo sistema, si no que por el contrario,

mantuvieron los lineamientos procedimentales ¥ sustanciales que mantenian el sistema
inquisitivo anterior a la creacidn de la Fiscal{a®.

B- Principales reformas introducidas a los nuevos Cddigos Penal y de Procedimiento
Penal

La Fiscalfa General de la Nacién de la administracion de Alfonso Gémez Méndez
reformé el Cadigo Penal y el de Procedimiento Penal procurando una armonia entre las

* Ver por ejemplo, Fiscalia General de la Nacién.1998a: 7
** Fiscalia General de [a Nacion. 1998b: 7
* Silva, G.2001: 87 y Uprimny, R. (Ponencia sin publicar)
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normas procedimentales y sustanciales que precedieron la reforma’’. En e ambito
sustancial el proyecto de reforma presentado por la Fiscalfa se centr en la necesidad de
integrar los principios y postulados bésicos trazados por la Constitucién y en-la exigencia
de unma nueva legislacion penal que se adecuara a las necesidades de la sociddad
Colombiana. Por ello a continuacién se analizan las reformas introducidas partiendo de ja
enunciacién de las normas rectoras tanto del C.P. como del C.P.P de 2000. En una
segunda stccidn se examinan en detalle los cambios introducidos por el C.P.P. 2000, v
finalmente se discuten brevemente Jas implicaciones de estos dos codigos, si se reforma
la Fiscalia en el sentido de volverla mds acusatoria.

1- Cambio en las normas rectoras del nuevo Cédigo Penal y de Procedimiento Penal

a- De La Dignidad Humana

En el Cédigo de Procedimiento Penal anterior la primera norma rectora era e debido
proceso. Este principio fue reemplazado en el C.P.P. de 2000 por el de la dignidad
humana, como resultado de la inclusién del principio de integracién o blogque de
constitucionalidad. El bloque de constitucionalidad,

“Es aquel que estd compuesto por todas aquellas normas, de diversa Jerarguia,
que sirven como pardmetro para lHevar g cabo el control de constitucionalidad de
la legislacién. Conforme a esta acepcion, el blogue de constitucionalidad estaria .
conformado no sélo por el articulady de la Constitucién sino, entre otros, por los
tratados internacionales de que trata el articulo 93 de la Carta, por las leyes
organicas y, en algunas ocasiones, por las leyes estatutarias. Los tratados
internacionales, por el sélo hecho de serlo, no forman parte del blogue de
constitucionalidad y, por tanto, no ostentan una jerarquia normativa superior a
la de las leyes ordinarias. Sin embargo, la Jurisprudencia ha dejado abiertas las
puertas para incluir convenios internacionales distintos a los mencionados en el
articulo 93 de la Carta dentro del bloque de constitucionalidad si alguna norma
constitucional, por expresa referencia, los incluye dentro del mismo®®.

la Constitucion Nacional, en los Tratados y Convenios Internacionales ratificados por
Colombia, haran parte integral del Codigo™. a

degradantes- no deja de ser sorprendente que haya desaparecido del C.P.P. de 2000 el
debido proceso como norma rectora. La consagracion del debido proceso es importante
no solo por que es un principio de caracter constitucional (articulo 29 Constitucion

* Decreto- Ley 100 de 1980 y Decreto 2700 de 1991,
*Corte Constitucional, Sentencia C-191/98.
? EI articulo 93 de la Constitucion sefiala que los tratados y convenios internacionales que reconacen los

5
derechos humanos y prohiben sus limitaciones en los estados de excepcion que hayan sido ratificados por
Colombia prevalecen en el orden interno.
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Nacional), sino por que representa un conjunto de garantias para todas tas personas de
que les serdn respetados sus derechos cuando se encuentren frente a un procedimiento

penal determinado que pueda colocarlas en condiciones de inferioridad frente a.su
contradictor.

Podria pensarse que no es tan grave que el debido proceso no haga parte de las normas
rectoras de los Codigos Penal y de Procedimiento Penal de 2000 pues el debido proceso
esta compuesto por los principios de legalidad, juez natural, favorabilidad y derecho de
defensa entre otros, principios estos si fueron incluidos en estos Codigos. No obstante lo
anterior, al no mantener el debido proceso como norma rectora en los nuevos cddigos
este no adquiere Ja categoria de principio fundamental, lo que significa que el intérprete
(principalmente el fiscal o el juez de cada caso) lo usard como simple guia con

consecuencias para la imparcialidad de la investigacién penal que esta situacion pueda
generar.

b- Del derecho a la igualdad

Aunque este principio se hallaba consagrado en los codigos penales anteriores, se reiterd
dentro del C.P. de 2000 con el mismo &dmbito de aplicacion del articulo 13 de la
Constitucion, que sefiala que todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, que
recibirdn el mismo trato y proteccion de las autoridades, y que gozaran de los mismos
derechos sin discriminacién alguna. El cambio significa que se pasa de una igualdad
formal a una igualdad material en el C.P.P. de 2000, es decir no solo se consagran las
condiciones para la consecucién de dicha igualdad como anteriormente, sino también la
proteccién debida al procesado contra los abusos que contra €1 puedan llegar a cometerse.

Se concluye entonces el principio de la igualdad en la ley penal del nuevo codigo ofrece
mayor proteccién al procesado contra cualquier tipo de arbitrariedad e injusticia que
pueda violar su derecho de defensa y su debido proceso, pues el sindicado puede por
ejemplo interponer una tutela si este principio le es vulnerado.

2- Cambios en las conductas punibles

El primer cambio fundamental relacionado con las conductas punibles consiste en que’se
dio a las contravenciones (anteriormente asignadas por la ley 228 de 1995 a los jueces
penales municipales) la categoria de delitos, aunque se mantiene la division formal entre
delitos y contravenciones como conductas punibles diferentes. Por lo tanto, las
contravenciones pasan a ser competencia de fa Fiscalia a partir de Julio de 2001.

Desde un punto de vista de derecho comparado, la tendencia penal moderna va en
contravia de la judicializacién de los delitos de menor impacto 0 contravenciones, pues
estos a diferencia de los delitos, no resultan tan lesivos para 10s intereses de la
comunidad®®. Desde un punto de vista practico el otorgar a las contravenciones el
procedimiento ordinario producird mas congestién e ineficiencia ya que estos procesos
volveran a ser competencia de los fiscales, los cuales tendran que asumir una elevada
carga procesal. Por ejemplo, segiin el informe anual de justicia 2001 de la Corporacion
Excelencia en la justicia entre los afios de 1997 a 1999 los pracesos con mayor demanda
en los despachos judiciales fueron las lesiones personales con un total de 25.877, las

% Maier, J. B.J. 2000.



Inasistencias alimentarias con 28.720,’]05 hurtos con 60.745, las acciones de tutela
74.709, v las tontravenciones con 788.157%' Por lo tanto, las contravenciones
constituyen el 80% de |a totalidad de los procesos que ingresan a los despachios penales.

Tampoco es claro porque el nuevo cédigo busca mantener la divisién entre defitos y
contravenciones a pesar de que el tramite especial de las contravenciones desaparece. Lag
motivaciones del proyecto no son del todo claras a] respecto®? Se sugiere por lo tanto

penal), y que no desgaste a la Fiscalia, ni la aleje de investigaciones més complejas que
requieran de su experticia.

C- Reformas al Cédigo de Procedimiento Penal

1- Posibilidad de inadmision de denuncias

10 proporcionen datos concretos. Estag diligencias seran enviadas a la policia judicial
para que esta adelante labores de verificacién. Esto que implica una verdadera
coordinacion entre la policia judicial Y las autoridades Judiciales, logra que la

presentacion de denuncias sin sustento siga un tramite diferente que no desgasta al
aparato judicial

infundadas. De hecho existe evidencia de que Jog procesos penales en los que no se
identifica el responsable, tienen pocas posibilidades de llegar a sentencia. Sin embargo
esta posibilidad de inadmitir demandas puede convertirse en generadora de impunidad o

arbitrariedad si no se definen criterios objetivos y claros para la realizacion de estas
inadmisiones.

C.P.P. de 2000. Como lo seiiala el proyecto de ley de la Fiscalia esta reduccion obedece a
la necesidad de comprometer a los usuarios de la justicia 2 acceder a ella en forma réapida,
para lograr preservar la prueba.

¢! Corparacién Excelencia en la Justicia, 2001 (4.
“ Fiscalia General de la Nacign. 1998b: 20.



Este cambio es importante pues la reduccion del término es fundamental para la
eficiencia. Como se menciona en los motivos del proyecto presentado por la Fiscalia, al
conceder un plazo extenso, se¢ corre el riesgo de que el paso del tiempo imposibilite que
se lleve a cabo una investigacion capaz de encontrar pruebas que esclarezcan los hechos.
Por lo tanto, si el lesionado pone a tiempo en conocimiento los hechos, no solo s¢ le
garantizara una mayor probabilidad de éxito en la investigacion penal, sino que también
evitara que los despachos se congestionen con procesos que terminaran en archivo, ante
el poco sustento probatorio. Varios estudios empiricos han demostrado que la

colaboracién Eronta de la victima o de los testigos es fundamental para el €xito del
proceso penal 3

3- Cambios en la investigacién preliminar
a- De la policia judicial

El nuevo Codigo de Procedimiento dispone que las labores previas de verificacién a
realizarse por la policia judicial antes de la judicializacién estaran bajo el control del jefe
inmediato de la policfa judicial que asuma la investigacién. Sin embargo, el codigo deja
sin sustento las labores de verificacién previa por parte de la policia judicial sin
intervencion del fiscal ya que segin el articulo 314 del C.P.P. las actuaciones adelantadas
por ellos no tienen ningin valor probatorio.

Lo anterior conduciria a pensar que toda la labor de recoleccién de informacion y de
pruebas de la policia judicial puede perderse si posteriormente el fiscal no puede practicar
directamente las pruebas en cuestion. Del mismo modo podria decirse que el fiscal no
contara con los criterios para estudiar dichas pruebas, ya que el mismo articulo 314 no
fija los lineamientos que le permitan hacerlo. Esto puede generar problemas de
arbitrariedad ya que se puede estar en presencia de una prueba contundente y el fiscal
tiene la potestad de determinar si la usara o no en el proceso.

No obstante los anterior, en vez de pensar que el articulo 314 es un retroceso teérico al
negarle a las actividades adelantadas por la policia judicial valor probatorio, estamos en
presencia de un verdadero adelanto en términos de garantias ya que la policia judicial en
un sistema acusatorio no es productor de prueba, puesto que esta labor sélo le compete al
juez de conocimiento que puede darle al acusado las garantias necesarias para
controvertir la prueba. Aungue el articulo 314 del C.P.P. de 2000 deja abierto un espacio
para situaciones de posible arbitrariedad cuando permite que la policia judicial “escuche
en exposicién” a quienes considere tengan conocimiento del hecho punible. Estara pues a

su arbitrio 1a realizacion de estas exposiciones a quienes a su juicio tengan conocimiento
de los hechos.

La competencia de la policia judicial también se restringié en la investigacion previa
realizada por iniciativa propia. El articulo 312 del C.P.P. anterior sefialaba que en casos
de flagrancia y en e} lugar de los hechos, los servidores publicos que ejercieran funciones
de policia judicial podian ordenar y practicar pruebas sin que s€ requiriera providencia
judicial previa. En el articulo 315 del C.P.P. de 2000 se restringid esta competencia para
ordenar y practicar pruebas a los casos de flagrancia en los que por fuerza mayor
acreditada no pueda el fiscal o sus delegados iniciar la investigacién previa. Para ello es

“ CEDE 2001, y Cuellar, M. M.: 2000.



necesario acreditar esta fuerza mayor bajo el cumplimiento de los requisitos de

irresistibilidad e imprevisibilidad (por ejemplo en caso de desastre natural si se adecua a
las caracteristicas seflaladas). - Vo

b- Eliminacién de Ia suspension

La eliminacién de ]a suspensién en el C.P.P, de 2000 es e] resultado de la declaracién de

culo 326 de este Cédigo realizada por la Corte Constitucional

El articulo del C.P.P. de 2000 que fue declarado inexequible establecia que una vez
cumplido el término de 180 dias sin 1dentificacién del imputado, la investigacién se
suspendia y las diligencias pasarian a la policia judicial para que ésta continuara con las -
averiguaciones tendientes a identificar al presunto responsable, Por lo tanto, al declararse
la totalidad del articulo inexequible, no sélo desaparece la suspension sing que se pierde

Aunque para los términos de esta consultorfa la suspensién de Ia investigacién es un
factor de impunidad relativa, como se explicard en el punto 1V, esta era una posibilidad
de' que algunas investigaciones no quedaran impunes. Esta alternativa no es
insignificante, si se mira la probabilidad de reabrir procesos’ penales analizada en un
estudio del Consejo Superior®. Por Io tanto los funcionarios que antes podian dictar

suspensiones ahora dictaran inhibitorigs.
¢- Ampliacién del término de la fase de investigacion preliminar

Finalmente, e] ultimo aspecto relevante en cuanto a I etapa de investigacién preliminar
es el de la ampliacién de sy término de duracion a sejs meses. Este articulo del C.P.P. de

Esta demostrado que las reformas tendientes a ampliar los plazos procesales son poco
utiles para combatir la ineficiencia. El problema de fondo no radica en cuestiones de

tiempo sino de cémo estdn estructuradas estas fases. Por lo tanto, antes de pensar en

investigacién y de instruccién mas coherentes, dindmicas y de cardcter administrativo, es
decir un esquema de plazos relativamente cortos que eliminen el dominio del
procedimiento preliminar y desplacen fa €tapa decisiva a la fase del juicio®

* Guerrero, 1. 2000 en Maier, J.B.J. et al. (Coords.)
* Universidad Nacional y Consejo Superior de Ia Judicatura, 1997.
“ Maier, 1. B.J. et al. 2000 878.



Precisamente una de las principales criticas realizadas al sistema penal actual es la
conformacion de etapas largas de investigacion preliminar y de instruccién, pues éstas

“Se acercan mds al derecho tradicional al permitir que en lugar de la bralidad’y

de un juicio contradictorio se aplique un sistema rigido con cardcter casi
r 7 n
rztualG .

Las experiencias comparadas muestran como la oralidad es mas favorable. Por ejemplo,
en la legislacion procesal de Costa Rica existe un procedimiento preparatorio que tiene
como objetivo verificar si existen bases para el juicio, mediante la recoleccion de
elementos que permitan fundar a acusacion del fiscal y la defensa del imputadof’g. Esta
investigacion se lleva con la colaboracion de la policia judicial, pero no esta sujeta a
procedimientos ni rigores procedimentales pues solo determina lo sucedido para orientar
su posicién en el asunto. Como regla general se establece que dicha investigacién
preparatoria sélo puede servir para sustentar la posicién del acusador mas no para
condenar al acusado, salvo aquellas pruebas que la ley autorice expresamente incorporar

al juicio y siempre y cuando estas sean cumplidas por un juez y con participacion de la
defensa.

Es por lo tanto necesario reformar los lineamientos en los que se basan tanto la fase de
investigacién como la de instruccion (esta Gitima como se verd mds adelante mantuvo la
misma estructura del Cédigo anterior) para dar paso a un procedimiento en el que
desaparezcan el excesivo.ritualismo, y la posibilidad de entablar recursos contra las
decisiones del fiscal, pues estas son algunas de las formas con las que se dilata y
entorpece la labor investigativa. '

Obviamente este cambio de estructura debe ir acompaiiada del fortalecimiento de la etapa
de juzgamiento y de la formacion de los fiscales como verdaderos investigadores, lo que

también sugiere que quitarle al fiscal sus funciones judiciales puede resultar esencial para
mejorar la investigacion penal.

4- Cambios en la etapa de instruccion

E! proyecto del nuevo C.P.P. de 2000 iniciaimente aumentaba el término de instruccion a
un méximo de un afio, en los eventos en que no existiese la posibilidad de definir
situacién juridica. Para los demés casos el término era de dieciocho meses. La Corte
Constitucional declaré inexequible este aparte mediante Sentencia de julio 18 de 2000.
Por esta razén se mantiene el periodo establecido en el antiguo codigo, es declr,
dieciocho (18) meses, contados a partir de la fecha de iniciacién de la instruccion,
término que serd de 24 meses cuando se trate de tres o més sindicados.

5- Definicion de la situacién Juridica

A partir del C.P.P. de 2000 sélo debe definirse la situacion juridica en aquellos eventos
en los que procede la detencidn preventiva. Esta circunstancia hace que desaparezca una
fase que en el anterior cddigo era de obligatorio cumplimiento y esto en teoria hace mas
eficiente la etapa de instruccion®. No obstante lo anterior la restriccion de la definicion

“Ibid, 887.
®Ibid, 286 y ss.
 Articulo 357 del Cadigo de Procedimiento Penal de 2000.



de la situacion juridica no hace mas eficiente el proceso penal, por que el mismo Cédigo
en el articulo 357 auments los delitos por los que procede la detencion preventiva.
Ademds el articulo 357 del CPP establece como criterio de procedencia de la medida de
aseguramiento la gravedad del delito, es decir, sélo cuando el delito tenga prevista pena’
de prision cuyo minimo sea o exceda de cuatro afios procede la detencién. Esta
disposicion, que contraria lo exigido en el articulo 355 por el mismo cddigo donde se
sefiala como Unico fin de la imposicion de la detencion preventiva la garantia de
comparecencia del sindicado al proceso, es grave porque va contra el objetivo de la
detencion expuesto en el mismo cddigo, y ademds porque permite que se siga usando la
detencién preventiva de manera indiscriminada y arbitraria como se analiza en el punto V
de esta consultoria.

6- Medidas de Aseguramiento

El articulo 388 del C.P.P. anterior definfa como medidas de aseguramiento la
conminacion, la caucién, la prohibicién de salir del pafs, la detencién domiciliaria, y la
detencién preventiva. Estas se aplicaban cuando contra el sindicado resultara al menos un

indicio grave de responsabilidad con respeto al recaudo probatorio recogido a lo largo del
proceso.

El C.P.P. de 2000, s6lo consagré como medida de aseguramiento la detencién preventiva,
limitando su finalidad a la necesidad de garantizar la comparecencia del sindicado al
proceso, para asegurar la evidencia probatoria con la que se cuente hasta el momento, o la
que se pretenda recaudar en el proceso. El mantener la detencién preventiva como Unica
medida de aseguramiento, no tiene concordancia plena con la norma rectora de libertad
consagrada en el articulo 3 del C.P.P. de 2000, pues precisamente es la medida que mas
atenta contra la libertad del procesado.

El ex-fiscal General de la Nacién, Alfonso Gémez Méndez, defendié la nueva legislacién
y en especial consideré como un adelanto introducido por esta el aumento de los
requisitos para dictar medida de aseguramiento en aras de evitar abusos’". Los requisitos
ofrecidos por el C.P.P..de 2000 son la exigencia ya no de uno sino de dos indicios graves
de responsabilidad derivados de las pruebas recaudadas para imponer la rmedida, y la
exclusién de la imposicién de la medida cuando la prueba sea indicativa de que el
imputado pudo haber actuado en cualquiera de las causales de ausencia de
responsabilidad. No obstante lo anterior algunos analistas consideran que la exigencia
numérica de indicios no resuelve el problema de detencién injusta pues,

"Estos requisitos son controvertibles desde el punto de vista de la legislacion
comparada como presupuesto para el ejercicio de la prisién provisional, pues lo
normal es que se exija una fundamentacion solida de sospecha, que es mds
exigente que simples indicios de responsabilidad penal ™.

Una segunda vision critica de esta medida considera

“...que exigir dos indicios graves de responsabilidad equivale a proponer una
tarifa probatoria, sin que efectivamente exista una conclusion de responsabilidad

T

Gomez Méndez, A. El Tiempo, Lunes 31 de diciembre de 2001. Seccién 1-15.
7! Maier B.J. J. et al. 2000,



suficiente y pertinente a partir de la prdctica anticipada de pruebas apreciadas por
el fiscal™” A

Aunque en los debates sobre el proyecto de reforma se discutié sobre el cambip_de
requisitos para que la detencion preventiva sélo procediera por la definicién de prutbas
sobre la responsabilidad, se continué en esencia con el sistema anterior. La {nica
mnovaciénvaliosa ofrecida por et C.P.P. de 2000 en este tema es la posibilidad de que el
juez controle la legalidad formal y material de la medida impuesta. El hecho de que el
juez sea autdnomo es una garantia de imparcialidad para el procesado, cuando la medida

no se ajuste a la constitucién y [a ley, o cuando no sea razonable de acuerdo al criterio del
juez.

6- Extincién de la accién penal

El nuevo C.P.P. de 2000 introdujo cambios en la extincion de la accién penal que
contribuyen a la eficiencia e imparcialidad de la Fiscalia.

- Se elimind la figura de la audiencia especial. La audiencia especial era una
negociacion fundada en la duda probatoria, que por ello desconocia el principio in
dubio pro reo y se sacrificaba la imparcialidad de la investigacion. Con el C.P.P. de.
2000 esta situacion genera una preclusién, lo cual resulta mas justo con los derechos e
intereses del procesado, pues en la teoria penal internacional cuando existen dudas
probatorias necesariamente debe darse una preclusién 0 una sentencia absolutoria.

- La conciliacién fue reglamentada de tal manera que se realizara de oficio” cuando
esta sea procedente en la etapa de la investigacién previa para ofrecer agilidad, dando
fin al proceso una vez se halla verificado el acuerdo conciliatorio en un término
maximo de dos meses. Del mismo modo la conciliacién amplia su campo de accién

-en la medida en que esta procede en todos los delitos que admitan desistimiento o
indemnizacion integral, y todos los delitos querellables son desistibles (art. 37 y 41
C.P.P. 2000). La conciliacién permite que se extinga la accidn penal previa
acreditacion del cumplimiento del acuerde lo que significa una posibilidad

considerable de descongestion de los despachos judiciales evitandole a las partes un
proceso largo.

- EI C.P.P. 2000 incluye la indemnizacién integral para los delitos que admitan
desistimiento, situacidn que no existia en el C.P.P. anterior. Por esta razén se amplio
el niimero de conductas que admiten indemnizacion integral.

La conciliacién y la indemnizacién son mecanismos importantes para que las partes
adquieran satisfaccidn de sus intereses de manera expedita sin necesidad de desgastar el
aparato judicial. Ambos mecanismos descongestionan el proceso’”.

" bid., 266.

" El funcionario, de oficio, citard a las partes a conciliar en la resolucién de apertura de instruccion. En el
C.P.P. anterior las partes solicitaban al funcionario fa celebracion de Ja audiencia en cualquier etapa.

" Estas disposiciones ya estaban consagradas en el C.P.P. anterior. No obstante, en la conciliacién el
funcionario judicial (fiscal o juez) podria disponer en cualquier momenio la celebracion de la audiencia en
tos casos en que fuera procedente. Si se obtenia acuerdo el funcionario suspendia las actuaciones por
treinta dias, término en el cual se verificaba el acuerdo.

En cuanto la reparacion integral, ésta era aplicable para los delitos de homicidio culposo vy lesiones
culposas no agravadas y en general para los delitos contra el patrimonio econdémico que no excediesen los
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judiciales, teniendo que pedir autorizacién ante ef juez competente para la adopcidn de
decisiones que tengan relacidn directa con los derechos fundamentales de los procesados.
Lo anterior conllevaria obviammente a [ modificacion de toda Ia eéstructura del
procedimiento penal para dotar de nuevas competencias a los fiscales (modificando la
conformacion de sus unidades), a la policia judicial, y los jueces, en particular
revalorando su papel en el proceso e implementando e] Juicio oral y otros principios que
son de la esencia de los sistemnas acusatorios como son la publicidad, la inmediacion de |a

prueba, la concentracion de todo en el juicio y la separacion de funciones Judiciales ¢
investigativas.

tendrian que reformar nuevamente los Cédigos, vy en particular el Cédigo de
Procedimiento Penal que como se analizd en realidad sigue siendo eminentemente
Inquisitivo.

IV. CONSTRUCCION DE INDICADORES DE EFICIENCIA EN LA FISCALIA
GENERAL DE LA NACION

A- Introduccién

La Fiscalia surgié en 1991 en la dinmica de la nueva Constitucion “con [a funcién de
dirigir, realizar y coordinar las investigaciones €N materia penal” (art. 249 de |g
Constitucién). Se creé con el objeto de mejorar Ja evacuacién de los procesos, la atencidn

doscientos (200) salarios minimos, (Exceptuande hurtg agravado y extorsién). También podia ser utilizada
en cualquier fase del proceso.

[
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a los crimenes de impacto que se consideraba quedaban impunes, y la calidad de la
investigacién con el fin de descongestionar el sistema y ademas mejorar los niveles de
credibilidad e impunidad existentes. '

Tradicionalmente, la gestion del sistema judicial se ha medido de acuerdo- con” los
resultados del movimiento de los procesos, desde el momento en que se comete el delito,
hasta la etapa de juicio en que se dicta la sentencia. Consecuentemente, mucho se ha
mencionado la cifra del 99% de impunidad del sistema basada en que se cometen en un
afio alrededor de 3 millones y medio de delitos y sélo hay 36 mil personas en la cércel.
No obstante, esta forma de medir la impunidad no toma en cuenta el nimero de
denuncias que llegan a conocimiento de las autoridades en este caso, una quinta parte de
los delitos que realmente existen. Tampoco toma en cuenta los diferentes tipos de
terminaciones de los procesos que no siempre pueden definirse como impunidad tales
como las preclusiones por inexistencia del delito. Calificando la impunidad del sistema
con cifras del 99%. los resultados se alejan de la realidad. De hecho este tipo de ejercicio
numérico arroja cifras similares de impunidad en paises como Gran Bretafa, pues desde
1995 existen cifras anuales de 5 millones de delitos registrados por la policia, de los
cuales solamente un 4% llevan a que hay sancién por parte de la policia (caution), y solo
a un 6% sc les dictd una sentencia. Esto llevaria a cifras de impunidad del 90% en Gran
Bretafia, lo cual no es cierto™.

B- Depuracién de las cifras de eficiencia e impunidad

Las estadisticas que existen sobre el movimiento de los procesos en la Fiscalia, desde la
denuncia hasta la terminacion de un proceso definido, sufren de problemas de
informacidn (son incompletas, se usan diferentes metodologias, las definiciones son
ambiguas) y esto ha dado lugar a que las cifras de impunidad se puedan manipular
facilmente. Esto no es un problema exclusivo de la Fiscalia General de la Nacién, ni del
proceso penal ya que ocurre en otras instancias del Estado. Ademas, en la Fiscalia
solamente, existen varios sistemas de informacion que no son compatibles entre si, que se
sostienen sin uniformidad de criterios y no se retroalimentan.

La propuesta que hace esta consultoria es delimitar las definiciones de impunidad y
establecer una metodologia para calcularla, y de esta forma empezar a partir de la fecha, a |
consolidar unas-estadisticas confiables sobre un tema tan controvertido. Se pretende con
esto, que la Fiscalia lidere un proceso de mejoramiento interno que parta del manejo que
le da a la informacion del proceso penal, y luego extender este proceso a los juzgados
penales para completar la informacion y tener cifras reales de la impunidad existente.

1- Definicién de impunidad en la Fiscalia

Se sugiere primero, definir las posibles actuaciones (es decir, las decisiones de los
fiscales y los movimientos de los procesos) de la Fiscalia en el proceso penal en las dos
etapas que le conciernen, investigacion previa e instruccioén. Para mayor claridad, esta
consultoria hace un esquema de las posibles decisiones que se dan en el proceso en las
fases mencionadas (en gris en el grafico 4-1). A partir de estas decisiones, se recomienda

definir cuales de éstas dan lugar a impunidad segun criterios que establece esta
consultoria.

7 Restrepo, E.M.: 2602.
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| Grafico 4- 1
PROCESO PENAL FISCALIA
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Ln primer lugar, esta la impunidad pre-judicial. Esta se da cuando un hecho denunciado o
conocido por la Fiscalia no se judicializa cuando en verdad se trataba de un delito y existe
un posible responsable. Este tipo de impunidad es muy dificil de medir pues ng existe én la

actualidad un registro sistematico en la Fiscalia de todas las denuncias que llegan-a su
conocimiento,

En segundo’lugar, estd la impunidad relativa que es aquel movimiento del proceso penal
que se da sin que se haya realizado una investigacién de fondo por parte de la Fiscalia, pero
el proceso sale de la competencia del fiscal o de la Fiscalia. Como se puede observar en el
grafico 4-1, existen tres tipos de terminacion atipica en las etapas de 1nvestigacion
preliminar y de instruccion a cargo de la Fiscalia, la suspensién por no identificacién del
responsable (esta figura ya no existe hoy), la reasignacion dentro de la Fiscalia y el
desistimiento, que se clasifican como impunidad relativa. Aun cuando en algunos casos
estas terminaciones atipicas no generan impunidad, por ejemplo cuando en una
reasignacion de competencia el proceso pasa a manos de otro fiscal y este lo resuelve
dentro de los términos legales, o en un desistimiento acordado libremente por las partes, en
otros casos si se genera impunidad, por ejemplo un cambio de competencia que dilata los
términos y el proceso acaba prescribiendo, o en el caso de un desistimiento acordado por
presiones de represalias contra la victima que desiste. Por esta razon, en este tipo de

terminaciones se habla de impunidad relativa, ya que no siempre la terminacion atipica es
responsabilidad de la Fiscalia.

En tercer lugar, estd la impunidad absoluta. Esta se da principalmente cuando los delitos

que se judicializaron se quedan sin resolver por que prescriben por vencimiento de los
términos legales establecidos.

En cuanto a la metodologfa, su carencia para medir fa impunidad ha generado estudios con
resultados tan diversos como los que se muestran a continuacién (cuadro 4-1). En este
sentido, se sugiere dividir las decisiones de la Fiscalia.en cuatro salidas: primero, las
salidas con decisién de fondo, que son pronunciamientos donde el fiscal resuelve el asunto
investigado y el proceso sale efectivamente de la Fiscalia. No hay lugar a impunidad y las
terminaciones de procesos son: apertura de instruccidn, autos inhibitorios, conciliacidn,
cambio de competencia fuera de la Fiscalfa, indemnizacidn, resolucién de acusacidn,
preclusion por falta de mérito o antes de calificacién, sentencia anticipada, audiencia
especial y mixta ejecutoriada. Segundo, las otras salidas son aquellas que no implican
decisiones de fondo por parte del fiscal. Algunas pueden clasificarse simplemente como
salidas administrativas: el desplazamiento a segunda instancia y los impedimentos y
recusaciones. Otros como Ja revocatoria de apertura de instruccién son movimientos de un
proceso que ni son salidas administrativas, ni decisiones de fondo. Tercero, Ia impunidad
relativa se daria en el caso del desistimiento por los efectos de cosa juzgada -se renuncia
definitivamente a la iniciacion de una accién penal y civil futura-, y de la reasignacion de

procesos dentro de la Fiscalia. Finalinente, Ia impunidad absoluta se daria por la
prescripeién de los tiempos procesales.

2- Otros estudios sobre impunidad

La impunidad ha sido estudiada en numerosas ocasiones debido a la importancia que tiene
ta eficiencia del sistema penal en una sociedad, y en particular, en una con problemas
socio-politicos tan marcados como la colombiana. De acuerdo con un enfoque econdmico
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de la criminalidad analizado por Becker (1968), los criminales responderian a incentivos

positivos y negativos, y el volumen de delitos existente seria influenciado por la cantidad

de recursos publicos y privados destinados a la prevencion del crimen y al refuerzo de la..
ley. El modelo incluye variables como la probabilidad de éxito y los beneficios, frente a.
unos bajos costos y probabilidad de aprehensién. En estudios empiricos relacionados con

este modelo aplicado a delitos especificos, se encontrd que la probabilidad y duracién del

castigo tienen Upa relacion inversa a las tasas de criminalidad y factores como la

probabilidad de castigo, Ja transparencia del sistema judicial, y el numero de afios de la

pena de acuerdo con el delito cometido son determinantes para que las personas decidan

cometer mas 0 menos crimenes. La situacién Colombiana se ha caracterizadg en el pasado

por estar al margen de los factores expuestos por Becker, con una probabilidad baja de

sancion, corta duracién del castigo y una falta de transparencia en el sistema. Estas

tendencias son dificiles de cambiar. Ademas, sélo con una medicién mas realista de lo que

esta pasando se puede pensar en disefiar mecanismos para combatirla.

Dadas las particularidades del sistema penal colombiano introducido por la Constitucidn de
1991, es dificil realizar comparaciones internacionales tanto de indicadores que midan su
eficiencia como su nivel de impunidad. La Fiscalia General de la Naci6n, su objeto y-sus
funciones son consideradas como un hibrido en Latinoamérica y el mundo, pues fueron el
resultado de una coyuntura socio-politica que mediante la negociacién de los diferentes
grupos de interés, dieron como resultado un sistema penal improvisado de tendencia
acusatoria, pero con fiscales investidos de facultades jurisdiccionales. Por lo tanto es dificil
comparar tanto los insumos utilizados como los productos resultantes en las diferentes
etapas del proceso penal con otros paises en los cudles el sistema, los resultados ¥ los
agentes que participan son diferentes. Una segunda particularidad colombiana que es
igualmente importante, es que por el conflicto armado y el narcotrafico, los niveles de
criminalidad existentes no tienen parecido en el mundo occidental. Es diferente hablar de
impunidad alta en delitos como el hurto, que en niveles exhorbitantes de crimenes de alto

Impacto social como el secuestro, el homicidio y, el terrorismo v el paramilitarismo, entre
otros. : '

Esta consultoria medird la impunidad de acuerdo con las definiciones-que se dieron antes,
es decir impunidad pre- judicial, relativa y absoluta. Para comparar los diferentes criterios Y
cifras sobre impunidad existentes se realizé un cuadro resumen con algunos de los estudios
sobre impunidad en Colombia. Estos estudios, como se puede ver en el cuadro 4-1 llegan a
diferentes conclusiones, situacidn que refleja la confusion existente en esta materia.
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Cuadro 4-1

Estudios sobre la impunidad en Colombia

Metodologia

Yo

Fuénte

1. Criminalidad ocuita:

720.000 denuncias - 3.5 millones casos penales ocurridos

74%

DANE, Encuesta de Hogares 19953,

2. Indice de impunidad respecto a denuncias

- Calificacion/ denuncias delitos de lesiones personales;
Llamamiento a juicio/ denuncias
Sentencias/ denuncias

- Enjuicios: #juicios/ (denunciados, conciliados, inhibidos)

- En condenas: #condenados/ (denunciados, concebidos,
inhibidos)

- 20 de cada 100 delitos se denuncian y de esos 14
prescripen. De los 6 restantes, 3 terminan en sentencia.
Probabitidad de que un delincuente reciba sentencia:

94 8%
97.1%
98.6%

90.5%

99.9%

97%

Giraldo, Reyes, Acevedo, 1987,

Comisidn de Racionalizacion del
Gasto y las Finanzas Piblicas, 1997,

Comisidbn de Racionalizacién del
Gasto y fas Finanzas Publicas, 1997,

Armando Montenegro. “Justicia y
desarrollo econdmico™. 1994,

[¥5)

De acuerdo con la providencia que califica el sumario:

1987: Providencias dictadas por jueces de cesacion de
rocedimiento (60% por prescripeién) y archivo:

80%

Indicadores sociales en Coyuntura
Social, No. 1. 1989.

4. Indice de impunidad asociado con FGN

- Proporcion de expedientes excedidos en los tiempos
normativos / Total de expedientes activos (682.983)

- Etapa de investigacion previa

- Etapa de instruccidn

55.4%
41.2%
14.2%

Informe de gestion FGN 1997-2001
(2001), basado en estudio del Cider

5. Modelo probabilistico para cuantificar la impunidad
aplicado 'a Bogotd (3.492 hogares encuestados, 34
fiscalias): _

- Impunidad social: probabilidad de no denuncia por hogar
afectado (1.030 afectados)

- Impunidad procesal en la fase de investigacién previa:
Prob. Proceso prescriba + prob. proceso suspendido por no
identificacion responsable, competencia circuito y municipal

- Impunidad procesal en la fase de instruccin:
Prob. Proceso precluya por prescripcién+ prob. precluya por
venc. de términos, en competencia circuito y municipal

63.7%

12.1%
41.7%

8.8%
1.1%

Consejo Superior de la Judicatura

“Modelo Probabilistico para
cuantificar la impunidad” a través
del Depto. De Matemiticas vy

estadistica de la. Universidad

Wacional. Enero, 2000,

6. De acuerdo con las salidas de los procesos en cada fase:

- Investigacién previa: participacion de las salidas de
suspension y reasignaciones dentro del total de salidas

- Instruceion: participacién de salidas de cambio de
competencia dentro y fuera de la Fiscalia, preclusiones por
prescripcion y por muerte, recusaciones, impedimentos y
cierres parciales

39.3%

17.5%

Corporacién  Excelencia en 1la
Justicia. “Informe de coyuntura de la
justicia, labor de la Fiscalia General
de la Nacién”. Junic 2001.

Cifras para afio 2000,

Brevemente, el cuadro 4-1 recoge algunos de los estudios mas importantes que sobre
impunidad social y judicial se han llevado a cabo en los ttimos afios. El primero que se
menciona habla de lo que esta consultoria define como impunidad social o cifra negra. Este
tipo de impunidad que se mide a partir de las Encuestas de victimizacién del DANE, no es

’
.

‘
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directamente responsabilidad de la Fistalia, pues se trata precisamente de aquellos delitos
que ocurrieron y no fueron denunciados, es decir nunca llegaron al conocimiento de la

Fiscalia o de las autoridades. Los estudios recogidos en el punto dos, miden la impunidad a -

partir del nimero de denuncias que se tienen y segiin el porcentaje de acierto que tengan
estas denuncias. Por eso todos estos estudios llegan a la tan conocida cifra de 90-99% de
impunidad. El problema de esta visién es que sélo se tiene en cuenta el analisis cuantitativo
de los delitos (cuantos entran y cuantos salen), y no se miden aspectos cualitativos del

proceso, como los diferentes tipos de salidas y las distintas acepciones que tiene la
impunidad.

En el tercer estudio que es anterior a la Fiscalia, se mira la impunidad en los afios 80 a
partir del porcentaje de prescripciones y de autos de archivo, resultando un nivel de
impunidad del-80%. Este estudio es importante pues encuentra niveles de impunidad
absoluta muy elevados, que se reducen notoriamente en los estudios de impunidad
posteriores a la introduccién de la Fiscalia. Una hipétesis es que el cambio de nombre de
las terminaciones de los procesos introducida con la reforma de 1991 ha contribuido a la
reduccion de la impunidad absoluta que simplemente ha sido “reemplazada” por otras
terminaciones atipicas que generan impunidad relativa u otras salidas (ver Grafico 4-1).
Otra hipétesis posible es que la impunidad absoluta se reduzca en la etapa pre-judicial,
sobre la cual no se tiene informacidn. Una ultima hipétesis, también factible es que la

Fiscalia y el nuevo sistema mixto hayan logrado reducir notoriamente la impunidad
judictal.

El cuarto estudio mide la impunidad a través de los tiempos procesales. La impunidad es
“la investigacion inoportuna e inefectiva de un hecho punible respecto a los términos
procesales definidos por el Cédigo de Procedimiento Penal”’®. El problema de este tipo de
enfoque es que equipara la impunidad a la eficiencia en el tiempo dejando de lado la
calidad de la terminacién de los procesos en cuestién. Segin este criterio, no es impunidad
un homicidio que se reasigna pues esa se considera como una terminacién efectiva del
[proceso, independientemente de que el homicidio nunca se resuelva. Valdria la pena tratar
de medir esta probabilidad a través de un muestreo de expedientes para determinar el
- porcentaje de la impunidad relativa que se convierte en impunidad absoluta. Esta definicién
de tiempos procesales es la utilizada por la Fiscalia General de la Nacion para evatuar su
desempefio -en las etapas de investigacion previa e instruccion- en los Gltimos informes de
gestion y por ende en la informacion estadistica que se utiliza para evaluar los afios 1996 a
2000 en esta consultoria’’. Como se dijo antes el peligro de esta definicién es que puede

reducir, por razones puramente procedimentales, la verdadera magnitud de la impunidad
absoluta.

El quinto estudio, que mide la impunidad en Bogota, representa un avance en el analisis de
este tema. Sin embargo, sélo se clasifican como impunidad en la fase de investigacién
preliminar, la salida de prescripcién del proceso o cuando éste es suspendido por no
identificacién del responsable. Otras salidas a las que esta consultoria incluye como
impunidad relativa, no se tienen en cuenta, como por ejemplo la reasignacion de procesos,
que de acuerdo con cifras de la Fiscalia abarca un 30% del total de las salidas en esta fase.
Por otra parte, en la fase de instruccion se limita a incluir como impunidad las salidas de

" Estudio CIDER para la FGN: 2000.
" Fiscalia General de la Nacién: 2001.
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prescripeion y vencimiento de términos, que si se compara con el estudio de la Corporacion
Excelencia del cuadro 4-1, se incluyen otras salidas que se miden como impunidad como

son las recusaciones, los impedimentos y los cierres parciales. Esto hace que el nivel de
impunidad sea mayor en este tltimo estudio que en el del grupo quinto. -

C- Problemas de informacién
1- Limites a las estadisticas sobre impunidad

Existen otras limitaciones para medir la impunidad que afectan las estadisticas existentes y
que son ajenas al comportamiento de la Fiscalia. En primer lugar estan las constantes
reformas a la ley penal y procedimental penal. En segundo lugar esta el conflicto armado, y
en tercer lugar y en parte por el conflicto mismo, el factor miedo.

En cuanto a las reformas a la ley penal y procedimental penal vale la pena destacar que
tanto antes de los ochenta, como desde la introduccién de la Fiscalia, ha habido gran
cantidad de reformas que afectan las estadisticas penales. Asi muchos delitos dejan de
investigarse, y por ello interpretaciones sobre el descenso o incremento de Ja impunidad no
pueden analizarse sin tener en cuenta que en realidad la productividad del sistema puede no
haber cambiado o la criminalidad puede no haber decrecido, los cambios estadisticos
pueden responder a razones puramente procedimentales.

Algunas de las normas que afectan las estadisticas en los ochenta son las siguientes: en
1978 el Decreto 01 de ese afio transfirid los delitos de extorsion, secuestro y otros delitos
contra la seguridad del Estado a la jurisdiccién militar. EIl DANE no incluye- en sus
estadisticas crimenes bajo la jurisdiccion militar.

En 1987, el decreto 050, descarté la investigacion penal para todos aquellos procesos en
donde el acusado era desconocido. Adicionalmente DANE no cuenta los delitos que se
descartaban durante la investigacién preliminar. El impacto del decreto 050/1987 fue
inmenso si se mide la impunidad antes y después de su implementacidn (ver cuadro 4-2)
pasando de niveles de 70% en los afios 70 a niveles de 50% en los 90. En términos
estadisticos este decreto disminuyd la congestion judicial, pero en términos reales aumentd
la impunidad para procesos en los cuales no se pudiera identificar al responsable en un

término legal de 60 dias, lo que -explica la disminucién en las prescripciones a partir del
decreto. ’

Cuadro 4-2
% de Prescripciones en el tota] de terminaciones de procesos
Aiio % Prescripciones % Otros
1980 68% 32%
1985* 99% 1%
1990 55% 45%
1993 51% 49%

Fuente: Dane y Ortiz, H.E. (1994)
*Se presume que en 1985, prescribieron esta cantidad
de procesos a raiz de la toma del Palacio de Justicia.
Posteriormente, en 1990 el decreto 2790 introduce la jurisdiccién de orden publico (que se

convierte luego en la justicia sin rostro), a cargo de delitos como el secuestro, la extorsién y
el terrorismo. Esta jurisdiccion no reportaba su informacion al DANE.
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Durante los noventa, y en particular desde la introduccién de la Fiscalia la Ley 23 de 1991
conocida como la ley de descongestion judicial, transfirié a las Inspecciones de Policia
algunos delitos menores, descongestién que se sintio al nivel de los juzgados municipales.”
El Decreto 2699 de 1991 que regula la recién creada Fiscalia afecta las estadisticas dal
DANE por la transicion entre dos sistemas de investigacion penal y por que la recoleccion
de estadisticas pasa a manos del Consejo Superior de la Judicatura, entidad que sélo tiene
estadisticas completas y confiables sobre justicia penal a partir de 1996. Es decir, entre
1991 y 1996, afios en los que la Fiscalia inicia su labor, la informacién estadistica sobre
justicia penal existente es incompleta. El' Decreto 2700 de 1991 introduce la conciliacién
como una resolucion alternativa de conflictos. Las conciliaciones pre-judictales no se
cuentan como deiitos ni como salidas de fondo pues nunca entraron al sistema formal de
justicia. La Ley 23 de 1991, o Ley de descongestién judicial, transfiere las contravenciones
a las inspecciones de Policia en aras de descongestionar los juzgados penales. Luego en
1992 se declara inexequible el articulo de la Ley 23 de 1991 que habia transferido las
contravenciones a las inspecciones de Policia y estas pasan a la Fiscalia hasta 1995, lo cual
tiene un gran peso en la carga laboral, como se observa en el grafico 4-2. Hoy en dia las
contravenciones denunciadas llegan a ser seis veces mas que el nimero de delitos

denunciados a la Policia. A partir def nuevo C.P.P. que entrd en vigencia en Julio del 2001
las contravenciones pasaron nuevamente a ser competencia de la Fiscalia con las
implicaciones en términos de congestién que se muestran en el grafico 4-6.

Grifico 4-2
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Fuente: Policia Nacional, anuarios.

En cuanto al conflicto armado sélo vale la pena destacar que muchos delitos ni siquiera se
Cuentan porque las autoridades del Estado no pueden operar y a veces ni siquiera entrar a
zonas controladas por los actores armados (un caso obvio es la zona de despeje). Esto
significa que muchos delitos quedan impunes aunque se hayan denunciado y hasta
judicializado. A los actores del conflicto armado les interesa ocultar ciertos crimenes para
ganar credibilidad enire la gente, y también les interesa exagerar otros, pOr razones

estratégicas. En algunos casos inclusive agentes del mismo Estado estan comprometidos
con crimenes que necesitan ocultar.



Finalmente, y en parte por el conflicto mismo, el factor miedo distorsiona las estadisticas en
materia penal. Aun cuando este tema es demasiado amplio y debe analizarse con cuidado,
algunas encuestas y estudios sobre justicia demuestran que existe mucho miedo tanto dé'los
jueces (entiéndase fiscales, peritos, y auxiliares) como de los testigos y que dicho miedo
limita y distorsiona el analisis de la impunidad judicial’®. Segin un estudio de Maria
Mercedes Cuellar el 30% de las personas entrevistadas no usan el sistema penal por miedo
a represalias: La Primera Encuesta de justicia realizada en 1997, el mismo afio que el
estudio de Cuellar, reduce este porcentaje a 17.9%. Para el ex-Fiscal Alfonso Gémez
Mendez, uno de los problemas més graves de la justicia penal es que los testigos no hablan
por miedo’”. Cuando los delitos provienen del crimen organizade es casi imposible
encontrar testigos, pues nadie se atreve a enfrentarse solo a poderosas organizaciones
criminales. En su gran mayoria estos delitos quedan impunes aun cuando se hayan
judicializado, y mal puede decirse que esto sea responsabilidad de la Fiscalia. En el caso de
los homicidios, el miedo incrementa la impunidad social de manera preccupante. Entre las
personas que dicen conocer de la existencia de un homicidio, del el publico y los jueces
s6lo una de cada tres lo conoce (y dos de cada tres, entre los miembros de las Fuerzas
Armadas) y prefieren no hacer nada®. Esto significa que la impunidad es alimentada por el
miedo de acusar. En el caso del homicidio en las zonas donde existen uno o maés actores
armados sélo un 6% de los homicidios se resuelven en contraste con un 16% en las zonas
sin actores armados. El miedo de los jueces se desprende de varias respuestas dadas en la
Encuesta de Cuéllar. Tanto los jueces (incluye fiscales) como las Fuerzas Armadas temen la
justicia privada en 52 y 51% respectivamente en contraste con la poblacién que le teme a la
justicia privada (33%). Este miedo de los jueces semi-paralizé el sistema de Justicia penal
entre 1985 y 1990, €poca en que se hizo famosa la opcién de los dos metales “plata o
plomo” impuesta por el cartel de Medellin®.

El problema de la seguridad personal de los jueces y de los niveles de intimidacion que
muchos jueces manejan también demuestran como el miedo inhibe la efectividad de la
justicia penal y como atenta contra la imparcialidad de sus decisiones. Brevemente, vale la
pena destacar que entre 1979 y 1991 hubo 515 casos de violencia contra jueces y abogados,
de los cuales 329 fueron homicidios o tentativas de homicidio®. Posteriormente, entre 1991
y 1998 hubo 132 casos de violencia contra jueces, fiscales y auxiliares de justicia (82
homicidios, 28 tentativas de homicidio y 22 secuestros)®. Otro indicador del miedo de los
Jueces es que ¢l 68% de los jueces ha sido afectado por un homicidio cercano en los tltimos
5 aflos, este porcentaje es mayor para los jueces que para la poblacion que vive en las zonas
mas violentas del pais (60%) y que el promedio nacional (44%). Por consiguiente, los
jueces como grupo estin més armados que el resto de la poblacién: 29% de los jueces tiene
armas frente a 11% del promedio del publico en general®. Todas estas situaciones

demuestran que el miedo introduce distorsiones importantes que no deben ignorarse al
analizar la impunidad judicial.

™ Primera Encuesta Nacional de Justicia: 1997, Cuéllar, M.M. 2000; y Restrepo, E.M.: 2002.
 Entrevista personal en Restrepo, E.M.: 2002

* Cuéliar, M.M. 2000.

¥ Restrepo, E.M.: 2002

* Bonilla, P.G. y Villa, V.A. 1992.

* Ibid. La reduccién en la violencia contra jueces entre 1991 y 1998 se reduce principalmente por la
introduccién de la justicia sin rostro.

* Cuéllar, M.M.: 2000,
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2- Limites en la Fiscalia

Desde 1980, las estadisticas de la fase de ocurrencia del delito y de denuncia han sido™
dificiles de consolidar de manera generalizada v confiable. Por ejemplo, en el caso de lag, -
estadisticas de delitos registradas por la Policia o el DANE permanecen constantes a |o
largo del tiempo, como si no hubiera habido mejora alguna en los mecanismos de denuncia
por parte de la civdadania, ni de recoleccion o sistematizacion de esta informacion. Por otra
parte, muchas de las denuncias se realizan en entidades que por su objeto no tienen interés
0 recursos para hacer un registro cuidadoso de ellas como e ICBF, la DIAN, los Juzgados y
otras entidades nacionales y descentralizadas que en algunos casos no estdn sistematizadas
0 no reportan la denuncia a la Fiscalia.

En el caso particular de la Fiscalia, no existe hasta la fecha un registro confiable de Jos
delitos que llegan a denunciar a esta entidad ni de los que se inician de oficio. Este factor

Mientras la variable inicial, de ingreso de procesos no exista, el ejercicio sélo permitira
analizar lo que pasa al interior de la Fiscalia como una medicién del movimiento de lo que
ya existe en el sistema, més no determinar cugj es la verdadera cifra de impunidad.

Por lo tanto, en este sentido se recomendaria para suplir esta deficiencia de informacidn
estadistica, en primer lugar, tener un sistema Gnico de informacién sobre el movimiento de
los procesos con base en el grafico 4-1. En segundo lugar, crear una terminologia general

papel. Seria importante crear un incentivo para los funcionarios Y que esta red de
informacién se mantuviera al dia, con cobertura y confiabilidad total.

con los que cuenta la Fiscalia para cumplir con su objetivo de disminuir la impunidad y la
congestidn. En este caso, se observa |a evolucidn de factores como el gasto presupuestal, el
de personal e indicadores como la carga laboral y el tiempo que utilizan los fiscales en la
resolucion de los procesos. Finalmente, aunque este objetivo s6lo se logra parcialmente (ya
que se necesitaria hacer un muestreo de expedientes) se busca diferenciar los diferentes
tipos de impunidad que son responsabilidad de la Fiscalja -pre-judicial, relativa y absoluta-

+ /

‘.
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para sentar las bases de la segunda fase de esta consultoria respecto del tema de la

impunidad y poder atacar el problema de “las distintas impunidades” desde su origen con
mayor conocimiento.

D- Impunidad en Ia Fiscalia

Después de observar los resultados de los diferentes estudios sobre impunidad, es claro que
debe delimitarse la responsabilidad de la Fiscalia en cuanto a la impunidad que resulta de
sus acciones u omisiones, y aquella que se sale de su competencia y responsabilidad. La
demanda por los servicios de la Fiscalia, llega en primera instancia a través de la denuncia

del delito o de un conocimiento de oficio por parte de la Fiscalia o de cualquier autoridad
competente.

Antes de pasar a la medicién de la impunidad, es necesario realizar clertas aclaraciones
metodologicas. De acuerdo con las limitaciones de informacién planteadas anteriomente,
sumado a que la consolidacién de la informacién en la Fiscalia se hizo a partir de 1996, las
cifras que se presentan a continuacién cubren el periodo de 1996 a julic de 2001. Este
periodo de tiempo cuenta con bases de informacién continuas recolectadas con la misma
metodologia, nomenclatura y caracteristicas, por lo que es el tinico periodo en que se puede
ver su evolucién en el tiempo con cifras comparables. Como se observd anteriormente,
existen otros estudios que abarcan periodos anteriores en la Fiscalia, o en los afios 80, pero
estas cifras no son comparables entre si, pues usan metodologias diferentes y en el caso de
los afios 80 se trataba de un sistema penal diferente.

Por otra parte, es importante aclarar la manera como se va a tratar Ia duracion en el tiempo
de los procesos en la medicidn de impunidad y eficiencia. El hecho de que un proceso
pueda resolverse en un dia o en un periodo de 10 afios, hace que se cuestione la manera de
medir estas dos variables en un periodo. Se van a encontrar procesos rezagados en el
tiempo, que pueden terminarse o salir del sistema varios afios después de que entran, lo que
podria llegar a distorsionar la validez de la cifra de impunidad en un afio determinado con
procesos iniciados y acumulados de afios anteriores. Sin embargo, la percepcion general, es
que el crimen en Colombia es una variable relativamente constante en el tiempo y un afio
tipico no estd midiendo estacionalidades, pues no sufre de ciclos de gran aumento ©
disminucién, como la economia. Por lo tanto, los tipds de crimenes, su frecuencia y el
“desarrollo de su ciclo procesal, pueden observarse suponiendo que un proceso que lleva
diez afios en el sistema y se resuelve en un dia, se complementa con procesos que entran ¥y
salen en ese afio con muy poca permanencia en el sistema. Claro estd, que la medicion
correcta seria realizar una muestra de procesos de acuerdo con los delitos y observar su
desarrollo en cada etapa del proceso, hasta que salgan del sistema. Desafortunadamente, ese

estudio requiere de un largo periodo de tiempo y trabajo de campo para observar los
resultados.

1- Denuncia

La labor de la Fiscalia en esta primera instancia consiste en determinar la veracidad del
delito. En ese momento, fa Policfa judicial conformada principalmente por el CT1, el DAS
y fa DIJIN se encargan de la investigacion preliminar (primera fase del proceso penal), por

comisién de un fiscal a cargo de la investigacién o por seguimiento propio de un acto
delictivo.
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En esta primera fase del proceso no existen datos claros sobre cudntas denuncias llegan o se
denuncian de oficio en la Fiscalia. Este tipo de impunidad que para mayor claridad se
llamara impunidad pre-judicial es responsabilidad de la Fiscalia y hoy por hoy, no se sabe
qué porcentaje de la impunidad judicial representa. B

De acuerdo con funcionarios de la Fiscalia, las cifras que se manejan de denuncias no son
confiables, pues’ po existen procesos claros de contabilizacién de los delitos que se
denuncian en la Fiscalia, y la cifra que maneja el CTI es muy inferior al ntmero de
procesos que ingresan cada afio. Sin embargo, en 1998 se unificé y estandarizé el sistema
de denuncias pero su cobertura es baja en las fiscalias seccionales y locales.
Adicionalmente, por la relacién a veces distante entre los investigadores del CTI y los
fiscales, no existen estadisticas claras que nos permitan analizar la relacion entre quienes se
ocupan de las dos primeras fases del proceso. Estas distancias se magnifican cuando las

funciones de Policfa judicial son ejercidas por funcionarios externos a la Fiscalia como los
que pertenecen al DAS y a la SIJIN.

De acuerdo con el CTI, las denuncias pasaron de 55.529 en 1996 2 81.105 en 2000. Sin
embargo, como se menciond antes no es un dato confiable pues de acuerdo con los datos
del Censo Nacional de Expedientes Activos que realizé la Fiscalia®, de un total de 682,983
expedientes activos en abril de 1999, 434 mil se denunciaron de manera personal y 249 mil
se conocteron de oficio, la forma de denuncia de los hechos que prevalece en la Fiscalia es
la hecha personalmente (64% de los casos) y los hechos delictivos conocidos de oficio
representan el 36% de los casos, 1o que no concuerda con las cifras def CTI, ni las cifras de
entradas de investigaciones por afio, que son casi 600 mil.

Dadas las falencias encontradas en este punto, resulta imperativo establecer un método de
registro conflable y sistematico del nimero de denuncias que se hacen directamente en la
Fiscalia. Eso no sélo desmitificaria la percepcién generalizada de que la Fiscalia sélo
investiga un pequefic porcentaje de las denuncias que recibe directamente, sino que
permitiria mejorar la politica criminal y la transparencia de la 1investigacion penal. La
credibilidad en la Fiscalia se fortaleceria si se pudiera establecer que un porcentaje
importante de los delitos denunciados no son delitos, o no son competencia de la Fiscalia,
porque son competencia de la jurisdiccion militar, o que la accién penal no procede porque
se trata de un acusado inimputable, por ejemplo un incapaz mental. El hecho de poder
establecer por qué se denuncian cierto de tipo de delitos en la Fiscalia y no en la Policia, o
establecer cudles de estas denuncias son investigaciones en que la Fiscalia no debe
desgastarse, e.g. denuncias sin identificacién del posible culpable®® permitiria disefiar una

politica criminal més eficiente y eficaz. Ademas, conocer el tramite que surte una denuncia
mejoraria la transparencia de la investigacion penal.

2- Etapa de Investigacién Previa

Posteriormente, 1a etapa de Investigacion Preliminar se desarrolla cuando se confirma la
ocurrencia de un delito, si efectivamente se trata de un hecho punible, v si procede la accidn
penal. Si se dan estos supuestos se recaudan las pruebas necesarias para identificar a los
implicados. Esta etapa tiene una duracion méxima de 60 dias si el sindicado es conocido y

5 Cider: 2000.

¥ Se sabe que existe un porcentaje muy elevado de denuncias sin identificacion de un posible culpable y que
el porcentaje de acierto de esos procesos es muy bajo. Cede: 2001,

‘
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de 180 si es desconocido. Al cabo de este tiempo hasta Junio de 2001 se suspendia la
investigacion penal provisionalmente. Esta situaciéon generaba impunidad relativa (ver

grafico 4-1) pues el proceso podia ser reabierto en cualquier momento, o ser archlvado
definitivamente y finalmente prescribir en el tiempo. :

De acuerdo con cifras de la Fiscalia {(cuadro 4-2) las salidas que requieren un proceso de
investigacion de ‘fondo por parte de los fiscales han ido en aumento, la apertura de
instruccion pasé de representar de un 12 a un 16% del total de las salidas de 1996 a 2000 y
los autos inhibitorios pasaron de 19 a 24%. En conjunto, un 40% en el 2000, lo que
demuestra un mejoramiento en el esfuerzo investigativo de los fiscales en lo que concierne
a los procesos que ingresaron a esta etapa. No obstante lo anterior, el crecimiento de los
autos 1nhibitorios en este periodo debe estudiarse mas a fondo para analizar sus causas.

Esto podria hacerse en el muestreo de expedientes que se propone para la segunda fase de
esta Consultoria.

Las terminaciones atipicas del proceso, que no generan impunidad y que permiten a las
partes una salida negociada y pronta, como la conciliacién o la indemnizacién,
desafortunadamente representan un porcentaje muy bajo de las salidas y han permanecido
constantes a lo largo del periodo como se observa en el cuadro 4-3*". El bajo porcentajé de
conciliaciones e indemnizaciones durante el transcurso del proceso se explica en parte
porque, aunque se cuenta con los mecanismos legales para que estas figuras operen al
interior del proceso penal, muchos fiscales desconocen la verdadera importancia de estas
figuras, no como simples tramites procesales, sino como verdaderos mecanismos de pronta
resolucidn penal y de descongestion judicial. En muchos casos los fiscales no operan como
verdaderos facilitadores de las conciliaciones por falta de capacitacién en el tema. Ambos
problemas tienen solucidén y significarian un progreso inmenso en la lucha conira la
impunidad con muy bajos costos econémicos para ia Fiscalia.

*" Vale la pena destacar que muchas conciliaciones se dan antes de que se judicialice el proceso. Por ejemplo
en el Centro de Concifiacidn de la Universidad de los Andes se presentan alrededor de 596.6 conciliaciones
por afio de las cuales el 29% tienen éxito. Del total de conciliaciones entre e} 0.8 y el 2% son en materia
penal. La mayoria son en asuntos de familia (46%), laboral (25%) y civil (25%).

.
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Cuadro 4-3
Egresos Investigacion Previa 1996-2001
Nimero y porcentaje de salidas de I3 etapa de Investigacién Previa . =T
[ [ 1995 1997 | 1oq8 1999 2000 . | ajulic 2001
: Numero | % [Numers | % | Nomero] % Nomero | % | Nomero] 9 [Nimero | % |

Salidas Apertura de 69,062 |12, 74,864 [13% 87,295 114%, 95,989 | 16% 85,246 | 16% 52,221 [15%
con instruccion

Decisién  [Autos 105.737119% [ 90.412"16% | 707 847 18% | 130,292 [21% | 142,888 | 24% 82,482 |24% |
de Fondo inhibitorios
[Conciliacion 4812 [ 1% 4930 1% | 5323 | 1% 34T [ 1% [ 4785 | 1% | 3282 1%
Cambio 48,207 | 9% | 47,046 | 8% | 42,835 "% | 41,824 [ 7% | 40,350 | 7% 22936 | 7%
competencia
fuera de FGN
Indemnizacién | 1.339 [0.3%] 837 0.2%| 990 |0.2%] 784 [0.1% 858 |0.1%] 387 J0.1%|

S

Impunidad [Desistimiento 3088 | 1% | 3602 [ 1% 2,408 (0.4%] 1.975 [0.3% 1877 [0.3%[ 1923 [0.3%
Relativa Suspensién 193,971 35%| 218,113 39% | 206,357 | 34% 199,912 33% [ 177 594 29% | 101,187 | 30%

Reasignacién 131,071 24% 116,391 |21% 150,374 | 25% 131,780 | 22% 140,380 | 23% 78,534 [23%
procesos

Total Egresos | 557,267 | 100 556,255 | 100 [ 603,429 | 100 608,067 | 100 | 604,808 [ 100 342.142[100
Fuente: Fiscalia General de 1z Nacign. Oficina de Planeacion, Caleulos de la Consultaria :

1997 siendo el 39% del total de las salidas, 3 veces mas que las cifras de apertura de
instruccion en ese afio. Sin embargo, las suspensiones por este concepto han ido
disminuyendo y en el 2000 representaron el 29%. [a reasignacion de procesos por dentro

llegar a prescribir, no varia mucho en el petiodo y se mantiene en un porcentaje de 24%. Es
PIeocupante que una cuarta parte de los Procesos se reasignen no.sélo por las implicaciones
€n cuanto a la eficiencia de la investi gacién penal sino por sus implicaciones en cuanto a la
imparcialidad de [a Fiscalia en el proceso de reasignacion. Este tema se trata en detalle en
el punto 5-1 de esta consultoria. El desistimiento, aunque representa un porcentaje minimo
de salidas, también se califica como impunidad relativa porque en algunos casos

precisamente por sus efectos de cosa juzgada las partes pueden renunciar en éste a Ja
posibilidad futura de resolver su conflicto.

De esta forma, el indicador de impunidad relativa en Ja etapa de investigacidn previa pasd
de ser el 60% de los procesos en 1996, a 52% en 2000. Este progreso de 8 puntos en cuatrg
afios, no es insignificante, PEIO €s preocupante que estas salidas representen méas de |a

mitad de las salidas totales en la etapa de investigacién, equivalente a 320 mil procesos de
los 600 mil que salen por afio.

3- Etapa de Instruccign

Instruccién. De acuerdo con un estudio que analizg las causas de salida de ese nomento, se
€ncontré que en las fiscalias regionales el 53% de los procesos terminé con salidas

definidas como impunidad, en las fiscalias seccionales esta cifra fue de 60% y en las
fiscalias locales esta cifra legd al 86% (Cuadro 4-4).
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Cuadro 4-4
% de Terminaciones definidas como impunidad
Etapa de Instruccién 1994

Falta de Preclusién Reasignacion a otro Total 7
. compctencia fiscal :
Fiscalias regionales 19% 17% 17% 33%
Fiscalias secciopales 18% 31% 11% 60%
Fiscalias locales. 73% 12% 1% 86%

Fuente: Fedesarrollo, Instituto Ser: 1996,

Sumando estas terminaciones las cifras de impunidad son muy altas. Sin embargo es
importante recordar que la preclusién no necesariamente genera impunidad por que se
puede dictar por que el hecho no existié, el sindicado no lo cometid, a ley no lo considera
delito, o existen causales que eximen de responsabilidad al sindicado. La falta de
competencia y la reasignacion a otro fiscal, si pueden ser causales de impunidad pues
delegando la responsabilidad a otro funcionario se retrasa el proceso, y este puede llegar a
prescribir en el tiempo.

En la etapa de Instruccion existe un mayor numero de salidas que implican una
investigacion de fondo por parte de los fiscales como se observa en el cuadro 4-5. De estas
terminaciones se destacan la preclusién por falta de mérito y antes de calificacion que
sumadas pasaron de ser el 25% de las salidas al 32% en 2000. Le sigue la resolucién de
acusacion que sigue siendo una proporcion pequeiia de las salidas pero se ha incrementado
en el periodo hasta llegar a un 23% del total. Las conciliaciones, representan el 5% de las
terminaciones en esta etapa y han permanecido constantes a lo largo del periodo. Por su
parte, los cambios de competencia fuera de la Fiscalia han disminuido su importancia,
bajando en 5 puntos porcentuales.



Cuadro 4-5
Egresos Instruccién 1996-2001
Nimero y porcentaje de salidas de 1a etapa de Instruccién*

1996 1997 1998 1999 2000 2 julie 2001
Nomero| % [Numero| % [Nimero| % |Namero| % |Numero| % |Numero %
Salidas Cambios de 25816 | 8% | 18,323 | 6% 14,934 | 5% | 14,718 | 4% | 15,941 | 4% 8,566 | 3%
con comp.fuera FGN :
decision iAudiencias 714 |0.2%] 558 0.2% 574 [0.2%| 532 |01%| 378 [0.1%| 153 |0.1%
de Fondo |especigles
Conciliacion 15,018 { 5% [ 16,303 | 6% 18,603 | 6% | 19,212 | 5% | 21,285 | 5% 11,772 | 5%
Resolucion 55,882 117%| 61,700 | 22% | 70,867 |22% 84,394 |24%| 55,865 [24% 57,382 {23%
acusacion :
Preclusion falta 78,787 §25%| 73,460 | 26% | 84,686 |27% 102,342 | 29% | 125,786 [31%] 78710 |32%
merito/antes calif,
Indemnizacion 2,327 10.7%| 1,790 | 068% | 1,621 [0.5% 1,337 |0.4%| 1,116 [0.2%) 678 [0.3%
Sentencias 8,381 | 3% | 12,942 5% 15842 | 5% | 18,540 | 5% | 21,347 | 5% | 12,195 | 5%
anticipadas
Mixta ejecutoriada| 1,654 [0.5%| 1465 | 0.5% | 1,478 [0.5% 1,335 [0.4%| 1,459 |0.4%| 926 [0.4%
Otras Recusacian, 557 |0.1%| 488 | 0.2% | 847 [0.3%| 943 |0.3%| 719 [0.2%] 258 |0.1%
Salidas Impedimentos )
Revecatoria 4,878 |1.5%| 3,349 | 1.2% | 3,084 [1.0%] 4337 [1.2% 3,859 [1.0%| 1,880 [0.8%
apertura de instr.
Por 1,800 [0.5%] 1,792 | 0.6% | 1,594 [0.5%| 1,650 iD.5% 1,459 |0.4%| 809 j0.3%
desplazamiento
2a. Instancia
Impunidad |Preclusion por 20,406 | 6% [ 10,071 4% 8,960 | 3% | 14,788 | 4% | 6,287 | 2% | 2,683 | 1%
Absoluta |prescripcidn -
Impunidad |Qesistimiento 4,033 |1.2%| 4,168 | 1.5% | 4,774 [1.5%] 4,853 |14% 5506 |1.4%| 3.248 [1.3%
Relativa Reasignaciones 100,719 |31% | 76,356 | 27% | 91,118 |29%[ 88,087 |25%]104.040 | 26% 67,595 |27%
dentro FGN )
Total 322,992 100 | 282,683 | 100 §318,962] 400 [ 257,074 100 405,121 | 100 | 246,355 | 100

Fuente: Fiscalia General de la Nacion, Oficina de Planeacién. Calculos de la Consultoria

*No estdn incluidas [as preclusiones por muerte. Los cierres parciales no se incluyen por tratarse de autos de sustanciacién en el proceso

*Las salidas con decision de fondo son aguellos pronunciamientos donde el fiscal resuelve ia esencia del asunto investigado y como consecuencia
el proceso sale efectivamente de la Fiscalia por lerminarse su competencia. En estas salidas no hay lugar a impunidad. En la sentencia anticipada
unz vez el acusado se acoge a este procedimienta, €1 proceso se remite al juez competente previa diligencia de aceptacion de cargos. En ¢l caso de
la audiencia especial que también era hasta Julic 2001 una forma de terminacion anticipada del proceso, 2 iniciativa dz! fiscal o del sindicado, el juez
potia disponer en cualquier momento la celebracién de una audiencia especial en la que el fiscal presentaba los cargos que de acuerdo con la
investigacion hubieran surgida contra el acusado y &ste Gltimo tenia Iz oportunidad de aceplarlos, en todo o en parte, o rechazarlos, En la indemaizacidn
¥ la conciliacion ¢l proceso se resuzlve por la reparacion del perjuicio o por el acuerdo entre las partes y sale de la competencia de fa Fiscalia. Con
In resolucion de acusacidn ef proceso se envia 2 reparto a los juzgados para que se inicie la etapa de juicio.

*Las otras salidas son aquellas que no implican decisiones de fonde por parte del fiscal. Algunas pueden clasificarse simplemente como salidas
administrativas, otras no. Por ejemplo, con la revocatoria de apertura de instruccién el proceso vuelve a la etapa de 1a investigacion previa pero no
se produce ninguna decision de fonde y el proceso no sale de la Fiscalia. En el desplazamiento de segunda instancia el proceso pasa a ser
competencia de otro funcionario pero no implica una salida efectiva de la Fiscalia. Los impedinientos y recusaciones son salidas administrativas,

pero no hay una decision de fondo, sino un procedimiento interno mediante ¢l cual se efectia un cambio de funcionarie cuando un sujeto procesal
recusa al fiscal o el mismo se declara impedida.

*3e considera el desistimiento como impunidad relativa por los efectos de cosa juzgada que tiene ya que con ¢] desistimiento  se renuncia
definitivamente a la iniciacion de una accion penal y civil futura.

En total, las salidas con decision de fondo han incrementado su peso dentio del total en 7
puntos porcentuales llegando al 70% en el 2000, lo que demuestra una mejora en los
indicadores de eficacia del proceso. La impunidad absoluta, es decir las salidas por
prescripeion (grafico 4-3), disminuyé notablemente pasando de 6% a 1% en 2000. La
impunidad relativa, con las terminaciones de sentencias anticipadas, desistimiento y

reasignaciones ha disminuido en solamente cuatro puntos y todavia representa la tercera
parte de las salidas totales en esta etapa. '
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Fuente: Célculos de la Consultoria basados en cifras de la FGN, Oficina de Planeacién.

IE- Eficiencia en la utilizacion de los recursos

El servicio de justicia es un bien piblico en el que el Estado es un proveedor monopélico,
lo que incentiva a que se produzca ineficientemente. Anteriormente se estidiaron
indicadores que miden la eficacia y el nivel de impunidad de los procesos que se manejan
dentro de la Fiscalia General de la Nacién, observando que se ha progresado los ultimos
anos, aunque todavia un 50% de los procesos en la etapa de investigacion previa y un 32%
en la etapa de instruccion presentan terminaciones definidas como impunidad relativa.

A partir de estas conclusiones y dado que la Fiscalia absorbe el 45% del presupuesto dél
sector justicia, es esencial analizar su papel en el marco de este esfuerzo institucional y
econémico que se hizo con el objeto de mejorar la impunidad y congestién del sector
justicia. ' '

" 1- Gasto presupuestal del Sector

El gasto ptblico en justicia ha aumentado notablemente en los Ultimos afios en Colombia.
Pas6 de niveles de gasto que representaban el 0.5% y 0.6% del PIB en los afios 70 y 80, al
doble en los afios noventa, 1.29% en 1999, con un aumento real anual de 17% en promedio
en los afios posteriores a la reforma de 1991 (Cuadro 4-6). Colombia es un pais con alto -
gasto asignado a la justicia, si se compara con paises desarrollados como Estados Unidos,
donde en 1997 el gasto en justicia como porcentaje del PIB fue de 0.26%, o con otros
paises de Latinoamérica, como es el caso de Argentina, donde este porcentaje fue de
0.33%"%. No obstante, el presupuesto para gasto de la rama judicial en Colombia esté sujeto
en su mayor parte a los ciclos econdmicos y a los recursos disponibles de la Nacién. Por lo
tanto, el incremento que sostuvo la justicia durante los afios 90 no se mantuvo a partir de
1998, cuando la economia sélo crecid al 0.48% y 1999 cuando decrecid en 4.29%, efectos

* Corporacién Excelencia en la Justicia: 2000.
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que se sintieron en el presupuesto del 2000 pues el Gobierno Central empezé a enfrentar
severas restricciones fiscales en ese aiio y los siguientes.

Cuadro No. 4-6

Gasto Pablico en Justicia

1970-2000
Periodo. |Como % del PIB Tasa crec. Real anual Como % del PGN(1})
1970-79° 0.50% 4.36% 4.00%
1980-89 0.60% 5.80% 4.30%
1890-82 066% - B.37% 3.61%
1993-98 1.16% 12.50% 5.1i%
1999 1.29% 9.47% 4.98%
2000 1.15% -7.3% 4.10%

(1) Presupuesto General de Ia Nacién
Gasto por entidades: compromisos +reservas
Fuente: Consejo Superior de la Judicatura hasta 1999, CGR: 2001b

En lo que se refiere al Presupuesto General de la Nacién, pasé de representar alrededor de
un 4% en los afios 70 y 80, a un 5% en los afios 90 (cuadro 4-6). Otros paises de
Latinoameérica tienen participaciones de la justicia en el presupuesto de menos de la mitad:
Argentina (2.7% en 1992); Chile (0.81% en 1994); México (0.8% en 1993)%.

Por otra parte, si se compara el presupuesto per cépita del sistema judicial, el de Colombia
con més de 10 mil délares p.c. dobla el de Ecuador o Pert®, aunque es necesario recordar
que la situacién delictiva es muy diferente, pues las tasas de delitos como el homicidio en
Colombia, son 5 veces mayores que en los mencionados paises vecinos. Sin embargo a
pesar de la especial situacién de criminalidad y conflicto armado que vive Colombia, se
puede decir que la rama cuenta con una partida de recursos significativos, y dadas las
restricciones presupuestales actuales, es imperativo que se utlllcen de una manera
productiva, para lHegar a unos resultados optimos.

La reforma judicial adelantada en 1991 hizo més auténoma la forma de administrar el
presupuesto del sector, que anteriormente dependia casi en su totalidad de la administracion
del ejecutivo’’. Actualmente, el Consejo Superior de la Judicatura tiene la funcidn de
formular y ejecutar la politica administrativa y judicial, elaborando el Plan de Desarrollo y
el Presupuesto —incluyendo lo remitido por la Fiscalia General de la Nacidn- para que se
incorpore en el Plan Nacional de Desarrollo y al Presupuesto General de la Naci6n. Se
puede decir entonces, que la rama tiene una mayor independencia en la administracién de
sus finanzas a través del Consejo Superior de la Judicatura por medio de una elaboracion
concertada con el Consejo Nacional de Planeacién en el ejecutivo.

Sin embargo, no se puede hablar de autonomia total si los ingresos propios de la rama
representan tan solo un 5% del presupuesto total y adicionalmente, el ejecutivo en su
momento puede hacer las enmiendas que considere pertinentes al Plan y al Presupuesto que
presente el sector justicia. Las fuentes de financiacién del sector Justicia provienen casi en
su totalidad del Presupuesto General de la Nacién, 95% que van para gastos de personal,

¥ Comision de Racionalizacién del Gasto y las Finanzas Publicas: 1996.
Corporacmn Excelencia en la Justicia: 2000

Aunque yaen |989, el Fondo Rotatorio de Justicia conformado por miembros de la rama, administraba el
presupuesto. ’

v
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mientras el restante 5% proviene de los fondos especiales. Estas rentas propias vienen de
tres fuentes: los ingresos de los derechos por registto de instrumentos publicos y
otorgamiento de escrituras ante la Superintendencia de Notariado y Registro, el 10% de los"~
ingresos brutos de las notarias y los rendimientos de los depdsitos judiciales™. )

Los usos de estos recursos, se dedican aproximadamente el 90 y 95% al gasto en
funcionamiento y el resto a la inversién. La partida més grande es la de gastos en planta de
personal (grafico 4-4) y por otra parte, los gastos de inversién alcanzan un pico en 1996,
afio a partir del cual empiezan a disminuir. Estos, se concentran en infraestructura fisica,
dejando a un lado inversiones para generar cambios institucionales u organizacionales. Por
eilo no deja de ser sorprendente, que se destine solamente el 1% de su presupuesto de
inversion a la capacitacién de su personal, es decir 0.1% del total del gasto de la rama
judicial, teniendo en cuenta el aumento de personal que se dio a principios de los noventa y
los cambios en la estructura del aparato judicial®.

Grifico 4-4
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Incluye: Rama Judicial, Ministerio Pblico, Ministerio de justicia v Fiscalia General de la Nacién desde 1992,

Las tasas de crecimiento del gasto en la rama judicial, han ido disminuyendo desde 1999,
después de pasar al doble en 1993, en el 2000 el gasto disminuyé un 7% con respecto al
afio anterior, esencialmente por una disminucién en los gastos generales, las transferencias
y el gasto de inversién. De acuerdo con la clasificacion que hace el Ministerio de Hacienda
acerca del presupuesto”™, los gastos de funcionamiento “son aquellos que tienen por objeto
atender las necesidades de los rganos para cumplir a cabalidad con las funciones asignadas
en la constitucion y la ley”. Dentro de éstos, estan los gastos de personal, que son los que
hace el Estado a cambio de los servicios que recibe ya sea en una relacién laboral o por

" Adicionalmente, la composicion politica de una de las salas del Consejo Superior y sus conflictos con otras
instituciones judiciales ponen en duda la nueva autonomia fiscal de la justicia.

”* Comision de Racionalizacién de! Gasto y las Finanzas Publicas: 1996.

* Ministerio de Hacienda y Crédito Publico: 1999.
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contratos, éstos incluyen la némina, lo$ servicios por contratos y las contribuciones legales
que se hacen como empleador. Los gastos de funcionamiento también incluyen los gastos
generales que estdn destinados a la adquisicion de bienes y servicios, a pagar os impuestos
y las multas; v las.transferencias que van dirigidas a entidades nacionales o internacicnales;”
publicas o privadas de acuerdo a lo que esté escrito en la Ley.

Por otra parte los, gastos de inversion estan definidos como los que son capaces de generar
ingreso o “ser de alguna forma econémicamente productivos... Asi mismo el gasto que
tenga como objetivo crear infraestructura social, caracterizado por que su asignacion
permita acrecentar la capac1dad de produccién y productividad en el campo de la estructura
fisica, econémica y social”’. Son definiciones muy amplias y cualquier partida podria
caber en esta ultima deﬁmcion No obstante, en la Fiscalia esta partida es poco significativa
desde 1992, afio en que se cred.

De los recursos dedicados a la rama judicial, el 45% es ejecutado por la Fiscalia General de
la Nacién, en 1999 llegé a representar el 0.40% dei PIB. A su vez, dedica el 95% de su
presupuesto a gastos de funcionamiento (cuadro 4-7), en su mayor parte a gastos de
personal, misma tendencia que se observa en la rama judicial,

Cuadro 4-7
Composicion del Presupuesto de 1a Fiscalia General de la Nacién
1992-2000
Millones de Pesos de 1998
Fiscalia 1992 1993 | 1994 1995 1656 1997 1998 1999 2000
Presupuesto total 158,511 | 317,124 | 375,633 | 474,881 | 527,751 | 522,353 | 531,328 | 535,851 | 498,485
Casto Funcionamiento | 154,597 | 308,152 | 345,592 | 444 552 | 496,076 | 495,685 | 500,332 | 507,586 453,089
Gasto de personal 99,050 | 156,831 | 219,643 | 283,113 307,958 [ 421,048 | 431,830 | 442,731 | 431,413
Gastos generales 28,265 | 34,454 | 57,925 | 64,813 | 64,980 | 62,585 | 53,757 | 50,228 | 41,374
Transferencias 27,278 | 106,727 | 88,025 | 96,626 | 123,129 12,052 [ 14,745 | 14,628 | 10,306
Gasto de Inversion 4,914 B972 | 24,233 | 30,329 | 31,675 | 26,668 | 30,997 | 28,265 | 15,395
Tasas de crecimiento anual
Presupuesto total 98.8% | 18.5% | 26.4% | 11.1% | -1.0% 1.7% 0.8% -7.0%
Gasto Funcionamiento 99.3% | 12.1% | 286% | 11.6% | -0.1%. ], 0.9% 1.4% -4 8%
Gasto de personal ] B8.5% | 31.6% | 28.9% | 88% | 36.7% | 2.6% 2.5% -2.6%
Gastos generales 220% | 67.9% | 11.9% | 03% | 3.7% | -14.1% | 6.6% | -1 7.6%
Transferencias 2913% | -36.3% | 42.0% | 27.4% | -90.2% | 22.3% | -0.8% | -29.5%
Gasto de Inversion 82.6% [170.1% | 25.2% | 4.4% | -15.8% | 16.2% | -B.8% | -45.5%

Fuente: CGR 1996, 2001b.

Los gastos de personal, dado que llegan a representar el 86% del total del presupuesto en el
2000 muestran la misma tendencia que el presupuesto total con un fuerte aumento en 1993
y un crecimiento constante desde entonces, al contrario, los gastos de inversion tienen tasas
de crecimiento inconstantes a través de los 10 afios sin mostrar una tendencia o una politica
clara en este sentido, pues son los primeros que disminuyen en periodos de bajos ingresos.
Lo anterior sugiere que la Fiscalia le da poca importancia a los gastos de inversion con las
implicaciones para la lucha contra la impunidad que esto significa.

» bid.
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2- Personal

Como se observd en el punto anterior, el comportamiento de la planta de personal es .
determinante en la evolucién del gasto publico judicial debido a que los pagos por concepto.
de salarios en el sector, representan cerca del 20% de los pagos del gobierno central para®
esta partida”. Esta cifra es elevada al nivel de sector piblico, pues con un porcentaje
similar al sector justicia las partidas que pesan mas en el gasto de personal son Defensa
Nacional y Policia, mientras que partidas como educacién, relaciones exteriores e
instituciones como la Contraloria y la Registraduria, pesan un poco mas del 1% dentro de
los pagos de personal del gobierno central.

En la década de los ochenta, el nimero de empleados en el sector justicia permanecid
alrededor de 26.000, cifra que se doblo al pasar a alrededor de 40 mil empleados en 1995
(grafico 4-5). Esto equivale a decir que en la década de los ochenta existian 82 funcionarios
en la rama judicial en Colombia por cada 100 mil habitantes, cifra que pasd a 105 en 1995,
De estos cargos en 1998, el 19% eran funcionarios (jueces y fiscales) y el 8§1% eran
empleados (funcionarios administrativos o técnicos, que no cumplen funciones judiciales),
es decir que hoy existen en promedio 17 funcionarios judiciales por cada 100 mil habitantes
en Colombia, frente a 11 en Argentina y Costa Rica, 8 en Bolivia, 5 en Ecuador y 2 en
Estados Unidos. De los 40 mil cargos existentes en la planta de personal de la rama, el 63%
pertenecen al drea penal, la Fiscalia tiene el 50% y los despachos judiciales penales el 13%,
y el 30% pertenecen al 4rea civil, laboral y de familia®’.

Grafico 4-5
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% Acosta, O.L., Fainboim, 1. y Rodriguez: 1999,

7 Ibid.
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”

Por su parte, la Fiscalia General de la Nacion se cred en 1992 con una planta de cargos de
10.509 de acuerdo con el Consejo Superior de [ Judicatura®, para llegar finalment

e en el
2001220.115, cifra que se ha mantenido estab]e desde 1995 (cuadro 4-8)% )

Cuadro 4-§
Fiscalia General de la Nacién

Planta de Personal q Junie 2001

NIVELES Personal % Participacion
Directivos 5 0.02
Asesor 13 0.05
Eiecutivo 171 0.85
Profesional 5151 25,61
Técnico 7,929 36.42
Asistencial 1,797 8.93
Auxiliar 2,951 14.67
Provisional 2,098 10.43

Total 20,115 100.00 ‘1

Fuente: CGR, 2001

Dentro de éstos, el Cuerpo Técnico de Ia Fiscalja (CTI) cuenta con 5.766 funcionarios en e
2001, de los cuales ¢ 80% se dedican a las investigaciones, en su mayoria técnicos e
investigadores judiciales. Esta estructura se dio a partir del Acuerdo 643 del 14 de
diciembre de 1999, cuando se reestructurd el CTI debido a que anteriommente, de los 5.655
funcionarios solamente e] 33% estaban dedicados 2 |a investigacién criminal y el restante

67% a labores administrativas |o que no era eficienté para la labor investigativa y
criminalistica del CT]'%°

En el cuadro 4-9 se puede comparar la composicién de la tabla de personal antes y después
de la reforma Jjudicial de 1991. En 1982, el namero de jueces Y magistrados era
significativamente mayor que el actual, lo que se compensé con la creacién de la Fiscalia y

—_——

*® Es necesario aclarar que existe una inconsistencia entre Jas cifras de personal de Ia Contraloria y las de la

Fiscalia y el Consejo Superior de [a Judicatura, En: Acosta, O.L., Fainboim, 1. ¥ Rodriguez: 1999,
? Consejo Superior de |a Judicatura: 1995.
Fiscalia General de Ia Nacién: 2001,
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Cuadro 4-9

Planta funcionarios Rama judicial 1982, 1995

. 1982 1995 .
Instancia No. jueces y mag. |No.juecesy mag. |No. fiscales Total
Magistrados Sala Penal 8 g
C.S. Juslicia 24 23 7 15
Jueces sup-Trib. Distrito 178 189 133 322
Nivel circuito 395 555 1,608 2,163
Nivel Municipal 1,380 1,122 1,566 2,688
Territoriales 20
De Instruccion 560
Total 2,575 1,898 3,314 5,188

Fuente: instituta Ser 1887; CSJ 1995

No obstante, el incremento del nimero de jueces no disminuye la congestién. Segln cifras
del DANE una ciudad como Tunja en 1988 tenia nueve veces més jueces por habitante que
Cali la tercera ciudad mds grande en Colombia, sin embargo, en Tunja anualmente se
resolvian menos casos que en Cali'®. Un estudio del Instituto Ser en los 80 demosird a
partir un modelo matematico que se necesitarian en ese entonces 10 afios sin recibir ningtn

=

proceso nuevo para acabar con la congestion en Jos despachos judiciales penalesm.

De acuerdo con estas cifras de presupuesto y de personal, si se analiza la evolucion de la
remuneracion promedio antal en la rama judicial y en la Fiscalia General de la Nacion, se
observa que para ¢l afio 2000 esta era de alrededor 24 millones en promedio para el sector,
sin una marcada diferencia entre la rama y la Fiscalia (cuadro 4-10). Se observan unos
incrementos significativos de 1992 a 1995 y de 1996 a 1997 en todo el sector piblico. En
total, en los 15 afios, de 1986 a 2000 el nimero de personas ocupadas en la rama judicial
apenas crece un 0.7% promedio anual —no decrece- frente a un 9.9% en la Fiscalia y un
14% en la Contraloria. En cuanto a los gastos de personal, los de la Fiscalia por este
motivo también son los que crecen en una mayor proporcion, un 19% promedio anual,
frente a un 6.3% para la Rama judicial y un 5.2% en la ‘Contraloria. Finalmente, para
ponderar estos gastos por el numero de personas, la remuneracion promedio anual crece un
5.5% en la Rama judicial, un 4.6% en la Contraloria y aumenta el doble, 83% en la
Fiscalia. Si se comparan estas remuneraciones promedio con respecto al sector publico de
acuerdo con un estudio de Fedesarrollo, en 1996 habia una diferencia de casi 1.6 veces mas,

es decir 12.6 millones en promedio para la rama judicial y la Fiscalia, y 7.8 millones para el
sector publico'™, '

Se puede concluir que la planta de personal tanto de la rama justicia como de la Fiscalia,
tienen una remuneracion promedio y un crecimiento anual superior al sector publico en
general, que no necesariamente €s criticable si se avanza con los objetivos propuestos y se
tiene en cuenta la complejidad del trabajo.

""" Coyuntura Social : 1989.
192 Ipstituto Ser de Investigacion: 1983.
3 Acosta, O.L. Fainboim, 1y Redriguez, C.J: 1999,
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Cuadro 4-10
Remuneracion promedio anual Rama judicial, Fiscalia y Contraloria
Millones de pesos de 1998

No. de personas ocupadas Gastos de personal Remuneracion prom, Anuak
Rama | Fiscaila| CGR | Rama Fiscalia | CGR | Rama |Fiscalia| CGR
Judicial Judicial Judicial
1986 18,723 - 0,883 | 212,644 - 88,626 11.36 - 8.97
1980 21,255 - 9,419°| 278,676 - 81,3321 13.11 - §.63
1992 18,534 8,564 | 8,832 | 232472 107,610 | 76,878 11.90 12.57 8.70
1995 20,887 | 18,010 4,651 | 358,092 | 301,582 62873 17.31 16.75 13.52
1996 20,887 | 17,998 | 4,847 352,672 | 307,958 | 66,696 | 16.88 17.11 13.48
1997 20,674 | 18,085 | 4,703 457,838 | 421,048 [ 85,208 | 22.15 23.28 17.80
1998 20,725 | 18,033 | 4,833 | 466.164 431,830 | 92,196 | 22.48 23.95 19.08
1958 20,675 | 18,487 | 5385 486,126 | 442 731163500 | 23.51 23.95 17.50
2000 20,774 | 18,166 | 5116 500,152 | 431,413 190,209 | 24.08 23.75 17.63
Crec, Promedio | 0.7% 9.9% 1.4% 6.3% 19.0% | 5.2% 5.5% 8.2% 4.6%
Anual )

Fuente: Contraloriza General de Ia Republicz, Infermes financieros., Calculos de la consultoria

No obstante, comparando estos crecimientos con las mejoras en los indicadores de
impunidad, éstas deberfan ser mayores. En el periodo de 1996 a 2000 en la etapa de
investigacion previa, el nimero de procesos en situacién de impunidad relativa disminuyd
en un 0.6% promedio anual, y en la etapa de nstruccién disminuys en 4.4% promedio
anual, mientras que el crecimiento en la remuneracion para ese mismo perfodo fue de 8.3%.
Los esfuerzos por parte de Ia Fiscalia para reducir los indicadores de impunidad deberian
ser mucho mayores, si se observan en proporcidn con el crecimiento de su presupuesto y
del salario promedio por funcionario.-

3- Mediciones de Eficiencia

En la seccién anterior se analizan indicadores de los niveles de impunidad en Ja Fiscalia
General. Esta medicidn se acerca a Ia busqueda de Ia eficacia definida como “el grado en
que se alcanzan los objetivos prev_istos”loa’, que en el caso de la Fiscalia serfa mejorar el
nivel de descongestion e impunidad existentes, Asi mismo, existen metas complementarias
igualmente importantes como son la ampliacién de la cobertura, la equidad de acceso, la
rapidez de las decisiones, la imparcialidad de las mismas, la calidad en la investigacion, y el
derecho a la defensa entre otros.

Dada la dificultad en la medicién de indices como eficiencia, eficacia y productividad para
una actividad tan compleja como ia Justicia, es necesario definir claramente cada concepto.
El Banco Interamericano de Desarrollo, que ha estudiado el tema de gestién publica en
América Latina a fondo, define como eficiencia Jos “recursos aplicados versus los
resultados obtenidos™ '° de acuerdo a log recursos técnicos, econdmicos y humanos. Para
esto, se analizardn a continuacion indicadores como la carga laboral por fiscal, la
congestion del sistema, v los tiempos procesales penales.

104

Losada, R.: 1999.
"** Ibid.
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a- Carga laboral por fiscal

En la fase de investigacion preliminar, la demanda por los servicios de la Fiscalia esta
determinada por el nimero de procesos que entran al sistema en un periodo detérminado de
tiempo. En la década de los 80, habia una alta carga laboral por juez, quien no contaba
ademas con muchos recursos fisicos para atenderla. Esta era una de las razones que causaba
un alto nivel'de congestion (cuadro 4-11). De 1971 a 1982, el numero total de jueces habia
aumentado en 24% v el nimero de procesos en 84%. El promedio de procesos por juez se
incrementé en 48% en los 10 afios. En esta década son los juzgados superiores los que
tienen un mayor numero de casos, 878 por juez en 1982, sin embargo esta situacién cambia
a partir de 1984 cuando se le dan mayores competencias a los juzgados municipales, y
aumenta la carga para éstos ultimos. Hay que tener en cuenta que un alto namero de
Procesos por juez no necesariamente quiere decir que se necesitan mds jueces, también
puede estar sefialando que la productividad es baja. En Estados Unidos en los ochenta,
existian 12.434 habitantes por juez, en tanto que en Colombia habia un promedio de 7.995
habitantes por juez, incluyendo penales, civiles y laborales, en cuanto al nimero de
procesos por habitantes, Estados Unidos tenia un nimero mayor pues los jueces no soélo
conocen de los procesos civiles, penales y laborales, sino también de las Ilamadas

contravenciones, sumado al hecho de que el nimero de demandas per capita es mayor que
el de Colombia'®. -

Cuadro 4-11
Promedio de Casos que Corresponde a cada Juez-Justicia Penal
1971 1976 1980 1982
Juzgados Jueces| Casos | Prom |Jueces| Casos |Prom [Jucces Casos |PromiJueces| Casos Prom
Superiores 140 [101,200) 723 143 132,300 | 925 177 148,700 | 840 178 156,300 | 878
Circutto 333 123,700 37 349 240600 | 688 392 265,000 | 676 385 308,100 | 78O
Municipales| 1,109 532,500 480 1,218 | 842,700 | 693 1,384 § 933,700 | 675 1,390 | 933,400 | 672
Totales 1,582 {757,400] 479 1,708 | 1,215,600 712 1,953 |1,347,400] 690 1,963 | 1,397,800 712

Fuente: Giraldo et.al., 1987.

A partir de la creacién de la Fiscalia, con la introduccién de nuevos recursos humanos,

fisicos y financieros se repartio mejor la carga laboral. Otros estudios sobre el tema,
encontraron que el promedio de procesos por fiscal en la etapa de investigacion preliminar
fue de 120 para las fiscal{as regionales, 127 para las fiscalias seccionales, v 146 para las
fiscalias locales en 1994'%. En la etapa de instruccién, el promedio de casos por fiscal en
ese mismo afio era de 37 para las fiscalias regionales, 97 para las fiscalias seccionales, y

162 para las fiscalias locales. En éstas titimas, es mas grande la carga laboral y existen
mayores niveles de impunidad de acuerdo al del Consejo Superior de la J udicatura' %,

La carga laboral aumenté en los afios siguientes, como se puede observar en el cuadro 4-12
pues en 1996 estaba en 255 expedientes por fiscal, y en 2000 en 260 expedientes por fiscal.
Sin embargo, de acuerdo con la Corporacién Excelencia en la Justicia, de esas 260

investigaciones que debia atender cada fiscal en promedio, solo 55 requirieron una labor
investigativa formal'®®. En la etapa de instruccion, el nimero de expedientes por fiscal

'* Giraldo, J. et al. : 1987.
197 Fedesarrollo e [nstituto Ser: 1996.

"8 Consejo Superior de la Judicatura: 2000.
19 Corporacion Excelencia en la Justicia: 2001a,
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aumento a 167 en 1996, hasta llegar a 223 en el afio 2000, de estas cifras sdlo una tercera
parte representarian investigaciones de fondo.

Cuadro 4-12
Carga Laboral' por Fiseal

Unidades Regionales+Unidades Seccionales+Unidades Locales

Fiscales Procesos Procesos Promedio Promedio
. Inv. Previa Instruccion [nvestigacion | Instruccidn
1938 3,574 911,653 509,35¢ 255 168
1987 3,574 940,073 578,433 263 162
1998 3.574 874,021 642,807 273 180
1999 3,574 947,880 720,364 265 202
2000 3.476 912,061 773,659 262 223

Fuenie: Fiscalia General de Ia Nacidn

[/Carga Labaral: No. de procesos registrado como viencn del periodo anterior+ No. registrado como

entradas en el periodo de referencia. Calculos consuitoria,

A pesar del aumento que sufti6 la carga por fiscal en los ultimos afios, se puede afirmar que
la carga laboral disminuyé notablemente. No obstante, la cifra de los afios 80 no es
totalmente comparable con la de los 90 debido a que en esa €poca los jueces tenian a su
cargo todas las etapas del proceso, y ahora esa carga se reparte entre fiscales para la parte
de investigacién previa e instruccién, Yy Jueces para la parte de juicio. Ademads, la
proporcién de esta carga que sale por terminaciones que exigen una labor investigativa mas
profunda desde la creacién de la Fiscalia se reduce a un tercio de estos procesos. Por lo
tanto, una reduccién de la carga laboral frente a los afios ochenta en las etapas de
investigacién previa e instruccion, sumada al crecimiento de] presupuesto y al incremento

de la remuneracién promedio anual, llevaria a que se den las condiciones objetivas para
" mejorar la calidad de las decisiones en materia penal y a que se pueda disminuir la
impunidad.

b- Congestién

Por ofra parte, de acuerdo con las cifras sobre movimientos de procesos de la Fiscalia, se
‘observa que el nimero de procesos que ingresan al sistema es cada vez mayor, con un pico
en 1995 (cuadro 4-13), que refleja la llegada al sistema de los procesos relativos a
contravenciones, regulados por la Ley 228 de 1995. Esto repercute en la acumulacion de
inventarios iniciales que son cada vez mayores y llegan a su punto maximo en 1999 con
693 mil procesos acumulados del afio anterior. Con las contravenciones, que entran a la

Fiscalia a partir de agosto de 2001, debe haber un incremento significativo en los ingresos
anuales.

A pesar del incremento de los ingresos de procesos a la Fiscalia, los egresos de procesos
también crecen en el periodo, especialmente a partir de 1998 cuando se empiezan a ver
indices de descongestion superiores al 100%. Esto significa que los procesos evacuados ya
cubren a los que ingresaron en el periodo y se esta evacuando adicionalmente un porcentaje
de los procesos acumulados. A través de los anos, se observa también que la etapa de
investigacién preliminar tiene mayores niveles de descongestion que la de jnstruccion,
exceptuando 1993 y 1996.

En cuanto al indice de evacuacion que suma los procesos retenidos en el sistema a Jos gue
ingresan anualmente, se puede observar que ha permanecido relativamente constante.

‘



Alrededor de un 60% del total de procesos pendientes son evacuados en la etapa de
investigacién previa y un 50% en la etapa de instruccion. Esto quiere decir que anualmente
el 40% de los procesos no son resueltos en la etapa de investigacion previa y en instruccion....
la mitad de los ptocesos se quedan congestionando el sistema. Sin embargo es un avance. |
desde los afios 80 pues en esa época el porcentaje de retencion, es decir los sumarios que’
quedaban al final, del afio versus los sumarlos iniciados en ese afio, era del 80%'"". Este
indicador mejoré para 1996 a 70% y al 2000 estaba en 66% medido como el inventario
final sobre los egresos de! ailo.
Cuadro 4-13
Fiscalia General de la Nacign
Movimiento de Procesos 1993-2001

Ario Inv. tnicial | Ingresos Egresos | Inv, Final | Descong, | Evacuacion
{1) (2) (3) (4) (3¥(2) | (B(1)+2)
1993 Investigacion Previa 65,843 209,412 189,063 86,192 90.3% 68.7%
Instruccion 79,336 125,754 130,787 63.8%
otal £ 145179) £ 335.166| T S19.850) B UAB6.6%
19594 Investigacion Previa 108,583 444 035 381,653 59.4%
Instruccion 180,663 219,586 48.5% -
ol F " 399,248 607,538 545
1995 Investigacion Pravia 263,149 536,195
Instruccion 197,494 304,131

B 460,643 11,147,188 177 840,326 | TH76T.505 |
1996 Investigacion Previa 326,556 585,097 857,267
Instruccion 283,361 315,998 328,231

103.9%

Total™ T609:917| 5190109555 885 498 % 798.3% %

1997 Investigacion Previa 349,196 590,877 556,255 94.1%
Instruccion 270,651 307,782 286,102 93.0%

Total UB19,847|:5.7898 659|471 842,357 £93.7%" |2555,
1998 investigacion Previa 383,972 580,049 603,429 102.3%
Instruccion 289,715 353,002 322,414

Tot +7673,687|..-'2943/141| 575025843
1999 Jnvestigacion Previa 372,059 575,821 608,067
Instruccion 321,604 308,760 360,179

1693.6¢ 974581347 11968,246
2000 investigacidn Previa 324,071 587,800] 604,809
Instruccion 353,903 419,756 408,245

307.252] 1
365,414

Total |57 677,974] 47007, 746| 41 043,054 672,666 | £100.
2001 Investigacion Previa 306,043]  323,777|  342,142] 288,942
Instruccion 365,139] 241619 248887 357,776

Total: Enerojutio?s =-7- | 672,082} " *565,398|"

551,029 #:646,718

5 104.5%-
Fuente: 1993-96: Sistema de Estadisticas Judiciales, Consejo Superior de la Judicatura, 1998.

1997-2001: Fiscalia General de 1a Nacién. Ohicina de Pianeacion. Cilculos de la Censultoria,

Este nimero constante de procesos que ingresan a la Fiscalfa, sufrio un cambilo brusco a
partir de agosto de 2001 (grafico 4-6) pues con el nuevo Cédigo de Procedimiento Penal

" Giraldo, J. et. al.; 1987.
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(C.P.P. del 2000), las contravenciones''' vuelven a ser responsabilidad de la Fiscalia.
Anteriormente, de 1993 a 1995 estuvieron a cargo de la Fiscalia. Luego, la Ley 228 de
Junio de 1995, reglamenté que éstas eran competencia de los juzgados penales municipales,
Jo que en el momento significd mas del 60% de la carga laboral de estos juzgados. Es decit, -
que de 1.139.326 procesos que ingresaron a {os juzgados penales municipales entre 1997 y
1999, 788.157 eran contravenciones, carga laboral que pasd a ser responsabilidad de la
Fiscalia a partir de Agosto de 2001'"%. Como se puede observar en el grafico siguiente, ya
se empezaron a sentir los efectos de esta mayor carga laboral. Se pasa de recibir alrededor
de 60 mil investigaciones mensuales a cerca de 100 mil, un incremento de mds de 60%
mensual. Las consecuencias de este incremento de carga en la congestién del sistema son
de esperarse.
. Grafico 4-6

Investigaciones recibidas en las Unidades de
Fiscalia Afio 2001

120,000

100,000

80,000

60,000

40,000 L

No. de Investigaciones

20,000

Fuente: Fiscaiia General de la Nacidn, Direccion Nacional de Fiscalias.

Finalmente, si se compara la carga laboral por fiscal con el movimiento de procesos, en
1996, los egresos por fiscal fueron de 247 al afio sumando la etapa de investigacién previa
con instruccion, pasando a 259 en 1998 y a 291 en 2000 sin un aumento en el recurso

humano como se observa en el cuadro 4-9, esto llevaria a concluir que hubo un incremento
de la productividad por fiscal.

Otros estudios corroboran esta hipétesis. La Comporacién Excelencia en la Justicia calculd
un indicador de productividad que mide las salidas por fiscal, demostrando un leve aumento
en su productividad. Se observd que para 1996, cada fiscal evacuaba 121 investigaciones
anuales mientras que en 1999 salieron 147 procesos por fiscal, sin que aumentara en este
periodo el namero de fiscales'"”. La Contraloria General de la Republica encontrd que en
1996 evacuaban 74 procesos en la etapa de investigacion previa y pasaron a 91 procesos en

1 . e . N
Algunas de las contravenciones son: posesién injustificada de instrumentos para atentar contra la

propiedad, enajenacidn de bienes de procedencia no justificada, hurto calificado de menos de 10 salarios
minimos, hurto agravado, lesiones personales culposas, lesiones personales agravadas entre otros.

" Carporacién Excelencia en la Justicia: 2001(b).

' La Corporacion Excelencia en la Justicia: 2000.
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2000. En la etapa de instruccion también hubo una mejoria pasando de 64 casos por afio en
1996 a 93 en 2000. A pesar de que no se aclara cuales son las terminaciones de éstos

procesos los dos estudios coinciden en que existe una mejorfa en la productividad por fiscal
4 LT

usando metodologias diferentes' ', .
Existen estudios internacionales que observan indicadores similares. Por una parte, el
Banco Mundial ésta formando un Sistema de Indicadores Judiciales (JSI) que espera tener
informacion comparativa entre pafses de los siguientes indicadores: nimero de casos
archivados, resueltos y pendientes por juez; numero de casos archivados, resueltos y
pendientes; tasa de resolucion (casos resuelios sobre archivados); la tasa de congestidn
(casos pendientes més archivados sobre resueltos); ntimero de Jueces, poblacidn atendida
por juzgado y presupuesto. Por el momento no hay muchas cifras en esta base de datos y
seria importante ver como se vuelven comparables estos indicadores en paises con sistemas
tan disimiles como Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, Perd y Panama en Latinoamérica;

Francia, Alemania, Hungria, Singapur y Ucrania del resto del mundo, que son los que estan
Inscritos en el sistema hasta la fecha,

Por otra parie, existen estudios de casos en algunos paises como el Proyecto “Justicia y
Desarrollo Econémico”' ' sobre la justicia Argentina. En la tercera seccién del estudio, que
trata sobre “Presupuestos, Costos y Eficiencia de la Justicia Argentina”, se propone la
construccién de tres indicadores para medir la eficiencia de los Juzgados civiles
patrimoniales: casos resueltos respecto a casos ingresados, casos resueltos respecto a casos
ingresados mas casos pendientes y casos resueltos respecto a casos “‘en tramite”. En este
estudio también aclaran que los indicadores mencionados son imperfectos pues no miden ni
la calidad de la sentencia que se dicte, ni la proteccion de los derechos de las partes
involucradas. Se encontrd por ejemplo que en promedio, de 1991 a 1996, la tasa promedio
anual de resolucion, es decir, casos resueltos por caso iniciado fue de 66%. Si se compara
este promedio anual con Estados Unidos en el periodo 1990-94, se encontrd que la tasa
promedio de resolucion por caso iniciado fue de 94%. Si miramos estas cifras con su
equivalente en la Fiscalia en Colombia, teniendo los casos egresados (como definicidn de
caso resueltos) frente a casos que ingresan (como definicién de casos iniciados) nos da una
cifra promedio de mas del 90%, eso implicaria que nuestro sistema es casi igual de eficiente
al de Estados Unidos. No obstante, estos indicadores no son comparables pues son sistemas
diferentes, actores con funciones diferentes, no se sabe qué parte del proceso se consideran
como un ingreso, y qué salidas como egreso, y se trata de dos jurisdicciones distintas, civil
en EEUU y penal en Colombia en diferentes etapas del proceso, una en la etapa del juicio y

la colombiana en la etapa de investigacién e instruccion, por lo que no se estd midiendo lo
mismo,

¢- Tiempos procesales penales

El analisis de congestion es importante para observar la eficiencia de la Fiscalia en su
gestidn, pero no dice necesariamente que las decisiones tomadas sean de calidad o que se
castigd a la persona que cometié el delito. Analizar el cumplimiento de los tiempos
normativos designados para cada etapa, frente a los tiempos calendario reales utilizados
puede ser un indicador de eficiencia temporal, que se limita a medir si la sancidn es

" Contraloria General de fa Reptblica: 2001.

Trabajo realizado por el FORES y el Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires.

I
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excesivamente tardia, sin discriminar por tipo de delito o por la forma en que se termine el

proceso. A continuacion se hace un cuadro resumen del estudio que el Cider realizé para la

Fiscalia General de la Nacion mediante un Censo Nacional de Expedientes Activos'*:
Cuadro 4-14

Tiempos procesales penales

Etapa , Tiempos normativos Tiempos reales promedio No. expedientes
Minimo y miximo-5% ’
I.Fechadelos | ---- - - 96 dias - 627.401 expedientes
hechos a fecha Min-Max: de 12 a 237 dias | Justicia ordinaria: 95%
denunciz Justicia ordinaria: 98 dias | Justicia Regional: 5%
Justicia Regional: 60 dias
2. Fecha de denuncia | - Comienzo del proceso - 59dias 431.095 expedientes
a fecha apertura inv. | No tiene tiempo normativo Min-Max: de 8 a 120 dias Justicia ordinaria: 94%
Previa Justicia ordinaria: 53 dias | Justicia Regional: 6%
Justicia Regional: 162 dias
3. Fecha de - 60 dias si hay imputado | - 258 dias 93.851 expedientes
resolucion apertura conocido Min-Max: de 84 a 408 dias | Justicia ordinaria: 98%
inv, Previa a apertura | - 180 dias si desconocido Justicia ordinaria: 255 dfas | Justicia Regional: 2%
de instruccion : Justicia Regional: 383 dias
4. Fechade apertura | - 540 dias (18 meses) si - 562 dias 39.335 expedientes
instruccion a cierre 102 sindicados o delitos | Min-Max; de 193 a 954 Justicia ordinaria: 93%
de investigacidn - 900 dias (30 meses) si 3 | dias Justicia Regional: 7%
0 mas delitos o . Justicia ordinaria: 560 dias
sindicados Justicia Regional; 583 dias

Fuente: Estudio Cider (2000) para FGN.

Se observa en el cuadro 4-14 que existen algunos puntos criticos en la demora del proceso.
En primer lugar, entre la fecha de la ocurrencia y la denuncia del delito pasan en promedio
96 dias, lo cual para hacer una denuncia, es un lapso de tiempo bastante largo. De esta
demora no se puede responsabilizar directamente a la Fiscalia.

En segundo lugar, desde que la fecha en que se denuncia hasta la apertura de investigacion
previa es decir, en la etapa pre-judicial pasan en promedio 59 dias que es lo que duran las
tareas admunistrativas segin CIDER En este caso no existe un tiempo normativo
determinado por la ley, sin embargo a partir de la fecha de fa denuncia es responsabilidad
de la Fiscalia investigar para determinar si hay delito y si la accién penal procede debe
iniciarse el proceso. En suma, el tiempo que transcurre entre la denuncia y etapa pre-
judicial es de 5 meses en promedio, un lapso muy largo si se considera que ni siquiera ha

empezado el proceso y que la posibilidad de obtener pruebas es mucho mas dificil pasado
tanto tiempo desde la ocurrencia de Jos hechos.

La segunda etapa critica es la que transcurre entre la apertura de investigacion y la de
instruccion con un promedio de 258 dias cuando el maximo son 180 si el imputado es
desconocido. En contraste en la etapa de instruccién se estd mds cerca a los limites
nermativos, sin embargo esta etapa muestra una varianza entre el 5% de las unidades mas
rapidas — 193 dias al cierre de investigacién- y el 5% de las mas lentas -954 dias-
demasiado amplia, més de dos afios de diferencia.

Otro estudio realizado por la Corporacion Excelencia en la Justicia sobre Bogota encuentra
g . : : . 17
que el promedio de duracién de los tiempos procesales penales es superior a dos afios' .

1% Cider: 2000.
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Segun este estudio los tiempos reales promedio’de duracién de cada etapa son inferiores a
los términos establecidos en el Cédigo de Procedimiento Penal. El tiempo promedio real de
la etapa de investigacion previa fue de 48 dias, en la etapa de instruccién, se observa ufi
promedio real dé 296 dias y en la etapa de juicio fue de 279 dias. Esta Gltima es la Gnica:
etapa donde los tiempos reales son superiores a los tiempos legales por 65 dias.

En general' 18 serobserva que la demora viene de factores como el tipo de delito, sobretodo

en los procesos de estafa y lesiones personales que se demoran entre 3 y 5 afios y presentan
retrasos en todas las etapas del proceso. Segtin el estudio del CIDER'" log principales
causantes de la congestion fueron el desequilibrio en el reparto, los procesos acumulados, el
aumento del indice de criminalidad, €l hecho de que cada fiscal sélo tiene un técnico para
auxiliarlo, y la carencia de recursos logisticos. Otros de los factores que se encontrd que
eran causantes de demoras segin la Corporacién Excelencia fueron, la tramitacién del
proceso por la via de la conciliacion, la interposicién de recursos contra las decisiones
interlocutorias por parte del abogado defensor, y la existencia de maés de un sindicado,
situacion esta Ultima que también influye en la demora del procese, con una diferencia en el
promedio de mas de 300 dias si existe mas de un sindicado.

Finalmente, uno de los factores ‘que ocurrié con mas frecuencia, constituyendo el 30% del
total de la muestra de procesos, fue el traslado a otro fiscal por la falta de competencia que
en promedio, generd un mes mas de atraso de acuerdo con el estudio de la Corporacion

Excelencia, lo que corrobora una de las hipdtesis de esta consultoria de que esta
terminacién genera impunidad relativa.

d- Productividad: Gasto vs. descongestién

Esta seccion tiene como objeto comparar, por una parte, el nimero de procesos que egresan
del sistema frente al gasto presupuestal, para de esta forma analizar el precio que se esta
pagando por las terminaciones, tanto las que requieren un mayor nivel investigativo y
mayores recursos humanos y técnicos —por ejemplo una resolucién de acusacion que
termina como una salida de fondo-, como por las que no requieran de mayor inversion de

tiempo ni trabajo —por ejemplo las reasignaciones dentro de la fiscalia o las prescripciones
por tiempo que terminan como impunidad. )

Por otra parte, se analizaran las cifras de descongestién v evacuacion, para evaluar si la

evolucién de estos indicadores estd ligada a la mayor disponibilidad de recursos
financieros.

Por el limite de tiempo de la consultoria es dificil hacer una medicién detallada de lo que
cuesta un egreso en la Fiscalia teniendo en cuenta recursos fisicos, financieros y humanos,
ademds por que el proceso esta dividido en varias fases, tiene diferentes niveles, diversos
tiempos procesales y reales y numerosos tipos de delitos. Por ahora se realizard un calculo
aproximado basado en las cifras presupuestales de gasto de la Fiscalia (cuadro 4-6). En los
dos casos, se utiliza la cifra de gastos de funcionamiento pues de acuerdo con su objeto,

este rubro va dirigido al adecuado mantenimiento del proceso y de todos los que participan
en el.

i Corporacién Excelencia en |a Justicia: 1999,

"8 1bid.
Cider: 2000.
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Cuando se compara el crecimiento del presupuesto con el nimero de casos anuales,
definidos como los procesos que se tienen en inventario inicial en un afio sumados a los
procesos que ingresan tanto en la fase de investigacién como en la de instruccién (cuadro 4+ -
13), se observa que en la medida en que entran mds casos por afio, disminuye su -costd, -
Pasaron de tener un costo de 641 mil pesos en 1993 con solamente 480 mil procesos
pendientes para ¢se afio, a un costo de 286 mil pesos en el 2000 con casi 1 millén 700 mil
procesos pendientes para ese afio. Es decir, que ha sido mayor el crecimiento del niimero de

procesos que ingresan anualmente, que el crecimiento del presupuesto de funcionamiento
en el periodo 1993 a 2000 (grafico 4-7).
: Grifico 4-7

Costo por proceso y egreso segun gasto de funcionamiento
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Fuente: procesos y egresos: FGN; Gasto funcienamiento: CGR. Caleulos de la consultoria.

En lo que se refiere al costo por proceso egresado es importante aclarar que es el costo
promedio de todas las terminaciones, tanto las que llamamos salidas de fondo, como las que
llamamos impunidad absoluta o relativa. En el grafico, se observa que el costo por egreso
tambi€n disminuyé en el periodo 1993 a 2000, es decir que cualquier salida ya sea buena o
mala pas6 de tener un costo de 960 mil pesos en 1993 a 476 mil en 2000. El problema es
que con el mayor ingreso de procesos al sistema, tanto las salidas que requieren una
investigacién compleja, como las que simplemente se reasignan o prescriben y generan
impunidad -el 53% en investigacidn previa y el 30% en instruccién- tienen un costo de 476
mil pesos. Es decir, aument$ la cantidad de procesos en el sistema y de procesos que
egresan del sistema, pero podria ser a costa de la calidad de las terminaciones.

Comparando el movimiento de la descongestién y evacuacion con las cifras de gasto, se
observa que la descongestién, definida como los procesos que egresan contra los que
ingresan en el mismo afio, tiene una tendencia a mejorar entre 1993 y 1997, cuando se
estabilizan alrededor de niveles del 100% (cuadro 4-13), en tanto que el indice de

evacuacion que también incluye los procesos acumulados del afio anterior, se mantiene
estable en este periodo de tiempo y no se nota mayor progreso.
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Grafico 4-8

Descongestion y Evacuacidn vs, Remuneracién promedio -
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Fuente: movimiento de procesas: FGN; Caleulos de la consultoria.

St se compara la evolucion de estos dos indices con la de la evolucién de la remuneracin
promedio anual (gréfico 4-8), se observa que esta tltima crece mucho mas, un crecimiento
promedio anual de 23%, frente a los indices que calificarfan la gestién de los fiscales en
términos cuantitativos como la descongestién que crece un 6.5% promedio anual y la
evacuacién que apenas crece un 2.8% de 1995 a 2000.

No obstante, hay que tener cuidado con los instrumentos de medicién que se usan para
calificar la gestion de los fiscales, pues pueden tener incentivos negativos. Por ejemplo, si
se mide su gestidn por el nimero de egresos, la descongestién o la evacuacién en un
periodo, va a haber una tendencia a que los fiscales terminen los procesos mas faciles y que
requieren menos investigacion, antes que procesos més complejos como homicidios,
Secuestros o procesos con grandes implicaciones politicas, entre otros.

E- Comparacién con los afios 80
En esta etapa, la denuncia del delito se realizaba esencialmente en las estaciones de policia.

La fase de investigacién era realizada por varios organismos: la Policia Judicial, la Policia
Nacional y el DAS, que no tenfan ningin tipo de coordinacion entre si, ni tampoco con los
Jueces que eran los responsables de la siguiente fase. La Policia Judicial, que pertenecia a la
Rama Ejecutiva, no se sentia responsable frente a los jueces de la Rama Judicial, sumado al
hecho de que éstos Gltimos no tenian manera alguna de exigirles nada en la investigacion
preliminar de las conductas punibles.

La fase de instruccion en asuntos penales de acuerdo con el CPP se clasificaba en'2°: Jueces
de instruccién criminal, que se encargaban de investigar los delitos de competencia de los
jueces de circuito y superiores; jueces superiores, que se encargaban de delitos de mayor
gravedad; jueces penales del circuito, de los procesos cuya competencia les fuere asignada
por ley; y los jueces penales municipales, de resolver los casos de menor cuantia o
significado social. Adicionalmente estaban los Jueces promiscuos, los jueces territoriales,
los jueces especializados y los jueces de orden publico.

120 Fedesarrollo: 1989.
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I- El proceso penal

El proceso penal en los afios 80, dependia esencialmente de dos actores. En la etapa de
investigacion, grafico 4-9, era la policia judicial la que realizaba esta tarea, sin ninguna
coordinacién con-los jueces de instruccion, que eran los que recibian las pruebas para
iniciar los sumarios en la etapa de Investigacién previa. Los jueces de Instruccién Criminal,
eran los encargados de investigar y calificar los procesos de los delitos de competencia de
los jueces de circuito y superiores. Estos Gltimos estaban a cargo de los delitos de
Seguridad y existencia del Estado en primera instancia, y en segunda de los deiitos de
lesiones personales.
Grafico 4-9

, PROCESO PENAL AROS 80

1. Etapa previa —
Sumario Procedimiento il. Juicio
Abreviado
(ElapaSecreta) Casos flagrancia y confesién (ArL474) (ElapaPublica)

2| nel it ..
o, |—roiea | [ e s
Qficia Jueces - Hecho no ha existido Juzgados superiores
- Conducia atipica L —» Prescribe
-Accion penal ne puede iniciarse almpunidad absoluia

Auto cabeza de

- . race
No denuncia procesa \

’ idad it ] Declaracion reo ausente
mpunigad socia {abogado de olicio)

Indachria
DefiniTic‘m situacion juridica

Viene de [3 investigacion
8 di31 para alegatos)

Calificacion
I Impunidad refativa

- _ 2. Reapertura 3. Resolucion
f
. Cesacian procedimienid (nvestigacién Acusacin
- N& existe delilg - 8i no hay pruebas 103 - Si hecho demeostrado
- Conducta atipica - Reabre investigacién por 60 dias - Testimonio que ofrezca serics
-Procesado no lo cometio luego 102 motivos credibilidad o indicios
- Causal prueba antjuridicidad serios (an.471)

- Cavsal prueba inculpabilidad
Prescribe=impunidad absoluta
Froceden recurscs

Fuente: Grafico elabarado par la consultoria

Los jueces de circuito estaban encargados en primera instancia de los delitos de patrimonio
econémico mayores de 20 salarios minimos, fe pubiica y narcotrafico (Ley 30 de 1986), y
de la segunda instancia de los procesos municipales. Los Jueces Municipales, por su parte,
estaban encargados de los delitos de patrimonio econdmico de menos de 20 salarios
minimos, delitos querellables y demandas personales.

2- La impunidad antes de la Fiscalia

Si se observa la evolucién de los indices de impunidad antes de fa creacién de la Fiscalia de
acuerdo al tipo de terminacién de los procesos, se puede observar que desde los afios 60 el
porcentaje de procesos que terminaban en prescripcion, es decir, cuando se extingue la

71



accion penal por el transcurso del tiempo, definida en esta consultoria como impunidad
absoluta, llegaba a ser més del 70% (cuadro 4-13).

Cuadro 4-15
fmpunidad en los aiios 60
Sentencia | Condena % | Absolucion| % Prescripcién | %
1958 | 52,202 18,852 | 17.0 4 552 8.7 38,798 74.3
1959 60,120 10,048 16.7 5,620 9.3 44452 ) 74.0
1960 63,862 11770 | 186 6,468 100 45624 71.4
1961 53,074 9,764 18.5 5,559 10.4 37,751 71.1
1962 55,025 9,089 16.6 4571 8.3 41,369 75.1
1963 58,467 10,287 17.7 5,016 8.5 43,164 73.8
1964 70,466 14,211 20.2 5,787 82 50,468 71.6
1965/66* | 58,283 10,386 17.9 3,522 6.0 44,375 76.6
1966/67**| 66,376 15,051 22.7 4,141 6.2 47 184 71.1
1967/68**| 57,942 14,761 25.6 4255 7.3 38,926 GT.H

+ Al iniciar la reforma s estadisticas s¢ computaron en jukio 31/65 2 agosto } de 1966, sin que se tengan
datos del primer semestre de 1963
+*Datos de julio 31 a agosto § del ano siguicnte.

Fucate: Giraldo, 1. et. Al 1987

Otra de las terminaciones que generaba impunidad antes de la reforma de los noventa, eran
los procesos a los que se les dictaba autos de archivo, €s decir, cuando transcurrian mas de
dos afios sin que se supiera cual era el autor del ilicito'?'. Sumadas, estas dos terminaclones
en los afios 70 se paso de un 60 a un 70% de impunidad absoluta (cuadro 4-16).

Cuadro 4-16
Autos de Archivo y prescripcién
o4 del total de autos proferidos por el juez

r Apo \Archivo y prescripcidn

| 1976 61%
1977 63%
1978 ' 66%
1979 67% .
1980 2%

Fuente: Giraldo, J. et. al. 1987

A partir de 1983 se disminuye notoriamente el porcentaje de archivos, como se puede
observar en el cuadro 4-17 por que el decreto 050/1987 prohibe formalmente la apertura de
investigaciones cuando no haya procesado conocido, como se explicd anteriormente. Este
decreto también puede explicar la disminucién de las prescripciones del cuadro 4-1,
presentado al inicio de esta parte, v la disminucién notoria del porcentaje de
sobreseimientos temporales y definitivos de 1988 a 1991 en este cuadro 4-17.

121 Giraldo et.al.; 1987.
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Cuadro 4-17
Etapa de Calificacién
Nitmero de Providencias de calificacién dictadas por clase 1980-199(

Providencias de Calificacién .

Afios | Total |Resolucion |% del| Cesacion i % del |Reapertura|®% del| Sobres. | % del [Archivo

% dei
acusatoria | Total | Procedim. | Total Invest. | Total | Temp.y Def.| Total Total
1880 | 135,990 13,294 9.8% | 61,109 |{449% - - 24 334 17.9% | 37.253 | 27.4%
1681 | 294,092 13,246 45% | 117,384 |35.9% - - 28,280 8.8% |135,182|46.0%
1982 | 195,631 13,245 6.8% | 81,094 [415% - - 26,798 13.7% | 74,494 | 38.1%
1983 | 215,883 18,811 8.7% | 79,644 |369% - - 36,407 16.9% i 81,001 | 37.5%
1884 | 208,435 18,778 8.0% | 75984 |36.5% - - 36,984 17.7% | 76,689 | 35.8%
1985 | 183,571 16,459 8.5% | 70415 |364% - 1 - 33,562 17.3%{ 73,135 | 37.8%
1986 | 204,720 16,182 7.8% | 67,982 {33.2% T - 30,654 15.0% | 89,902 | 43.9%
1987 | 215,301 20,339 G.4% | 90,908 142.2% - - 25,294 11.7% | 78,760 | 36.6%
1988 | 215,661 32,160 14.9%| 165,216 |76.6% 16,205 | 7.5% 1,620 0.8% 460 0.2%
1989 | 261,801 33,141 12.7%| 211,136 |80.7% 15,304 |5.9% 1,318 0.5% 702 | 0.3%
1980 | 237,853 30,395 12.8%| 192,757 [81.1% 12,130 {51% 1,170 0.5% | 1,101 | 0.5%
19917 | 191,420 28,308 14.8%| 150,774 |[78.8% 11,922 |6.2% 109 0.1% 309 0.2%
Fuente: DANE-Estadisticas Judiciales. Calculos de la Consuliaria.
Notas:

-El llamamiento a juicio es equivalente a la resolucién de acusacion actual.

-L.a cesacidn de procedimiento, equivalente 2l auto inhibitorio, se da cuando en cualquier momento del
proceso en el que aparezca comprobado que el hecho imputado que le hecho no existia, que el procesads no
lo cometid, que la conducta es atipica o que esta demostrada una casual de antijuridicidad o inculpabilidad.

-El sobreseimiento que consiste en dejar sin curso un proceso puede ser temporal o definitivo. El
sobreseimiento temporal, equivalente a la preclusion par falta de mérito actual, ocurre cuando no aparezca
plenamente comprobado el cuerpo del delito o cuando no exista prueba suficiente para llamar a juicio al
procesado. El definitivo, que es equivalente al auto inhibitorio actual, se da cuando aparezca plenamente
comprobado que el hecho imputado no ha existido o que le procesado no lo ha cometido o que no es delito, o
que existen causales de justificacion o inimputabilidad.

- El archivo, equiparabie aunque no de!l todo a la suspensién del CPP de 1991, se da cuando transcurrido un
afo desde al fecha de iniciacién del proceso, no ordenado la indagatoria de ninguna persona por faita de
" mérito, este proceso se puede reabrir en cualquier momento mientras la accién penal no se haya extinguido, lo
que equivale a una prescripcion.

Se puede decir que en las tres décadas que precedieron la introduccién de la Fiscalia, la
impunidad no se podia dividir ficilmente entre impunidad relativa y absoluta por la forma
en que se recogia la informacion. Para los afios sesenta la gran mayoria de la impunidad, es
decir en promedio el 70%, se daba en la forma de prescripcién que es una impunidad
absoluta. En la década de los setenta entre 1976 y 1980, que son los afios en los que se
encontré informacién similar, en promedio un 66% de los procesos terminaba por
prescripeion o archivo. Como no se discrimina el porcentaje de una y otra terminacién no
se sabe cudl porcentaje corresponde a la prescripeién, es decir que poreentaje de impunidad
absoluta se da ni cual de relativa que seria el caso del archivo.

En la década de los ochenta la situacidn es ain mas dificil de comparar pues solo se
encontraron datos aislados para algunos afios relacionados con prescripcion, que
demuestran que aun en 1985 esta era de 55%. No obstante, el cuadro 4-17 no menciona la
prescripeidn, pero si demuestra como entre 1980 a 1987 (antes del decreto 050) si se suman
los porcentajes de archivo y de sobreseimiento temporal se llega un promedio de 50% de lo




que podria denominarse como impunidad relativa. De 1988 a 1991, después del decreto 050
de 1987, los porcentajes de archivo y de sobreseimientos caen a niveles insignificantes que
solo alcanzan en promedio un 1%. Esa caida abrupta puede ser consecuencia-del décreto
030, aunqué las causas de uno y otro no necesariamente se relacionan directamente’. Otra
explicacion posible es que estos datos no son muy representativos de lo ocurrido, como
muchas otras estadisticas penales. Lo preocupante es no poder comparar de manera mas
certera los niveles de impunidad existentes antes y después de la creacién de la Fiscalia.

¥- Conclusion

Es necesario que los responsables de la administracién de la Justicia sean conscientes de
que la provisién de la justicia debe ser eficiente como la de cualquier otro servicio publico.
La prueba es que si no lo es, el mercado funciona igual que en la provisién de otros
servicios, aparecen sustitutos imperfectos a llenar este vacio: por ejemplo, la violencia
usada como mecanismo de justicia o justicia privada, caso que refleja claramente el sistema
Colombiano, con los altos indices de impunidad social. Como se pudo observar
anteriormente, la impunidad y la eficiencia de la justicia se han medido de muchas maneras,
pero debido a la complejidad del “producto™ se presentan problemas en los aspectos de
definicion (de las caracteristicas y resultados), informacién {escasez, dispersion geografica)
y mivel de agregacion (de acuerdo con indicador de cantidad que se elja). Como se
menciond anteriormente, los indicadores de esta consultoria siguen siendo incompletos
pero son utiles, pues constituyen una primera aproximacion para observar dénde estan los
problemas y dar las bases para la construccién de indicadores integrales de eficiencia e
impunidad en la Fiscalia. Dado que los indicadores son cifras para calificar procesos
cuantitativos, serfa importante complementarlos con encuestas de opinion de los usuarios
de la Fiscalia y con analisis de casos particulares.

A pesar de estas limitaciones, se propusieron definiciones y una metodologia determinada
para acercarse a medir el desempefio de la Fiscalia con las cifras disponibles. En la primera
etapa del proceso, a partir de la denuncia del delito, no existen datos claros sobre cudntas
denuncias Hlegan o se denuncian de oficio en la Fiscalia. Esta es una de las principales
deficiencias del sistema, pues sin saber el mimero de denuncias que entran el indicador de
impunidad en la Fiscalia estd incompleto. La impunidad pre-judicial es responsabilidad de
la Fiscalia y hoy por hoy, no se sabe qué porcentaje de la impunidad judicial representa.

En las etapas que siguen, se calcularon indicadores que sefialan con esta metodologia que
los niveles de impunidad relativa estin en 52% en la etapa de investigacién preliminar, y
30% en la etapa de instruccion para el 2000. Comparando la evolucién de estos indicadores
con la disponibilidad de recursos financieros y humanos, todavia existe un gran esfuerzo
por mejorar la productividad de los fiscales y la calidad de sus decisiones. En el cuadro 4-
18, para el periodo 1996-2000, se observa que, mientras que los indices de impunidad
relativa diminuyeron en 0.6% en la etapa de investigacion previa y en 4.4% en la etapa de
instruccion, el gasto de personal y la remuneracion promedio anual aumentaron en casi 9%

promedio anual en los cuatro afios, sin contar las altas tasas de crecimiento que tuvieron de
1993 a 1996.
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1996-2001 millones de 1998

Cuadro 4-18
Crecimiento % anual de los factores que afectan la impunidad en la FGN

. 1956 | 1997 | 1998 | 1999 2000 | crec prom anual
Egresos Inv. Satidas de Fondo - -4.8% | 12.0% | 12.3% | 3.8% 5.6%
Previa Impunidad.relativa =5 105 | T5.4% 5 18% [ 460% [F5. 7% L 06% .
Egresos Salidas de fondo - 2.4% [ 11.8% | i6.2% | 16.8% 4.3%
Instruccion Otras salidas o -23.3% | -0.8% | 26.0%

Impuridad relativa” 123 A% | A9 231

Impunidad absoluta - |-508%|-11.0% | 65.0%

Gasto funcionamiento | 11.6% | -0.1% 1.4%

Gasio'fe personal: | 88%1| 36.7% | 2 6| 2 &

Gasto de inversién 4.4% }-15.8%

Na. personas -0.1% | 0.5%

ocupadas . eleses s

Remuneracion

promedig-anua

Carga lahoral Investigacién Previa - 31% | 3.6% | -2.7% | -1.1% 0.7%
par fiscal Instruccion - -3.5% | 11.1% | 12.1% | 10.4% 7.3%
Descongestion Investigacion Previa | 192% | -1.2% | 8.6% | 3.3% | -2.6% 1.9%
Egresos/Ingr. Instruccion 62.6% [-10.5% | -1.8% | -1.1% | 7.7% -1.6%
Evacuacion Investigacion Previa | 6.5% | -3.2% | 4.7% | 3.5% 3.4% 2.1%
Egr/ingr+inv.inicial | Instruccion 21.3% | -97% | 14% | -03% | 5.5% -0.9%

Costo caso . - 06% {-52% | -1.7% | -5.8% -3.3%

Casto egreso - 50% | -8.2% | -3.0% | -9.0% -3.9%

Fuente: cuadros anteriores, calculos de la consultoria,

Por otra parte, en lo que se refiere a los indicadores de eficiencia del proceso penal, a partir
de 1998 se empiezan a ver indices de descongestion superiores al 100%, mientras que el de
evacuacion (al que adicionalmente tiene los procesos acumulados), ha permanecido
constante con un 60% del total de procesos evacuados en la etapa de investigacién previa y
un 50% en la etapa de instruccion. Anualmente, el 40% de los procesos no son resueltos en
la etapa de investigacion previa y en instruccién, la mitad de los procesos se quedan sin
resolver. Otras medidas de eficiencia como los tiempos procesales, muestran las etapas
criticas del proceso en cuanto a tiempos reales frente a los procesales. La mayor demora se
presenta desde que se comete el delito hasta que se abre el proceso en la Fiscalia, 5 meses,
sumado a los 8.6 en promedio que dura la etapa de investigacién previa.

En general, los indicadores de eficacia y eficiencia muestran una tendencia a la mejora
desde la creacién de la Fiscalia, pero aiin hay mucho trabajo por hacer de acuerdo con los

recursos invertidos. Los problemas que se presentan de impunidad y de ineficiencia no se
deben a la restriccion de recursos presupuestales ni humanos.

El mayor problema para la construccién de indicadores que califiquen el funcionamiento de
la justicia, es de metodologia e informacién. Es necesario mejorar la cobertura y la calidad
de Ia informacién y dar incentivos tanto positivos como negativos a los fiscales, para que su
rendimiento mejore sin perjudicar la calidad de las decisiones en el proceso penal. Y,
aunque no sea posible hacer comparaciones precisas con otros paises el rango de diferencia
en cuanto a recursos humanos y financieros, es lo suficientemente amplio como para decir
que hay un espacio para asignar los recursos de manera mas productiva.

Por eso se propone en la segunda fase de esta consultoria hacer un analisis mas detallado de
la eficiencia a través del analisis de una muestra amplia de expedientes en un delito como el

4
v



homicidio permite. Por un lado, el homicidio es representativo del bien juridico mas

importante, y el nivel de registro es muy alto porque es dificil esconder muertos y medicina
legal lleva un registro muy completo.

V- ANALISIS DE IMPARCIALIDAD EN LA FISCALIA

Como se dijo antes una de las criticas més severas a la Fiscalia es la falta de garantias para
el investigado producto de la estructura actual y funciones de la Fiscalfa. Con el objetivo de
analizar empiricamente que tan veraz es esta critica se crearon en esta consultoria unos
indices de imparcialidad que se analizardn a continuacion. Antes de entrar a discutirlos hay
dos observaciones. En primer lugar, ninguno de estos indices per se explica el nivel de
imparcialidad o arbitrariedad la Fiscalia, por eso es necesario tomar los indices en su
conjunto. En segundo lugar los datos estadisticos que apoyan estos indices son parciales y
sufren de los problemas estadisticos analizados anteriormente. Por eso deben mirarse como
indicadores y no como informacidn exacta.

A~ Autonomia de los Fiscales

El analisis de la autonomia de los fiscales tiene como objetivo central evaluar si los Fiscales

como funcionarios de la rama judicial son independientes y auténomos al momento de
tomar sus decisiones. Como lo ha sefialado la Corte Constitucional,

“Mediante el postulado de la autonomia se busca evitar gue las decisiones
Judiciales sean el resultado de ordenes o presiones sobre el funcionario que las

adopia, quien en el ejercicio de su funcion, estd sujeto unicamente a la Constitucion
yalaley'®”

En esta consultorfa se define autonomia como las garantias que debe tener el fiscal para
tomar sus decisiones independientemente. Esta autonomia se da cuando existen vy se
cumplen unas condiciones objetivas que permiten que el fiscal realice su trabajo sin
interferencias ni presiones ya sea de otro fiscal, o de un superior jerarquico.

1- Disposiciones legales y jurisprudencia

Los fundamentos constitucionales y legales que garantizan que los funcionarios que
administran justicia sean autdnomos e independientes son los articulos 228 y 230 de la

Constitucion Nacional y el articulo 5 de la Ley Estatuaria de la Administracién de
Justicia (Ley 270 de 1996).

El articulo 228 CN. dice asi: “La Administracion de Justicia es una funcion publica.
Sus decisiones son independientes. Las actuaciones serdn publicas y permanentes con
las excepciones que establezca la ley y en ellas prevalecerd el derecho sustancial. Los
términos procesales se observardn con diligencia y su incumplimiento serd sancionado.
Su funcionamiento serd desconcenirado y auténomo. "

El articulo 230 C.N. dice asi: “Los jueces, en sus providencias, solo estan sometidos al

imperio de la ley. La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y
la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial.”

' Corte Constitucional Sentencia No. T-492/ 1995 .
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El articuAlo"S de la Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia dice asi: “La rama
Judicial es independiente y autonoma en el ejercicio de su funcidn constitucional y legal
de administrar justicia. Ningun superior jerdrquico en el orden administrativo o judicical
podrd insinuar, exigi, deierminar o aconsejar a un funcionario judicial para impondrie
las decisiones o criterios que deba adoptar en sus providencias”.

Como puede apreciarse tanto el articulo 228 de la Constitucién como el articulo 5 de la
Ley Estatutaria garantizan la independencia de los funcionarios de la rama judicial que
administran justicia, es decir tanto los jueces como los fiscales. El articulo 230, por el
contrario, esta dirigido unicamente a los jueces. Sin embargo la Corte Constitucional
sefiald en sentencia C-558 de 1994 gue el articulo 230 de la Constitucién también se
aplica a los fiscales. En esta sentencia la Corte Constitucional analiza los alcances de las

funciones atribuidas a la Fiscalia General de la Nacién por los articulos 250 y 251 de la
Constitucion Nacional:

“Dentro de las funciones enunciadas existen algunas que son eminentemente
Jurisdiccionales, tales como la expedicion de medidas de aseguramiento que
restringen la libertad del investigado, como la detencién, conminacion o caucion
para asegurar su comparecencia al proceso; la facultad para resolver la situacion
Juridica al indagado, la potestad de calificar el mérito del sumario, la atribucidn de
dictar resoluciones de acusacion ante los jueces al presunto responsable de un
hecho punible, etc. De manera que cuando los fiscales ejercen estas actividades
cumplen una funcion jurisdiccional, y por lo tanto, actitan como verdaderos jueces.
Siendo asi, le son aplicables a los fiscales los articulos 228 y 230 de la carta, que
consagran la independencia y autonomia -de los jueces, quienes en sus
providencias solo estin sometidos al imperio de la ley.”(Negrillas fuera de texto).

En otro aparte de la misma sentencia la Corte seifiala que:

" La fiscalia es un érgano administrador de justicia, que interpreta la ley y le da
aplicacion en casos particulares y concretos, dirime conflictos y en general aplica
derecho en casos especificos, y cuando sus funcionarios ejercen estas actividades se
convierten en jueces y, como tales, deben ser independientes y autonomos en las
decisiones que adopten en desarrollo de la investigacion y acusacion de los
presuntos infractores de la ley penal' .

De acuerdo a lo anterior la Corte Constitucional equipara las funciones jurisdiccionales de
los fiscales con las de los jueces. Con ello la Corte les garantiza a los fiscales por la via
constitucional que en la toma de sus decisiones no mediard ninguna presién ni influencia

externa, concluyendo asi que los fiscales sdlo se encuentran sometidos a a ley.

Adicionalmente la sentencia C-558 de 1994 es importante porque da fin al debate sobre
cardcter 0 no jerarquico de la fiscalia. En esta oportunidad, un ciudadano demando

articulo 19 del Decreto 2699 de 1991'** porque consideré que esta disposicion infringia el

el
el

principio de autonomia e independencia que debe caracterizar no sélo a los jueces, sino

también a los fiscales. La Corte Constitucional en su decision reiterd lo sefialado en una

sentencia de 1992 en la que habia manifestado que,

'3 Corte Constitucional. Sentencia C-558/ 1994.

Articulo 19 del Decreto 2699 de 1991: “Los Fiscales delegados actuaran siempre en representacion de la

Fiscalia General de la Nacién bajo la dependencia de sus superiores jerarquicos y del Fiscal General”.

’
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“El principio democratico de la autonomia funcional del juez, busca evitar que las
decisiones judiciales sean el resultado de mandalos o presiones sobre el
funcionario que las adopta. Aun cuando el superior jerdrquico debe efectuar el
estudio de una sentencia apelada o consultada (art. 31 de la Constitucion), aquél ne”
estd autorizado por las disposiciones sobre competencia funcional para impartir
Srdenes a su inferior respecto al sentido del fallo, sino que, en la hipdtesis de hallar
motivos suficientes para su revocatoria, debe sustituir la providencia dictada por la
que estima se ajusta a las prescripciones legales pero sin imponer Su criterio

.. - 25,
personal en relacién con el asunto controvertido'®”.

En consecuencia, considera la Corte que,

“no le estd permitido al Fiscal General de la Nacion, ni a ningun otro funcionario
de la Fiscalia, injerir en las decisiones que deban adoptar los demds fiscales en
desarrollo de su aclividad investigativa y acusadora, ni sefialarles criterios
relacionados con la forma como deben resolver los casos a su ¢argo, ni como deben
interpretar la ley, pues se alentaria contra los principios de independencia y

, . 126 .
autonomia funcional del fiscal ™"

No obstante lo anterior la Corte Constitucional sefial6 que:

“ ol Fiscal General de la Nacién puede controlar el irabajo de los fiscales, desde '
el punto de vista de su cumplimiento laboral y de los términos procesales, como de
su potestad para nombrarlos y removerlos libremente en caso de que no
pertenezcan a la carrera, y de invesrigarlos disciplinariamente por hechos u
omisiones en el ejercicio de sus cargos'*’.” Por lo tanto segiin la Corte, la tnica
intervencion que puede realizar el Fiscal General es de caracter administrativo.

En razon de lo anotado, la Corte declara exequible el aparte demandado del articulo 19 del
Decreto 261 de 1991 demandado por no vulnerar la Constitucion en el sentido de que la
subordinacién y dependencia que consagra el articulo 19 del Decreto 2699 de 1991, se
refiere Unicamente a actos o situaciones de caracter administrativo, mds no a las
actuaciones jurisdiccionales que deban cumplir los fiscales en desarrollo de su funcién de
investigar y acusar a 10s responsables de delitos, pues en este ultimo caso estos son
totalmente independientes y auténomos.

Se concluye que los Fiscales poseen la autonomia € independencia otorgada por mandato
constitucional a los jueces. No obstante lo anterior algunas disposiciones del C.P.P. 1991 (
anterior) y las del actual C.P.P. 2000 y del Decreto 261 de 2001, limitan por la via legal la
autonomia de los fiscales nacionales o delegados. A continuacion se transcriben las
disposiciones que permiten pensar que los criterios de asignacion de casos a nivel nacional
se efectiian de manera subjetiva, y por consiguiente que los fiscales delegados tienen poca
autonomia desde 1992, a pesar de lo dispuesto por la Constitucién y Ja jurisprudencia .

. Articulo 119 del C.P.P. anterior: “El Fiscal General de la Nacidn y sus delegados
tienen competencia en todo el territorio nacional. " El articulo 113 C.P.P. actual repite
mas o menos lo mismo. Estas disposiciones permiten que fa jurisdiccion y competencia

25 ~arte Constitucional. Sentencia C- 543/ 1992
126 ~o e Constitucional. Sentencia C- 55/ 1994: 11.
127 .

Ibid, 12. , :
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de la Fiscalfa no se encuentre definida, sino que por el contrario sea tan flexible que le

permita en un momente determinado incidir directamente en cualquier asuanto de
manera subjetiva. §

- Articulo'121 #4 del C.P.P. anterior: “Corresponde al Fiscal General de la Nacién ‘(... )
durante la etapa de instruccion y cuando seq necesario para asegurar la eficiencia de
la misma, ordenar la remision de la actuacién adelantada por un fiscal delegado al
despacho ‘de cualquier otro mediante resolucion motivada, contra esta decision no

procederd recurso alguno, pero siempre deberd informarse al Ministerio Publico y
demds sujetos procesales.” (subrayado fuera de] texto).

- Elarticulo 115 # 4 del C.P.P. actual trae disposiciones en el mismo sentido, Es mas en
su numeral 2 dispone: [Corresponde la Fiscal general] “cuando lo considere necesario,
Y en los casos excepcionales que requieran de su atencion directa, investigar, calificar,

Y acusar, desplazando a cualquier fiscal delegado. ...contra estas decisiones... sélo
procede el recurso de reposicién.”

- Articulo 121 A # 5 del C.P.P. anterior: “Corresponde al Vicefiscal General de la
Nacion(...) actuar como Fiscal Delegado Especial, en aquellos procesos que le asigne

directamente el Fiscal General de la Nacién, " Esta misma disposicion se repite en el
articulo 116 # 3 del C.P.P. actual,

- El Decreto 261 de 2001 por el cual se modifica la estructura de la Fiscalia, en su
articulo 10 reitera que los fiscales delegados actuardn bajo la dependencia de sus
superiores jerdrquicos, sin perjuicio de la autonomia en sus decisiones judiciales. No
obstante a rengldn seguido el articulo 11 # 3 faculta al Fiscal General de [a Nacién, a
los Directores de Fiscalias y a los fiscales a quienes se les asigne la funcién de Jefes o
Coordinadores de Unidad la facultad de “...efectuar el seguimiento y evaluar los
resultados de las investigaciones adelantadas por las distintas Unidades de Fiscalia y
por los Fiscales ddndoles la oportunidad de cambiar su asignacion cuando lo estimen
necesario, en aras de una pronta 'y cumpliida administracion de Jjusticia.”

Estos articulos han sido hasta hoy el fundamento legal de la discrecionalidad que tiene el
Fiscal General sobre los fiscales delegados para variar la asignacion inicial de un proceso a
pesar de que contradicen los postulados de la Constitucién y la jurisprudencia de la Corte.
Tal discrecionalidad es preocupante pues puede permitir arbitrariedades cuando los fines de
la variacién sean producto de intereses personales o politicos. Varias entrevistas con
funcionarios de la Fiscalia sugieren que la reasignacién de casos a nivel nacional - que
segin datos estadisticos analizados en el punto IV de esta consultoria tiene un
comportamiento histérico elevado (aproximadamente 30%) entre las causas de salida v
movimiento de procesos — se hace muchas veces de manera subjetiva y por intereses que no
slempre van en busca de la celeridad o eficiencia procesal .

Por las razones expuestas se analizaré a continuacién que grado de autonomia tienen
fiscales los delegados, seccionales, y locales. La autonomia de los fiscales es una garantia
objetiva de imparcialidad de esta entidad. Esta se entiende como la independencia que
deben tener todos los fiscales para tomar sus decisiones sin 6rdenes o presiones de otros
funcionarios o de sus superiores Jerdrquicos, y sin que dichas decisiones comprometan su
permanencia o estatus en la Fiscalia. Teniendo en cuenta estos dos criterios, se mirara la
autonomia de los fiscales a partir de dos varjables. La primera variable consiste en el
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Vandlisis de los criterios internos adoptados por la Fiscalia para la asignacion de procesos en
todo el territorio nacional Estos tltimos determinan si al interior de la Fiscalia existen
condiciones objetivas que garanticen la autonomia de los fiscales frente a funcionarjos de.-..
su misma categoria o de sus superiores jerdrquicos. La segunda variable consiste en mirar: .
el impacto de la carrera judicial para los funcionarios de la Fiscalia. La carrera determina la”
permanencia de los fiscales en la Fiscalia y por ello es importante en el andlisis de la
imparcialidad de sus decisiones.

2. Primera variable: criterios adoptados por la Fiscalia para la asignacién de
procesos.

Para esta primera variable, se analizan los criterios con los que cuenta actualmente la
Fiscalia General para asignar internamente los procesos, evaluando si existen parametros
objetivos y claros al interior de la Fiscalia que permitan saber en que casos los funcionarios
facultados por la ley pueden realizar dichas asignaciones, o si por el contrario, las
asignaciones obedecen a consideraciones personales que en un momento dado pueden
atentar contra la imparcialidad e independencia de los funcionarios.

Se parte de que la facultad legal de cambiar la asignacién es muy amplia dada la inmensa
discrecionalidad que se le da al superior jerdrquico cuando se establece el criterio: “cuando
lo estime necesario en aras de una pronta y cumplida administracién de justicia”. Ademas
no existe ninguna instruccidn interna escrita en la Fiscalia que contenga los criterios de-
asignacion interna que utiliza Ia Fiscalia para reasignar procesos. Por ello se llevaron a cabo
entrevistas con funcionarios de distintas dependencias y jerarquias en la Fiscalia. A
continuacién se describen dichos criterios, discriminando la fuente de la Fiscalia que
proporciond la informacién necesaria, pues como se vera existen “varios criterios” para la
asignacién de los procesos penales.

a- Criterios de asignacién segun la Division de Informatica de la Fiscalia General
de la Nacién

Segtin uno de los ingenieros de la divisién de informatica existen cuatro criterios que
definen la asignacién de casos a nivel nacional en la Fiscalia. Estos son:

- Por asignacion automdtica aleatoria: Este criterio obedece a un sorteo efectuado
automaticamente por el sistema. Dicho sorteo efectia la asignacién teniendo como
linico parametro la carga laboral que tienen en ese momento los fiscales competentes
para conocer del caso en cuestion.

- Por resolucién para asignacién directa: Este reparto lo hacen directamente el Fiscal
General, o los Directores Nacionales y Seccionales de la Fiscalia mediante una
resolucién motivada de acuerdo a cuatro criterios como son la connotacion
extrajudicial del asunto'?®, la dificuitad del asunto' >, la inhabilidad del fiscal en

.13 . .
cuestion'?, y el cambio de competenmam.

128 - . . . B ., . . . R
La connotacién extrajudicial del asunto significa que el proceso en cuestion se considera de interés pablico
y por eso puede requerirse una reasignacion a un fiscal, que por ejemplo, tenga mayor experiencia.

129} . dificultad del asunto: esto se da cuando se esta en presencia de un proceso en el cual exista pluralidad
de sindicados, ¢ donde el asunto tratado en el mismo sea delicado. No es clara la distincidn entre esta
definicién y la ofrecida por la connotacidn extrajudicial del asunto.

130 [_a inhabilidad del fiscal se presenta cuando concurre alguna de las causales consagradas en el articulo 150
de la ley Estatutaria de la Administracién de justicia. Aunque tedricamente en este punto se deberia pablar de

/
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- Por reasignacién directa: Se realiza con base en ]as mismas causales ofrecidas para la
resolucion directa. La diferencia radica entonces ep que €sta es una segunda asignacion
efectuada por alguna de Jas Causales sefialadas. 7 -

-t

- Por reasignacion automatica: Eg una segunda asignacién automatica efectuadd por e
sistema’de informacién de manera aleatoria,

El segundo y tercer criterio descritos son preocupantes pues estos no cuentan con causales
objetivas  que permitan Justificar el cambio de asignacién. De esta manera la
discrecionalidad otorgada puede permitir reasignaciones con motivaciones politicas o
personales de quienes tienen la facultad legal de realizarlas. Con este tipo de criterios no se

respeta la avtonomia de los funcionariog respecto de quienes se hacen las variaciones.

b. Criterios de asignacién vistos Por un funcionario de Ia Direccién Nacional de
Fiscalias

Un segundo esquema de asignacidn fue recogido en la Direccidn Nacional de Fiscalias.
Como la ley faculta directamente al Director Naciona] de 1 F iscalia para la realizacién de
asignaciones, esta dependencia maneja directamente |a asj gnacién de procesos, razon por la
cual sus criterios son los que se aplican, por lo menos a nivel de los fiscales delegados.

Lo primero que llama Ia atencion es que la estructura de asignacién dada por la Direccién
Nacional no coincide con la de la divisién de informatica La Direccién hizo énfasis e que
no existen criterios definidos para la reasignacion de procesos, ya que estos no son
enmarcables en categorias especificas. Por ejemplo, un funcionario manifestd que pueden
ser muchos mas criterjios los que existen y no necesariamente los de connotacign Jjudicial,
dificultad del asunto, inhabilidad del fiscal y cambio de competencia. El criterio que se usa

Ante la visible diferencia de ©SquUemas que se manejan en estas dos dependencias, se
realiza una tercera entrevista a otro funcionario de la Direccién Nacional para definir si

realmente dichas diferencias existen, y asi poder establecer si existen criterios objetivos
para la realizacién de asignaciones, o si estas se hacen de manera subjetiva.

c- Criterios de asignacign Vistos por un asesor de Ia Direccién Nacional de Fiscalias.

Se solicité a uno de Jos asesores de la Direccion Nacional que explicara los criterios de
asignacion. El asesor seflalé que existen dog Mmaneras para !a realizacién de una asignacion:

-~ Reparto automatico: Es ej efectuado por el sistema de manera aleatoria obedeciendo 2
la carga laboral de los fiscales que sea competentes para conocer del €aso en particular.

incompatibilidades que se derivarian en impedimentos Yy recusaciones (ver art. 99 C.P.P.actual ) esta
informacion fué la suministrada por la Fiscalia,

“UEl cambio de compeiencia ocurre cuando el fisca| inicialmente asignado no tiene la competencia legal para
adefantar la investigacion en cuestion. Esta es quizas la finica reasignacion que tiene unas causales objetjvas.



’
Segun ¢l esta manera de realizar el reparto es la regla general de asignacién de
procesos.

Variacion de asignacion: Es la que se realiza cuando por hechos sobreviniesites al”
reparto automatico inicial (regla general), se debe variar la asignacion por razones de’
conveniencia. Segun el asesor, “el criterio unico que se toma en cuenta para la variacion
de asignacién'es la correcta administracion de justicia, ya sea en aras de procurar
eficiencia en el proceso, faciliter el recaudo probatorio, procurar celeridad, etc'2”
Finalmente sefiala que esta variacién puede hacerse desde y hacia unidades locales,
seccionales 0 nacionales especializadas.

Al preguntarle at funcionario por los demas criterios ofrecidos por el esquema de la
divisién de informatica, sefialé que la variacion de asignacidn no se diferencia de la
reasignacion, Sino que son sinénimos, y por ello los funcionarios las emplean
indistintamente. En su entender los diferentes criterios de otras divisiones son un “problema
semantico’.

d- Criterios de asignacién de la oficina de reparto de la Fiscalia Seccional de
Bogota. '

En la oficina de reparto de la Fiscalia Seccional de Bogota se utilizan tres criterios de
asignacion. A pesar de que la terminologia varia, los criterios son los mismos que maneja la
Direccién Nacional, la Direccion Seccional y la Oficina de reparto de las Seccionales
aunque nuevamente existen diferencias semdnticas.

- Asignacion aleatona: Es la efectuada por el sistema quien para la asignacion de casos
tiene en cuenta la especialidad y la carga laboral del fiscal.

- Reasignacion automatica: Se presenta cuando un fiscal devuelve un proceso porqueé no
es competente. Se consulta entonces el nimero de radicacién, y éste no se le cambia
porque el nimero ya le fue asignado. Por lo tanto, se cambia la calificacién del delito ¥

“se vuelve a hacer la asignacion inicial (asignacion aleatoria).

- Asignacién manual: Tiene ocurrencia cuando el Director Seccional de Fiscalias ordena
mediante resolucién motivada que se asigne un proceso a determinado fiscal, con base
en los criterios de la pronta y cumplida administracion de justicia.

e- Observaciones sobre la opinién de diferentes fiscales en relacidn con su
autonomia.

Quizés lo mds interesante de las diferentes entrevistas a fiscales nacionales, seccionales y
locales en cuanto a la asignacion de procesos en la Fiscalia es la sensacion cas
generalizada que tienen tanto los fiscales seccionales como los locales de sentirse
auténomos en sus decisiones'”. Lo contrario en cambio se percibe entre los fiscales
delegados quienes aunque no lo aceptan directamente, sugieren al describir sus
experiencias, que no son muy auténomos. De hecho tanto de las normas como de los
criterios de asignacion analizados se desprende claramente que los fiscales seccionales y
locales son mas auténomos en sus decisiones que los delegados. Asi por ejemplo, los

132 £hirevista personal, Asesor Direccion Nacional, Diciembre 2001.

'3 Entrevistas personales a tres (3) fiscales delegados, tres (3) fiscales secccionales de Bogotd, y cinco (5)
fiscales locales de Bogota, Noviembre y Diciembre 2001.



articulos 113, 115# 2y 4 y 116 # 3 del C.P.p. actual (existian disposiciones similares en e]
C.P.P. anterior) facultan expresamente al Fiscal General para variar la asignacion de un
proceso de un fiscal delegado a otro con motivaciones muy amplias como por ejeimplo
“cuando sea recesario para asegurar la cficiencia de la misma,.." Los criterips de
asignacion analizados demuestran lo mismo. Parece haber claridad €n cuanto a los criterios
de asignacién a nivel seccional, mientras lo contrario pasa a nivel nacional en donde no
solo exister diferencias de criterio que denotan una cierta subjetividad en el procedimiento
de asignaciones, sino que también detrag de las diferencias semanticas existe una

ée un fiscal a otro, o cuando fiscales delecados que levan casos sonados han sido
removidos de sus cargos sin razén ( por ejemplo Planiep).

f- Algunas conclusiones sobre los criterios de asignacién de procesos y la
imparcialidad de la Fiscalia .

- No existe una unidad de criterios a] interior de las dependencias de la Fiscalia que estan
autorizadas por ley para la realizacidn de asignaciones, lo que hace dificil la
comprension y arbitrario el manejo de los mismos por parte de los funcionarios
involucrados. Esto demuestra que no existe comunicacién entre las diferentes
dependencias que de por si realizan las mismas labores, 0 que este asunto no causa
mayor preocupacién, o que deliberadamente no se ha hecho nada por resolver este

asunto. Cuaiquiera de los tres factores preocupa por las connotaciones de arbitrariedad
que se generan.

- Como se mostro en e} punto IV, la evolucién histérica de las reasignaciones de procesos
en la Fiscalia tiene un porcentaje muy elevado v constante (30%) y por eso se concluye
que la inmensa discrecionalidad con que se realizan dichas reasignaciones debe
terminarse pues indiscutiblemente son ug sintoma de arbitrariedad.

- .Se recomienda entonces que se unifiquen los criterios, para que todos los funcionarios
. hablen el mismo lenguaje, y asi las diferencias de contenido y de tipo semantico
desaparezcan. Con el establecimiento de unos criterios claros y objetivos para la
reasignacion de procesos se puede lograr que Ia reasignacion sea transparente, y as
Superar cualquier viso de arbitrariedad tanto al Interior como la exterior de la Fiscalia.
Esta labor se puede cumplir mediante la expedicién de una resolucion por parte del
Fiscal General en la que establezea unos criterios objetivos de reasignacion de Procesos.

3- Segunda variable: 1a carrera Judicial

permanencia de que estos gozan al interior de la Fiscalia. En la actualidad s6lo tienen
garantia de permanencia el 18.6% de los fiscales porque pertenecian a la carrera Judicial
antes de ingresar a la Fiscalia y este derecho adquirido les fue respetado. Sin embargo a raiz
de la accidn de cumplimiento del Consejo de Estado a carrera debe implementarse en el



a- Disposiciones legales aplicables al régimen de carrera en la Fiscali

La carrera judicial es el sistema que permite acceder, permanecer y ascender a cargos
publicos mediante el sistema de méritos. La carrera judicial fue implementada por maridato
constitucional en el Acto legisiativo de 1945 y ratificada por el plebiscito de 1957. Sin
embargo las disposiciones sobre carrera judicial solo se desarrollaron afios mas tarde a
través del Décreto—ley 250 de 1970, pero la carrera siguié sin implementarse hasta 1991.
Los decretos 052 de 1987 (Estatuto de la Carrera Judicial), el Decreto 1888 de 19§89
(Estatuto del Régimen disciplinario) y el Decreto 2699 de 1991 le dieron finalmente inicio
a la carrera judicial, 46 afios después de su creacién™’. No obstante lo anterior en 1994, es
decir tres afios después de que la carrera estaba en funcionamiento, sélo el 21.9% de los
jueces pertenccia a este régimen y como se vié sélo 18.6 % de los fiscales'.

El articulo 125 de la Constitucion de 1991 sefiala que los empleos de los organos y
entidades estatales son de carrera, salvo los de eleccidn popular, libre nombramiento vy
remoci6n y los trabajadores oficiales. El objetivo de la carrera judicial como lo sefial6 la
Corte Constitucional en sentencia C-195 de 1994 obedece a,

“ Jg realizacién de los principios de eficacia y eficiencia en la funcién publica, asi
como para procurar la estabilidad en el desemperio de fos mismos. Busca que la
administracion este conformada por personas aptas desde el punto de visia de la
capacitacion profesional e idoneidad moral, para que la funcién que cumplan sea
acorde a las finalidades y perspectivas que el interés general espera de los
empleados que prestan su servicio al Estado'®”

En cuanto al régimen de carrera en la Fiscalia la Ley Estatutaria de la Administracién de
Justicia en su articulo 159 establece que esta tendra su propio régimen auténomo de carrera
sujeto a los principios del concurso de méritos y calificacién de servicios, orientados a
garantizar la igualdad de oportunidades para el ingreso, permanencia, y ascenso en el

servicio. También sefiala que los cargos de libre nombramiento y remocion, asi como los de
. - 7
carrera, seran los previstos en la ley 137,

Esta autonomia en el régimen de carrera que posee la Fiscalia tiene su fundamento legal en
Ja Constitucién que permite at legislador: “definir la estructura y funcionamiento de la
Fiscalia General de la Nacién, al ingreso por carrera y al refiro del servicio, a las
inhabilidades e incompaiibilidades(...) de los funcionarios y empleados de su
dependencia”g. i

La existencia de esta autonomia para el régimen de carrera en la Fiscalia se justifica
también por las caracteristicas de independencia presupuestal y administrativa dadas por el
articulo 224 de la Constitucion a la Fiscalia. Dado lo anterior, el legislador tiene plero
poder para definir los alcances de la implementacién de dicha carrera mediante un régimen
especial. Por ello el Congreso revistio al Presidente de la Republica de precisas facultades
extraordinarias (en aplicacion del numeral 10 del articulo 150 de la Constitucion) mediante
la ley 573 de 2000, para que en un término de quince dias contados a partir de la

‘?4 Lancheros, G, 1994: 46
13 Centro Nacional de Consultoria. Mayo y Junio de 1995.
136 Corte Constitucional. Sentencia C-195 de 1994.

Y7 Ley 270 de 1996.
P Articnln 253 CN
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publicacién de esa ley, expidiese normas con fuerza de ley para modificar la estructura d.
la Fiscalia General de [a Nacién, su régimen de funciones y competencias_internas, y e
régimen de carrera previsto para los servidores de esta entidad. Es con base. en la:
facultades’atorgadas por el Congreso al Presidente que éste expidic el Decreto 261 de 200¢
en el cual establece en el titulo VI el régimen de carrera para los funcionarios de la Fiscaliz

General de 1a Nacién'®,

El articulo 106 del Decreto 261 de 2000 de conformidad con lo dispuesto por el articulc
130 de la Ley Estatutaria de Justicia clasifica segiin su naturaleza y forma los empleos de Iz
Fiscalia estableciendo como de libre nombramiento y remocion los siguientes cargos:

- Vicefiscal General de la Nacién.
- Secretario General.

- Directores Nacionales,

- Directores Seccionales.

- Los empleados del Despacho del Fiscal General, del Vicefiscal, y de la Secretaria
General. .

- Los Fiscales Delegados ante la Corte Suprema de Justicia,

Los demds cargos como lo sefiala el numeral 7 del articulo 106 del Decreto 261 son de
carrera y deben proveerse mediante el concurso de méritos'*’, a través de un proceso de
seleccion''. La provision de los cargos serd efectuada con quien ocupe el primer puesto en
la lista de elegibles, y en estricto orden descendente. El aspirante escogido a través del
proceso de seleccidn, serd nombrado en periodo de prueba de tres (3) meses; finalizado
dicho perfodo, se le calificardn sus servicios para evaluar su eficiencia, adaptacién y
condiciones para el desempefio del cargo. Obtenida calificacion satisfactoria, deberd ser
nombrado en propiedad y escalafonado dentro de |a carrera.

El articulo 120 del Decreto 261 de 2000 expresa que la calificacién de servicios tiene como
finalidad verificar que los servidores de Ja Fiscalia mantengan en el desempefio de sus
funciones los niveles de 1doneidad, calidad, y eficiencia que justifiquen el ingreso en
propiedad, la permanencia, el ascenso, o el retiro del servicio y del escalafdn de carrera,
Aunque no se dice en ese decreto, la carrera también puede ser una garantia de
imparcialidad, pues un fiscal puede ser méds auténomo en sus decisiones cuando sabe que

“*® Es importante destacar que el Decreto 261 de 2001 do fue el primero en establecer la obligacién de
implementar la carrera, pues el Decreto 2699 de 1991, que era el Estatuto Organico de la Fiscalia, establecia
en su articulo 63 que los funcionarios ¥ empleados que conformaban los Juzgados de Instruccién Criminal, de
la Justicia Ordinaria, Penal Aduanera, Fiscalias de los Juzgados Superiores, Penales del Circuito, Superiores
de Aduanas y de Orden Piblico, de las direcciones Seccionales y generales de Instruccién Criminal, el
Cuerpo Técnico de Policia Judicial que pasaran a la Fiscalia General de la Nacion, serian incorporados con las
mismas condiciones con que se encontraban vinculados a sus actuales cargos, mientras el Consejo de la
Judicatura realizaba la respectiva homologacion del régimen de carrera de Ia Fiscalia.

" El concurso de mérito es la primera fase de seleccidn que introduce un factor objetivo, por medio del cual

s¢ garantiza que cualquiera que sea |a persona elegida reunird los requisitos y condiciones que fija la ley para

determinar sus méritos y calidades. Guevara Puentes, G.2001: 84
141

Elarticulo 108 de] Decreto 261 de 2000 sefiala que “el proceso de seleccion comprende la convocatoria, las
pruebas y el periodo de prueba, cuando este ltimo sea necesario. Todo proceso de seleccion sera pubiico y
abierto; en consecuencia, podran participar quienes pertenecen a la carrera ¢ personas ajenas a ella.”

85



aunque contradiga posiciones politicas © personales de sus superiores, su permanencia en la
Fiscalta no serd afectada.

Corresponde al Superior inmediato calificar los servicios de sus subalternos, de
* conformidad con el sistema e instrumentos establecidos por la Comisidn Nacional de

Administracion de la Carrera de la Fiscalia General de la Nacién. La calificacién de
servicios sera la’ resultante de un control permanente del funcionario y empleado, y
comprenderd la calidad del trabajo, la cantidad de la produccion, y el comportamiento
laboral segin el reglamento que expida la Comisién Nacional de Administracién de la
Carrera de la Fiscalia General de la Nacion'*2. En este punto se recomienda tener cuidado
con el criterio “la cantidad de produccion” que en el pasado ha generado arbitrariedades
contra algunos funcionarios judiciales, pues el numero de procesos resueltos por
funciopario no puede ser una determinante aislada de su calidad, ni de la finalidad misma
de la Fiscalia. Este criterio ademés puede sacrificar la resolucion de procesos dificiles pues
para cumplir con la meta cuantitativa el fiscal preferird investigar €asos “ya resueltos” o
delitos de menor impacto social.

b- Empleados de carrera en la Fiscalia

Actualmente la Fiscalia General de la Nacién cuenta con 20,115 funcionarios a nivel
nacional, de los cuales aproximadamente 3333 son fiscales'*. De estos 3.333 fiscales, s6lo
626 estan en carrera, es decir solo el 18.7% de los fiscales en la actualidad no son de libre
nombramiento y remocion'®. Los funcionarios que actualmente hacen parte de la carrera
son aquellos que antes de la creacion de la Fiscalia General pertenecian a la Procuraduria o
eran jueces de instruccion criminal. Por lo tanto estos funcionarios fueron incorporados a la
‘nstitucion manteniendo su calidad de funcionarios de carrera ya que hasta la fecha la
Fiscalia no ha implementado la carrera para los demas funcionarios a pesar de que Decreto
261 de 2000 estableci6 que la carrera en la Fiscalia regiria a partir del momento en que esta
adoptara la planta de personal correspondienie y le otorgd un términc de noventa dias a
partir del 22 de febrero de 2000 (el término de los noventa dias otorgados por el Decreto
261 se cumplid el 27 de junio det afio 2000), fecha en la que se publico el decreto, para
adoptar las medidas necesarias para implementara la carrera’ >

Dado el incumplimiento dé la Fiscalia en la implementacién de la carrera, un ciudadano
solicitd que la Fiscalia General de la Nacién cumpliera con lo sefialado por los articulos que
integran el titulo VI del Decreto 261 de 2000 mediante el uso de una accién de

cumplimiento. A continuacién se sefialaran los aspectos mas relevantes de la decision

adoptada por el Consejo de Estado mediante la accién de Cumplimiento 0357 del 4 de
octubre de 2001.

¢- Implicaciones de la decisién del Consejo de Estado en la implementacién de Ia
carrera en la Fiscalia.

El sefior Carlos Mario Isaza, en ejercicio del derecho de peticion solicité al Fiscal General
que diera cumplimiento a las normas de carrera de la Fiscalia sefialadas por el Decreto 261

M2 Necreto 261 de 2000, articulos 21 y 23.
3 Datos suministrados por la Direccién Nacional De Fiscalias.

"4 Este dato fue proporcionado por funcionarios de la Oficina de Carrera de la Fiscalia General de La Nacion.
Diciembre de 2001,

135 Decreto 261 de 2001. Articulo 134
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de 2000. El peticionario recibi¢ un oficio de la Secretaria General de la Fistalia en el que se
le presentaban las razones por las cuales no se le habia dado cumplimiento a las normas de
carrera'*®. Ante las razones dadas por la Secretaria de la Fiscalia el sefior Isaza’ dec1de
acudir a la _]UHSCllCClOI’l Contenciosa para obtener el cumplimiento de las normas’
mencionadas. El Tribunai Administrativo de Cundinamarca denegé las pretensiones
argumentando que el término de los noventa dias no era un término establecido para la
implementacién de la carrera como tal, sino para la adopcion de las medidas necesarias
para su obtencmn ya que el articulo no fija un limite temporal para la provisién de
ca1oos 7 El actor apeld la providencia y el Consejo de Estado en segunda instancia revoco
la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca pues considerd que
el término de los noventa dias era para la implementacién de la estructura interna de la
entidad y no para la implementacién de la carrera. No obstante el Consejo de Estado sefialé
que las normas del titulo VI del Decreto 261 de 2001 eran vinculantes desde el 22 de
febrero de 2000, fecha en la que inici6 su vigencia. Por Io tanto, manifestd que la entidad
debia tomar las medidas necesarias para la implementacién asi no se halla incluido para
dicha obligacion un término perentorio, pues se estd en presencia de un principio
constitucional que constituye la regla general para la realizacion del principio de igualdad
de oportunidades y el de eficacia de la funcién publica'*,

Por todo lo anterior, el Consejo de Estado ordena a la Fiscalia dar cumplimiento inmediato
a las normas de carrera de manera que en un término maximo de un afio, contado a partir de
la ejecutoria de la providencia, es decir, el 9 de octubre de 2002, dicho sisterna se encuentre
funcionando en su totalidad. Adicionalmente impone la obligacién a la Fiscalia de presentar
informes bimestrales al Tribunal Administrativo de Cundinamarca sobre las gestiones
adelantadas para el cumplimiento de dicho fallo.

d- Impacto de la carrera en la Fiscalia

Para obtener conclusiones sobre el impacto que genera en los funcionarios de la Fiscalia la
unplementauon de la carrera, se realizaron seis entrevistas a funcionarios de diferentes
caroos ? Las preguntas realizadas son las siguientes:

- Qué implicaciones tiene para usted ser funcionario de libre nombramiento y rem0010n7
(Esta pregunta conlleva a las consideraciones de si el ser funcionario de libre
nombramiento y remocién le permite tomar sus decisiones de manera auténoma y libre
de presiones de sus superiores jerarquicos o de otros funcionarios)

"¢ Una de las razones dadas por de la Secretaria General de la Fiscalia es que la institucién se haliaba 2 la

espera de una consulta elevada ante el Consejo de Estado y de un recurso de suplica interpuesto por la
administracién ante la misma corporacion para continuar con los tramites. Posteriormente en ia contestacion
de fa demanda la Comision Nacional de Administracién de la Carrera de la Fiscalia adujo que aunque “..la
impiementacion de ia carrera ha sido una tarea dispendiosa debido a su planta global tiene 19.940 cargos de
carrera, y que la comisidn ha celebrado 23 sesiones...” en las cuales adelantado aspectos dirigidos hacia la
aprobacion del reglamento interno de la Comisidn, para clarificar y definir la situactdn de los servidores,
definir los criterios para efectuar los traslados, entre otros. Consejo de Estado. Accién de Cumplimiento 0357
de 2001: 2.
"7 Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Sentencia del 6 de septiembre de 200[.Ver en: Accién de
Cumpllmlento 0337 de 2001: 4 vy 5.

Consqo de Estado, ACU 0357 de 2001; 10y 11,

*? Se entrevisté a un coordinador de unidad de la Fiscalia Seccional de Bogota, v a un fiscal de la misma.
Esta entrevista también se dirigié a dos fiscales delegados y a dos fiscales locales de Bogotd. Dos de los seis
funcionarios eatrevistados son de carrera, los demas son de libre nombramiento y remocién.
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Tres de 0s entrevistados sefialaron que el hecho de ser funcionarios de libre nombramiento
y remocién no les impedia tomar sus decisiones de manera libre e independiente. Otro
funcionario (perteneciente a la carrera) manifesté que a su parecer los funcionarios de--
libre nombramiento y remocion etan més temerosos no solo para exigir sus derechos.sino®
también para tomar sus decisiones' >, Los dos restantes de manera oblicua sugirieron que si
era mejor pertenecer a la carrera para ser mas independientes.

- Cudales son las intervenciones mds f{recuentes que realiza la Fiscalia en su
Despacho/unidad?.

Cuatro de los entrevistados manifestaron que la Fiscalia no realiza ningdn tipo de
intervencién en sus unidades o despachos. Que si €stas intervenciones se presentan sélo
son de cardcter administrativo, para solicitarles informes de desempeiio sobre
determinados casos de connotacion o relevancia social. Aseguran que de ninguna manera

intervienen de forma que influyan en la toma de sus decisiones. Dos de ellos dijeron lo
contrarlo.

- Existen otras autoridades que intervengan directa o indirectamente en los efectos de sus
decisiones?

Los seis entrevistados sefialaron que ni ninguna otra autoridad tienen injerencia directa en
las decisiones que toman a! interior de un proceso.

- Cudles son las ventajas y desventajas de la implementacion de la carrera para los
funcionarios de la Fiscalia?

Todos los funcionarios coinciden en que la principal ventaja de la implementacion de la
carrera es la estabilidad laboral que esta genera. Sélo un funcionario de los entrevistades
(que es uno de los que actualmente se encuentra en la carrera) considera que ademas de la
estabilidad laboral la carrera es garantia de independencia. y autonomia para los
funcionarios a la hora de tomar sus decisiones pues asi estaran libres de toda presion
externa. Otra ventaja que un funcionario mencioné es que la carrera garantiza la
transparencia respecto de la autonomia en la medida en que por el hecho de pertenecer a

ella ya ningin funcionario puede decir que' esta siendo presionado para tomar sus
decisiones.

- Cudles son las desventajas de la implementacidn de la carrera?

Primero la inadecuada implementacion de la carrera pues esto impediria ia realizacion de
un trabajo serio y honesto. Segundo, la inamovilidad de funcionarios que conlleva a que
sea dificil prescindir de ellos cuando no cumplen a cabalidad con su labor. Tercero el
hecho de que los criterios de evaluacion disefiados para permanecer o ascender a los cargos
no sean justos ni bien disefiados para asegurar la imparcialidad en los nombramientos.
Finalmente temen que los criterios de evaluacién que se implementen sean como los
actuales, es decir, que las mediciones se hagan segin la cantidad de providencias
proferidas y no de su calidad o importancia. Por ejemplo, como en la actualidad se califica

segiin la carga laboral, los fiscales estan dictando inhibitorios o suspensiones para bajar su
carga.

150 . . - . . . . . B .

El funcionario clarificé que solo podia ofrecernos sus apreciaciones de lo que él consideraba sucedia en
las fiscalias seccionales, puesto que en ias fiscalias locales el efecto era el contrario, ya que los funcionarios
de libre nombramiento y remocién eran mas beligerantes, tal vez por ser los mds jovenes.

v r

.
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e- Aspectos positivos de Ia carrera,

- La consecucién de mayor autonomia e independencia en la administracion de justicia
- Lano injerencia politica, ni personal en los nombramientos.
- Estabilidad laboral.

transparente que permita garantizar, por lo menos objetivamente, que el funcionario en
cuestién no tenga compromisos especificos.

- Idoneidad: El cardcter publico y abierto de los concursos garantiza la preparacién de los
funcionarios para el cargo"’, -

- Responsabilidad: Los funcionarios encargados de la administracién de g carrera

responden no sélo penal y disciplinariamente sino que también patrimonialmente por
los abusos que cometan en el ejercicio de sus funciones'*2.

f- Aspectos negativos de la carrera

injusticias.
- La inamovilidad que genera la carrera puede significar en algunos casos que el

funcionario una vez tenga seguridad en su cargo, se torne negligente o ineficiente en el
cumplimiento de sus labores.

- La inexistencia de un sistema de calificacién adecuado una vez se ha entrado en la
carrera permite que los funcionarios aprovechen su inamovilidad para desentenderse de
sus obligaciones. Asi, “si no se implementa un sistema de ascenso 0 promocion con
base en el desemperio, se afectard la motivacion para alcanzar la eficacia y eficiencia

B- Ordenes de captura

Con este indice se busca medir la imparcialidad de [a Fiscalia a través del analisis de la
incidencia de sus actuaciones en Ja libertad de las personas vinculadas a un proceso penal.
Con este propésito se discutiran las siguientes variables: primero se analiza e] porcentaje de
poblacion carcelaria Que s¢ encuentra sindicada versus la condenada antes y después de la

B3t Guevara Puentes, G, 2001: 14].
" Ibid, 142.
" 1bid, 143
"** Ibid, 144.
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creacion de la Fiscalia. La idea es demostrar si la poblacion sindicada (detenida y no
condenada) se ha incrementado con la introduccién de la Fiscalia. Una segunda variable
consiste en mirar que porcentaje de las detenciones preventivas podria considerarse como
arbitraria. Esta variable solo puede analizarse desde la existencia de la Fiscalia pues no se
encontré informacién disponible al respecto para la década de los ochenta. Una tercera
variable consiste en mirar el comportamiento de las érdenes de captura impartidas por la
Fiscal{a. El objetivo es mirar el manejo que le da ia Fiscalia a las érdenes de captura que
estan vigentes y canceladas. Una cuarta variable es el costo humano que tienen las 6rdenes
de captura injustas. Aunque la Fiscalia no es responsable por la seguridad carcelaria, si es
responsable de'la suerte de la poblacion reclusa sindicada injustamente. Por problemas de
hacinamiento en las carceles, que se salen del objeto de esta Consultoria, la poblacion
reclusa sindicada comparte establecimiento carcelario con la poblacién condenada. La
poblacién reclusa detenida corre el peligro de morir, dada la elevada tasa de muertes que se
registran en las carceles nacionales. Finalmente se analiza la ultima variable que es el costo

econdmico para la Fiscalia por las arbitrariedades relacionadas con ordenes de captura
injustas.

1- Condenados y sindicados

Para estas mediciones utilizamos datos del INPEC de 1985 a 2001, estadisticas carcelarias
compiladas por Fedesarrollo de 1990 a 1998 y por el Departamento de Planeacién
Nacional, y la literatura existente para analizar la situacion pre- Fiscalia, ya que los datos de
Inpec varian mucho en [os ochenta.

En la década de los ochenta algunos analistas sostenian que el 60% de la poblacion
carcelaria era de detenidos sin condenar'®. Datos del Censo Nacional Penitenciario de
1977, que segun el Ministerio de Justicia son similares a la tendencia de la década de los
ochenta, muestran que para esa época, el 61.9 % de la poblacién carcelaria eran reclusos y
el 38.1% condenados'*®. No obstante, en el diagnéstico de la situacién carcelaria del Plan
de Desarrollo de Economia Social del Presidente Barco, 1987-1990, se presenté el nimero
de presos con cifras de 72.08% de sindicados y sélo 27.92% condenados'’. El cuadro a
continuacion corrobora los datos del Censo Nacional Penitenciario de 1977.

Cuadro No. 5-2-1
Poblacion carcelaria de 1983-1989

Aflos sindicados % del total de | condenados % del total de | Total poblacién
_ presos presos carcelaria

1985 17,926 64.6% 9,841 35.4% 27,767

1986 15,254 61.3 9,639 38.7 24,893

1987 16,224 59.5 11,056 40.5 27.280

1988 15,238 55.7 12,120 44.3 27,558

1989 16,705 53.8 14,372 46.2 31,077
Promedio 58.9% | 41.01% ]

Fuente: Cifras de [npec citadas por Banco de la Repiblica

Mota: Las cifras de Inpec para un mismo afio varian segin la fuente que se mire. Aunque no parece variar ios
porcentajes de manera importante denota un desorden peligroso en el manejo estadistico carcelario.

' Nemoga, G.E. 1990
6 Ministerio de Justicia. 198¢
157 Gaitan, O.L. 2000.
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de las prisiones en la década de fos ochenta. La explicacién por la falta de estadisticas dada
por un asesor del Despacho del Ministro de Justicia es que en la década de los ochenta las
estadisticas se llevaban a mano ¥y hoy esos archivos “estdn muertos.” En |a década de los
noventa la mayoria de los analistas estan de acuerdo en sugerir que el porcentaje promedio
de detenidos y condenados es de aproximadamente yp 50% respectivamente 'S, Ya en la

administracion Pastrana, 1998-2002, los datos que maneja su administracién hablan de un
47% de detenidos sin condenar, una cifra que segin datos del Inpec hace parte del

Cuadro No. 5-2.2
Poblacién carcelaria de 1990-2001

l¥Aﬁo Sindicados | % del Condm,_”fotal Presos | Poblacién m .
total de total de mil habitantes
presos presos

1990 18,519 37.2% 13,519 42.8% 32,387 34,969,651 92.6
1991 15,113 50.9% 14,582 49.1% 29,695 35,686,286 832
1692 15,622 57.2% 11,694 42.8% 27,316 36,406,209 75.0
1993 15,975 56.0% 12,575 44.0% 28,550 37,127,293 76.9
1994 15,860 54.1% 13,483 45.9% 29,343 37,849,150 775
1993 15,492 48.5% 16,468 51.5% 31,960 38,541,630 82.9
1996 17,817 46.8% 20,245 332% 38,062 39,295,79;/ 96.9
1967 19,219 46.4% 22,186 53.6% 41,4035 40,064,092 103.3
. 1998 ‘ 20,014 46.3% 23,245 33.7% 43,259 40,826,815 . 106.0
1999 19,731 42.6% 26,591 574% | 46,322 41,589,018 i1il.4
' 2000 20,326 40.8% 259,490 59.2% 49,816 42,321,386 117.7
*2001 22,117 40.5% 32,434 59.5% 54,551 43,070,703 126.7 *]

Fuente poblacién DANE ¥ presos INPEC
*Para el afio 2001 los datos van hasta Junig

¥ Contraloria General de |3 Repablica . 1997
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poblacion carcelaria equivalente a un 34% de la poblacién carcelaria por cien mil
habitantes en un periodo de 10 afios.

El cuadro No 5-2-2 también muestra una tendencia decreciente en el porcentaje de””
sindicados dentro del total de presos en la década de los noventa, que se hace notoria desde-"
1995 y que continua descendiendo hasta el 2000 de manera importante. Segin el cuadro No
5.2-2 el porcentaje de sindicados disminuy6 su peso en casi 17% en ¢l periodo 1990- 2000,
una tendencia decreciente que se hizo notoria a partir de 1995 es decir tres afios después de
la existencia de la Fiscalia. Esto nos lleva a concluir preliminarmente que desde la
introduccién de la Fiscalia se ha reducido el porcentaje de sindicados en un 17%. A primera
vista este indicador desvirtuaria creencias generalizadas de que la Fiscalia es mas arbitraria
que los jueces de instruccion que la antecedieron en sus funciones, pues el hecho de que la
proporcién de la poblacion sindicada disminuya podria sugerir que la Fiscalia dicta en
promedio menos érdenes de captura que los jueces. Sin embargo también podria decirse
que los jueces son desde mediados de los noventa més eficientes en la etapa de juicio, ya
que a partir de la Fiscalia sus cargas laborales disminuyeron notablemente, y por ello hay
mayor celeridad en la definicidn de la situacion juridica de la poblacion sindicada detenida
que pasa a ser condenada o absuelta, disminuyéndose con ello el porcentaje de sindicados y
como muestra el cuadro No. 5-2-2 aumentandose la poblacién condenada. Otra
interpretacién, que esta de acuerdo con los indicadores analizados mas adelante, es que-la’
mayoria de las érdenes de captura dictadas por la Fiscalia no llevan cabo y por eso no
inciden en los datos de poblacién carcelaria.

2- Detenciones preventivas arbitrarias

Para el andlisis de las detenciones arbitrarias se parte de dos supuestos, primero que el
déficit actual de cupos en las cdrceles del nivel nacional evidencian la necesidad de limitar
el crecimiento de la poblacién carcelaria'®®, es decir que se deben disminuir los casos de
detenciones arbitrarias o condenas injustas, y segundo, que las actuaciones de la Fiscalia

son determinantes tanto en el nimero de internos como en su permanencia en las
carceles'®.

Una primera variable para analizar el comportamiento de Ja Fiscalia en cuanto a las drdenes
de captura o detenciones preventivas se basa en un diagndstico del sistema carcelario y
penitenciario, donde el Departamento Nacional de Planeacion (DNP) demuestra que a pesar
de que el tiempo promedio de la etapa de investigacién ¢ instruccion de la Fiscalia es de 18

meses, €l 38% de la poblacion sindicada nacional permanece detenida por lo menos 5
161
meses .

1% Departamento de Planeacion Nacional (2001}

' Hay varios organismos que inciden en el Sistema Carcelario y penitenciario ademas de la Fiscalia, como
son el DAS, ta Policia Nacional, la Procuraduria, la Defensoria del Pueblo y los jueces. Sin embargo la
Fiscalia es quien mas peso tiene en la determinacién de los sindicados detenidos.

'®! Departamento de Planeacion Nacionat (2001: 24) )
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Cuadro No 5-2-3. .
Meses franscurridos de detencién de los sindicados a nivel nacional a Qctubre de 1999,

i R{:éi(’)h‘"~ "7 0-3 meses | 6-10 meses -1 11-15 meses |- 16-20 meses | 21-25 meses >26 meses. Totai meses
Resion Cenirdl <[ 202 | 812 ey | eostiiy a7l 853 | 6236
Porceniaics 42% 13% 13% i0% 9% L‘l"é 100%
" Reaidh Oocidértal - 4| - 1866 - | 998 N I il s v ORI Far ey el M [
Porcentajes 34% 24% 9% 100%
. Renianian | fove |7 13637 S PN
Porcentaies 48% 7% i 100%
l:.‘-"Y'(Eé_:!nn ri 2 '6.43‘ ‘ 390 .:I-I'h -"?‘l h]38§ 5
Porcentajes 25% 100%
" RégibiNotasie a7 sy
Porccnt;tig 14% 20% ; . 100%
R s A Tl T 90" et
Parcentajes 47% 4% 6% 100%
Tl 7709 - iy s | a0dne
Participacion 38% 3% 11% 100%

Fuente : Inpec, Célculos DNP- Dijus
- . . . - . . e g . . 3]
NB: El sistema penitenciario y carcelario nacional sc encuentra dividido en seis reglonalcs“".

Como lo demuestra el Cuadro No. 5-2-3 el procesamiento mas lento ocurre en la Region
Noroeste donde el 66% de los sindicados detenidos permanecen mas de 10 meses en la
carcel antes de que se les resuelva su situacion juridica. El cuadro 5-2-3 también muestra
que la poblacidon reclusa a nivel nacional presenta una alta tasa de salida en los primeros
cinco meses. De un promedio de 5000 personas que entran a las carceles por mes solo 1000
permanecen recluidas. Esto puede interpretarse de diversas maneras. Una que preocupa €S
que existe un porcentaje alto de detenciones arbitrarias, es decir detenciones a sindicados a
quienes no se les ha comprobado autoria del hecho punible por el cual fueron detenidos, y
estos deben ser puestos en libertad por disposiciones procesales, por ejemplo el art. 415 del
CPP anterior, Decreto 2700 de 1991, disponia que el sindicado detenido preventivamente
tendria derecho a la libertad provisional cuando vencido el término de 120 dfas de privacion
de la libertad no se hubiere calificado el mérito de la instruccion. Una segunda
interpretacién que iria de acuerdo a la tendencia general de disminucién de las detenciones
preventivas registrada en el Cuadro No 5-2-2, es que la Fiscalia estd cumpliendo los
términos procesales para dejar en libertad a los sindicados detenidos injustamente. El
problema con esta interpretacion es que si bien esto puede ser cierto, corrobora la primera
interpretacion, es decir que existe un porcentaje alto de detenciones preventivas sin motivo.

162 | as seis regionales del sistema carcelario y penitenciario se dividen asi: La regional Noreste esta integrada
por los departamentos de Antioquia y Choc6; la Norte por Atlantico, Bolivar, Cérdoba, Guajira, Magdalena,
San Andrés Y Providencia, Sucre y Cesar ~Valledupar; la Oriental por Arauca, Casanare, Cesar- Aguachica,
Norte de Santander y Santander; La Central por los departamentos de Amazonas, Boyacd, Cundinamarca,
Meta, Tolima,- Melgar,; la Occidental por Cauca, Caquetd, Huila, Narifio, Putumayo y Valle; v la del Viejo
Caldas por Caldas , Quindio , Risaralda, Tolimay Valle-Cartago.
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" Una segunda variable para analizar el comportamiento de la Fiscalia en cuanto a las

detenciones preventivas es comparar el porcentaje de ordenes de captura que ha dictado la_
Fiscalia cada afio con el nimero de sindicados detenidos por afio. La mayoria de las
ordenes de captura las dicta hoy la Fiscalia como se puede observar en el cuadro No. 5-2-4.
Aungue la comparacién no arroja datos exactos por la no correlacion directa de ambas

variables - pues las 6rdenes de captura no siempre se logran ejecutar, o porque se demoran

en el tiempo, es decir una orden de captura dictada en 1993 se cumple en el 1994, o porque

la dicta otra autoridad, por ejemplo en casos de flagrancia, o porque se trata de érdenes de

captura facultativas, es decir 6rdenes en que el sindicado no va a la carcel pues la orden de

captura es solo para garantizar que cumpla con la indagatoria - esta informacién nos

muestra el comportamiento histérico de la Fiscalia en cuanto al nimero de Ordenes de

captura dictadas y su posible refacién con el niimero de sindicados detenidos.

Cuadro No 5- 2-4 7
Crecimiento porcentual de las drdenes de captura y de la poblacién sindicada entre 1992 v 2000,

Afo Total Ordenes Crec. Ordenes Crec. Total poblacién |Crec.
érdenes [captura captura
de capturade fiscales |fiscales |porjueces |jueces |sindicados sindicados
1990 9,544 304 8,240 18,519 )
1991 22,506 450 48.03% 22,056 138.70% 15,113 -18.39%
1992 27,821 5,707 1168.22% 22,114 0.26% 15,622 3.37%
1993 28174 15,409 170.00% 12,765 -42.28% 15,975 2.26%
1994 31,399 19,545 26.84% 11,854 -7.14% 15,860 -0.72%
1995 39,259 28,243 44.50% 11,016 -7.07% 15,492 -2.32%
1896 48,269 33,890 20.35% 14,279 29.62% 17,817 15.01%
1997 51,877 38,658 13.73% 13,219 -1.42% 18,219 7.87%
1998 69,184 50,552 30.77% 18,632 40.95% 20,014 4.14%
1999 69,776 54,526 7.86% 15,250 -18.15% 19,731 -1.41%
2000 77,008 62,652 14.98% 14,318 -6.12% 20,326 3.02%
2001+ 56,945 44,857 -28.77% 12,288 -1417% 22,117 8.81%
Crec. Promedio
Anual 92-00 13.6% 34.9% -5.3% 3.3%
Tota! Crec. 92-00
después Fiscalia{ 176.8% 999% -35% 30%

Fuentes: Cisad (Fiscalia) e Inpec.

*Los datos sobre sindicados del afic 2001 van hasta Junio 30, por lo cual el porcentaje negativo de crecimicnto que se
registra para et 2001 no debe tenerse en cuenta.

El cuadro No 5-2-4 muestra que desde la creacién de la Fiscalia el ndmero de Ordenes de
captura ha crecido a un promedio anual del 34.9% mientras que lo contrario ha ocurrido
con el comportamiento de las drdenes de captura en manos de los jueces que han decrecido
un promedio de —5.3 por afio. El decrecimiento de las ¢rdenes de captura de los jueces es
explicable en parte porque estos pierden desde 1991 el manejo de la instruccion del proceso
que pasa a manos de la Fiscalia, y por Ia tendencia Inquisitiva que caracteriza el proceso
penal actual donde la mayoria de las pruebas (sino todas) se dan en la primera fase del
proceso. Sin embargo el hecho de que la instruccion esté a cargo de la Fiscalia no justifica
el crecimiento del 13.6% promedio anual en el nimero de érdenes de captura impartidas,
gran parte del cual se debe a la Fiscalia como se ve en el cuadro 5-2-4.
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El crecimiento total de las Ordenes de captura se ha incrementado en un porcentaje de
176.8% desde 1992 cuando entrd en funcionamiento la Fiscalfa. A su vez el crecimiento de

las ordenes de captura libradas por la Fiscalia desde su creacion hasta el 2000 es de 999%. -
La poblacion sindicada para ¢l periodo 1992 a 1995 se mantiene relativamente estable con-

un incremento gradual que llega la 30 % en e} afio 2000 incremento que no corresponde al
999% en las ordenes de captura impartidas por la Fiscalia en ese mismo afio. La falta de
correlacion entre el porcentaje de las ordenes de captura y la poblacién reclusa sindicada
para el periodo 1992- 2000 significa que existe un altisimo porcentaje de ordenes de

captura que no se llevan a cabo, cualquiera que sea el motivo, que se sale del objeto de esta
Consultoria.

Se concluye preliminarmente que la Fiscalia ha incrementado inmensamente el nimero de
Ordenes de captura desde 1992 hasta 2000 (999%) vy este incremento ha aumentado la
poblacion reclusa sindicada en un 30 %. Esto es preocupante por las sisuientes razones:

— Mirando el Cuadro No. 5-2 -3 es claro que la mayoria de los sindicados detenidos
preventivamente (38%) pasan menos de 5 meses en la carcel. Esto indica que existe un
alto porcentaje de 6rdenes de captura sin fundamento como se dijo antes.

— Preocupa que a pesar del incremento notorio de 6rdenes de captura la poblacién reclusa
sindicada no crezca al mismo ritmo lo cual lleva a concluir que la mayoria de las
Ordenes de captura no se cumplen.

— Desde un punto de vista tedrico, como se sugiere al analizar las normas penales, la
tendencia mundial va en contravia de las detenciones preventivas y en general se
considera que un porcentaje tan alto de reclusos sindicados (méas del 40%) es poco
aceptable de acuerdo a los patrones internacionales aceptados'®,

3- Comportamiento de las drdenes de captura

A continuacién se hard un andlisis de la problematica relacionada con las érdenes de
captura con base en datos estadisticos de CISAD'® (Centro de Informacién sobre
Actmdades Delictivas de la Fiscalia) y de entrevistas personales.

Brevemente se hace un recuento de la normatividad aphcable durante el periodo estudiado.

Entre 1992 y Junio de 2001 se aplican las disposiciones del CPP de 1991 en lo relativo a las

6rdenes de captura. A continuacién se analizaran algunas de las disposiciones generales

contenidas en dichas normas y los principales problemas que se encontraron en cuanto a su

aplicacién.

— Flagrancia: las personas sorprendidas en flagrancia pueden ser capturadas por cualqmer
autoridad y conducidas al fiscal competente en el término de la distancia, (articulos. 370
a 375 CPP 1991). Los datos de CISAD no permiten discriminar cuantos casos son de
flagrancia. Este dato seria importante pues permitiria ver que porcentaje de detenciones
preventivas no son arbitrarias y por ello se recomienda discriminarlo en el futuro.

163

Guerrero, 1. 2000 en Maier, J.B.J. et al. (coords.)
164

EI CISAD de la Fiscalia se ocupa principalmente de administrar el sistema de informacion sobre
antecedentes y anotaciones (SIAN) que registra la vigencia y cancelacion de las ordenes de capiura; la
vigencia, sustitucién y revocatoria de las medidas de aseguramiento; tas preclusiones o cesaciones de
procedlmlento por indemnizacion integral, y lag sentencias condenatorias.
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— Captura facultativa: en los procesos'donde proceda la detencién preventiva el fiscal
podra librar orden de captura escrita para efectos de la indagatoria. (arts. 375 y 376 CPP

1991). Esta disposicidn es relevante pues en las estadisticas de érdenes de captura de”-
CISAD no se hace distincion entre si la orden de captura es facultativa o definitiva, sing,

para el afio 2001. Esta discriminacién es critica pues podria explicar parte de la
discrepancia fan grande entre las érdenes de captura y la poblacion reclusa sindicada.
Los datos para‘el afio 2001 sugieren que un 67,3% del total de las érdenes de captura de
ese afio son facultativas. Entrevistas con funcionarios de CISAD sugieren que
aproximadamente fa mitad de las ordenes de captura impartidas por la Fiscalia son
facultativas. Si esto es constante en el periodo analizado en el cuadro 5-2-4, el

porcentaje de dérdenes de captura dictadas por la Fiscalia de acercaria mas al de la
poblacidn sindicada.

—~ Requisitos drdenes de captura: la orden de captura deberad contener los datos exactos
para la individualizacion del imputado y el motivo de la captura. Proferida la orden el
fiscal enviard copia a la direccién de la Fiscalia correspondiente (en este caso a los 29
puntos de registro del SIAN que se encuentran en las fiscalias seccionales o en la Sede
central de la Fiscalia. quienes a su vez enviardn la informacion a CISAD), y alos
organismos de Policia judicial para que registren y almacenen los datos (es decir al CTI,
a la Dijin y al DAS).(art. 378 CPP. 1991). Existen dos problemas con la aplicacién de
esta disposicidn. Primero, aun cuando existe una regulacidén que exige que los fiscales
envien la orden de captura al punto de registro y a las tres policias judiciales esto no
ocurre en la practica. Segin fiscales entrevistados: '

“es tal el cumulo de trabajo y la cantidad de formularios que tienen que llenar para
propositos de estadisticas tales como SIAN, SIJUF, estadisticas de delitos,
estadisticas de diligencias y el formulario Unico de Expedientes, que es como una
sdbana, que no tenemos tiempo de hacer todo y a veces cometemos errores...ademds
la mayoria de los formularios piden la misma informacion y el fiscal tiene que
llenar lo mismo en formularios diferentes a veces hasta tres veces. Esto sumado ala

carga laboral de cada fiscal hace que las labores de registro estadistico se relegucn-

y muchas veces se hagan de manera imperfecta o incompleta'®”

Un segundo problema es que por razones también practicas, muchas veces los fiscales solo
envian las drdenes de captura a una de las tres policias judiciales, a saber DAS, Dijin o
CTI. En términos de registro estadisticos este genera problemas, muchas veces un fiscal
cancela una orden de captura y por las razones antes anotadas esta no llega al conocimiento

de las otras policias judiciales, quienes en muchos casos capturan a un individuo cuya
orden ya esta cancelada.

— Cancelacidn de drdenes de captura en la Fiscalia: el fiscal que haya impartido la orden
de captura estd en la obligacidén de cancelarla inmediatamente cesen los motivos, so
pena de sancion disciplinaria y penal. De la cancelacién de las 6rdenes de captura se
dara aviso inmediato a la Fiscalia General, quien a su vez informara a los organismos
de policia judicial que Heven registros de las mismas. (Art. 384 CPP1991). En la
prictica la cancelacion de las oOrdenes de captura es uno de los puntos mas
problematicos segiin se pudo constatar. El constante incumplimiento de esta obligacion

' Entrevista Personal , Fiscal Seccional Bogotd, 15 Enero 2002.
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de cancelar las 6rdenes de captura que se ejemplifica en el Cuadro No 5-2-5 en el nivel
central de la Fiscalia es s6lo una muestra de la dimension del problema.

.

A continuaci6n se analizaran tres indicadores que sugieren el nivel de arbitrariedad con que
la Fiscalia maneja las ordenes de captura. Desafortunadamente los dos primeros indicadores
estan incompletos pues no existe mds informacién estadistica que permita un mejor andlisis
al respecto. La inexistencia de un registro sistematico de la situacion de las 6rdenes de

tema de las capturas a nivel Fiscalia, por lo menos hasta el aio 2001,

Ll primer indicador corresponde a la situacién que se ha presentado para personas que han
figurado con orden de captura vigente al-momento de ingresar a las instalaciones de la
Fiscalia en la Sede Ciudad Salitre, desde 1999 hasta Octubre de 2001. Los resultados como
lo muestra el siguiente cuadro son desalentadores, si se tiene en cuenta que esta es la sede
principal de la Fiscalia donde uno esperaria que se tenga al dia la informacion sobre
ordenes de captura vigentes. Como se ve en el siguiente cuadro 5-2-5, el 83% de las
Ordenes de captura “vigentes” en el 200] eran erradas.

Cuadro No. 5- 2-5
Cantidad de personas registradas con orden de captura vigente al entrar
2 1a Sede principal de la Fiscalia- Bogota

Ordenes de 1999 e 2000 % 2041 %
captura
Vigentes 22 [0% 63 18% 70 - 17%
Canceladas 159 74 231 63 230 35
Homénimos 23 g 52 14 98 23
Coincidencias It 5 16 4 23 5
por cédula .
TOTAL 215 364 421

Fuente: CISAD

orden de captura'®¢,

' Como se dijo anteriormente la Fisealia imparte la mayoria de las rdenes de captura, todo 1o cual hace mas
gravosa esta situacién,
L

F
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Un segundo indicador relacionade con el comportamiento de las de érdenes de Captura se
logra midiendo el tiempo que se demora la cancelacion de las mismas. Desafortunadamente
no existe informacion sobre la duracién sino para et afio 2001 y para los primeros 16 dias
del 2002, como se puede observar en el cuadro 5-2-6. : ’

Cuadro No. 5-2-6
Cancelaciones de 6rdenes de captura en 2001 y parte 2002
independientemente del afio en que esta fueron proferidas

Afo en el que se Total De Dias promedio para Dias Maximo Dias Minimo para
registro 1a cancelacién | Cancelaciones registro para registro registro

2001 51,238 85 5,529 0

2002 777 27 368 0

Fuente: CISAD

Nota: El total de drdenes canceladas toma como base la fecha de registro de la cancelacién en el sistema 'y no ta fecha de fa decision.

El promedio de dias que pasa entre la fecha de la decision y 1a fecha de registro es la divisién enire Iz suma de dias que pasan y el tolal de
cancelaciones registradas en el aflo

El cuadro 5-2-6 muestra que en el afio 2001 el promedio de dias para que se registre la
cancelacion de una orden de captura impartida por un fiscal es de &5 dias, esto sin
descontar el hecho aberrante de que en ese afio la cancelacién de una orden de captura se
puede demorar hasta 15 afios (5,529 dias). El comportamiento de la primera quincena del
2002 sigue siendo preocupante pues aunque el promedio de cancelacion es de 37 dias, ya
se ve en esa quincena un retardo de un afio en algunos casos para registrar la cancelacion
de [as érdenes de captura.

Un tercer indicador consiste en mirar el comportamiento histérico de las érdenes de
captura a nivel nacional desde antes y después de la creacion de la Fiscalia, discriminando
que porcentaje de cancelaciones realiza la Fiscalia en comparacion con los jueces.
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Cuadro No 5-2-7
Total de drdenes de captura registradas en ¢l sistema
SIAN de' 1988 4 15 Enero 2002

Afo Total de Ordenes canceladas Ordenes vigentes )
ordenes prof. [Total Fiscales |% Jueces {% Total Fiscales |°/n |Jueces |%

1988 302 60 60 100% 242 | 242 | 100%
1989 4,874 1,647 1,687 | 100% | 3,227 3,227 100%
1930 9,544 3,133 3,133 100% 6,411 6,411 100%
1991 22,506 8,525 8,505 100% 13,981 13,981 100%
1992 27,821 11,528 1.693 10.4% 9,835 85.3% 16,293 4,014 | 24.6% | 12,278 75.4%
1893 28,174 12,564 5,732 36.7% 6,832 54.4% 15,610 8,677 |62.0% | 5933 38.0%
1994 31,389 15,455 8,656 57.4% 8,589 | 42.6% | 15844 | 10,679 |67.0% | 5265 33.0%
1885 39,259 22,541 16,033 71.1% 6,508 28.9% 16,718 12,210 | 73.0% | 4,508 27.0%
1986 48,289 30,178 21,123 70.0% 8,055 30.0% 18,091 12,867 | 71.1% | 5224 28.9%
1997 51,877 35,585 26,297 73.9% 9288 | 26.1% | 18,292 | 12,381 | 75.8% | 3.931 24.1%
1998 69,184 49727 35,822 72.0% 13,905 | 28.0% | 19,457 | 14,730 | 75.7% | 4,727 24.3%
1959 69,775 46,841 36,771 78.5% 16,07G | 21.5% | 22935 | 17,755 | 77.4% | 5.180 22.6%
2060 - 77,008 51,003 42 911 84.0% 8,182 | 16.0% | 25915 | 19,781 | 76.3% | 6.134 23.7%
2001 56,945 32,071 26,084 81.3% 5,967 | 18.7% | 24,874 | 18573 | 74.7% | 6,301 25.3%
2002 455 272 151 55.5% 121 44 5% 183 131 716% | 52 28.4%
Total 537,393 321,220 221,764 69.0% 98,456 216,173 | 133,392 82,781

Fuente : CISAD.

Nota: Para los afios 1988 a 1991 no habia fiscales por eso los espacios correspondientes se encuentran en
bianco.

En el periodo correspondiente a 1988 —1991 la informacién sobre ordenes de captura
canceladas se registraba en el sistema SIMOC que operaba bajo la direccién de los
Juzgados de Instruccién criminal. Esta informacién la recogié CISAD de la Fiscalia. Para ¢l
periodo 1992 a 2002 toda la informacién sobre 6rdenes de captura se registra en el SIA
que a su vez alimenta el sistema central CISAD. ‘

Los datos del cuadro 5-2-7 muestran que el total de las 6rdenes de captura que figuran
como vigentes en el sistema central de la Fiscalia a 15 Enero de 2002 es de 216,175.
Ejercicios como el del cuadro 5-2-5 sugieren que un elevado porcentaje de las érdenes que
figuran como vigentes en el sistema ya no existen, 90% en 1999, 82% en el 2000 y 83% en
el 2001. Otros ejercicios como el realizado recientemente por la Seccional CTI de Bogota
en Diciembre de 2001 demuestran la gravedad del problema. De 82 capturas realizadas en
Bogota - porque las personas figuraban con 6rdenes de captura vigentes en el registro del
CTI Bogota- sdlo habia 43 ¢rdenes vigentes en el sisterna central de CISAD. De esas 43
ordenes vigentes en CISAD s6lo 4 resultaron realmente vigentes. Las 39 restantes habian
sido canceladas y por lo tanto el CTI procedis a liberar a estas personas luego de haberlas
capturado injustamente'®’. Si este ejercicio aleatorio arroja datos de arbitrariedad del orden
de 95.2% a nivel seccional Bogota (de 82 érdenes “vigentes” sélo 4.8% estaban realmente
vigentes), o de 89.8% a nivel CISAD (de 39 ordenes vigentes en CISAD sélo 4 estaban
realmente vigentes) la situacién a nivel regional debe ser gravisima. No obstante lo

"7 Entrevista Personal, Direccion Seccional de CTI Bogotd, 12 Febrero de 2002!
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anterior, €5 muy importante que la iniciativa de muestreo se haya llevado a cabo por
iniciativa misma de la Fiscalia pues eso demuestra que se tiene conciencia del problema.

Si a estos muestreos se les agregan los resultados del cuadro 5-2-6 donde se demuestra que -
para el afio 2001 el procedimiento de cancelacién de rdenes de captura al interior de la
Fiscalia se toma un promedio de casi tres meses (85 dias) y en algunos casos se encontraron
6rdenes “vigentes” que estaban realmente canceladas hace 15 afios, se llega a la conclusidn
de que el manejo de ta cancelacién de las 6rdenes de captura es bastante indiscriminado y
arbitrario, y que muchas de esas 216, 173 érdenes que figuran como “vigentes” en el 2001
pueden estar canceladas. Eso sumado al exceso de érdenes que se imparten y no se
cumplen, lleva al peligro de que cualquier individuo que alguna vez haya tenido una orden
de captura (asi sea facultativa) corre el peligro de ser detenido injustamente.

También se observa que el porcentaje de cancelaciones de 6rdenes de captura ordenadas
por los fiscales crece draméticamente en el tiempo, situacién que explica el alto porcentaje
de salidas de reclusos del cuadro 3-2-3. Igualmente existe un altisimo porcentaje de
expedicién de drdenes vigentes por parte de los fiscales. Este movimiento tanto las
cancelaciones como la expedicion de érdenes de captura corrobora el analisis anterior. - La
Fiscalia expide y cancela drdenes de captura de manera exagerada, muchas de las cuales
como se ha demostrado ni siquiera se cumplen. Este uso indiscriminado de la orden de
captura es peligroso pues genera arbitrariedades y viola uno de los principios.
fundamentales de derecho penal consagrado en la Constitucién como es la presuncion de
inocencia. Los costos humanos y econémicos del uso exagerado de la orden de captura
como mecanismo de asegurar pruebas en la investigacion penal se analizan a continuacién.

4-Costos humanos de las detenciones arbitrarias

Segun una auditoria de la Contraloria de 1997 hay un promedio de 75 muertes por afio en
las carceles. En 1998, segin la Policia Nacional hubo sélo en las carceles de Bogota 118
muertes de las cuales 110 se reconocieron como homicidios'®®. De las 118 muertes, 92
(78%) se cometieron en la Carcel Modelo y 26 (22%) en la Picota. La Alta Comisionada de
las Naciones Unidas en Colombia denuncié 169 muertes en prisiones en 1999, de las cuales
76 o sea el 44.9% ocurrieron en la Carcel Modelo de Bogota. Estas cifras demuestran el
altisimo riesgo que corren los presos en particular en al Carcel Modelo de Bogot4, donde se
encuentran la mayoria de los sindicados. Como las cifras de la Defensoria y de las Naciones
Unidas no discriminan entre si los muertos son sindicados o condenados, es muy posible,
dada la altisima rotacién de personal en los centros de reclusién, en particular en la cércel
Modelo de Bogota, que personas inocentes mueran en las carceles. Por eso es imperativo
disminuir el porcentaje tan elevado de sindicados que permanece injustamente en las
carceles. Asi segin datos de CISAD (Fiscalia) desde 1995 los fiscales dictan un porcentaje
de ordenes de captura por afio que oscila entre el 70 y el 80 % del total de las érdenes de
captura dictadas. Teniendo en cuenta que la Fiscalia se ocupa de las dos primeras fases del
proceso penal es casi imperativo concluir que la mayoria de las ordenes de captura a los
sindicados provienen de esta entidad. Esto significaria que la Fiscalia es responsable de casi
la totalidad de la poblacién sindicada que se encuentra en las carceles y por ello que los
costos humanos de los sindicados presos son en parte su responsabilidad.

'*! Policia Nacional, Revista Criminalidad :1998.

‘
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5- Costos econémicos de Ia arbitrariedad de Ia Fiscalia

Los costos en que incurre el Estado por las detenciones arbitrarias de los fiscales son-.
Inmensos ¥ hasta la fecha ningtn fiscal se ha hecho responsable de sus acciones, razon per.

la cual se siguen impartiendo érdenes de captura injustas que simplemente corren a cargo

del patrimonio del Estado y de la Fiscalia.

a- Fundamentos legales de la responsabilidad del Estado

La responsabilidad del Estado “es la obligacién que nace para él de reparar o indemnizar
los perjuicios causados a los ciudadanos o a la sociedad, cuando incumple total o
parcialnente o defectuosamente con los deberes que le imponen la constitucion y laley'®”

La Constitucign Nacional en su articulo 90 establece que el Estado respondera
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputados por la accion u omisién
de las autoridades ptblicas. Dentro de este supuesto se entiende que el fundamento de la
responsabilidad del Estado no se da siempre por la existencia de una conducta dolosa que
deba ser sancionada sino por el menoscabo patrimonial que hay que reparar, por lo que el
- articulo 90 tiene como objetivo reparar el dafio causado antes que castigar la accidén u
omision administrativa haciendo que recaiga en el patrimonio de la administracién el
menoscabo sufrido por el particular. Por lo tanto, la responsabilidad del Estado en

Colombia es objetiva pues no se necesita que haya culpa del agente estatal para que opere
170

la indemnizacién' . _
La condicién necesaria para que se desencadene la reparacién es que el dafio sea

antijuridico. El Consejo de Estado, citando al profesor Garcia Enterria, define el dafio
antijuridico como,

“el detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o molestia causado a alguien, ...en su
persona, bienes, libertad, honor, afectos, creencias, pero adicionalmente se debe
constatar que el ordenamiento juridico no le ha impuesto a la victima el deber de
soportar dicho dafio, es decir, que el dafio carezca de causales de justificacion. La
causal de justificacion ha de ser expresa y concreta Y consistira siempre en un titulo
que legitime el perjuicio contemplado: por ejemplo la exaccion de un impuesto, el
cumplimiento de un contrato, una ejecucion administrativa o procesal. Fuera de

esta hipdtesis, todo perjuicio o detrimento patrimonial imputable a un sujeto serd
una lesion o un perjuicio injusto’”’.

Una vez definido el fundamento de la responsabilidad del Estado y la necesidad de la
presencia de un dafio antijuridico cormno requisito para la indemnizacién, se analizara si las
detenciones injustas son o no un dafio antijuridico. El Consejo de Estado ha sefialado que,

“la retencion como ejercicio legitimo del poder punitivo del Estado que afecta
algunos derechos de las personas, en si misma no es una actividad que genere
responsabilidad patrimonial derivada de los perjuicios consustanciales a la
retencion misma, dado que esta es una carga gue los ciudadanos deben soporiar,
salvo, claro estd, cuando el ejercicio de dicho poder se desborda, v.gr. en los

” Consejo de Estado, Sentencia de Diciembre 7 de 1977,
‘" Consejo de Estado, Sentencia Noviembre 22 de 1991,
'"! Consejo de Estado, Sentencia de 30 Marzo de 2000,
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sup‘L’reSros de retencion injusta (arts. 68 ley 270 de 1996 y 414 del C.P.P.). Pero asi
como el ciudadano debe asumir la carga derivada de la restriccion de sus derechos,
en la medida en que esa retencién es una actividad que redunda en beneficio de la™™
comunidad, el Estado se obliga a garantizarle una eficaz proteccion y seguridad. -
para lo cual éste goza de posibilidades reales, pues posee también el monopolio de
la fuerza y los poderes de coercion que le permiten afrontar tales riesgos'’.”

De acuerdo al Consejo de Estado la detencién preventiva es una actividad licita siempre y
cuando esta no sea arbitraria. Cuando la detencion es arbitraria las personas injustamente
detenidas pueden iniciar una accién de reparacion directa contra el Estado. La accién de
reparacion directa es aquella que permite que la persona interesada demande directamente
la reparacion de un dafto cuando la causa de la peticién sea un hecho, una omision, una
operacion administrativa o por la ocupacién temporal' "

Es importante resaltar que aunque el articulo 90 de la Constitucién dispone que es el
Estado quien responde patrimonialmente por los dafios ocasionados, este tiene la facultad
de repetir contra el funcionario que con su conducta dolosa o gravemente culposa hayan
originado el dafio. La Ley 678 de 2001, reglamenta la responsabilidad patrimonial de los
agentes del Estado a través de la accién de repeticidn consagrada en el articulo 90 de la
Constitucidn y 77 del Codigo Contencioso Administrativo.

El articulo primero de la ley 678 de 2000 regula la responsabilidad patrimonial tanto de
los servidores y ex servidores publicos y de los particulares que desempefien funciones
publicas, contra quienes se repetira a través de la accion de restablecimiento del derecho o

llamamienté en garantia, en virtud de lo dispuesto en el articulo 90 de la Constitucion
Nacional.

La accién de repeticién se puede ejercer en contra del servido o ex- servidor publico que
con su conducta dolosa o gravemente culposa haya generado que el Estado tenga que
indemnizar los perjuicios ocasionados ya sea mediante el pago de sentencias condenatorias,
condenas, conciliaciones u otras formas de terminacién del conflicto. En la practica la
Fiscalia las acciones de repeticién son relativamente nuevas y segun entrevistas con
funcionarios de la Oficina Juridica de la Fiscalia, solo en los Gltimos seis meses se estan
adelantando las primeras 6 acciones de repeticion'™

La accién de repeticién se intenta directamente por la persona juridica (en este caso la
Fiscalia) que se ve afectada por el pago de la sentencia condenatoria o de la conciliacion,
contra los funcionarios que dieron origen a la injusticia en un plazo no mayor a los seis
meses siguientes al pago total o tltimo pago de la cuota efectuado por la entidad publica.
La accién de repeticion caduca al vencimiento del plazo de dos afios contados a partir del
dia siguiente al de la fecha del pago total efectuado por la entidad publica. Es importante

destacar que ninguna entidad legitimada para hacer uso de la accidn de repeticion esta
facultada para desistir de ella.

I?" .
- Ibid.
'™ Articulo 86 del Codigo Contencioso Administrativo.
"™ Entrevista Personal, Funcionario Oficina Juridica, Fiscalia General, 31 Enero de 2002.
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b- Hechos generadores de las acciones de reparacién directa

La informacion que se muestra a continuacion fue suministrada por la oficina juridica de la.-..
Fiscalia General,.que es ¢l departamento encargado de adelantar todos los procesos que se
inician contra la Fiscalia a nivel nacional. La informacién analizada comprende todos los
procesos activos de reparacion directa que existen hasta la fecha, desafortunadamente estos
no se discriminar por afios.

El grafico 5-2-1 muestra que el mayor nimero de acciones de reparacién directa a causa
de las detenciones arbitrarias impartidas por los fiscales representa el 75.8% (1,521
procesos) de la totalidad de las acciones contra la Fiscalia. Luego estan los decomisos de
bienes que son un 7.63% (113 procesos), y finalmente estdn las acciones por reparacion
directa por causa de allanamientos injustos que representan un 0.92% (16 procesos). El
enorme numero de acciones de reparacion directa correspondiente a las detenciones injustas
es un reflejo claro de {a severidad del problema de las érdenes de captura arbitrarias que
ademds de atentar contra los derechos fundamentales de los procesados estan desangrando
el patrimonio del Estado y por ende el de la Fiscalia.
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Grifico 5-2-1

Hechos generadores de las acciones de reparacion directa
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Fuente: Oficina Juridica Fiscalia General de la Nacion.

El grafico 5-2-2 que se presenta a continuacién demuestra la evolucién que en los ultimos
afios ha tenido la accidn de reparacidn directa. Se puede observar un aumento de 32% en
diciembre de 1999 con respecto al 1998, y un aumento del 39% en 2000 con respecto al
mes de diciembre de 1999. Finalmente el afio 2001 muestra un incremento del 23% con
respecto al 2000. El aumento considerable de acciones de reparacion directa permite

corroborar la arbitrariedad con que la Fiscalia esta manejando el tema de las 6rdenes de
captura,

Grifico 5-2-2

EVOLUCION DE LA ACCION DE REbARACION DIRECTA
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Fuente: Oficina Juridica Fiscalia General de la Nacidn,
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Grificg 5-2-3

- EYOLUCION DE LOS PROCESOS POR DETENCION INJ USTA
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Fuente: Oficina Juridica Fiscalia General de la Nacién.

El grafico 5-2-3 muestra la tendencia de aumento del ntmero de demandas por
reparaciones directas a causa de detenciones injustas desde 1998. La oficina juridica de la
Fiscalia no proporcioné datos de demandas iniciadas por detenciones injustas para el afio de
1999. Sin embargo teniendo en cuenta el niimero de casos presentados para el afio de 1998
y el nimero de casos presentados para el afio 2000 y 2001, se realizé una proyeccién con
estos datos, de un numero estimado de acciones que probablemente se pudieron realizar
para ese aiio,

¢c- Costos de los procesos que se adelantan contra la Fiscalia General de Ia Nacién.

A continuacién se presentaran los cuadros en los que se relaciona el valor de las
pretensiones invocadas en las demandas contra la Fiscalia, los pagos que tiene proyectados
la Oficina Juridica de la Fiscalia por concepto de pagos de sentencias condenatorias y
acuerdos conciliatorios contra esta entidad, y la estimacion de las cuantias de los procesos

por reparacién directa que se pagan cuando las pretensiones del procesado son favorables.
. Cuadro 5-2-8
Valor de las pretensiones invocadas en las demandas contra la
Fiscalia y pagos reatizados.

Valor de las pretensiones Valor pagado Valor dejado de pagar.
Conciliacion 1.815.564.528.00 246.418.614.19 1.569.145.913 .81
Prejudicial
Conciliacién 1.630.361.540.32 455.352.360.08 1.175.009.180.24
judicial
Sentencias 9.722.161.323.84 3.721.170.872.41 6.000.990.45]1 .43
TOTAL 13.168.087.392.16 4.422.941.846.68 8.745.145.545.48

Fuente: Oficina Juridica Fiscalia General de Ja Nacion.

Este cuadro muestra que aunque las pretensiones de los demandantes son bastante altas,
existe una posibilidad de que la oficina juridica logre reducirlas, por ejemplo mediante una
conciliacidn. La conciliacién es importante pues disminuye las sumas demandadas en
beneficio no sélo del presupuesto de la Fiscalia, sino que logra una pronta resolucidn del

i
¢
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conflicto. Los elevados valores que alcanzan las indemnizaciones aungue sean
considerablemente inferiores a los solicitados en las demandas, son preocupantes y llevan a
corroborar otros argumentos expuestos en esta consultoria sobre la importancia de qmtarle B
las funciones judiciales a la Fiscalia, en particular la de dictar drdenes de captura.

Cuadro 5-2-9
. Sentencias con condena y conciliaciones con acuerdo de pago
To'ta.i de Capital Intereses adeudados Valor estimado a pagar
decisiones
68* 2,449,995,595.97 1,315, 177,356.48 3,765,172,952.45

Fuente: Oficina Juridica Fiscalia General de la Nacidn.

*De estas 68 decisiones 51 son por procesos de reparacién directa, [l por nulidad y restablecimiento del
derecho,5 por accién contractual y 1 por accién popular,

Como lo muestra el cuadro 5-2-9 hasta la fecha se debe una suma de $3.765.172.952.45 por
concepto de sentencias con condena y conciliaciones con acuerdo de pago. Si se miran las
cifras del Presupuesto de la Fiscalia esta suma representa aproximadamente una cuarta
parte de los gastos de inversion de la Fiscalia para el afio 2000 que es de $ 15, 395,000,000
millones de pesos (cuadro 4-7).

Cuadro 5-2-10
Cuantia en acciones de reparacién directa ante Tribunal Contencioso
{Primera instancia)

Niimero de Procesos Cuantias (en millones de pesos)
1088 Menos de 100.000.000

360 Hasta 250.000.000

106 Hasta 500.000.000

52 Hasta 1000.000.000

61 Hasta1060.000.000

102 Cuantias indeterminadas

Fuente: Oficina Juridica Fiscalia General de la MNacion.

*La cuantias indeterminadas son aquellas cuya pretension esta sujeta al dictamen pericial que pide el actor al
Tribunal.

Este cuadro revela un dato preocupante y es el hecho de que existan 102 procesos con
cuantias indeterminadas. Si se tiene en cuenta que las estimaciones para los otros procesos
son elevadas, el monto por determinar puede ser inmenso.

Cuadro 5-2-11
Total de procesos que se adelantan los Tribunales en contra la Fiscalia General de 1a Nacién

Demandas | Acciones de | Acciones de Acciones Ejecutivos | Conciliacion | Otras
Notificadas | reparacién | nulidad y contractuales Prejudicial acciones
directa restablecimiento
del derecho
2439 1742 635 12 4 35 11

Fuente: Oficina Juridica Fiscaliz General de la Nacion.
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6- Conclusiones

A pesar de la gravedad de la situacidn de las drdenes de captura, y de los costos humanos y
econdmicos que esta arbitrariedad genera es importante destacar que por lo menos a nive]
Bogota, tanto en el CISAD, la Dra Oliva Torres, como en la Seccional de CTI, la Dra Juana
Sanchez, vy en la Oficina Juridica de la Fiscalia General, la Dra Clara Ivy Gonzalez, hay
conciencia del problema. De hecho son las dos directoras de estas dos dependencias

inquisitiva. El indicador de detenciones preventivas aqui analizado es una prueba

contundente de las carencias de Ia Fiscalia actual en cuanto a las garantias de los
procesados.

C- Pruebas técnicas
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La reconstruccion de los acontecimientos que hace el fiscal depende de sus fuentes de
conocimiento para adquirir la conviccion final sobre el tema de prueba correspondiente en
cada proceso. Es por eso que dicho conocimiento se adquiere mediante el testimonio de los
sujetos que conocieron directamente de los hechos, y de las demas pruebas que le permitan
producir una decision determinada'”’. Los medios de prueba con los que cuenta el fiscal
para tener una idea de lo que realmente sucedié son el testimonio, la confesion, la
inspeccion judicial, los indicios, y las pruebas técnicas (que pueden ser necropsias,
psiquiatria, grafologia, balistica, DNA, y quimica entre otras). En las pruebas técnicas los
expertos aportan sus conocimientos cientificos, técnicos, y artisticos. En algunos procesos
el uso de pruebas técnicas es imperativo pues existen situaciones en las que el objeto de

estudio no puede ser conocido Sino por personas que tengan capacidades especificas en
: . S 176
determinadas areas de la ciencia .

La importancia del aumento de las pruebas técnicas como mecanismos de prueba al interior
de una proceso penal, se deriva precisamente del sustento cientifico que estas poseen, irente
al margen de error que se puede derivar si en una decisién de fondo, el fiscal hace uso
unicamente de la prueba testimonial. Al ser el testimonio un medio de prueba que consiste
en el relato que hace un tercero sobre el conocimiento que tiene sobre los hechos en. general
éste puede contener apreciaciones personales de quien ofrece su versién, en la medida en
que el testigo puede precisar o aclarar las afirmaciones por €l realizadas'’’. Sin embargo la
prueba testimonial mantiene como las demas pruebas una presuncion de veracidad y
credibilidad que puede ser desvirtuada con el conjunto de pruebas existentes en €l proceso
al momento en que sean valoradas por el funcionario que la recibe (fiscal o juez) para tomar
decisiones de fondo.en el proceso. Aungue se cumplan con los requisitos de eficiencia y
validez para recepcionar el testimonio'’®, éste puede ser ineficaz por carecer de fuerza
probatoria ya sea por que no resulta pertinente, conducente o util para demostrar el hecho, o
por que contiene circunstancias subjetivas u objetivas que alteren la fidelidad de las
percepciones o la memoria del testigo, o por la existencia de intereses personales o
familiares del testigo en el litigio, entre otras.

i

En aquellas circunstancias en que el testimonio pueda tener caracteristicas de percepciones
subjetivas que puedan determinar el curso del proceso, €s que €s necesario recurrir a la
prueba técnica ya que,

“Si al experto se recwrre en demanda de un dictamen, consultando  sus
conocimientos especializados y utiles para el esclarecimiento de un determinado y
esencial aspecto que trascienda a los hechos debatidos, la finalidad de esa prueba
no se satisface con criterios o pareceres subjetivos propios de una opinion, sino
mediante la invocacion de los principios que rigen la cientificidad o las reglas
técnicas debidamente comprobadas y racionalmente aceptadas, que cotejadas
frente al caso de duda, sustentan una satisfactoria, objetiva y comprobada
respuesta, que se individualiza como solucion'™.”

7% Arenas, J.: 1996, p.40.

7 1bid., 145

""" Parra, J. 1994: 3.

' Articulos 219, 220. C.P.C.

" Corte Suprema de Justicia. Sentencia de Septiembre 30 de 1992
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El incremento de la prueba pericial en el proceso penal es importante en la medidd en que
fa pericia como medio de prueba, ofrece mayor credibilidad al ser un aporte de elementos
técnicos y cientificos que una persona versada en la materia realiza para dilucidar un'
asuntol80. Una prueba técnica puede impedir decisiones de fondo como resoluciones de-
acusacién o sentencias condenatorias que pueden ser injustas por estar basadas Gnicamente
en testimonios con supuesios equivocados sobre la ocurrencia de los hechos. Ademas, la
prueba técnica desplaza el uso de presiones o torturas utilizadas en el pasado para obtener
falsos testimonios. No obstante lo anterior es importante resaltar que la prueba técnica no es
per se una garantia de imparcialidad, no solo porque los peritos también se equivocan, o
porque el fiscal puede darle un manejo equivocado a una prueba técnica, sino por que en
muchos casos una prueba técnica puede llevar a convicciones erréneas, piénsese por
ejemplo, en el publicitado juicio de O.J. Simpson en los Estados Unidos. Otro caso de la
realidad Colombiana es el de una sefiora que en un corto periodo perdié a todas su familia
cercana. Por sospechas entre la conexidad de las muertes y el vinculo de la vnica
sobreviviente se exhumaron los caddveres que se encontraban todos en el mismo
cementerio. Al examinarlos todos presentaban rastros de cianuro. Se condend a la sefiora v
luego después de muchos afios se encontré que en ese cementerio donde se hallaban sus
parientes habian rastros de cianuro en las tierras del cementerio. '

Una vez resaltada la importancia de Ia realizacion de la prueba técnica en el proceso penal,
se mostrara el incremento que han tenido dichas pruebas desde la creacién de fa Fiscalia-
En principio s6lo se analizara el nimero y tipo de prueba técnica que realizan Medicina
Legal y el CTI pues estas dos dependen de la Fiscalia, le primera porque esta adscrita a la
Fiscalia desde 1991, y el CTI porque hace parte de la Fiscalia desde su creacién.

1- Pruebas técnicas realizadas por Medicina Legal

El cuadro 5-3-1 a continuacidn muestra el aumento que ha tenido la prueba técnica desde
1992 hasta el 2000. Aunque el Instituto de Medicina Legal'®' fue creado en 1915 no se
cuenta con los datos estadisticos para los afios 80, ya que sélo a partir de 1991 se cred el

departamento de estadistica'®?,

El objetivo del cuadro 5-2-1 es mostrar el aumento de la prueba técnica desde que se creo la
Fiscalia. Como se puede observar la mayoria de las pruebas técnicas a nivel de Medicina
Legal aumentan en la década de los noventa, en particular quimica y balistica casi se
duplican, los reconocimientos médicos, la biclogia, documentologia, topografia y dibujo se
duplican, toxicologia y fotografia se triplican, y fisica se quintuplica. Desde 1999 se
introducen otras pruebas técnicas como el DNA que aunque son todavia pocas en términos

" Parra, J.1996: 4
"' E1 Instituto Nacional de Medicina Legal pasa a ser una entidad adscrita a la Fiscalia General de la Nacidn
desde 1991 por disposicién del articulo 27 transitorio de la Constitucién Nacional. A pesar de lo anterior séio
en el afio 2000 se verifica la presencia real de esta institucién como parte integrante de la Fiscalia.

~ Entrevista personal con funcionario del Departamento de estadistica det CNRV. Enero 2§ de 2002,
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numéricos en comparacion con las otras pruebas técnicas, su participacién e importancia no
es insignificante.
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Cuadro No 5-3-1- Pruebas Técnicas segun
Medicina Legal a nivel nacional: 1991-2000
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A continuacidn se discriminan algunas pruebas técnicas realizadas por Medicina Legal para

mayor claridad, y en algunos casos para explicar las desviaciones importantes qtie tien€ la

practica de algunas pruebas.
' Grifico 5-3-1

' TASA DE CRECIMIENTO ANUAL DE BALISTICA
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Fuente: Medicina Legal.

*El incremento en el crecimiento para el drea de balistica para el afio de 1997 tiene que ver con Ja unidad
de medida empleada para su estudio, pues aunque dicha unidad de medida es el anélisis, para los afios 1993

y 1996 se empleo la unidad de estudio de €a50s, que resulta menor cuantitativamente a la de andlisis,

Grafico 5-3-2
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Fuente: Medicina'Legal.
Grifico 5-3-3
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Fuente: Medicina Legal.
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*E] aumento de 1996 en el area de quimica se explica por el cambio de unidad de medida que hubo para
1995, afio en el que dichas pruebas se tomaron como “casos estudiados”. A partir de 1996 la unidad de

medida es el “analisis”, que es cuantitativamente mayor en relacién con el nimero de casos estudiados.

Grafico 5-3-4
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Fuente: Medicina Legal.

*El aumento para el ato de 1996 se explica por que para ei afio de 1995 la unidad de medida fueron casos

estudiados v a partir de 1996 se empled la unidad de analisis.

Grifico 5-3-5
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Fuente: Medicina Legal.

114



Grifico 5-3-¢
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Fuente: Medicina Legal.

*El incremento para el afio de 1997 en esta drea probablemente se explica por la introduccion de los nuevos
formularios en los que se incluyeron nuevas variables de estudio.

2- Pruebas técnicas realizadas por el CTY

¢n general de la bisqueda de los presuntos autores o participes de un hecho punible;
ofreciendo soporte “técnico- cientifico e investigativo. El CTI consta de la divisign
criminalistica y de I divisién de investigacion. La division criminalistica que es la que
realiza las pruebas técnicas cuenta en todo el territorio nacional con 3 secciones nacionales,
5 laboratorios de investigacién cientifica (LABICD), un laboratorio de investigacion y
especializacién cientifica (LABIESCI), un laboratorio de referencia nacional y uno de
genética forense. En los laboratorios especializados se practican pruebas tendientes a
esclarecer los hechos materia de investigacién que se encuentren a su cargo. El CTI realiza

realizar diligencias de levantamiento de caddveres, pero sélo Medicina Legal tiene la
competencia para realizar lag respectivas necropsias.

A continuacién se presentan los graficos en log que se muestra el nimero de pruebas
practicadas por la divisién de criminalistica del CTJ a nivel nacional entre 1997 y 2000.

115



Grafico 5-3-7

QUIMICA APLICADA

Fuente: Divisién de Criminalistica del CTI

Grafico 5-3-8.

CRIMINALISTICA DE CAMPO

Fuente: Division de Criminalistica del CTI
*La criminalistica de campo es el levantamiento de cadaveres que realiza el CTL

Griafico 5-3-9 T
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Fuente: Division de Criminalistica del CTI
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Griafico 5-3-10
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Fuente: Divisién de Criminalistica de] CTI

Grifico 5-3-11
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Fuente: Divisidn de Criminalistica del CTI

Estos graficos demuestran Ja manera como ha evolucionado la préctica de la prueba técnica
por parte de la Division de Criminalistica del CTI. Si se comparan con las pruebas técnicas
realizadas por Medicina Legal es claro que el CTI ha tomado la iniciativa en la practica de
ciertas pruebas técnicas sobrepasando a Medicina Legal como en balistica (ver graficos S-
3-1'y 5-3-10) y quimica (ver graficos 5-3-3 y 5-3-7). También la Divisién del CTI se ha
especializado en dreas de la criminalistica que no cubre Medicina Legal como son el drea
de restos 6seos y explosivos.

3- Algunas conclusiones

- Elaumento de la prueba técnica en la década de los noventa permite sugerir que existen
mejores condiciones en la actualidad para practicar las pruebas técnicas que a principios
de los noventa.

- La prueba técnica presenta un crecimiento importante desde la creacién de la Fiscalia,
independientemente de que dicho crecimiento se deba a esfuerzos propios de la

Fiscalfa, pues como se explicé, Medicina Legal s6lo se integra realmente a esta entidad
en el afio 2000.
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- Finalmente la prueba técnica puede ser en muchos casos garantia de imparcialidad en la__'
investigacion penal, no sélo porque es verificable por métodos objetivos, sino"porqu,_é '
en contraste con la prueba testimonial, en este tipo de pruebas se disminuyen
sustancialmente las posibilidades de manipulacién. '

D- Derechos furidamentales y Fiscalia

1- Tutelas contra l:_l Fiscalia

Este indice busca mostrar si la Fiscalia afecta los derechos fundamentales de los procesados
y por lo tanto si es arbitraria. Como primer indice de medida se usa la tutela ya que éste es

el mecanismo judicial més eficaz, y hoy por hoy mas popular, con el que cuentan los
ciudadanos para proteger sus derechos.

La accion de tutela ha tenido gran impacto en el funcionamiento del aparato judicial pues
desde su creacion en la Constitucidén de 1991 se han interpuesto en el pais mas de 200.000

tutelas, logrando asf que la proteccién de los derechos fundamentales halla adquirido mayor

vigencia en Colombia'®,

Segin un estudio realizado por Garcia-Villegas ¥ Rodriguez de 631 casos de tutela
Juzgados desde la creacion de la Corte Constitucional, mas del 21% de los hechos que dan
origen a la accidn de tutela tienen origen en la falta de respuesta a derechos de peticién'®.
En un segundo lugar se encuentran las tutelas en el 4rea laboral con un 6,18% de personas
que requerian el pago de salarios y un 3,33 % que invocé la tutela ante la declaracién de
insubsistencia y por despidos de sus puestos de trabajo.

En cuanto a los derechos solicitados, el 23,93% recurre a la tutela por vulneracioén al
derecho de peticion, el 16,32% por el derecho al trabajo, y un 12,84% de las tutelas se
interpone por violacién al debido proceso. Este porcentaje es significativo si se tiene en
cuenta que el debido proceso es la principal garantia de que los procedimientos se
efectuaran de acuerdo al principio de legalidad, no sélo en materia judicial, sino también en
los procedimientos administrativos y disciplinarios.

El estudio también concluye que dentro de los diez principales tipos de personas que
acuden a la accién de tutela estdn en primer lugar los trabajadores que alcanzan el 21.71%,
en segundo lugar los representantes de menores de edad, y en tercer lugar las personas
privadas de la libertad con un 4,75%. Las personas privadas de la libertad hacen uso de este
mecanismo para recuperarla, exigir respeto por el debido proceso, y para obtener respuesta
sobre los recursos que interponen ante fiscales y jueces'®,

En cuanto a los demandados mas frecuentes se encuentran en primer lugar las alcaldias
municipales con un 11,25%, los particulares en segundo lugar con un 8,24%, Cajanal con
un 7,45% y en décimo segundo lugar se encuentran los Jueces penales. Aunque la Fiscalia
General no aparece dentro de las veinte entidades mas demandadas, ello no implica que el
porcentaje existente de tutelas presentadas en su contra no sea significante, maxime si se

183 Corporacidn Excelencia en la Justicia, 2001:55

' Garcia Villegas 2001 y CIJUS 1995 en Corporacién Excelencia en la Justicia, 2001: 56
5 C1IUS 1995, en Corporacion Excelencia en la Justicia, 2001: 57
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tiene en cuenta que la Fiscalia es el organismo que se encarga de adelantar la fase de
investigacién y de acusar ante los jueces si existe mérito para ello, y por ello es
inmensamente responsable del curso que tome el proceso penal. :

impetradas en contra de la Fiscalia, pues aunque todas las decisiones de tutela llegan a la
Corte Constitucional ésta sélo revisa Jas que considera mas importantes, que representan
aproximadamente el 1% del total de sentencias proferidas'®,

importante destacar que la negacién de la tutela no implica necesariamente que los
derechos invocados no hayan sido vulnerados sing que en muchos casos el derecho violado
puede protegerse por la via ordinaria que debe agotarse antes de recurrir zl mecanismo de la
tutela, a no ser que el actor sufra un perjuicio irremediable ‘88

188 Corporacidn Excelencia en la Justicia, 2001:56
"7 Decreto 2591 de 1991, articulo 6.
** Defensoria del Pueblo, 2000: 80.
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Cuadro 5-4-1 Tutelas interpuestas contra la
Fiscalia General de la Nacion por violacion

a los derechos fundamentales de los
procesos, 1993-2000.
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MUMERG  [TUTEL 4 CONTRA NERECHO INVOCADD JECISION MRIMERA INSTANCIA DECISION DE STGUNDA INSTANCIA PECISION DE LA COHTE
T-199r8) Ciscalia General de Ls Macidn Acceso a la adinlnlsiracién de justicia Concede la ntels Confinma falle de primea bisancil.
Confirmo ef fallo de fnica inancl: pao ne por 1as R7onCs C\PUCSLE €1
N .
r-9:49) Tsealia Regional de Cali Perechoa h‘ v, 2 un walo iang ¥ o [Niega 3 wicla Hicha pronidencia sine por cuanio han cosado fos hochos que mdlivaron of
plegradanic y al debido proceso i i
aC1or parz npetrar 1 pcchén de ch.
T.11L9S el [elegaka ame [ Corte Snprema de Jugicla Jckda proceso. TMicgar bk Konflinng [Comfinna, pore por orras motivaciones expeesias en 0 sonieacha,

T T i ST . N _— (Confirma av cuamta 3 1niclar ¢ debido procesn, pero Confinua L deplsidn de la segindy stancia en enanio nicla et deeedio al
r3Tans Fiscolia Sdpting Epeciplizads dg Pavimonia Qcbida procesa Croncede L tutet parcislinenic cvoca 1a declslén 6cl a <quo ¥ ordena entregar €l bien, pebido praceys, perd (¢10ca 13 orden de mirega del bick objeia e denwai,
r-132495  Fiscalla Gowerat de 14 Nacion Jerecho & la sida e kniep idad personal IZoncede els bm!’mm el falla de primnera inmancis
133475 Fiscalia Regional de Orden Piblice de Medellin chido procese Bicea ta twieta "';:;:’:"‘:‘:r:m:; presemiada la Impugrattiede Ko i L geeisibn de primers 3 segunds insianss,

IT-194/1  Fiscal seccional delegada ang los juceess ponates del circuilo iteriad v debide proceso Micga 1a wich N wonfinna la decisidn de? juge de primera insancia,

~
01197 t;::"l detegade ante el Tilbunal Suparior del Dawito fudicial de Jebido process v accesa a 1a justicia Picga Ja tuich KConfirma Confinma, pero pot olras miokisaciones expucsias e fa soviengia
20097 Kiscalis Cusna Delegads anse ef Tritunat Superior de Buga. [.":"::'cz" deblda procesa y a da doble foncede b ueh, Mo oca Ia decisitn de primena instancia IConfirma 1 decivién de la primay instancia que concede la tutela,
[T-£3257  Flscalia Regianal de Santy fe de Bogotd D.C. Pebido procesa MNicpa la utela :::: 12 sontoncia del [altador de primaa intancia ¥ nncla Jos derechow al
e-s019%  Fiscatia Generat de 1a Macléns Frcbido process Miega Iz wicla [Confirma 1 declsitn de la primera instancia gc‘l‘:f:c'::‘ﬁ"""“-" de primer y segunds imstancia ¥ tuieh Jos derechas
[T-339/99 fiscatia 6] Setegals dg la wnidad quinia de vida ¥ viclencia Jerecha de defeasa, debido process [Concede la leich Confinna parcialmenig Beoca la decision de primera instanda y declara improcedonts Ly et

fnvafamiliar de Bogoti. - N
T.353/2000 | Fiscal . de 12 Unidad de Delitos comua L Adsministacitn PablicyDebldo proceso y defensa Concede 12 nsecta Revoca |a declsion 8¢ prisias msianda Revoca la decisitn de sepunda instancla, ¥ teacede 1a bcla,

Fuente: Sentencias de la Corte Constitucional.
*Las decisiones de tutela pueden o no tener dos instancias, dependiendo de si las partes apelan la decisién ante el juez superior, antes de ser enviada a la Corte

Constitucional para que realice la revisidn.
*La diferenciacién realizada entre demandados contra fiscales o contra la Fiscalia General depende de contra quien dirige ¢l actor la tutela.
*En los casos en tos que scinvoca el derecho a la vida se trata de testigos o de reclusos que pierden este derecho o lo consideran vulnerado por condiciones de

seguridad o salud.
*Se revisaron casi la totalidad de las sentencias existentes en contra de la Fiscalia que llegaron a revisién de la Corte Constitucional.
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2- Quejas contra la Fiscalia

Las tutelas ejercidas en contra de la fiscalia no son la finica fuente que permite sefialar a
esta entidad como vulneradora de los derechos fundamentales de los procesados. Existé, -
evidencia de un elevado nimero de quejas presentadas ante la Direccién Nacional de
atencidn de tramites y quejas de la Defensoria del Pueblo.

Segin el octavo informe del Defensor del Pueblo al Congreso para el afio 2000, los diez
derechos que registran mayor frecuencia de vulneracion son el derecho a la salud en 2.625
oportunidades; el derecho de peticién con 2041 casos y en noveno lugar se encuentra el
debido proceso, ia defensa y las garantias judiciales, con una frecuencia de 568 quejas para
el afio 2000. En el afio 2000 también se recibieron 11 guejas por violacion al derecho de
acceso a la justicia, frente a s6lo 4 quejas en el afio de 1999'%. A pesar de que no se
encontr6 un punto de comparacion, el nimero de quejas recibidas no es insignificante: 568
quejas es una cifra preocupante de casos que no respetan las garantias judiciales de los
procesados, si se tiene en cuenta que en Colombia la gente denuncia poco. Vale la pena
analizar por qué se ha incrementado el nimero de quejas en contra de los fiscales y
establecer responsabilidades al interior de la Fiscalia para sancionar a los responsables. -

3- Conclusiones

Como en la mayoria de las variables analizadas en el punto 5 de esta consultoria vale la
pena destacar que por lo incompleta de la informacion analizada, se trata sélo de definir
un indicador y no de dar un dato estadistico. No obstante lo anterior, la muestra realizada
permite concluir que aunque el porcentaje existente de tutelas que llegan anualmente a la
Corte Constitucional contra la Fiscalia no es elevado en si, en promedio de 2 a 4 casos por
afio, estas representan el 1% de las tutelas, es decir que aproximadamente entre 200 a 400
tutelas al afio prosperarian contra la Fiscalia. El hecho de que existan tantas tutelas y quejas
contra la Fiscalia resulta preocupante pues no es deseable que se presenten problemas de
arbitrariedad en el ente encargado de efectuar la investigacién y posterior acusacion de los
sindicados ante los jueces. Este tipo de actuaciones deslegitima el sistema en la medida en

que no respeta los derechos de los procesados que ya de por si se encuentran en una
posicion desventajosa frente a la Fiscalia.

¥ Defensoria del Pueblo, 2000: 71.



VI- RECOMENDACIONES PUNTUALES PARA ALCANZAR LA EXCELENCIA
INSTITUCIONAL

La Fiscalia Colombiana es un hibrido de los dos modelos penales que operan en Occidente.
Por ello tiene elementos de los sistemas acusatorios como la separacion de la instruccion y
el juicio desde la reforma constitucional de 1991 y conserva rasgos inquisitivos del sistema
anterior a la reforma. Dada la opinidn generalizada entre el piblico y algunos expertos
sobre los problemas que ha generado este hibrido, el tema de quitarle las funciones
judiciales a la Fiscalia se esta planteando en diferentes foros desde que se creé la Fiscalia
con la Constitucién de 1991. Es mas, académicos de reconocida trayectoria han tratado de
demandar la inexequibilidad de las normas que regulan las funciones judiciales de la
Fiscalia ante la Corte Constitucional, hasta ahora sin éxito'”®. Aunque existen diferentes
tipos de intereses en la reforma de la Fiscalia, en particular intereses politicos, como
sucedié en el proyecto de reforma de la Fiscalia archivado en Octubre de 2001 en el
Congreso, entre los reformadores hay muchos sin otros intereses particulares que mejorar la
administracién de justicia penal y darle mayores garantias a los procesados. La importancia
del debate a nivel académico o profesional sobre la reforma de la Fiscalia es que de alguna
manera este ha permeado el debate politico, como se observa en la descripcion de las
motivaciones de los provectos del Congreso.

El nivel de impunidad, la poca eficiencia y la arbitrariedad de la Fiscalia son las criticas
centrales que le hacen los reformadores a la Fiscalia. Por ello éstos temas constituyen el
punto de partida de esta Consultoria en el analisis tanto tedrico como empirico de la

Fiscalia. A continuacion se hardn unas recomendaciones puntuales para alcanzar la
excelencia judicial en la Fiscalia:

A- Consideraciones tedricas sobre las bondades de un sistema acusatorio mas
ortodoxo

- Desde un punto de vista tedrico acercarse a un sistema acusatorio mas ortodoxo trae
mdudables ventajas para superar algunos de los problemas prcticos de arbitrariedad
ocasionados particularmente por el manejo indiscriminado y peligroso que le estan
dando hoy en dia los fiscales a las érdenes de captura. La literatura nacional y
comparada demuestra ampliamente que algunas caracteristicas de los sistemas
acusatorios, como la separacion de las facultades jurisdiccionales e investigativas entre
los jueces y los fiscales garantizan mayor imparcialidad. Esto de por si ayudaria a
legitimar la Fiscalia, que dejaria de ser percibida como un ente todopoderoso 'y
autoritario. Ef argumento de que el juez puede también abusar de sus poderes judiciales,
que esgrimen quienes no ven las bondades de la separacion de funciones, desapareceria
o por que los jueces sean por naturaleza mas imparciales que los fiscales sino porque
la concentracion de funciones genera incentivos perversos para el abuso que deben ser
eliminados, y esto se logra al separarlos.

- Existe temor entre muchos fiscales y funcionarios de la Fiscalia en el sentido de que al
quitarles las funciones judiciales a los fiscales la investigacion penal se estancaria ya

1% Corte Constitucional. Sentencia C- 609de 1996,



que los jueces serfan intimidados o sobornados y ninguno seria capaz de dictar medidas
de aseguramiento contra la criminalidad organizada. Si bien esto puede ser cierto, la
solucidn no consiste en eliminar la garantia judicial de libertad, sino rnas bien de
mejorar la seguridad de los jueces. Como lo expone Uprimny, si la tesis es que nifgin
juez es capaz de dictar una medida de aseguramiento porque lo pueden asesinar,

entonces tampoco podria dictar una sentencia condenatoria porque lo asesinarian dos
veces.

Otra de las bondades de los sistemas acusatorios es que entre estos existen diversas
modalidades (ver por ejemplo, las diferencias entre los sistemas acusatorios de Tialia y
Estados Unidos), lo cual permite adoptar en Colombia aquellos principios acusatorios
que mejoren la problemdtica particular de Colombia. Esto significa que se debe
preservar la autonomia e independencia adquirida y por ello 1a Fiscalia debe mantenerse
en la rama judicial. Se puede pensar también en que conservar entre los fiscales la
facultad de dictar ¢rdenes de captura u ordenar allanamientos excepcionalmente, con
control posterior de un juez, en casos en que las circunstancias extraordinarias del pais
asi lo requiera, piénsese por ejemplo en una zona de conflicto en dénde el nivel de
intimidacion contra un juez sea insuperable. Adicionalmente se puede prescindir de los
Jurados de conciencia que en un pais en guerra como Colombia podrian ser facilmente

amedrentados o sobornados, y esto tampoco desnaturalizaria la esencia del sistema
acusatorio. _ -

Aun cuando en el tema de la eficiencia existen algunas dudas sobre las bondades de los
sistemas de tendencia acusatoria, es bastante probable que al eliminar las funciones
judiciales de los fiscales se mejore la eficiencia investigativa. De un lado, la concesién
de facultades judiciales a los fiscales comporta una judializacién de la fase sumarial del
proceso penal que obstaculiza las investigaciones. Esto significa que se le da demasiado
peso a la fase investigativa donde se establecen por escrito las responsabilidades
sacrificando la etapa oral del juicio donde en principio se deben producir y controvertir
-las pruebas de manera publica y concentrada. Darle mayor peso a la audiencia publica y
+al juicio oral no sélo agilizaria el proceso penal en términos de tiempo, sino que
generaria mayor transparencia y participacién ciudadana, dos condiciones esenciales
para que el proceso penal defina su curso mas rdpidamente. De otro lado, esta el
argumento que sostiene que la concentracidon de funciones investigativas y judiciales
desnaturaliza la labor de la Fiscalia pues las funciones y destrezas para ser un buen
nvestigador (la eficiencia) son incompatibles con aquellas. propias de quien ejerce el
control judicial (la imparcialidad). Ei buen juez es dificilmente un buen investigador y
viceversa. Finalmente, un dltimo argumento ligado al anterior, es que la concentracion
de funciones que tienen los fiscales evita que se especialicen en su funcidn
investigativa, y se generan entonces dos tipos de fiscales: fiscales audaces vy
eficientistas que pueden abusar de sus poderes para llegar a la verdad, y fiscales

garantistas que se inhiben en sus investigaciones por temor 2 afectar su imparcialidad.
La especializacion ayudaria a resolver estos problemas.

En cuanto al proceso de reforma de la Fiscalia actual, dado que los principios
constitucionales de la Constitucién de 1991 son lo suficientemente flexibles para
avanzar hacia un sistema mas acusatorio, no se requeriria necesariamente de una
reforina constitucional. Ademas en el ordenamiento penal actual ya existen algunos
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elementos de los sistemas acusatorios, por ejemplo el juicio oral. Sélo bastaria volverlo

la regia general. Un proceso de reforma no constitucional tiene la ventaja de que en el

debate no se articulen otros intereses y se desnaturalice el objeto de la reforma. De-
todas manerds se recomicnda que cualquier reforma que se ileve a cabo sea gradual, -
Ademas para que la reforma genere efectos positivos debe ir acompafiada de una
verdadera politica criminal de Estado y de la reestructuracion de la Defensoria Publica
para lograr un equilibrio entre la acusacién (a cargo de la Fiscalia) y la defensa en el
proceso penal (a cargo de la Defensoria). Al “quitarle'®'” al fiscal la obligacidn actual

de investigar lo favorable al procesado debe necesariamente fortalecerse la Defensoria.

B- Reformas a los Cddigos Penales actuales

- Los nuevos Cédigos Penal y de Procedimiento Penal (C.P.y C.P.P. 2000) que entraron
en vigencia en Julio de 2001 no cambiaron mucho la legislacién penal existente pues en
general mantuvieron los lineamientos inquisitivos de los codigos derogados. En
consecuencia una primera recomendacién, en caso de que se reforme la Fiscalia, es
reformar  nuevamente estos cdodigos para introducir disposiciones tendientes a
implementar un sistema mas acusatorio.

- No obstante lo anterior, si no se reforma la Fiscalia, deben hacerse algunas
modificaciones a los nuevos c¢6digos. Entre los cambios en las conductas punibles
introducidos por estos codigos hay uno que afecta directamente la eficiencia de la
Fiscalfa y es el hecho de que las contravenciones hayan vuelto a ser competencia de la
Fiscalia. Dado que las contravenciones representan el 80% de la totalidad de los
procesos que ingresan a los juzgados penales en la actualidad, esta situacién
congestiona enormemente la Fiscalia. Se sugiere que la Fiscalia proponga una contra
reforma para devolver las contravenciones a entidades administrativas o policiales. La
idea es que eslas agencias tengan competencia, segfin su especializacion, de los diversos
tipos de contravenciones de manera que puedan resolver estos asuntos con mejor
conocimiento de causa y mayor prontitud. Otra razén de peso para trasladar la
competencia de las contravenciones a agencias administrativas o policiales es que no
“debe desgastarse el aparato de la Fiscalia en la investigacion de delitos menores. En
derecho comparado la tendencia penal moderna es contraria.a la judicializacion de
delitos de menor impacto (o contravenciones) por las razones expuestas.

- En cuanto a aspectos positivos introducidos por los nuevos codigos que deben
aprovecharse esta la posibilidad de inadmitir denuncias sin fundamento. Esta opcién,
que constituye una timida introduccién del principio de oportunidad, debe utilizarse
para no desgastar el aparato de la Fiscalia en hechos infundados o temerarios. Si este
mecanismo de inadmisién no se usa arbitrariamente puede contribuir a la eficiencia
penal. Por ello se sugiere que internamente la Fiscalia disefie mecanismos claros y
objetivos para el proceso de inadmisién de denuncias.

- Para mejorar la imparcialidad de la Fiscalia se introdujo en el nuevo Cddigo una
disposicién que exige que las medidas de aseguramiento s6lo proceden cuando existan
dos (2) indicios graves. Si lo que se quiere es mayor tmparcialidad se recomienda en
este punto introducir una reforma que exija una prueba de responsabilidad para que

! Se dice “quitarle” entre comillas por que en realidad este supuesto raramente se cumple.
i s

25



’

proceda cualquier medida de aseguramiento, independientemente de si esta funcién sé
radica en los jueces.

=T -,

En cuanto a.la eficiencia

Desde un punto de vista prictico la ineficiencia y el nivel de impunidad de la Fiscalia
son discutibles como se analizé en detalle en el punio 5 de esta Consultoria. Por un
lado, los datos de productividad existentes difieren, no solo porque algunos son
susceptibles de interpretarse subjetivamente como toda estadistica - por ejemplo, casos
de preclusién por falta de pruebas pueden o no ser reactivados, y por ende pueden
interpretarse de dos maneras (como generadores de impunidad o como decisiones de
fondo del proceso)- sino por que la informacidn estd incompleta. Esto explica porque
existen andlisis tan disimiles sobre el grado de impunidad existente para los mismos
periodos, por ejemplo, los datos de Cider (2000) difieren ampliamente de las
mediciones realizadas tres afios antes por la Comisién de Racionalizacién del Gasto y
las Finanzas Publicas (1997). (Ver cuadro 4-1 p. 39).

Dada la diferencia enorme entre las cifras existentes en cuanto a eficiencia e impunidad
en la Fiscalia y dadas las implicaciones tan perversas que mediciones erradas pueden
generar en el funcionamiento de la justicia penal (por ejemplo, en cuanto a la
credibilidad y a la participacién del publico en el proceso penal y en el disefio de la
politica criminal) se recomienda como primer punto de partida que la Fiscalia lidere, a
partir de la fecha, un proceso de mejoramiento interno que parta del manejo que le da a
la informacién del proceso penal, y que luego se extienda este proceso a los juzgados

penales para completar la informacién y poder tener cifras reales y confiables sobre el
nivel de impunidad existente.

La propuesta que hace esta consultoria para lograr este proceso es delimitar las
definiciones de impunidad vy establecer una metodologia para calcularla, y de esta forma
empezar a partir de la fecha, a consolidar unas estadisticas confiables sobre un tema tan
controvertide. Se sugiere primero, definir las posibles actuaciones (es decir, las
decisiones de los fiscales v los movimientos de los procesos) de la Fiscalia en el
proceso penal en las dos etapas que le conciernen, investigacion previa e instruccién.
Para mayor claridad, se hizo un esquema de las posibles decisiones que se dan en el
proceso en las fases mencionadas (en gris en el Grafico 4-1, p. 39). A partir de estas
decisiones, se sugiere definir cudles de éstas dan tugar a impunidad segun criterios que
también establece esta consultoria. Finalmente, se recomienda establecer un sistema de
verificacion de la fuente interna que provee la informacién a ese sistema, por ejemplo
que haya un a persona dentro de cada unidad de la Fiscalia encargada de alimentar este
sistema diariamente con los movimientos de los procesos de su competencia. Esto seria
posible pues hoy en dia existe un alto porcentaje de unidades sistematizadas y también
un tiempo ya determinado en que el Fiscal tiene la labor de llenar toda la informacién
sobre sus procesos pero en formatos en papel. Seria importante crear un incentivo para
que esta red de informacion se mantenga al dia, con cobertura y confiabilidad total.

- Criterios para definir los diferentes tipos de impunidad: Con estos se busca llegar a un
acuerdo sobre como definir la impunidad. Esta consultoria propone un esquema como
punto de partida para la discusién inicial. Se parte del supuesto de que aungue la
impunidad tiene varias acepciones, como la impunidad social o cifra negra que en
Colombia oscila entre el 70 y 80%, la que realmente depende del comportamiento de la

’
o
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Fiscalia es aquella que se judicializa o se deberia judicializar porque llegé a su
conocimiento y procede la accién penal. Esta impunidad judicial se examina de las
siguientes tres maneras: En primer lugar, estd la impunidad pre-judicial. Esta se da -
cuando un hecho denunciado o conocido por la Fiscalia no se judicializa cuando en -
verdad se trataba de un delito y existe un posible responsable. Este tipo de impunidad es
muy dificil de medir pues no existe en la actualidad un registro 51stemat1<:0 en la
Fiscalia de todas las denuncias gue llegan a su conocimiento.

En segundo lugar, esta la impunidad relativa que es aquel movimiento del proceso penal
que se da sin que se haya realizado una investigacién de fondo por parte de la Fiscalia,
pero el proceso sale de la competencia del fiscal o de la Fiscalia. Como se puede
observar en el grafico 4-1, existen tres tipos de terminacion atipica en las etapas de
investigacion preliminar y de instruccién a cargo de la Fiscalia, la suspensién por no
identificacion del responsable (esta figura fue derogada por el C.P.P. 2000),

reasignacién dentro de la Fiscalia y el desistimiento, que se clasifican como impunidad
relativa. Alin cuando en algunos casos estas terminaciones atipicas no generan
impunidad, por ejemplo, cuando en una reasignacion de competencia e proceso pasa a
manos de otio. fiscal y este lo resuelve dentro de los términos legales, o en un
desistimiento acordado libremente por las partes, en otros casos si se genera impunidad,
por ejemplo, un cambio de competencia que dilata los términos y el proceso acaba
prescribiendo, o en el caso de un desistimiento acordado por présiones de represalias
contra la victima que desiste. Por esta razon, en este tipo de terminaciones se habla de

impunidad relativa, ya que no siempre la terminacion atipica es responsabilidad de la
Fiscalia.

En tercer lugar, estd la impunidad absoluta. Esta se da principalmente cuando los delitos

que se judicializaron se quedan sin resolver por que prescnben por vencimiento de los
términos legales establecidos.

Dada la carencia de metodologia para medir la impunidad se han dado estudios con
‘resultados tan diversos como los que se muestran en el cuadro 4-1 (p.42). En este
" sentido, se sugiere dividir las decisiones de la Fiscalia en cuatro salidas: primero, Ias
salidas con decisién de fondo, que son pronunciamientos donde el fiscal resuelve el
asunto investigado v el proceso sale efectivamente de la Fiscalia. No hay lugar a
impunidad y las terminaciones de procesos son: apertura de instruccidn, autos
inhibitorios, conciliacién, cambio de competencia fuera de la Fiscalia, indemnizacién,
resoiucion de acusacion, preclusion por falta de mérito o antes de calificacion, sentencia
anticipada, audiencia especial y mixta ejecutoriada. Segundo, las otras salidas son
aquellas que no implican decisiones de fondo por parte del fiscal. Algunas pueden
clasificarse simplemente como salidas administrativas: el desplazamiento a segunda
instancia y los impedimentos y recusaciones. Otros como la revocatoria de apertura de
instruccidn son movimientos de un proceso que ni son salidas administrativas, ni
decisiones de fondo. Tercero, la impunidad relativa se daria en el caso del
desistimiento por los efectos de cosa juzgada — se renuncia definitivamente a la
iniciacidn de una accién penal y civil futura- y de la reasignacién de procesos dentro de

la Fiscalia. Finalmente, la impunidad absoluta se daria por la prescripcion de los
tiempos procesales.
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Por tltimo, se propone establecer un registro sistematico de todas las denuncias que

Hegan a la Fiscalia, y de los procesos que esta conozea de oficio. Esto se puede hacer
creando un sistema para centralizar la informacién sobre denuncias a nivel riacional
similar a CISAD. Las bondades de este registro para la Fiscalia son muchas. En primer’
fugar su credibilidad y por consiguiente, su legitimidad aumentaria, ya que el publico

sabria porque no se investigan denuncias hechas ante la Fiscalia (se sabe que existen

denuncias temerarias, infundadas o simplemente imposibles de investigar). Si estas

particularidades se registran, la Fiscalia puede dar explicaciones sobre lo que entra y

nunca sale, porcentaje que algunos estudiosos del tema califican como del orden del

90%, es decir, que hoy en dia se percibe que s6lo una de cada diez denuncias gue llegan

a la Fiscalia se investigan. En segundo lugar, el registro y el analisis de denuncias

genera transparencia. Finalmente, y en el mismo nivel de importancia, mediciones

confiables llevan a poder implementar politicas eficientes y justas. Todo esto es

beneficioso para la Fiscalia.

D- En cuanto a los Sistemas

- El analisis de la problemdtica de la eficiencia de la Fiscalia presentado en esta

Consultoria refleja las dificultades propias de las estadisticas judictales en Colombia, es
decir, la falta de cobertura, problemas en las fases de recoleccién y acopio de
informacién, deficiencia en la comunicacién con las fuentes primarias, falta de personal
dedicado a la administracién y mantenimiento de los sistemas de informacidn, carencia
de recursos tecnolégicos, problemas de licenciamiento de software, falta de recursos
para la compra de hardware, y sobretodo, una falta de cultura estadistica en los
funcionarios de la rama judicial®. Esta falta de cultura estadistica, que quizas no es
responsabilidad Unica de los funcionarios judiciales, proviene del entendimiento errado
de que estadistica es sindénimo a medicion del desempeiio del funcionario. Se dice que
no es responsabilidad tnica de los funcionarios porgue parte de las politicas que se han
adoptado para mejorar la justicia en Colombia han sido enfocadas a medir el

‘rendimiento o produccion cuantitativa de cada funcionario, y no de la calidad de sus

decisiones, ni del funcionamiento global de la investigacion en el caso de la justicia
penal. Estos incentivos han resultado perversos pues se han sacrificado investigaciones
dificiles por unas de facil resolucion, y esto ha aumentado la impunidad en delitos que
realmente requieren investigacion penal, y con ello los niveles de violencia existentes.

La Fiscalia no es ajena a esta problematica como lo han analizado algunos expertos y

como se pudo detectar en el trabajo de campo realizado por esta Consultoria. Esta cita
resume en parte las dificultades existentes en la Fiscalia:

“La relacion entre la informdtica y la gestion organizacional surge de observar que
la informacién oportuna, aunque necesaria, no es suficiente para una efectiva
administracién. Es primordial, y de hecho un pre- requisito, que la estructura de los
procesos que constituyan el quehacer organizacional sea la adecuada. Muchas de
las fallas presentadas por los sistemas de informacion desarrollados en diversas
organizaciones, incluyendo las judiciales, se han debido gue el sistema de
informacion se disea, desarrolla e instala sobre una organizacion disfuncional. En

, ™ Corporacion Excelencia en la Justicia. (2001} informe de Resultados
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estos casos lo que se logra es una efectiva sistematizacion de la duﬁmczdnaltdad de
193 »
la organizacion

- En la Fiscalia existen en la actualidad 14 sistemas de informacién que ademés de las
falencias antes mencionadas no se retroalimentan entre ellos, y algunos de los cuales ni
siquiera son sistemas, sino mas bien cuadros aislados que no permiten ni el analisis de
la situacién actual, ni el disefio de politicas para corregir los problemas y mejorar Ia
investigacion penal (por ejemplo la Oficina de Proteccion de Testigos). Ademas segin
se pudo detectar no existe claridad entre muchos fiscales y algunos directores acerca del
papel que pueden jugar los sistemas de informacién en la toma de decisiones y en el
mejoramiento de la investigacién penal, y por lo tanto hay un descuido generalizado en
esta materia. A pesar de que se sale del d&mbito de esta consultoria y de mi 4rea de
experticia, una sugerencia esencial para lograr la excelencia institucional de la Fiscalia
consiste en la necesidad de conformar un sistema integrado de estadisticas en la Fiscalia
compatible con los sistemas de la rama judicial, en particular con los jueces a través del
Consejo Superior de la Judicatura, y en general con todas las agencias que tienen
relacidn con la justicia penal, como serfan Medicina Legal, DAS, INPEC, ICBF, Policia
Nacional, los organismos de control, las dependencias del Ministerio de Defensa que se
relacionan con este tema, etc.

- En lo relativo a esta Consultoria, el alcance de los objetivos inicialmente propuestos,
tuvo que transformarse para adaptarse a las falencias en la obtencién de la data. Esto
por si mismo, es muy interesante, pues llevé a “desenmascarar” una problematica que
todos conocen, y a muchos les preocupa, pero sobre la cual nadie ejerce el liderazgo: el
diseflo de un sistema (inico e integrado de informacién, Sobre este tema la Corporacion
Excelencia en La Justicia ha reahzado gjercicios valiosos que vale la pena examinar
para ayudar a su implementacion'”®. Valdria la pena que la Fiscalia ayudara a liderar
estos procesos de integracidén o por lo menos que no dejara que se entierren. Un
funcionario de la Fiscalia que pidié no ser identificado resume muy bien la situacién

actual: “En la Fiscalia no hay politicas, ni procedimientos, ni seguimienio, ni control.
Existen datos pero no informacién'®.”

- En cuanto ala impa}éialidad

El grado de imparcialidad de la Fiscalia, como la ineficiencia, también es discutible. No
obstante, en tres de los cuatro indicadores analizados se encontraron signos preocupantes
que comprometen la imparcialidad de la Fiscalia.

1-Autonomia de los fiscales

- La carencia de autonomia e independencia jurisdiccional v administrativa de los fiscales
delegados afecta su imparcialidad. Aun cuando la Constitucién y la jurisprudencia
consagran la autonomia total de los fiscales en sus decisiones, la ley penal trae unas
disposiciones que permiten interferencias directas y discrecionales sobre los procesos
que llevan los fiscales por parte de sus superiores jerarquicos a través del proceso de

13 Reyes Alvarade, A y E. Ramirez: 1998.

** Corporacion Excelencia en la Justicia. Taller de Estad1st:ca 11 Diciembre 2001.
' Entrevista personal, Diciembre 2001,
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reasignacién. Esta situacion puede generar arbitrariedades y en cuanto a percepeion
publica le hace mucho dafio a la Fiscalia (por ejemplo el caso de Planiep). Dado el._
porcentaje tan elevado de reasignaciones de procesos en la Fiscalia (entre el 23 y el _
26% en las dos etapas del proceso en la Fiscalia en el 2000) y dada la inexistencia d¢
criterios claros de reasignacion al interior de la Fiscalia, se recomienda establecer unos
criterios objetivos para la reasignacién de procesos en la Fiscalia sea transparente. Esto
permitiria supcrar cualquier viso de arbitrariedad tanto al interior como la exterior de la
Fiscalia. Esta labor se puede cumplir mediante la expedicién de una resolucién por

parte del Fiscal General en la que establezca unos criterios objetivos de reasignacién de
procesos.

- Otra variable que interfiere en la autonomia de los fiscales es la carrera judicial en la
Fiscalia. Dadas las bondades de la carrera en cuanto a la imparcialidad de los fiscales es
muy importante que se implemente la carrera en la Fiscalia. No obstante, en el decreto
que implementa la carrera se habla de que se calificara a los funcionarios de acuerdo a
su desempefio y se mencionan criterios como la cantidad de produccion por fiscal. En
€ste punto se recomienda tener cuidado con el criterio “la cantidad de produccién” que
en el pasado ha generado arbitrariedades contra algunos funcionarios judiciales, pues el
numero de procesos resueltos por funcionario no puede ser una determinante aislada de
su calidad, ni de la finalidad misma de la carrera en la Fiscalia. Este criterio ademas
puede sacrificar la resolucién de procesos dificiles pues para cumplir con la meta
cuantitativa el fiscal preferird investigar casos “ya resueltos” o delitos de menor
impacto social. También puede ocurrir que este incentivo conlleve 2 que se dicten mas
autos inhibitorios para bajar la carga laboral. Por ello se recomicnda revisar este

criterio y establecer més claramente incentivos basados en criterios de calidad para el
Ingreso y permanencia en la carrera.

- Otro punto relacionado con la carrera es que aun cuando esta puede presentar ventajas
para la estabilidad laboral de los fiscales y por el tipo de incentivos que se generan, y la
no injerencia personal o politica en sus nombramientos, para mejorar la calidad de sus
decisiones, los criterios disefiados para ingresar, permanecer o ascender a los cargos de
carrera deben ser publicos, abiertos, justos, transparentes y objetivamente disefiados. .
Ademas debe implementarse conjuntamente un sistema de formacidn continua
adecuada para que los funcionarios se sigan capacitando una vez ingresan a la carrera.
Sin esto Gltimo la carrera se puede convertir en un lastre para la Fiscalia.

2-Ordenes de captura

Los indicadores de imparcialidad analizados, en particular, el de las Grdenes de captura,
sugieren claramente que por lo menos esa funcidn Judicial de los fiscales debe limitarse en
el corto plazo, pues no solo es cierto que ¢l mejor investigador (el fiscal) no es
necesariamente el mejor garante de los derechos fundamentales del sindicado, sino que en
la practica, como se demostré ampliamente en el punto 5, los fiscales estan siendo
arbitrarios en lo que se refiere a las ordenes de captura. La mayoria de las érdenes de
captura las dicta hoy la Fiscalia como se puede observar en el cuadro No. 5-2-4 (p. 92). El
crecimiento total de las 6rdenes de captura se ha incrementado en un porcentaje de 176.8%
desde 1992 cuando entré en funcionamiento la Fiscalia, y existe un porcentaje alto de
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detenciones arbitrarias, es decir detenciones a sindicados a quienes no se les ha
comprobado autorfa del hecho punible realizadas por los fiscales.

- Se sugiere para no causar traumatismos que la remocién de la funcion judicial de dictar
ordenes de captura se haga de manera gradual. También se recomienda que dadas lds
condiciones de guerra en el pais se conserve para algunos casos excepcionales
previamente definidos, la capacidad de que la Fiscalia dicte érdenes de captura e
incluso medidas de aseguramiento, con control judicial posterior.

- Otro de los problemas de las érdenes de captura es la falta de registro de su cancelacién.
Este surge de dos situaciones: primero del hecho de que los fiscales que Impartieron la
orden de captura inicial no cumplen con la obligacién de notificar su cancelacién al -
sistema de registro cuando cesan los motivos de la misma. Fsta obligacion esta sujeta a
sanciones disciplinarias, penales, y econdmicas (accion de repeticion) segin la ley, pero
estas no se cumplen. En términos de registro estadistico, el incumplimiento de esta
simple obligacién estd generando que un altisimo porcentaje de érdenes canceladas
sigan “vigentes” en el sistema. En dos ejercicios distintos que se llevaron a cabo en
Bogoté, més del 83% de las 6rdenes que figuran como vigentes en el sistema central
CISAD estaban realmente canceladas y por consiguiente se estan capturando individuos
arbitrariamente. Los fiscales, en particular, se quejan del exceso de trabajo que tienen,
no s6lo por su carga laboral sino por el niimero de formularios que deben llenar para
cumplir con la informacién estadistica requerida por los diferentes sistemas existentes.
Este que es un problema que indudablemente debe resolverse, no puede ser una excusa
para atentar contra la libertad de aquellos individuos que alguna vez han tenido una
orden de captura. El procedimiento de cancelacién es sencillo, consiste en llenar una
casilla de unos formularios tnicos de capturas, y enviarlos a los centros de informacién
SIAN que alimentan el CISAD. Esto le ahorraria a la Fiscalia y al patrimonio del
Estado los costos econémicos analizados por detenciones injustas, v a los capturados
njustamente, los costos humanos y personales que puede generar una detencion
.arbitraria. Al fiscal recurrente en la no cancelacién de 6rdenes de captura, se e debe
poner en evidencia y contra aguelios fiscales recurrentes que no cancelen a tiempo sin
Justa causa se debe repetir fiscalmente lo que paga el Estado (hasta la fecha s6lo existen

6 casos de acciones de repeticion que no han sido resueltos definitivamente segin la
Oficina Juridica de la Fiscalia).

- El segundo problema de la cancelacién de las érdenes de captura tiene que ver con el
sistema de registro propiamente dicho. Aun cuando hay conciencia a nivel de CISAD
sobre la magnitud del problema, no parece ocurrir lo mismo a nivel de las seccionales
donde el sistema SIAN en sus 28 puntos recoge la informacién que alimenta el sistema
central CISAD. En este punto se recomienda tomar unos correctivos inmediatos. Por un
lado establecer incentivos para que los 28 puntos de SIAN estén al dia (sélo Iz
Seccional Bogota parece estarlo). También se sugiere elaborar un anélisis mas detallado
a nivel regional para saber cual es el origen del problema. Finalmente se deben
implementar sanciones a los responsables del mal registro o del no registro.

- Las sugerencias generales para mejorar el sistema de registro son similares a las
elaboradas para el tema de la eficiencia y de sistemas en los puntos 3 y 4 de estas
recomendaciones, es decir, definir las variables que se miden, establecer una



metodologia clara, e identificar los problemas que se buscan solucionar para saber que
tipo de informacion se necesita. Como recomendaciones mas puntuales en cuanto a las

6rdenes de captura se sugiere que se discrimine a partir de la fecha €l tipo de érdenes de™~

captura que se. registran, por ejemplo st es por flagrancia, si es facultativa pues estd, -

permitiria entender que porcentaje de estas no son injustas. También se debe establecer
claramente en el sistema quien dicta las érdenes de captura (juez o fiscal determinado) y
registrar toda ta informacidén completa sobre cada capturado y sobre los detalles de la
orden de captura en cuestion.

Las detenciones injustas estan desangrando econdmicamente el patrimonio publico y
afectando por ello el presupuesto de la Fiscalia como se examiné en el punto 5 de la
consultoria. Esta razon econdmica de peso junio con los costos humanos y el pésimo
manejo que se da a las érdenes de captura justifican pensar en trasladar esta facultad a
los jueces, acercandose a un sistema mds acusatorio. Como se discutié en el punto 2 de
esta consultoria un sistema acusatorio es mdas garantista que uno de tendencia
inquisitiva. El indicador de ordenes de captura aqui analizado es una prueba
contundente de las carencias de la Fiscalia actual en cuanto a la garantia mas prec1ada
de que tienen los procesados.

Pruebas técnicas

Es indispensable realizar una medicidn del uso de la prueba técnica por parte de los
fiscales tanto desde de un punto de vista cuantitativo como cualitative. Lo primero para
ver que porcentaje de las pruebas técnicas realizadas por Medicina Legal y la Divisidn
de Criminalistica del CTI son utilizadas en la investigacion penal, y lo segundo, para
determinar como se usan dichas pruebas y que impacto tienen en los procesos. Esto se
puede hacer con un seguimiento de expedientes como le propuesto en los términos de
referencia para la segunda fase de esta consultoria '

_A pesar del aumento de la prueba técnica en la década de los noventa, no es eficiente, ni

econdmicamente viable que existan varios organismos (Medicinal Legal, CTI, DAS,
Dijin, Contraloria y Procuraduria entre otros) que realicen las mismas labores de
manera independiente y sin coordinacién. Se sugiere que cada entidad realizadora de

pruebas técnicas se especialice en diferentes areas de la criminalistica de acuerdo a sus
recursos y capacidades.

El hecho de que Medicina Legal este adscrito a la Fiscalia que es el ente acusador,
puede generar problemas de parcialidad en la investigacion penal. El caso del CTI es
aun mas preocupante pues no solo hace parte de la Fiscalia sino que de alguna manera
existe un especie de jerarquia de los fiscales, como directores de la investigacién penal,
sobre los investigadores del CTI segin se pudo constatar en varias entrevistas
personales con miembros del CTI Bogotd. En los sisternas acusatorias mas ortodoxos
los cuerpos de Policia judicial no hacen parte de la Fiscalia, y no tienen ningin tipo de
dependencia con esta. Se recomienda pensar en una posible reforma para que Medicina
Legal y el CTI sean mas independientes de la Fiscalia aunque no hasta el punto de

volver a la situacion pre Constitucion de 1991 en la cual eran entes des- coordinados
entre si.



Aunque la prueba téenica ofrezca el conocimiento de un especialista versado en la
materia, el valor de la prueba puede verse limitado ante los escasos conocimientos del
fiscal que la utiliza. Seria importante establecer un canal formal de comunicacién entre
los expértos técnicos y cientificos y los fiscales que valoran la prueba téenica en
cuestion para que estos la interpreten correctamente. Este canal se crearia naturalmente
de implementarse un sistema acusatorio pues se controvertirian piblicamente las
pruebas y el fiscal y el defensor se confrontarian directamente con el perito. Esto a su
vez mejoraria las relaciones entre auxiliares y fiscales que hoy por hoy es distante ya
veces conflictiva. De las entrevistas realizadas se pudo constatar que los investigadores
del CTI no tienen ninglin contacto con el fiscal que pide la prueba y esto puede
desacreditar el valor de la prueba o llevar a interpretaciones erréneas de la misma {(por
ejemplo el caso del cianuro en p. 107).

Derechos fundamentales

El indice de imparcialidad sobre los deréchos fundamentales y al Fiscalia sugiere que la
Fiscalia viola derechos fundamentales de los procesados. Aunque por las razones
expuestas, es dificil saber en que porcentaje de casos ocurren estas violaciones, la
existencia de tutelas a nivel de la Corte Constitucional lleva a pensar que este
porcentaje no es despreciable. Por otro lado, el nimero de quejas que se presentan en la
Defensoria contra los fiscales no es insignificante tampoco. Se sugiere profundizar en
este tema y analizar su verdadera dimension, ya que este indicador junto con el de las
6rdenes de captura y el problema de las reasignaciones, muestran brotes de
arbitrariedad de la Fiscalia que no deben pasarse por alto.

F- Ot_ros

A raiz de todos los problemas de informdcién expuestos se propone hacer un
seguimiento de una muestra significativa de expedientes que se explica en detalle en los
términos de referencia para contratar la segunda fase de esta Consultoria.
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ACTO LEGISLATIVO NUMERO 181 DE 2001 CAMARA

i por el cual se madifican los articulos 116 y 250
de la Constitucién Politica de Colombia.

Articulo 1° El amculo 116 d= la Constitucion Politica de
..Colombxa -quedarsd asi:

Justicia; ef Consejo de Estado, ¢ Consejo Superior de la Jedicatura, -
fos mbunales y los jueces, adm:mst.ranjust:ma Tambnen lo huce Ia
Justicia penal militar,

El Congreso ¢jercera determinadas funciones judiciales.

Excepeionalmente la ley podra atribuir funcién jurisdiccional en
materias precisas a determinadas autoridades administrativas. Sin
embargo no les serd permitido adelantar la instruccién de sumarios
ni juzgar delitos. ]

Los particulares pueden ser investidos transiteriamente de la
funcion de administrar justicia en {a condicion de conciliadores o en
la de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en
derecho o en equidad, en los términos que determine-fa ley”.

Articulo 2° El articulo 250 de ia Constitucion Po!mca de
Colombia, quedara asi:

“Articulo 250. Corresponde a la Fiscalia General de la Na-

c¢ién, de oficio o mediante deguncia o quereila, investigar los
delitos y acusar a los presuntos infractores ante los juzgados y

tribunales competentes. Se exceptian los delitos cometidos par’

miembros de [a fuerza piblica en servicio active y en relacion
con el mismo servicio. Para taj efecto, 12 Fiscalia General de la
Macion deberd:

Solicitar ante el jurz competente, aportando las pruebas y moti-
vando las circunstancias que lo justifiquen, las drdenes de arresto y
fas medidas de aseguramiento contrz los presuntos infractores, las
ordenes de registro y allanamiento, de interceptacién de comunica-
ciones, y, en general, la realizacion de actividades vinculantes que
afecten derechos del procesado. Con los mismos requisitos salici-
tara ailelez competente, ct_z?ndo fuere ¢l caso, profenr ias medidas

LEGISLAIIVQs_

necesarias para hacer efectivos el restablecimiento del derechoAy la

indemnizacion de los. perjuicios ocasionados por el delito.
Dirigiry coordinar las funciones de policia judicial que en forma

permaneate complen la Pollc1a Nacxonal ¥y lcs demés organismos

i que scfiale’la ley.
“Articulo 116. La Corte Constttucmnai la Corte Suprema dc”

"Etarp por §ty pmtecmén dé tas vscnmas, tcsngos e mtemmentes
en la investigacion.

Cumphr fas demids funciones que establezca la [ey

“El Fiscal General de laNacida y sus dclcgados nencn competen-
cia en todo el territorio nacional. i

La Fiscalia General de la Nacién est obligada a mvcsttgar tanto
lo favorable como to desfavorable al nmputadu' a respetar sus
derechos fundamentales y las garantias que le asisten, y a suminis-
trar ai juez la totalidad de las pruebas recaudadas.”

Afticulo transitordo. El honerable Congreso de la Repiiblica
tramitara laley que realice los ajustes procedimentales concordantes
con este acto legislative, o ¢l Cédige de Procedimiento Penal
respectivo, segiin el case, dentro de los seis {6) meses siguientes a
su promulgacidn. Dicha ley tendrd en cuenta por lo menos los
siguientes principios minimos fundamentales; .

Fiscalia General de la Nacidn dedicada exclusivamente a la

inves(igacic’)u sin facultades jurisdiccionales, que seran exclusivas

de los jueces.

" Preponderancia del j _]LllClO ‘sobre la investigacion.

Juicio oral, piblico, sin dilaciones injustificadas, v con aplica-
cidn de los priacipios de inmediacion, contradiccion, oportunidad,
concentracidn y presuncién de inocencia
. Articulo 3° El presente acto legislativo rige a partir de su
promulgacidz. .

Luis Humberto Gomez Gaﬂo, Gu:llermo Chaves C., Gustavo
Ramos A., Jairo Coral R., Germén Navas,

Senadores de |a Republica.

(Siguen firmas ilegibles).
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EXPOSICION DE MOTIVOS
_ Honorables Senndurcs

0 que ya, mas que una simple, dsshcuston de conc Jur;d;co-acad.ml

30, ¢ ha convertido en uno de los méas sentidos cla.morcs nacionales.

sriminal preseata unza evidente disfunciée en la administracidn de
justicia penal, en la que claramente se advie
sarantismo-eficientismo, manejada bajo una onentacion pelitico,
:riminal resugltamente favorable al Gitimo objetivo, no ha podido,
sin embargo, reducir los indices delictivos nd disminuir de manera
:fectiva las altas tasas de impunidad En czambio, se ha convertido
:n factor de grave deterioro de la vigencia et'cc tva de los derechos
mndamentales -

|
Es prcc:su sinembarge, rcsaltarque &s108 rcsult.:\dos son propios
leia busqucda institucional de las soluciones a los males que en

:stas matérias nos aquejan, No s trata pues, de unjmcm dedesvaler |
:ontra quienes han defendido el modelo vigente, ni contra quienes -

1an tenido sobre sus hombros la obligacian de apl:ca:no Se trata
simplemente de que ha llegado <] momento de corregir sobre la
narcha lo que en virtud de la cvidcncia debe ser corregido.

La Censtitucion, de 1991 cousagro en sus articulos 28 a'34 el

sistema jodicial que debe orientar nuesira mst:tuu'onalldad en

materia criminal, Porel aniculo 28 es imperativala rcg!a general de
Jue toda persona ¢s libre, y no puede ser reducida a prisidn o arresto,
21 detenida, ni su domicilio registrado, sino en virtud de manda-
miento escrite de autoridad judicial competente. La riisma dispo-
sicion ordena que la personz delenida preventivamente debe ser
Juesiaa dislaosicic')n deljuez competente dentro de las treinta y seis
30ras siguientes para que ¢stc adopte la decision corrcsponduntc en
2] t#érmino que establezca la ley.

Elarticulo 29 conszgra las demds garantias fundamentalcs como -

tos principios de legalidad, juez natural, debido proceso, presun-

zion de inocencia; y los derechos de defensa, juicio piblico y sin”

dilaciones, contradiccidn, impugnacion y a no ser pmcesado dos
veess por el misme hecho.

La simple lectura de esios mandatos da nitida imagen de la
arientacién acusatoria y garantista det sistema penal previsto en la
sarte dogmitica de la Carta. Lo que, ademas, no podia ser de otra
manera. La consagracidn constitucional de las garantias fundamen-
ales, lejos de constituir Una innovacion de nuestros constituyentes,
20 e§ 0ird €0sa que ¢l acatamiento de dispesiciones obligatorias
oatenidas de vieja data en los instrumentos intemacionales como
ta Declaracion Universal de Derechos Humanos de la ONU (artico-
los 10y 11); el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
‘Parte 111, articulos 9°, 10, 14 y'15); l2 Convencién Americara de
Derechos Humanos o Pacto de San José (articulos 7°, 8° v 99), todos
zilos aceptados por Colombia.

;Dénde estriba entonces la disfuncién? Si nos atenemos a los
Jiferentes proyectos y propuestas que se presentaron al-seno de la
Asamblea Nacional Constituyente, y a las diversas posturas que alli
s suscitaron, se hace prasente la necesaria controversia que nues-
tros altos niveles de delincuencia comun v orgamzada tenia que
generar en €sa Suprema corporacion.

De un lado, }a urgente necesidad de erear un sistema capaz de
snfrentar poderosas organizaciones al margen de la ley; y del otro,
bajo ¢! mismo criterio de necesidad, el imperativo de consagrar un
sistema garantista a tono con la (deuda judicial contraida con los
0¥ganismos &; instrumentos mt»rnacnonales De ahi, la evidente
dicotomia gamnt:smc -eficientismo que caracteriza nuestro “siste-
ma acusatorio a la colombiana™.

rie que la. disyuntiva .

As: mediatizada la discusién, se opté por el sistema actual, Y par

- evadir la obligacion de separar las funciones de investigacidn y

juzgamiento, prevista de manera insoslayable en los instrumentos
internacignales ya mencionados, se acudio al recusso simplista de
~.denominar a los miembros de 1a fiscaliz, enca:gados de la investi-

- _gacidn, como “funcnonanos judiciales” -
La experiencia atumilada dirdnte [a Ultima década en maleria-— ] :

Fera el sistema acusatorio no es una sunplc construccion semén-
tic, sine un sistema pacientemente elaborado por la humanidad en
la'bisqueda de instituciones demaocrilicas, que permitan equilibrar
la vigencia de las garantias fundamentales con la eficiencia funcie-
nal'en’cl combate contra la delincuencia y la impunidad.

Al asignar constitucionalmente a la Fiscalia las facultades de
proferir medidas de aseguramiento, calificar el mérito de la instruc-
cion y decretar preclusiones, decretar y practicar medidas sobre

* bienes, se pretendio dotarla de herramientas suficientes de cara a la

eficiencia. Pero el choque de estos propdsitos con la carta de
garantias fundamentales resultd inevitable. En la prictica, la pre-
tendida ‘bisqueda de la eficiencia se ha quedado en pr opdsito,
mientras el quebranto de las garantias es ostensible.

Es posible gue al concebir Ias funciones de !a Fiscalia, se hubiera
creido que al conferizle facultades jurisdiccionales se le estaba
fortaleciendo, dotindola para afronsar eficiéntemente el reto que
plantea el grado de organizacion de la delincuencia, especialmente
en puntos como la reduccidn de la criminalidad ¢ impunidad. De
kecho, asi piensa ain un importanse aunque minoritario sector de la
opinidn. Lo cierto, sin embirgo, es que la reduccion de esos dos
medulares indicadares nd ocurrié, fundamentaimente poerque la
Fiscalia debid distraer los esfuerzos en la atencién de aquellas
facultades jurisdiccianales, con perjuicio de la-actividad que le a5
inherente, cual es el adelantamiento integral de fa investigacidn.

Dicho en otras palabras se incurrid en una evidente, contradic-
«cidn: Para lograr eficiencid;'sélé dot6-de facultades jUﬂSdlCCana-
les, sacrificando .las’ garantias csenciales de los vinculados a la
investigacion. Pero la atencién misma de aguellas funciones judi-
ciales resto eficiencia a las labores investigativas, dando al traste
con las pretensiones de eficiencia. Paraddjica y correlativamente,
esa invasion de esferas judiciales ajenas produjo un evidente
deterioro de las garantias fundamentales. Tode lo cual nos permite
ascgurar que la efeccidn inictal fue equwocada Y que ha ]legado el

“momento de que, con rcsponsab:i:dad apliquemos los corrcctwos

del casa,

Sabre La base de la experiencia, es indudable que lo gue debe
buscarse'es ¢l mayor punto de equilibric entre garantias y eficien- -
cia. Tenemos la conviceidn de que ese punto de equilibrio se logra
si cada cual asume las funciones que le son propias. Es decir, si la
Fiscalia se dedica de manera exclusiva 2 la investigacion, y los
jueces al gjercicio de las facuitades jurisdiccionales. Sélo asi la
actividad estatal logrard, re;petandu ias garantias de los procesa-
dos, ser eficiente,

El articulado que proponemos es simple:

Se hace una nueva redaccion al articule 116, en el que 1a Fiscalia
General de ]a Nacidn desaparece como erganismo que administra
justicia. Ello, por cuanto las funcionzs que le son propias a dicho

- organismo son las de dinigir la investigacidn, recaudar las pruebas,

solicitar sustentadamente las decisiones al juez compstente; funcio-
nes estas que son de naturaleza admiristrativa, Lo cual no varia por
el hecho de que en tales actividades esié obligado a respetar las
garantias fundamentales, pues dicha obligacicn en nada se diferen-
cia de la obligacion gcncral que tenemos todos, servidores piblicos
y particulares, en €l mismo sentide.
St propone una nueva redaceion de las facultades de [a F:scaha

contenidas en el articulo 250, suprimiendo las facultades judicizles
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.juez competente, mediante solicitud motivada-

la fiscalia, como comesponds a un sisterna

ie conségra la obligacién para el Cangreso, de

tley, ya sca una reforma al Codigo de Procedi-
¢ se encuentre vigente para el momenta de la -

:1 Acto chislativo;;o bien de la discusién y
ia de uno nuevo, en ambos casos con miras a

isposiciones que regulen|la ‘materia; con los -

larta,

controversias futuras, se establecen, con rango

»s requisitos minimos que debera contener di-

o, también en armonia con el presenie Acto
] i . ' .-

Pigina 3
| Cordiaimente, : - . ..-. e el iy e .
_Luls Humberto Gémer Gallo,, Guillermo :Chaves C.,: Gustavo
Ramos A.. Jairo Coral R., M Escobar, Germén Navas, o
B A “Senadores de la Republica.

(Siguen firmas 'ilcgibleéj.:'}‘ T

CAMARA DE REPRESENTANTES

.. - .- SECRETARIA GENERAL .
El dia 17.de abril de} ato 2001 ha sidg- presentado. en .este -

Despacho, el Acto Legislativo nimero 181.de 2001 Cimara, con su
corréspondiente exposicion de motivos, por el henorable Senador
Humberto Gdmez Gallo y otros. . . : :

:El Secretario General,

Angeline Lizcano Rivera, .

S

| PROYECTO

ACTA DE PRESENTACION
TO DE LEY-NUMERO 180 DE ABRIL 16
{DE 2001 CAMARA !
ia Gcnera:l de |2 honorable Camara de Represen-
iséis (16) dias del tes de abril de dos mil uno
presente el sefior Ministro del Interior, doctor
1 Villa, con el fin de hacer entrega del siguienie

¥ nﬁmerg!a 80 de 2001 Camara, “por-la cual se

| Dia del Nifio y se dictan otras disposjciones”

1 Intericr, ‘ .
Armando Es{iada‘ Villa,

Jeneral, ] : . o

. Angeline Lizcang Rivere,

JE LEY NUMERO 180 DE 2001 CAMARA

¢ institucionaliza el Dia del Nifio y se dictan

ofras dispesiciones.
El Congreso de Colombia
DECRETA:
stablécese el Dia Nacional del Nifio ¥y [a Recrea-
elebrard el iltima dia sabado del mes de abril de

“on objeto de realizar un homenaje a la nifiez
1 ¢l propdsito de avanzar en lz sensibilizacidn de
iedad y el Estado sobre su abligacién de asistic ¥
los y nifias para garantizarles su desarrolie armé-
trante el mes de abril de cada 2o estos estamentos

urollardn pregramas, actividades Y eventos que,

n una metodologia lidica, procurarin tanto el
ifios y nifias a opciones de salud, educacién
eacidn, bienestar y participacién, como la genera-
de reflexién sobre la nifiez ente los adultos.
tacién y realizacion de esta celebracidn, ef Gobier-
blecerz anuzimente una tamitica central, sabre la
anes del Orden Nacional, Departamental ¥y Muni-
tructurar sus acciones, :

. i . N o
{acional regla{nenta.ra el mccamslmo de coordina-
I, que involuere a lag organizaciones piblicas,
imo de lucro

DE LEY

Articulo 3°, El Gobiémo queda autorizado para ‘efectuar las
apropiaciones presupuestales necesarjas y realizar los traslados
requeridos para el cumplimiento de la presente [ey.,

Articulo 4%; I;a presente ley rige-a partir de su promulgacién.
i Comuniquese y cimplase, -~ . ‘ )

- Dado en Bogots, D, C., alos...

‘ : . A rmando Estrada,
'EXPOSICION DE MOTIVOS -

Desde hace varios afigs en el pais s¢ ha venido celebrando el Dia

. del Nifio," propuisto con elobjetivo de Nariiar la atencion de [a

familia, 1 sociedad y el Estado sobre 85Ma! Conscientel o' incons-

cientemente, explicita o implicitamente, las acciones que adelagtan
tragn un impacto sobre Iz nifiez colombizaa. -~ -+ - -

Y ello no es solamente un problema o résponsabilidad de unz
institucién en particular, es del Estado ¥ la'sociedad toda, Los nifios
urbanos y rurales en su presente aprenden, juegan, se comunican,
ven television, se movilizan, se alimentan, tienen gustos y disgus-
tos, lloran y ren, tienen un estada de salud fisica y mental, se
relacionan éultural y socialmente, viven en un medio ambiente,
disfrutan o suften opciones de participacion. O sea, lo que hagan o
dejen de hacer las instituciones e educacidn, recreacién, comuni-
caciones, transporte, agricultura, cultura, salud, medio ambiente,
interior y gobiermo, por mencionar algunas, tienen que ver con la
nifiez, su pasado, presente y futuro, o :

Si bien es cierto que'ha sido wna constante el pregonar y asumir
que los nifios son ef futura del pais, no ko es menos que la sociedad
“toda debe entender que es en el presente donde debemos procurarle
las opciones. para -su _desarrollo integral y el ejercicie de sus
derechos. Y la invitacion que queremos hacer es a reconoceries alos
nifios y nifids del pafs un derecho fundamental que, eo aussira
preocupacion por-los elementos- sustantivos del bienestar y el
desarrello, usualmente dejamos de lado: El derecho al presente, al
hoy; aque valoremosa los nifios y nifias por 1o que son y no sélo por
lo gue llegaran a ser, : :

Por ello, aunque todos los dias del afio deben ser los dias de los
nifios y niflas del pais, se considera fundamental establecer una
“fecha en que la sociedad toda Jes exprese y reitere st compromiso
con su bienestar actual, una fecha en que el pais coloque sus ojos 2
la altura de los nifios, para, como dice Tonucci, no perder de vista
2 ninguno, aceptando fa diversidad intrinseca del pino COmo garan-
tia de todas las diversidades.
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PROYECTOQ DE ACI'O LEGISLATIVO NUMERO 168 &

DE 200! CAMARA

a’e la Consmucmn Pohuca dz Colorrbra
"E Congzeso de Co[ombn}_‘. ;
.DECRETA

Amculo [°. El articulo 116 dc la Cousumcmn Politica thuara
1si: : [

La Corte Censutucmnal la Car]c Suprcma de. Jusnc1a el
Zonsejo de Estado, el CO[]'SCJO Superior de la Judicatura; los
I'ribunales y los Jueces ad| nmstmn_]usuma También lo hace la
lusticia Penal Militar. . . ‘

El Congrcso ejercerd determmadas funciones Jud1c1aics

Con el debido control judicial y de forma’ exccpcmnai las

wtdridades administrativas y'los particulareg podran gjercer’
Juncién jurisdiccional en'los casos; las condxcxoncs y las forma-.

idades que determine la ley. Sin embargo no le sera permitido
1delantar i]a Instruccidn de sumario ni juzgar delitos

Entodo caso, quienes aduumstmn}ustlma, son'ind péndxcmes
:n el ejercicio de su funcitn jurisdiccional v estan's metidos al
mperio de fa Constitucion y laley. . ‘ -

Amcx.lo 2° . El articule 749 de la C.N. qucdara i

La Fiscalia General de la Nacién estara integrada por el Fiscal

Seneral, los fiscales dclegados ¥ los demas ﬁmcnonanos qQue
lﬂtcrmmc laley. - . . !

El Fiscai Genéral de la Nacmn serd elcg1do para un penodo de’
suatro afios por:

L mayoria dé los votos que de forma sccreta y directa,
lepositen los ciudadanos en la fecha y con lag’ formahdades quc
letermine 1a ley, y no podra ser reelegido.

ElFiscal General delaNacidn, debe reunir las mismas cal:dades
:Xigidas para ser Magisirado de la Corte Suprcma de Justicia,
_ LaFiscaliaGeneral delaNacién forma parte dela Rama Judicial
+ tendrd autonamia administrativa-y presupuestai,

En caso de fala absoluta del Fiscal, antes de la terminacién del
reriods para el cual fue elegido, quien sea designado en su
cempiazo lo serd para terminar el penodo del anterior.

Articulo 3°. El articulo 250 de laC.N. Queclam asi:

Ccrcsnonde ala Fiscalia General de la Nacién, por si o por |

ntermedio de sus agentes, de oficio o medlame denuncia o
juereila, por peticién del Procurador General de la Nacion, del
Jefensor del Pueblo o por informe de funcionario publico,
nvestigar os deiitos y sustentar la acusacidn ante los tribunales ¥
uzgados competentes. Se exceptian los delitos cometides por
niembros de la Fuerza Piblica en servicio activo ¥ en estricta
elacion con el mismo servicio. Para lalefecto JaF:scaha Gcneral
le 1a Nacién debera: -

I. Asegurar las comparecencias de los presuntos infractores de
a Ley Penal, solicitando ante el juez competente las medidas de |
isegurarniento del caso. Ademds .vigilarsu jurgamientoy solicitar
as medidas necesarias para hacerefectivos el restabiccxmwnto del
terecho y Ia indemnizacion de los perjuicios ocasionados porel
lehto. -

- \;,-“.-I-.H.- el

2. Salicitar al juez - compctcmc dcc]arar prcc]u:das Jas

. U mvesngacmnes realizadas.”
eqf medio del cual se modfcan los articulos ]16, 249 y 250?- :

-3. Rendir las pruebs’ | d: la_existencia de’ Ios delitos.y la

’ rcsponsablhdad delos mculpados enlo ncsfavorab]c o favorablc

P4 Velarporlaprotecc:énde laswcnmas !csugoscmtcnrmlemes
Coen cl proceso. -

5. Dirigir y coordinar l*s funcmnes dc pohc:a ;udlcml queen
" forma- permanente -cumpla la Pol1c1a Nacmnal y los dcmés
organismios que senats laley. -

-6.: Cumphr las demis funcmncs que establezca la lcy
EL Fiscai -Gerieral- de la* Nacién ¥ sus. delegados nenen

. compctcnc:a en todo cl temtono ‘nacicnal.

La Fiscalia General de la Nacién estd obhgada a investigar
Aanto lo favorable coma lo desfavorablc alimputado y a respetar
sus derechos fundamentaics y las garaunas procesa]es quele
asmten Ll Coen I

En tratindose de dxl:gencnas de a]la.namwmos mterscccmn de

- Namadas telefnicas o correspondencia; Ja captum!, la detencion

preventwa la’ privaciénde la libertad de 1as persouas y el decreto
Y practu:a de embargos y secuestros serdn facultac[cs cxc!uswas
del Juez del conocimiento competente.

Articula 4°, Elprescnte acto ]cgls!auvd ﬁgca pamr dc ia fecha
de sy puhhcacmn

Publiquese y cumpla.sc

Dado en Bogota, D.Cialos 16 dlas del mes dc marzo del
2001

e B s
—,.vu.-ea-suﬂ,;-mw-.._. He s TR kA

Los honorables Representantes

Charles Schultz Navarro, Manuel de Jams Berrio Torres.

. EXPOS{CION DE MOTIVOS

Doctor
BASILIO VILLAMIZAR

P:reszdcme Cémara de Representantes
Congreso de Colombia.

" Por su conducto sometemos a consideracion de ]a honorable
Camara de Represemantcs el proyecto de acto Icgls‘atwo que
apunta a reformar los articules. 116, 249 y 250 de Ja Consnmcwn
Politica de Colombia, para sustraer 2 la Fiscalia GEIIJEI"RI de la
- Nacidn de la- orblr.a constitucional de administrar justicia. Asi
mismo, en el proyecto se kacen algunos ajustesa fas func:oncs de
este eate, toda vez que debe ser un organismo ermnentcmente
investigador, a efectos de que como consecuencia de esta finalidad
esencial, cumpla 1gualmeute la ﬁmc:on de acusador en la perse-
cucién del deli:o

ANTECEDENTES

Segun los articulos 116 y 249 de la Consnmc:on Politica la
Flscaha Generai de la Nacién forma parte de la Rama Judicial,
como un organisma administrador de justicia, En desarrollo de lo
"anterior tiene, por lo tanto, la facultad de mvesngar las conductas
punibles, calificar la instruccidn que ella misma adeianta yacusar.
2 los presuntos autores ante juez o tribunal competente cuando
exista mérito probatorio paraello, y come consecuencia, de haber
iniciado investigacion de oficio y mediante denuncia o querella,

Anexo 2_
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&pamrdelae_)ecutona de lei.Resotucnén deacusaciénadquieren
npetencia los jueces encargados del juzgamiento y desde este .

mento; la Fiscalia adquieréjacalidad dé parte proccsal yplcrdc
lireceidn de la i mvcst:gacmn

=n desarrollo de su teleo]olgla esencial, la Fiscalia General de

faciénrealizaactos administrativos en virtud de los cudles dirige

;oordina las funciones die.poli'cia judicial, que en forma

manente cumplen laPo]u:la Nacional y los demas organismos
: sefiala fa ley (nu.m. 3 :b:dem)

2or lo anterior, se en-adlcaron de forma uniforme las funciones
investigacién y acusacnon Jo que se traduce a que nos
oatramos frente a un sustema acusatorio, en el que la Fiscalia
mela condicién de pa.r‘e interesada en Ja aplxcacxon de la
cion en el praceso penal y por lo tanto, al ser un rgano
mmstrador de justicia presenta como contm.senndo ci ser, 2l
smo’lie mpo juez y parte. ;

Zoncebir la Fiscalia como un érgano administrdder de Justicia
1pe con fo que se quiere llamar Sistema Acusatotio, pues
umos frente a un sistema bastante complicado de atcnder)r de

icar, ya que en los paises donde existe la figura de 14 Fiscalia

- coherentes al sefialar que esta se erige como una entidad
inentemente investigativa con funciones acusadorasl y no de
nm:stracton de justicia que debe corrcspondcr al Juzgarmcnto

15610 ser competenma de los administradores de la _]ushcna 0

2 los que tienen la calidad de jueces de la Repubhca Deesta -

na la Fiscalia como drgano investigador se concretaria a
dueir y airccoaer las pruebas, analizarlas y valorarlas, con io
Ise es:mctura en esencia el sttema Acusatorio.

Asi Jas cosas, resulta claro que-la Flscaha no puede segur.rv

micndo ese doble papel de ser un ‘ente acusador, parie

resadayadministrador dejusticia en el proceso penal, enrazon

1€ los principios que integran la administracién riden con el

=to esencial def sistema acusatario, tal como se demuestra a

tinuacidén, .

'RINCIPIOS PROPIOS DE LA ADMINISTRACION
DE JUSTICLA

- Independencia. Este principio se refiere exclusivamente at
cicio de fa funcion jurisdiccional, por cuanto el titelar de ella
puede ser interferido ni aun por el supenor;crarqmco para
tdir los asuntos de su competencia,

\. Gratuided. Este principio constimuye el fundamento de la
:ns0ri2 publica, del amparo de pobreza, y de todo subsidio
impligue la no diseriminacién econdmica en el acceso de fa
icia, .
!ste principio es contradictorio con fa institucién de la Fiscalia,
cuanto ella como organismo acusador y parte en la etapa del
jamiento, ro tendria la deferencia para solicitarle al juez del
ocimiento que aplique por lo menos un amparo de pobreza al

licado, para mantener el principio de igualdad de las partes en
rocesq.

Imparcialidad, Si gixiﬁca que la funcion jurisdiccional se debe
cer sin ningin interés de las partes en ef desarrollo del proceso.

“onstituye un absurdo el que [a Fiscalia puedaactuarcome ente
linistrador de justicia bajo este principio por cuanto su calidad

acusatona conduce i mcqulvoca.mentc a promover el juzgamiento
ante las autorldadcs Junsdlccmnalcs de los presuntos infractores
deIaley penal ¢omo parte'en él juicio y por lo tanto nenc mtcrés '
en el desarrolio de esa instancia procesal '

4, Presunczon -de inecencia. De, conformldad _con este
pnnc1p:c| atoda persona zlaque bajo cualquler c1rcunstanc1a se
le"impute Ia comisién ‘de un hccho punible, s le” _presuma
inocente mlcntras el Estado airavésdel 6reano junsdlccmnal no
lodeclare rcsponsable medianté sentencia condenatoria deblda—
mente e]ecutonada

. Sila Fiscalia i mvesnga ¥ acusa ante el j Juezo mbuna[ comgpe-
tente, carece de relevanciala presum:lon deinocencia frente aesta
institucién, por cuanto estd dcclarando la. responsabilidad del
procesado yes precxsamente a los orga.nos administradores de
juSthIa a quienes l¢ compete establécer la- rcspmsabxhdad ola
inocencia del presunto infractor d= la ley penal.

. LAFISCALIA'Y LAS GARANTIAS ;
CONSTITUCIOVALES o
SlstemaAcusatono T Coe
1.Si el delito es ofensa pmrada soio puede unc:an;e el pmceso .
en virtud de querella o educacién formulada por la persona
ofendlda 0 su familia,

-2, Pero para formular esa acusacion, el ofendido y el ofensor

tienen que escoger un juez o arbstro absolutamente imparcial y
a.mphamente recusab]e .

- 3.Lla acusac:on y las pruebas se formulan publicamente y de
manera oral. “En esta forma de justicia pnvada las partes acuden
a reclamar y discutir sus derechos de viva voz” {Aldanza Rozoa,
Proceso Agusatorio J.nqu.:smvoymlxto V'I!CongresoCo]ombla-
no de Derecho ?rocesal Sepncmbrc de 198357 Phg 3 ytHie

4. Frente a las pruebas y argumentos de la acusacién, respon-
derd con sus pruebas y argumentos la defensa, en forma tal, que
los cargos y los descargos podrén ser debatidas y controvertidas
per-cada una de las partes, de donde resulta que el proceso
acusatorio es contradictorioy, porende, el derecho de defensa estd
ampliamente garantizado. - =

5. Teniendo en cuenta la abort:icién_de las prucba'.S'y su
valoracidn, el fallo tiene que ser en conciencia, es decir, “el
prmcnp:o que regula la apreciacidn de la pmeba descansa enla
méxima de que esta misma apreciacion oo es sino una operacxon
al aleance de todo ciudadano dotado de sana razén”) C.LA.
Mittermaier. Tratado de la prueba en materia criminal, Madnd
editorial Reus, 1929, Pag 33.

6. Concentracidn de los actos y proi:edimiento sintético, Como
el procese es oral y ptblico, “alli uno y otro antagonista vienen a
establecer un conjunto de afirmaciones precisas y adoptar sus
pruebas justificativas... serd un acto de cortas escenas, en el que

‘apareceran ambas partes aduciendo cada una sus respectivos

medios de prueba y dirigiéndoss a la conciencia del Juez, yeste...
dird de qué parte esti la justicia “(Mittermaler, Op. Cit. Pag.32 y
33 Aldana, Op. Cit. Pag. 3.

7. Pastvidad del juez, cuya Misién se reduce a dirigir el debate
entre el acusado y acusador, sin que pueda iren busca de la verdad -
(Orjuela, op. cit. pag 19), esta es, el material probatarie procede
de las partes.
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8. Al serel procesocontradictoria; hay absoluta’igualdnd de las®
partes, es decir; hay igualdad de oportunidades y de'medios para
hacer valer sits pretensmnes "Non debel llCCl’C actore qued reo-

non pemidimr’ -!- : .
- 9. Libertad del acusdc[o hé.sta la sentencia dcﬁnitiva

10, No se puede provqcar fa confe:ufm def procesado smple- :

mente se le formula pubhcamcntc la acusacmn para que presente

.sus dcscargos es;ando pr?hxbxda latorturay cualqu:cr otIo m*‘dlo g

de ‘coaccidn en su contra.

tl. Lanotz d:stmnva crllas importante, como lo sostlene Serglo
Garcia Rarmrez estribaen fas separacién de funmoncs acusacion,
defensa y decisian, las c'uales son dcscmpcnadas por pcrsonas
dxferr:mes en una relacida tnnng'ular e la cual en los vértices'de
la ﬁgura aparecen, acusador-j uez- ncusndo “Actus trlum
. personarum L '

B cad.a una de cstas € encemlenda aun organu proplo e
mdependlente el mstcma sera Acusatorio, al paso que si las tres
funcmnes estdn concenwadas en mangs deun rrusm€ drgano, serd
mqunsmm La primera forma otasiona un procesq de partes, la
segundd, un proceso unilateral donde el juez cum:u[e actividad
mu]nforme (Gareia op. cit. Pag. 86) B

: JUEZ
A‘CUSADOR
F!SCALIA

Comq esta redactado nuestro ordena.rmento Cor Stil‘l}ClOna] Y

_ACUSADO

procesalipenal, la Fiscalia General ¥ sus dclegados se mstztuye el
llzmado! sistema Inquisitive, proscnm en la mayona de’ las g

,Iegns]acn'ones del mundo, por cuamo cstos mvcsngan acusan y
califican (fa calificacion cquwale a una pequeiia scntencna) es
decir el mismo funcionario hace de Juez y de parte, Este es un
esquema proplo de los regimenes autoritarios, absclutistas, que
menosprecian de manera iotal los derechos del proccsado frente
2l interés colectivo de la defensa social,

Si en realidad en nuestro Sistema Penal se quiere instinuir un
sistema acusatorio, basta con dejar bien claro a lo largo del
proceso las siguientes funciones;

I. Una funcion requirente o mvestlgadora
2. Una funcién juridiscente, judicial o decisoria.

Los Fiscales en muchos paises son parte 2cusadora, como se -

explicd anteriormente ¥ por.Jo mismo solo pueden tener funcion,
requirente o investigativa, pues fa funcion Judicial esexclusivadel
Juez, y por to tanto el unico facultado para decidir. Sétc €] puede
librar ordenes de caprura, decretar medidas de aseguramientg
sobre personas y bienes, declarar precluidas ias investigaciones y
ordenar allanamientes. ’

Por lo tanto, darle al fiscal funcién Jurisdicente, es como -

autorizar al demandante del derecho civil a tomar medidas de
aseguramiento sobre los bienes del demandado, pues no sepueden
producir las pruebas y decidirlas.

LAFISCALIAY LAS GARANTIAS

1. El nombramiento del Fiscal corresponde a la C.8.J, elegido
de una tema enviada por ef Presidente de la Repiblica (anticulo
249, inc. 2 de la Carta Constim;cional).

2La Flﬁcaha esun 6rgan0 que forma pane dc la Rama Judicial
del Poder Piblico,con autonomia administrativa- 'y presupuestal
(amculo 249 inc, 3 :bm’em) La noorma. constitucional no le ha

- otorgado mdspcndcnt:]a funcmna] en cuanto es dependiente de la

Rama Judicial, o cual rcsulta de gran :mpormncnapara el debate, .
puesto que ! su actmdad csté supcdxtada al Ju“z

3 ‘La Flscaha investigalos delitas y acusaa los mfracmres ante
los respec mQSJueces o mbunalzs. -

4. La Fiscalia adopm las medidas” de a.seguramlcmo para
procurar la comparecencia de los m‘lputados al proceso.

-5 La Fiscaliz toma las- medidas - ncccsanns para lograr el
restablecimienta de fos’ derechos conculcados y lograr las
indemnizacionés a que haya 1ugar .

6. LaFlscalla cahﬁca ]as mvcsu gacwncs ylas d“cla.ra precluldas.

7. La Fiscalia dmge las funcmnes de la pohc:ajudlcml que en
forma permanente cumplen el C.TPJ, 1a Po]lcm Nacmnal 'y los
demds orgamsmos que sefiale la lcy ) i )

g. La Fiscalia, protege a los tcshgos vxctlmas y pares
mterv:mcntcs : '

9. Parael desanollo de sus fu.ncmnes el ﬁsca! dclegado tlene

" competencia en todo el territorio nacionial,

10. Las investigaciones tienen que llevarse a cabo buscando
la yerdad real y formai (tanto io favorab!c como lo desfavorable
al reo).- : :

_Por su’ parte la Constitucidn Nacional ha ototgado a los
i m: de derechos que tienen que. .observarse
e -ncionadas, como guier que esas
derechos y-losconsagradosen 105 tratados interaacionales de
derechos humanos, en buena parte inciden sobre el centfo del
procedimiento penal ¥ fundamentalmcme sobre el sistemna
acusatorio. - -

Sobresalen los siguientes:
. L Derecho'ala igualdad susiant::al y proccsal ante la ley

(articulo 13 C. N).

2. Derecho a la libertad (como derecho pnmano dandose por
supuesto el derecho a Ia vida), que imptica: E '

- A no ser condenado a pena de muerte.

- Allibre desarrollode su pcrsdnaiidad (1irrﬁtada'fmi_gameme por
el interés colectivo y el orden piblico) (ariculo 16 C. N).

- Ano ser tratado como esclavo, ni sometido a servidumbre o
ser sometido a irata de seres humanos {5ic), o a tratos crueles e
inhumanos.

De conformidad conelarticulo 28 dela Constitucion Nacional,
falibertad es unaregla general. El ciudadano solamente puede ser
objeto de ‘registro domiciliario, 0 molestado en su persona o
familia, coartada su libertad meédiante Orden de Auwtoridad
Competente, previo el cumplimiento de ciertas formalidades,
legales por los motivos previamente definidos en la ley.

Elinciso 2 de este articulo, porsu parte, seitaia que la persona’
detenida preventivamente sera puesta a disposicién del Juez
Competente dentro de las treinta y seis horas sigutentes, Paraque |
esig adopte la decision correspond:eme en el término que
establezca la ley.
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Yoy, Lo ) ; R
Del mismo modo ¢l inciso 2 del articulo 29 de la C, N prescribe
: nadie serd juzga_do,@n? sentido obvio debe entenderse
truccién y juzgamiento), sino conformea las leyes preciistentes

tcto que se ic imputa, ante.Juez o Tribunal Competente y con -

sbservancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio.

Porultimo, ¢l articulo 32 déta misma Carta Fuadamentat sédala

:lapersona quesea sprprl?q;jjdz_i lnﬂag:mntlpodra ser aprehien-
2y llevada ante el Juez por cualquier persona. T

Estanormatividad, es la qult;.nos permite proponer-para poder
acterizar un sistema acusatorio penal en Colombia- desapa-
erdel articulo 116 dela C%f'ta Politica la errénea y contrapro-
sente funcion de la Fiscatia Geaeral de 12 Nacion en cuento
a administracién de justicia, pues en Colombia'se” hate
Jritaria fa separacién de la actividad requiriente de JaFiscalia,
anaturaleza propias de la magistraturas juzgadora ya que esa
cidad funcional es abiertamente equivocada y perjudicial.
i fiscalesino pueden seguir oficiando como jueces y.parte al
imo tiempo. : L .
_DS ,excc’[sos autoritarios' y la-deformhacién de fa actividad
tructiva, ;son_aspectos muy graves dentro de la; funcién
cedimentzl, Hay que definir ¢l estado-administed cién del

ado-Jurisdiccién, hay que diferenciar con Binding, ellpoder de.

lir del poder de decidir. Solo‘ios jueces detentan y ejercen uno
os poderes caracteristicos del Estado modemo: Lz jurisdiccion
ptitud para “decidir el derecho”, - . e

Jecesariay urgente es la reforma de este organismo nacidg de
nprovisa:cién ¥ que no comresponde a iingiin modelo !ej:mplar
ue ha contribuido solo a complicar la vida de por.si dificil y

apleja de}la”so,ciedad colombiana.

\ esta reforma cs preciso atender con la mayor'solicitud pues

J2is estd ;fatigado de un proceso penal llena de sorpresas,
ndado de terror v carente de 1ogica. :

3ien parece que “tode cambio de leyes nos empeora™. Esta

salia que padecemos esti camacterizada per la excentricidad,”

gerado rigorismo en ocasiones y antagonismos innecesarios.
acusader haciendo el proceso es ua privilegio intolerable.

mealizable en Iz prictica que una sola mente dirjjasusactosen
direcciones contrarias y diversas. Esta fue una reforma
intista pero en realidad propicia los abusas.

\nalizando loantes expuesto se puede establecer cudlés son fas
tiones y atribuciones, que no le estin permitidas a I Fiscalia
teral de la Nacidn, pero que haciende uso del articulo 116
astitucional, las realiza aludiendo al presupuesto “Adminis-
r Justicia™ ) ) S

. Ordenar la captura, de Ias'pcrsouas, puesto que si en estado
lagrancia le estd prohibide al aprehensor poner a disposicidn
apturado ante una mitoridad diferente que no sea el juez, con
o1 rz20n estd prohibido que sea el Fiscal quien ordene la
tura por fuera de este evento, ya que no puede quien acusa y
yra la prueba en acusacién disponer de Iz fibertad personal.

tdmitir io contrario, sera tanto como permitir que una parte
ore st condicion dentro del proceso, sometiendo bajo esa
lida al imputado, quien quedaria supeditado a las reglas de
rtad que buenamente le quicra imponer el fiscal, que es su
Hraparte, en seatido literal.

- Jueves 5 de abril de 200 l.
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"2 No podrd ordenar:la detencién [preventivaspuesto que las
medidas de aseguramienta de que-trata el articulo 250-] de I
C..N. no se refierena la médir_ia:dc_.privaciép;efectiva_dc la.
libertad; ya que como antes se indicé, en el articulo 28, inciso
2, obliga a que toda.persona detenida preventivanente sea
puestaa disposicign del J,yi;z',_dcn&o delas 36 horas siguicntes.
Interprecar 1a- horma en ‘Sentido ‘Contrario sefia tanto_como

‘admifir que la norma permite que haya dos clases de funciona-

rios encargados de ddministrar justicia de las personas én el
proceso judicial: Un fiincioniario qué dicta ja ordén y otro que
custodia 13’ detencion.” Esta tesis de set aceptada, seria un
contrasentido por cuanfo viola el principigde lacertezajudicial
subjetiva (el ciudadano- tiene (dereclio & saber quién lo
detiene, por qué lo deticnen, y quitn puede dirigirse para
cuestionar la detencibn) ™ ¢ A

3. El fiscal como agente investigador O puede delggar la
funcién de instruccidn de sumarios y juzgamients de delitos a las
autoridades administrativas por expresa prohibicién del articulo -
11, inciso 3'-§ie*la‘.C,_N._- A

En consecuencia lo3. organismos del Estado’ que Edesarrol[an.
actividades permanentes o transitarias de inteligencia, de seguri-
dad o de investigacién, '-deb;(é.q;;;qéudz{r_i las averiguaciones
necesarias dentro de los lineamientos ordenados por el fiscal,
Quienno puede por eso mismo ni alfanar, ni recibir declaraciones,
versiones libres.y espontineas o indagatoria, sind que debe
presentar l juéz ] catlogo ds nombres de quienes serén sus
testigos o Jos datds necesarios para que sea este en audiencia’
publica’quien reciba las pruebas qué deberdn ser controvertidas
por la defensa, - T e
.- .No_pude. gp;c_g_g,t;:‘l_r_' ng"’e_{?ﬁlqa:gb' ¥y secuestro de bienes
puesto que el articulo 250°1 de 14 Carta §ol6 I¢ perinite:“tomar .
las medidas necesaria$ para hacer efectivo el réstablecimiento del
derechio y Ia indemnizacién de perjuicios ‘ocasionados con ef .

. delito”,

Estas medidas necesarias no puedea ni tienen por qué
intérpretarse como la de sacar del comercio los bienes ‘del
imputado. La norma, literalmente; ordena al fiscal investigar,
como funcién principal y es por-esta razén por la que sdlo puede
averiguar los bienes dcl=impi1tad§, establecer su'-cuantia, su
procedencia, su titularidad ete. Y solo podré, decret:arsc el
e¢mbargo de-esos bienes por el juez del juzgamiento, |

Recuérdese ¢oriio la Extincion del Dominio sobre log bienes
edquiridos porel imputado solo puede ser declarada judicidlmente
mediante una Sentencia seglin lo dispone el articulo 34 Inc. 2 de
la CN. C : o

NATURALEZA DE LA FISCALLA

:Dochiﬂax'ig.mcnte s¢ ha venido especulando acerca de i la
Fiscalia General debia actuar como érgano Administrativo con el
catdcter de parie dentro” del proceso penal; si su zctuacién
convendria como un representante de la sociedad en el gjercicio
de las acciones penales, o, si su funcién debia ser la de un simple
colaborador de la funcién jurisdiccional.

Nuestro derecho positive errdneamente acoge la tesis de que
la Fiscalia es un érgano judicial y no administrative. En el inciso
final del articule 249 de 1a Constitucion Politica preceptia: “La
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Fiscalia Gcnernl dela Nncuﬁn formapariedela ana.]udmal'

y tendrd autono m1:| administrativa y. presupuesta[” La
consecuencia logica. de este ¢ncuadramiento se expresé en el

articulo 24 del nuevo;Cod:go de Proccdimiento Penal, cuan- .
do en & se establece que “la accién penal corresponde al’

Estado y se ejerce exclusivamente por la Fiscalia Genernl de
la Naciéa durante, lsletapa de la Invesngac:én )

El Constituyznie de !901 ublco en forma’ det:accrtﬂda y sin
prever el vcrdadcro contemdo dz un sistema acusatono il

Fiscalia como urguno a'dmmlstrador de Jushcna Y formando pa.rtc )

de la Rama Judicml mxentras en otros paises & esta institueidn se
le rcconoce su vcrdadero caricter y de:pendenma d::[ podcr
e _;ecuuvo situacion que no se hari en nuestra instinicién JUd]Clal
porque facilmente se pucde ubicar dentro de la ramajud:cml sm
que esta implique admlmstrarjusncm

En Esoana Lavigente lcyde ﬁﬂ_lelCIam!CnlO ¢l mnal quspzu‘ia
* dice, en su articulo 101, lo siguiente: - -

“L'a accién penal es pub]lca Todos las cmdac anos espafioles
podrén ejerciiarla con arreglo a-las prescripciongs de la ley™.

Por su'parte, el articulo 105 del mismo erdenamiénto dispone: -
. “Los funcionarios del ministerio fiscal tendrin la obliga-
cién de ejercitar, con arreglo a las disposiciones de la ley,
todas las acciones penales que consnderen conducentes haya

0 no acusador particular en las causas, menas aqguellas que

el Cddigo Penalreserva exclusivamentea la quere]la privada.

Tnlmblen deberan EjEFle.ZI‘]JlS en las causas, :por los delitos
contra la honestidad que, con arreglo a las prescnpcmnes det
Cédigo Penal deben denunciarse prenamente por los intere-
sados o, cuinda'el Mmlstenu Fiscal deba, a su vez, denun-

ciarlos por recaer dichos délitos sobre personas desvahdas 0

faltas de personahdad"
En México:

En México el Ministerio Fiscal se caracteriza como “una
insiitucién independiente del Estado {poder ejecutivo)” que actita
enrepresentacionde la Sociedad para el ejercicio de laaccién penat
ylaitela sociat en todos aquellos casos que le asignen las leyes”.
Del siguiente modo o prescriben los articulos 3° y 136 del Cédigo
Federal de Procedimisntos Penales.

El Ministerio Publico deberd ejercitar la accién penal.’ En
ejercicio de lz accién penal corresponde al Ministerio Piblico: 1.
Promover la incoacidn dciprocedimiemojudicial I1. Soticitar las
drdenes de comparecenciapara preparatorizy lasde aprehensmu
gue sean conducentes. {11, Pedir el aseguramiento precautorio de

-bienes para los efectos de ta-reparacion del dafio. IV. Rendir las
pruebas dé la existencia de los delitos y de la responsabilidad de
fos inculpados. V. Pedir la aplicacidn de laé sanciones respectivas
¥, VL En general, hacer todas las promociones quc sean condu-
centes 2 la tramitacién regular de los procesos.

En Costa Rica:
En el Cédigo de Procedimiento Penal de Costa Rica se
preceptua: L .
-“La accién penal piblica serd ejercida exclusivamente por el
Ministerio Publico, ¢l que dclbcri iniciarla de oficio™.
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EDCuba L :,‘I:':;.

RS leyde Pmccdxm:cnto Penal de Cuba en sus amcu]os
'272 273 y274 prcscnbe RS

La accién pcnal se qermtn anlc el 6rgan0 junsdlcc:onal
competcme pam conocer de la’ acusacwn contra el presunto
culpablc de’los hechos’ dchcnvos que se le imputen. 1a accidn
penal respecto dc !os dchtos pcrscgumles de oficio se efercita per
el fiscal. Puede ambién, por excepcion, E_}EI'CIEIISB por el perju-
dicado por el delitc en &l casoa que s refiere el arifculo 208 ‘La
accién penel, correspondiente a los' delitos pnvados se gjercia

rncdlamc querella dc] bczjud:cado" -

En Argentma

- Et Cocngo de Procedlmlentos en 10 Criminal para la Justicia
cheral Argentina, ¢n su art. 14 dispon:-

; “De todo delito nacen ‘acciones, [as que son piblicas

_ cuando debe ejercitarlas el Ministerio Fr.sca] sin perjuicio del

derecho de acusar o de intervenir como parte querellante en
elj juicio, que incumbeé = las persgnas ol’endldas o damnifica-
das por el delito o a su§ representantes legn]es Y privadas,
cuando su E]et'l:lCIO incumbe solamente a éstas™,

" PRECEDENTE EN COLOMBIA

-La Rcforma Consntuc:lonal det 979 creé laFiscalia General de
fa Nacién, como una Entidad pereneciente al Ministerio Publico.
Las, fu.ncmncs que le fueron atribuidas se concretargn en adelantar
la t mvesugamon de los dcluos, ascgurar ja' comparccencxa de los
presuntas respunsablcs al proceso y promover su juzgamiento
ante las autoridades ;unsdxccwnalcs

Endesarolle de lo anterjor se dictd e! Dccrcto 181 de 1981 el
cua] constituyé un' nuevo estatuto, procesal peal! de espec1ﬁca
naturaleza acusatoria, En esta normatividad se establecié que la
accion pcnal correspondm al Estadoy quese ejerceriaporel Fiscal

: Gencral de la Nacidn, por si o por medio de sus agentes

.- Consecuentemente con los principios que le inspiraron, se
dxspoma que el fiscal fiera la parte acusadera en el juicio y que
actuaria en rcprcscntacmn de la sociedad, para velar por el
cumplimiento de la ley y conel fin de determinar lo concerniente
alaresponsabilidad penal y civil. . | :

Infortunadamente ¢l precitado decreto no cnt:ro en vigencia,
pues por vicios de procedimiento no entré a reglr la Reforma
Constitucional en la que fundamentaba su ser juridico.

* Hoy encontramos plasmado en el texto Constiticional yenel
Cédigo de Procedimiento Perial un Sistema Acusatorio que no
compagina con su verdadera esencia por cuanto la razén de ser
de este sistema se fundamenta en las siguientss caracteristicas:

"LA DIVISION DE LOS PODERES
COMO GARANTIA DEL DERECHO

Indudablemente que una de los pilares del Estado de derecho
es {a separacion de los poderes publicos, Con razén Montesquieu

-expresaba que todo hombre que tiene poder tiende a abusar de €]

por lo cual esbozd su teoria de la separacién de los podercs
aspirando a un Estado més justo, mediantz el control de un poder
por [os otros (libro Espiritu de las Leyes).
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En Colombiz fa orgamucmn dél Estado conforme al aniculo

3.de la Carta Politica sci compone deitres ramas dcl Poder.

tblico, a szber: chlslzltu.rﬂI Ejecutiva y Judicial.-- 1
Ademids contempla-e)-precitado articulo” que’ Eos dxfcrcnt:'s

ganos del Estado tienen funcmncs scparadas, pcro coiabomn- '

moénicamente para la rca]lzacmn de'sus fines. .

Rama Ejecutiva, £l Prcsxdente dela Repubhca es el Jefe dc_
stado, Jefe de Goblemo y iSuprema Autoridad Administrativa. -
demis dirige la fuerza publhca ¥ dlspone de eEla como Coman-'

inte Supremo de las Fuerzas Armadas,

En este ordea de ideas cl]i Ejercm Pollcm, DAS etc forman,

irte de |z Rama Ejecutiva (Iic] Poder Publico, y en armonia con
amculo 120 det Cddigo de. Proccdlmlento Pena]' el Flscal

cneral dmge y coordina IM ﬁ.ncmnes de Polma Jud:cml que en_

ma pennaneme cumple Ta Policia Naéignal y demas organis-
os que sefiala la ley; quedando de esta mansra Jmegl;ado lo que
- llama el C.T.1 (Cusrpo Técnico de Invesng cxones)

En estas . condiciones jamas el ciudadano tendra plcnas garan-
ssdesusderechos, enun sisiema en el cual quiea man ﬂaclpodcr
olicia -DAS- Ejéreito, et¢.) sean'los mismos gile afministren
sticia o d1ga.n cuando él uso de'ese poder es Tegitimo.

Un e}cmp]o paipable deese inmenso poder se mate l|ahza enla
gura de los allanamienitos que realiza la Fiscalia Gcncml dela

acidn amparada en. la desacertada figura'de * ‘Aldministrar .

:
isticia” ,ya queanteriormente la Policia Judicial eraunapoyodel
'ezy este|decidia cuéndo era procedente o no el allanaxmento y
: realizaba bajo su estricto control.

En l2 zctualidad la Policia Judicial-C. T1. quedo mccrporada

Ja Fiscalia v el allanamiento lo ordena el ﬁscal ‘quienes ala vez

¢jecutor del mismo con auxilio del C.T.1, es decir, quien ejerce

:fuerza no tiene el controt de otro funcionario diferente que evite

.abuso, ya que la Fiscalia es quien dispone y declara cudndo es

- :gitimo eluso de esa fusrza (mvesuga acusa, califica y dispone
= |z fuerza). . .

La Fiscalia General de la Nacién como 6rgano de la Rama
idicial, esunaubicacidn muydxscutzda pues este funcionariono

Iministra justicia y depende enla gran rnayona 'delos palscs del
:fe del ¢jecutivo.

Creemios que por razones paoliticas y no juridicas, se le diola-

bicacién que aparece en el texto constiucional -articulo 116.

CONCLUSIONES DEL ANALISIS EVALUATIVO
DE LA FISCALIA

"Aproximadamente una'década después de haberse instaurado
través de la Constitucidn de 1991, resolver la grave crisis en
ue se encuentra 1a Administracido de Justicia debido a los altos
1dices de corrupcion ¢ impunidad, se cred la Fiscalia General

¢ la Nacidn como paradoja de una recta y cumplida Adminis- |

‘acion de Justicia en Colombia. La opinidn piblica acogid “el
lamor popular” y forzé la necesidad de fortalecer la Justicia
1ediante la creacion de un estamento fuerte, centralizado y con
mplios poderes para porer final grave problema de la crimina-

«dad generalizada (de esta reforma, se fortalecieron los poderes .

- jecutivo y jurisdiccional en detrimenté del poder iegislativo,
uien sufrid una especie de Capitae diminutio por el trnsito
i .

dc un 515tema de- dcrccho Icglslado .2 un'sistema de derccho

';Juchcxal de carécter eclécuco, donde el Congrcso no ejerce con

excluswldad la: cidnsula general de: compclcncta lcgls]anva
como forma de eqml:bno democrauco) S

“Del examen deta cstructura orgémcayhnc1onaldc laFiscalia,

:podcmos aﬁrmar sin- ]ugar a’ equwocamos que 'es in ent sin
'control todopod"roso “debido E 1o ﬂlrmtadu de'sus Tacultades,

poderes’y mécanismas utilizades al mpamr justicid: El Fiscal'es
el jefe miximo-en la escala Jera:qulca (articulo 249 de!lla
Constitucién Polifica), ‘auténomo ¥: se.concentra £n esta sola

‘personae] pcderdc serjuezy parte en la administracién de justicia.

Es decir, ejerce toda la-actividad JL\nSd!CClUDa] en materia penal

 Incluidalapotestad de meoncr. medidas restrictivas de la libertad,

detretar cmbargos y- sccuestro de bienes, mponer sanciones y
pmhxbacxones de salir del pais, librar 6rdenes de captura; vincular
a los. procesos. judiciales dccretm' allanam.len:os testimonios,
mantener a las personas pnvadas délalibertad por]a.rgos periodos

. de tiémpo, acusar ante los:jueces, aun:a- los proplos jueces y a

pmctmamcntc todos fos colombiangs. - i :-

SR ﬁ_a condicidn: ommpotcnte del FlSC&l General al1 mtenor de la

Fistalia deviene-del hecho de ser sola-sis agenlcs 0 ‘$ea sus
rcpresentantcs persona]cs dos. diferemes fiscales del-gados quie-
nes son'de libre uombmmmntoy remocion y 00 poseen mdepcn-
dericia en sus dctiaciones y dcc:stones obl:gados a seguir las
drientaciones y direcirices lra.zadas porch:scnl General, pudien-
do serdcsp]azados desus cargose investigaciones oreemplazados
mtcmpcstwamente erf pnmera Y segunda instancia, es dgcir, que -
¢l poder lo delega el Fiseal General'de manera pcrsonal pero ne

- funciohal, dé ahi" tue l2s tareas mas :mporta.ntcs delaFiscalia las
. delega en personas de su exclusiva confianza, y estos a su vez

hacealopropmconelpersonaldeconﬁanz.acn]acscalajerarquma )
‘hasta llegar 2 los mds bajos cargos de la Fiscalfa, lo qué ha
contribuido ademds a la burgeratizacién de fa institucion y a su
-meﬁc:enc:a ocasionando upa rernocidn pubhca subjetivizada

. para Ia conservacion del cargo o ¢l ascenso basado'en |4 simpatia

¥ el beneplécito, y no por las capacidades, calidades o méritos
personales. De esta manera, la suchthzac1on ha pervertido y
corrompldo lainstitacidn.

Los datos son reveladores, en 1992 apenas recnen crcada fa
Fiscalia existian 160.495 procesos penales acumulados sinresol-
veren Japarte instractiva, lo que fue exculpado conla congestlon
rccxbldadelwejo sistema de instriceion ineficaz y obsoleto. Pero,
varios afids despues en 1997 el namero de procesos penales
represados y sin resolver en la Fiscalia eran de 625.514. En la
actuilidad, los indicadores sefialancomo duplicada esta cifra. Sin
embargo, la Fiscalfa hoy cuenta con mas de 21.000 empleados
nombrados a dedo pdrel Fiscal General y ejecuta un presupuesto
diario de 2000'millenes aproximadamente. Si a lo anterior, [e
sumamos los gastos operativos de la institucion, o sea mantener
la ineficiencia de 625,514 procesos penales, por sefialar una sola
cifra, le cuesta 2 los colombianos la no despreciable suma de
$433.147.879.000, agravados con el hecho que para la fecha 1997
del citado dato estadistico, [a Procuraduria General de la Nacion
denuacio que la impunidad en Colombia se colocé en un 98%.

Lo anterior, pone de presente, que ¢l verdadero problema de
nuestra justicia penal es: El exceso de poder enunasolainstitucion.
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Enla presentc dccada ha dcmostmdo su mis profundo fracaso v
reclama urgente, no su fona]ec:mlento como se: prcn:ndc conla’
vigencia de la’ rcforma pcna] §ing su completa rcestrucmmmén:"
para equilibrar sus poderes, hacerla. |mpa:c1a1 y inds eﬁc:entc en:

tatareadei mvestlgar acusar y perscguir el delito donde qulcraque =

se encuentre sin admmlstra.rjusncna enla dobic coud1c1()a dcjue
y parte (tomado del'pmfcsor Grosso en sU ensayo, "La FlSC&]l

y la Reforma Penal Colomblana ia .Realidad - Detras della_r

fmagen™),

vnsua] de un show montado.a través de los
entonces, laviolacién de los derechos huma.nos!
de lucha contra la eriminalidad gue es.en la realidad falsa por.

[
cuamo se nutre dz imigenes mientras en la realldad fa 1mpumdad_

crece Lasegunda, osealaowajusticia, la queﬁm010na realmente,

deviene en inoperante, burocritica; sin. resolver a.tiempo, los.
asjuntos dllat.ando mdcbuiamentc los tcrrmnos cncarcclando -

: hablhdusamcmc : .
SnEn la pnmcra, La[ como ]o cxprcsa el Profcsor doctor Manue

- Lo : dc la
Como lo hemos podldo fostrar, s¢ rrata dc la dcswacmn que::
se hace de Jarealidad por parte de-los fabricantes de'imageny por: )
un sistema de j jUSIICIa especticulo, que de un tiempo para‘acd ha .
permeado ¢l ambito de la justicia nacional, de inanera especiat la’ -
justicia penal impartida por la Fiscalia, para defonnarporcomple--
to:la realidad y présentar un cuadro totalmente falso-de lo que. -
sucede en fa prictica v a su interior; al punio. que hoy pueden -
dlStmg’ull’SC conclaridad dos coniceptos y dosrealidades de nuestra -
Jusucza penal: la que presentan Jos-medios-de comunicscidn y-
fal bnc:m artificiosamente los mampuladores déla opinién pubhca S
ylo que sucede en fa. realldad deirds de esta m:lagen La primera,-, =%
pretende disfrazar la 1neﬁc1cnc1a y convertirla en efcacxa, para . -
esconder los abuso.s‘ desmcd:dos desu podcrr'nedlante el impacto.
edios y se oculta.
unaparafernalia

‘deblda.mcnlc, cn opernt:lvos espccu\lcs cs decu' :la justici
protagémca que- vmnc padnc)cndo cl pms ‘yique se ocult:

rosso ensieasayoLa Flscaha y laReformd Penal Colombiana

'la;rcahdad ‘detras-.de la': m:mgcn" Lars sstuacxdm plameadn 1
'.podemus §ubsum1r en 1a mmonal fmsc dcl macsu'o de la llteratur

.....

e

Por ]o tanm no se nos pue__c.olndar?que en GJCJ'CICJO de

: cf'c1ennsm01ud1c1alymamquclsmo soc:al ,hoy laFiscaliaostent:

la bmaimoda funcllon de, serala vez lchsiador intérprete

“aphcador de !‘. rcfo,rma pcnal que cntm 2 rcgu a partir del mes d

Juho proxlmo Y. scgmra acmando como’ _]U.CZ y como parie en e

acto Icglslanvo

chrcsenm.ntes, e o e )
Char[es Schu!rz Navarro, Manue! a‘e Je.sw' Berrio Torre:
. . ; E(Slguenﬁrmas ilegibles
B CAMARA DE'REPRESE\JTANTES
SECRETARIA GENER.AL

" Eldia29 de marzo de 2001 ha 51d0 prescntado eneste dcspach
el Pmyccto de ley niimero. 168, con'su correspondiente exposicio
de motives, por el honorablc Repr:sentante Charies Schul
Nevarro, :

El Sccretzno de'la Camam de Reprcsenmmes
’ Angelmo Lizcano River

-P.'R»Q-YEC-&T;Q-S_:=;;D:E;;-='

PROYECTO DE LEY NUMERO 164 DE 2001 CAMARA®

por el cual se adiciona un pardgrajo 4° en el articulo [°
de la Ley 89 de diciembre da 1988

Ei Congreso de Colombia
DECRETA:
Articulo 1° Apottes 2} Institito Colombiano de B)enestar

Familiar. Se adiciona al articula 1 de la Ley 89 de d1c1embre dc
1988 con el parigrafo 4, ¢! cual quedard asi:

Paragrafo. Para atender la deuda que tienen las univ cmdades

del orden territorial con el Instituto' Colombiano de Bienestar
Familiar por concepio de aportes, serdn compcqsada_s mediante

la prestacion de servicios, en programas de capacitacicn, exirhenes':

de diagnostico, pruebas de laboratorios y otros, segun Ios
requerimientos y necesidades del ICBF.

Articule 2°. La presente ley rige a partir de su sancién,
EXPOSICION DE MOTIVOS |

La Universidad Pablica como patrirnonio de la sociedad, estd
obligada a dar sentido a su existencia, a defender y a promocionar
la equidad social y, por tanto, a coastituirse en una oportunidad
para los sectores mds pobres y vulnerables. Y dar esta oportunidad
no sigjr)iﬁcacﬁcccractivfldades y programas sélo para los habitantes

delas gmndcs cmdades ‘sing que 1mphca accrcarsc 2 ]as regione
mis aisladas. Ademas, debe hacerla con ga.rannadc calidad, pue

"+ de otro modo, propiciaria una educacmn de segunda categor:

para los sectores margmados

Deigual manerael Instituzo Colombiano de Blenesta: Familia
atiende Ias necesidades basicas de nutricidn, saiud proteccion
desarrollo mdmdual y sacial de los nifios de los estratos sociak
pobrcs del pais. | . l

Por su parte, a las umvemdades del orden Territorial,
Gobieno Nacional nunca les ha asignad recursos para atend»
las transferencias por coricepto de aportes parafiscales al Institu
Colombiano de Bienestar Familiar. Los dportes de la Nacion
dichas universidades, sélo cubren los salarios de los empleado
situacidn guenoles ha permitido cumpllrcon dichas obligacions
parafiscales, : .

La obligacion a enera del 2001, por e fio pago de los aport
parafiscales establecidos en el 3 por ciento de némina mensu:
que se tiene con el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, -
del orden de 525,000 millones. Esta deuda, en un 90 por cien
corresponde a las Universidades de Antioquia, Valle e industn

-de Santander. En reiteradas oportunidades se le ha manifestac
_ al Ministerio de Hacienda, la imposibiiidad que han tenido est

instituciones, de cancelar dichos aportes.
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nal y empleo de personas invilidas o discapacitadas fisicas con €l
1pdsito de garantizar-la existencia de tecanismos adecuados de
idaptacién para todas Jas personas que la necesiten y de promover
orunidades de empleos para-éstas en ¢l mercado regular de
bajo, politica basada en igualdad de oportunidades ente trabajado-
» invilidos y los demds trabajadores scan hombres ¥ mujeres,

Debe buscarse cooperacion y coordinacion entre organizaciones
smiales y_cmpresariales, los organismos plblicos y privados qué
encargan de la readaptacién profesional. - " .

Como resefia histdrica sobre la manera como se ha venido desa-
dlando ¢} manejo ortésico, protésico, calzado o en, aparatas
‘opédicos en 1z peblacidn discapgcitada fisica de Colombia, pode-
15 decir que se ha realizado a wavés de los técnicos empiricos y sus
sas Ortopédicas durante 52 afios de existencia de esia prafesién en
pais. Cedidos de manera rigurosz 4 una prescripeién médica,
iitida poriel médico traumatdlogo, crtopedista, fisiatrd o por las
tidades prestadoras de servicios de salud (EP.S- L.P.S.} profesio-
les guiencs confian sus pacientes y evalian la rehabilitacién y

wnejo oriopédico que reatizamos en ello, emitienda su concepto y

robacion del uso finaimente.

El técnico ortesista, protesista, calzado o en aparatos ortopédicos,
me parte integral de la rehabilitacion fisica esquelética de la pobla-
in discapacitada de Colombia, ha venide supliendo las necesidades
sicas a lo largo de toda nuestrz histeria sin aingln respaido y apcyo
finto al de su propio esfuerzo, tratando casos de enfermedades
mo la de los pies planos, como también elaborando yﬁdiseﬁ:mdo

aratos para la comeccion de deformidades de la columna’ vericbral

icoliosis) patologia esta que afecta a un sinnimero de adalescerites,
mbién en ‘el manejo de infantes con sindrome de mielomenigosele,
fermedad ésta con caracteristicas irreversibles, ademds del manejo
#sico, para ¢] watamiento de la “Displasia de Cadera” con ferulaje de

Jgram, y iowros aparatos pama los nifios de 3276 meses, en un "

rcentaje de cada 6 nifios, 5 presentan este tipo de patologia, esta es
a pequeda parte de los casos que s manejan con ayudas ortésicas, sin
ntarla otra parte de 12 poblacién colombiana que suire “amputaciones™
r causas de enfermedddes como son; .. : )

Diabetes, arteroesclerosis (insuficiencia circulaioria) y el mayor
mero de amputaciones que se presenta por lus fraumatismos que
usan los accidentes de trinsito y de trabajo, pacientes todaos estos
¢ pasan por manos de los técnicos, para su adaptacién a su vida
Tiliar, social y laboral. : i

La Asociacion Colombiana de Técnicos Ortesistas y Protesistas,
:ga un papei impoertante entendiendo la necesidad de su aspciado en
anto a que en Colombia “No ha existido ni existe” instimcion pura
rmar v capacitar a Jos técnicos empiricos y cumpliendo fielmente
0 sus estatutos se ha dado a la tarea de traer profesores de fos

tranjeros procedentes de Alemaniz, Suiza, Inglaterra ¥ US.A para .

pacitar a los técnicos, también de manera empirica en las nltimas
‘nicas en cuznto a componentes modulares para prtesis de miem-

bros inferiores en Titaniun-fibra de- carbong, asi como componentes
para protesis.de miembro superior “Miveléctrica o Robética” que

obedecen a los estimulos det cerebro, a travds del sistema nervioso,’

asl como de 1a.Organizacién de Seminarios y Talleres de Anatomia,
Fisiologia, Patologia y Biomecénica, con ¢l fin de elevar el nivel
téenico- cientifico de nuestros asocizdos. - "

~ No e5 ningin secreto.que desde hace mucho tiempo varios secto-
res de la poblacién ¢ inclusive miembros de nuestra “ Asociacion
(Asocopro) han buscado que se les reglamente el ejercicio como
técnico en oriesistas y protesistas, que son capaces para gjercer esta
profesién. Esto por la razén de que se han visto proliferar casas
ortopédicas manejadas por, gente cuya habilidad y conocimientos en
¢l dfea’son cusstiopables. Nuestra Asociacién no estd avalada juridi-
camente para limitdr la dctividad de este tipo de “establecimizntos o
negocios.” Sin.cmbarga si estamos habilitades para extender un
reconocimicnto por'parie de la Asociacion Colombiana de Técnicos
Ortesistas'y Protesistas para sus asociados que cumplan con ciertos

criterios y que nos permitan dar un aval del desarrolio profesional del

individuo, . ) ‘

_Por esté 2 Asociacién Colombiana de Técnicos Ortesistas’y
Protesistas considera que e} honorable Congreso de 1a Repiiblica le
haria un aporte a la salud de puestro pais y a fa poblacién discapacitada
fisico esquelética, reconcciendo y acreditando a 1os técnicos empi-
ricos, asi como reglameritandg el ejercicic de Ja profesion, a través
de la‘presente ley, ademis para casas o ceatros de elaborecion y
adaptacién de ayudas ontoprotésicas, asi como también asignando
algunos recursos para la formacidn de escuclas o instituciones, para
‘|a capacitacion de técnicos por medio de la asociacion.

Los objetivos que se buscan son:

1. Lograr la .organizacitn y regulacion de las casas orfopédicas, .

discapacitada fisico esquelética’de’ Colombiz. - i

2. Logrir la regulacién y coritrol en los precios, para evitar los
abusos a que son scmetides los pacientes a los cuaes sc les prescri-
ben las ayudas orioprotésicas. .

para.ofrecerle una aténcidn y tralamiento. digno a la poblacién

3. Lograr a través de este proyecto, la implementacion de escuelas
e institutos para Ja formacién y capacitacién de técnicos profesional
en Colombia. .

Alvara Diaz: Remirez,

) Representanic a la Camara.
CAMARADEREPRESENTANTES
SECRETARIAGENERAL

El dia 27 de abril del afio 2001 ha sido presentado en este Despacho,
el Proyecto de ley nimero 205 de 2001, con su cormrespondiente
exposicion de motivos, por el hororzble Representante Alvaro Die.

£l Secretado General, .
Angelino Lizcano Rivera.

TEXTOS APROBADOS EN COMISION

TEXTO AL PROYECTO DEACTO LEGISLATIVO
NUMERD 151 DE 2001 CAMARA

probado el dia 26 de abril, segin Acta nimero 24, por medio
el cugl se modifica el articulo 250 de la Constitucion Politica
de Colombia. :
El Congreso de Colombia
. DECRETA:
Adticulo 1°. E articulo 250 de la Constitucion Nacional guedard asi:
Articulo 250; Corresponde a la Fiscalia General de la Nacién, de
icio o mediamjc denuncia o quereila, investigar los delitos y acusar
I .

a los presuntoé infractores ante e} juez competentc. S¢ exceptian los
delitos cometides por los miembros de la fuerza piblica en servicio
activo v en relacién con el mismo servicio. Para 1al ef:cio la Fiscalia
General de la Nacidn deberd:

I. Ascgurar la comparecencia de los presuntos infractores de la
ley panal, solicitando ante el juez competente la adopcién de una
medida de aseguramienio.

* 2. Calificar las invesigacionés realizadas y acuser ante juez competente.

3. Requerir ante el juez competente la, preclusion de las investi-
gaciones cuando no hubiera merito para acusar, sin perjuicio de la
aplicacion del principio de aportunidad.

Anexo 3
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4. Requeric anie el juez competente las medidas necesarias para
hacer efective ¢l restablecimiento del derecho-y lar mdcmnlzacxén de
los perjuicios ocasionados por ¢! delito, )

5. Dingis y coerdinar las funciones de Policfa Judicial que en
forma permanente cunp]cn la Policia Nacional y Jos demds orgams-
mos que sefiale la ley. *

6. Velar por la prolcccmn de las victimas, testigos & Ln!crvmle.ntcs
en ¢ proceso.

7. Cumpllr las demis ‘i.ncmms que establezea la ley.

Ei Fiscal General de la Nacién y sus delegados tienen competencia
en todo ¢l territorio nacienal,

LaFiscalia General de la Nacién estd obligada a investigar tamo lo
favorable commo lo desfavorable al imputado, ¥ & r:spcta: sus dere-
chos fundamentales y las garantias procesales que ]c asisten.

! Pardgrafo transitorio primero. La ley establecerd, por un €rmino
dé diez, aftos prorrogables por una vez, los delitos én los cuales Ia
Fiscalia mantendrd las funciones de dictar medidas de ascguramiento
¥ las medidas necesarias para hacer efectiva el restabl:mrmemo del

ereche y 1z indemnizacion de ios perjuicios ocasionados por el
detito, para lo cual el Congreso cuenta con un lapso ?c nueve meases
cortades a partir de la expedicidn del presente acto lcg:sla:wo

" Autorizase al Presidente de'la Repitblica, hacerlo mcdxame dc::rc-
to con fiserza de ley en los tres meses siguizntes.

El mismo procedimieato se aplicard para, adapmr el Cod:go de
Procedimiento Penal a lo esubiecido en el presente aclo legisiativo.

Parigrafo transitorio segundo. Las providencias cxpcd:das por la
Fiscalia General de Ja Nacidn con antcno-'ldaﬂ, o pedran ser deman-
dadas argumentando el cambio en el régimen constitucional,

Articulo 2°. Este aco tegislativo entrard en wgenc1n de manera
simultaica con las leyes establecidas en ¢l parigrafo wasisiterio primero.

"En los anteriores términos fue aprobado el texto del Pmyccto de

Acio Legistativo nimero 151 de 2001.
Antonio Navarro Wolff, Luis F. Velasco Ch., Tarquino Pacheco,
Jesus I Garcla, Roberto Camacho, Ponentes.,
Diegn Osorig Angel,
Secretario.

Gaceta niimero 159 - Midreoles 2 de mayo de 2001
CAMARADE REPRESE\JTANTES

PROYE.CTOS DE LEY: .
Pruy::to de ley nlimero. 194 de 2001 Cimara, par la cual sc dictan
noras tendicnies a garantizar la alencidn en saled de la poblacién
viaculada al Sistema General de Seguridad y Ia azocida de las
pnlo]oglas no incluidas en el Pla.n Obhgamno de Salud, POS, del
Régimen Subsidiado.
Proyecto de ley almere 197 de 200] Cimara, por la cuzl se medifica el
* articulo 45 de la Ley 99 de 1993 .......00... )

GACETA DEL CONGRESQ 159

Fhgs.

Proyecto de tey nimero 198 de 2001 Cimara, por medio de la cual se )

declara Patrimonio Cultural de la Nacion al Camaval del Distilo .

. Especial Industrial y Portario de Barranquilla, y se ordenan unas -

obras
Provecto de ley aimero £99 de 2061 Cimara, por medio de la cual se
hon:a la memoria de un meritorio hombre piblico Den Vm oriano de
Di¢go Paredes y Paramato
Proyecto de ley nimero 200 de 2001 Camara, por la cual se autoriza la
emisidn de lz estampiila Pro-Homenaje a 12 memaria del cmérito
civdadano Don Victoriano de Diego Parcdes y Paramato, con motive
de cumplirse 154 afios dc su fallecimiento y se dictan ¢tras dlSpOSI-
ciones
PrO) ecte de ley nimers 204 de 2001 Camara, por medio d&'la cual se
modifican y adicignan los articuios 1°, pardgrafo 5° y ef oumeral £5
parigrafe del articulo 4° de [a Ley [41 de 1994 oroerrernvcrrmiranenns
Proyecto de lcy plimero 205 de 2001 Cmara, par la cual s reglamenta
el c;erc:cac profesional del técnico en driesis, prétesis, calzado o en
aparatos onopedxcos en la Repiiblica de Co}ombla, ¥se dlcl.m otras
dxsposw:oncs

i - TEXTOS: APROBADOS EN COMISION

Texio at Proycc:o de acto legislative nimero 151 de 2001 Cimara,
aprobado ¢l dia 26 de abril, segin Acta nimero 24, por mecio del cual
.s¢ modifica ef articulo 250 dz [a Constitucidn Palitica de Colombia ...

w
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INFORME DE PONENCIA: PARA SEGUNDO DEBATE

AL PROYECTO DE ACTO'LEGIS ATIVO

DE 2001:SENADO, 151 DE 2001, C$MARA

ot

- por medis del cnalse’ modzﬁca:ef Grticili25055 EE
.dela Constitucion Po!zrgcq de Colliorplgza__

: Sencr Dector-
MARIO URIBE ESCOBAR

_ Presideate- _
Honorable Senado de Ja Republica
Bogota, D. C.

Toda vez que hemos sido demgnados poncntes del. Proyecto de
Acto legislativo aimero 19 de 2001 Senado, 151de 2001 Camara,
titulade por medio del cual se modifica el articulo 250 de la
Constitucion Politica de Colombia, “autoria’ de“los honorables
Representantes William Dario Sicacha, Basilio Villamizar, Carlos
German Navas Talero, entre otros; cumplimos con la obligacién
reglamentaria de rendir el presente informe y someterlo a
consideracionde los honorables Senadores que conformanla Camara
por usted presidida.

En-vista de que el proyécto de acto legislativo que se znaliza
corresponde a las fuaciones que cumple la Fiscalia General de Ja
Nacién, es el caso comenzar hacieado una presentacidn general de
la Institucidn, taf como fue estructurada en la Constmlf:lon de 1991.

Uno de los grandes debates que tuvo origen en la Asamblea

RO 19

Nacional Constitucional de 1991, fue precisamente el relacionado’

con la adscripcién del sistema procesal colombiano a la tendencia
acusatoria, o si por el contrario era conveniente mantener la
orientacidon inquisitiva,

En principio, luego de leer las actas tanto de la Comisién, como
de los debates en plenaria, la intencién de dicho cuerpo constitucional
fue la de vincularlo al sistema acusatorio, sélo que, por razon de los
mismos debates y discusiones, se produjo un sistema procesal penal
a la colombiana.

' ,,Rohtlzack_ 10}

P,EQ'_NEN C IK{S-

Efectwamente se crea. la Flscaha Gcncrai de la Nac1on y enla
cusp1de ‘e’ elia’el Fxscal Geéneral, Para resolver tin primer problema
con51stente en la’ procedcncxa y ongen del ‘mismo, y evitar 1a’

ndessu gic§1gnac.10np§c Tesplvia ,que:el&’.rcmdente de,la i
chubhca conformara una terna de. cand:datos .Y que dc ella hJc;era

1 elecciénila’ Corte Supremadé Justicia, evxtando con €llo"que el

(repet=rony

-Fiscal fiiese. uniagenitedirecto del Prcsxdentc dela’ chubhca, como”

si: sucede en el sistema judicial nortéamericano, por ejemplo

Postenormentc al discutir funcmnes de la institucién,
concretamcntc en el articulo’230: que; 'hoy.$ se. pretende modificar, se
incluyen upa serie de fu.ucmnes .que en Ia teoria comente de la
Fiscalia a nivel mundial no {as tienen, como por, c_]emplo adoptar
medidas de’ ‘aseguramiento de los presuntos mfractores ‘calificar y
declarar la preclusmn delasi mvestlgamones realizadas, pero ademés
de acuerdo con funciones especiales, amgnadas directamente al
Fiscal General de la Naci6n, articulo 251, se puede deducu que la
entidad cimple la funcion de acusar. Y para hacer mas confusa la
situacion, entonces se establece que la Fiscalia esta obligada a
investigar tanto lo favorable como lo desfavorable al imputado.

Y siguiendo con el mismo hilo conductor, entonces, en el articulo
116 de la C.P. se incluye como organismo que adrmmstra justiciaa
la Fiscalia General de la Nacién. :

Y para culminar, en la descnpcmn de algunos derechos
desarrollados en el Titulo II de la misma Conbstituciéa, se refiere a
autoridad judicial, con lo que incluye a jueces y fiscales, como en
el inc, 1° del articulo28; articulo 30, y en otros eventos se refiere
exclusivamente a juez, como en el inc. 2° del articulo 28, o en.el -
articulo 32, lo que ha traido como consecuencia que la Corte
Constitucional haya tenido necesidad de determinar que cuando se
dice juez, se entienda autoridad judicial, y que en otros eventos
autoridad judicial es juez.

Pero volvamos a la naturaleza de la Flscaha porque, a diferencia
delaregla general mundial, aquila Fiscalia tiene funciones Judma[es
Entonces es juez er la i nvestigacion, para arrimiar prucbas tantoen
lo favorable como en-lo desfavorable, y en la etapa del juicio se
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convicrte en acusador ¥ y proponer Ja condena de las persorlas -
quienes €l ha 1lamado a juicio. :

inconvenientes, en pnmer tugar de congestion, porque.al Fiscal, en
fa ctapa de instruccion, no solamente practica pruebas, sino que

resuelve situacion Jundlca cahf ca las investigaciones, resuelve,
todas las sohcxtudes, que prescnten los SUJetos proccsalcs en esa -

ctapa procesal,'y ademas concurre a la ctapa del juicio, 'y

concretamente a la audiencia pablica. “Todo €sto trae cOmo -

consecuencia, que la  Fiscalia se pres.,nte commo efectiva para casos
de relevancia, pero no eficaz para el comiin de log casos:

Ademés, se presentan dos caracteristicas adicionales, consxstemes :

- en que la Fiscalia es una entidad jerarquizada, pero ademas el Fiscal
General tiene poiestad de hacer movimiento de sus Fiscales
Delegados, lo que ha traido como consecuencia que las decisiones

judiciales que tomen los Fiscales, por sustraccion de materia, enla -

vida practica no cuentan con segunda instancia.

As1 presentadas las cosas, el sistemna creado por la Constitucion
de 1991 no ha tenido la efectividad que se quena pero ademds
tampoco ha sido garantista-de los derechos de los procesados,
sencillamente porque se mantuvo el esquema inguisitivo, pero con
.Fiscalia General de la Nacion.

Comeo reaccidn a esta situacién de hecho, la honorableCamara de '

Representantes ha tramitado el proyecto de acto legislativo objeto
de este informe, sélo que se pretende modlﬁcar, cxcluswamente el
articulo 250, referente alas funciones de la F:scalia para guitarle las
funciories judiciales, y asignarselas a los _]LICCBS de la Republica,

solliciténdole a este func10nar10 la -adopcién' de medidas- de -

ascguramiento, la apertura del juicio publico, las preclusiones de

investigacion y las medidas necesarias para’ “hacér eféctivie 8l

restablecimiento del-derecho y la indemnizacion de los per_lmmos
ocasionados por el defito.

En la misma propuesta se incluye un paragrafo transitorio en
donde se establece que por el térming de diez afios prorrogab]e por
otro tanto, y por los delitos que establezcalaley, la fi scaha mantenga
las funciones judiciales que hoy tiene.

También se establecen facultades al Presidente, por una sola vez,
para que expida un nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, a fin de
que desarrolie en forma gradual el modelo de tendencia acusatoria,
v para el ejercicio de esas facultades se conforma una Comisidn
Redactora y se dan unas reglas fijas de funcionamiento de tal

Comision. :

Frente a un texto de similar contenido al que se estudia, el doctor
Rémulo Gonzélez Trujillo, Ministro de Justicia y del Derecho del
actua] Gobierne Nacional, ha manifestado lo sigulente:

. No necesita demostrarse el colapso en que se encuentra
nuestra administracion de justicia: la decision en un proceso toma
tanto tiempo que se torna nutil; la funcidon de investigacién no
puede desarrollarse cabalmente por parte de la fiscalia, que debe
preocuparse al mismo tiempo por velar por los derechos de los
sindicados; existe unacifraescandalosa de impunidad. Es impenoso
dar una solucidn a estos problemas.

La primera necesidad que se hace evidente es la de fortalecer la
funcion investigativa de la Fiscalia General de la Nacidn. El escaso
sustento probatorio con el cual se instruyen. los procesos es un
reflejo del peso que gravita actualmente sobre esta-institucion:
ademds de dirigir lainvestigacion y practicar las pruebas conducentes
aimponerales responsables de hechos punibles las penas que prevé
la ley, debe erigirse-en guardian de las garantias del procesado.

Por ello, se ha concebido como una solucién posible despojar a

la Fisca)ia de la funcion de \{eiar por los derechos fundamentales del
i

smdxcado ded:ccmdose con toda suenergiaa mvcstwar los delitos

2

: -para asignar.el .cuidado -de los derechos fundamentales a otre
Asi enunciado el‘ sistema que rige hoy, se presentan muchos_"_y

funcionario. Con eilo, el instructor podra utilizar eficazmente st
habilidad investigativa, sin tener que inhibirse mentalmente poi
estar pendlente del cuidado de asuntos, ajenos asu fincion.

- Entre estos derechos que se mcoxporan a la Lunstlmcmn 5¢
encuentra el de ser juzgado por un juez’ o tribunal, smparmal
Conformeé a lo expuesto, debemos entender que este mandato de
lmpa.rcml:dad del _]uzoado estd mtegrado ala Constxmuon Yy es pari
todos los efectos ‘una noma constitucional que reclame

. cumplimiento.

Abora blen e nuesm) sistema, cuando el ﬁscal decreta Y
practica una prueba cuando prcﬁere una medida de aseguramiento.
cuando ‘ordena una“captura, en fin, cuando’ toma decisiones de
cardcterjudicial, seafectala unparcxahdad del )uzcador endesmedrg
de los tratados internacionales.y de las propias garantias que le
misma Carta consagra, lo quellevaaconclmrquc nuestras proclamas
de derechos se quedan en un loable propdsite, porque en'el momente
en que se regulan [as instituciones y procedimientos, el respeto de
las garantias y derechos fuhdamentales se deja de lado, par:
mantener la ‘justicia colombiana en ¢l mismo sistema coloma
anquilosado que nos caracteriza.

_'La imparcialidad judicial se ve afectada en la medida en que el
funcionario que investiga tenga facultades de juez, porque éi est
interesado en'el resultado de la investigacion. Su funcién primordial
esinyestigar los delitos y hallar los culpables, lo cual es incompatible,
como ya se expuso, con la funcién de | garantlza: las libertades dei

sindicado.; Si a una-misma:persona se'le asignan funciones d¢

mveshgar y proferir. provldenmas de contenido judicial, curnpliré
en forma ineficiente ambas tareas, porque ellas se contraponen. Es
que “resulta poco creible que un funcionario ¢ ‘entidad sea capaz de
considerar a alquien corno eventual responsable de un delito, v ic
llame a indagatoria, para luego, pocos dias despugs, ese misme
funcionario o entidad determine imparcialmente si el investigadc
debe ser deténido o puesto en libertad. (. ) Casi nadie es un buer
evaluador de sus propias investigaciones™.

Cabe aclarar que io que se critica no es que el fiscal esté
interesado en la investigacién: no puede ser de otro modo. Lo que
debereformarsees el contenido de sus facultades frente al sindicado,
el hecho de que estando irteresado -como tiene que estarlo- en la
investigacion, decida, por ejemplo, sobre la necesidad de imponet
al sindicado una detencién preventiva. ;

La creacion de la Fiscalia General de la Nacida dentro de un
sistema de procesamiento mixto {con facultades judiciales en
cabeza del investigador) no ha aportado-eficacia a la persecucién
penal. En un principio se pensa que la entidad sesia un instrumento
para combatir el crimen organizado. 3in embargo, “alrededer dz
1.100.000 procesos permanzcen dentro del sistema para su
investigacidn y el mimero crece a tasa del 3% anual (..) Al rededor

‘de 330.000 investigaciones quedan inactivas anualmente. Esto

representa el 36% del total de salidas de la etapa acusatoria para
1996, el 40% para 1997 y 1998 y un 34% parz 1999. Estas cifras
sugieren un alio indice de impunidad dentro de la etapa donde se
deben investigar los hechos punibles y establecer responsables”.

En consecuencia, el planteamiento central consiste en que sigs
siendo el fiscal quien investiga, pero intensificando su labor en esie
sentido, con capacitacién y criterio real de investigador. Si es
necesario, para cumpliria labor de investigar la comisién de delitos.
interferir en los derechos fundamentales del investigado o de
alguien mas, no debe ser el fiscal quien lo evahie, porque no puede
hacerlo de manera objetiva: debe ser un juez, diferente del que
determinard la inocencia o culpabilidad delacusado, quien establezea
si es legitima esta interferencia, si se justifica.
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Durafite esia década que ha regido el Decreto 2700 de 1991,.n0

sc ha dado muéstra alguna de un acercamiento minimo al sistema
garantista de tendencia acusatoria. Se debe reconocer que el modelo
intentado, como en muchos foros se enunciaba y proclamaba como
“sistemnaprocesalala colombiana® no registra precedentes exitosos.
El fracaso se dcmucstra desde varios o ‘muchos aspectos. -

-Se dice por ejemplo Fn un estudio de la Procuraduria General de
la Nat1dn, publicade por la’ Corporac:on Excelencia’en la Justicia
que si bien, la Const1‘uc1on de'1991 pretendm consagmr un sistema
acusatorio, lo Grico que hizo fue convertir los jueces de instruccion
criminal en fiscales, dejando de iado el desarrolio real de elementos

esenc:a es del modelo acusatono

Afirmen los autores del articulo que: “Al perrmtu'se en nuestro
Flstcma constiticional, que la Fiscalia cumpla funciones judiciales
y por, lo tamto, que tenga la facultad de profenr medidas ' de
asegumnucnto yla poszblhdad de'precluir las mvest10a01ones sin
control de los jueces, tal como 16 establecen los nu'merakes 1y2del
amculo 250 de.la Carla Potitica, se mtrodmeron factoses extrafios
al 51stcma acusatorio, que resuftan de imperioso ¢
el leg1slador e impiden la verdadera modernizdcion -de nuestro
sistema procesal peoal y la real cﬁcama de las ga.ra'ntmas enunciadas
en la Carta Politica.

A31 las cosas, se garantiza realmente

- Que quien descubre la prueba no contamine a func10nar10 que

vaa practlcarla y evaluarla.

- La inmediacién de la prueba, facxlltando el ejercicio de la
- contradiccidn y defensa.

< Wna decision mdcpandlcntc autonoma e 1mparc1al profenda“___,le establecc los Rmmeﬁos dentro de los cuales puede decidir si

por el juez.
- El juez, verdaderamente, solo obedece al imperio de la Ley yao

a ordenes administrativas superiores, que es o que hoyha disminuido. -

a la Fiscalia General de 1d Nacidn, cuando los fiscales, tienen que
obedecer no -propiamente- al cardumen probatorio y su

correspondiente analisis juridico sino a criterios distintos impuestos -

de acuerdo a conveniencias de todo orden y no a la juridicidad del
debido proceso. :

_Conclusiones

1. La administracién de justicia penal colombiana se encuentra
colapsada y es imperiose dotarla de'un sistema’ ag11 que permita
eficazmente combatir el delito sin sacrificar la opeidn posnwa dela
Constitucién a favor de los derechos humanos.

2. Colombia ests en la obligacién de dotar la admmmtracmn de
justicia penal de un sistema que le permita ¢umplir los compromisos
internacionales que ha adquirido y ademas que den desarrollo a los
derechos consagrados en la Constitucion Politica y en los
instrumentos internacionales, en los términos de la jurisprudencia
de la H. Corte Constitucional en relacidn con los articulos 93 y 94
Superiores.

3. La Fiscalia debe ser despojada de la facultad de tomar
decisiones judiciales que limiten derechos fundamentales de los
ciudadanos, por motivos de indoles juridica, politica e incluso
practica.

4. La reforma propuesta es un “imperative del sinceramiento de

nuestras instituciones operativas con nuestras instituciones -

programaticas”, con el fin de que el desarrollo legal del proceso
penal coincida, ﬁnalmgnte, con la intencion del constituyente y con
la realidad del pais.

5. La implementacion del modelo acusatorio en fuestro snstema
de procesamiento criminal favorece no solamente el respeto de las
garantias constitucionales,|sino también dota de instrumentos a
nucstra|jurisdiccién para| alcanzar una mayor eficacia en la

phnnento para

-contradictorio.”
. oral son las mamfestamones de un juicio penal deFmocranco

persecucion del crimen . Igualmente esun mperatwo pam ev1tar el
atraso c1ent;ﬁco '

Al texto quc nos llego tuego |de’ su trénsito por.la Camara

;propusunos sé I¢ hicieran las siguicnites modifi caciones, que fueron

aceptadas por {4 Comisién ane'a de Senado:” .

Al numcral 1° se,le agregaba la expresm' “las ordenes de

.Tegistro. y allanarmento de mtcrccptacmu de C mumcacxones Y. en

gcneral la Tealizacion de’actividades. vmculantes que'afectun
derechos del procesado con el objeto de que todas las dcmsmnes

‘que afectdran’ derechos_ ﬁmdamentales dc los procesados deblan ser

tomadas por ¢l Juez.

El numeral 3° se, debla dwldu: en. dos numera c:s dlferentes e
mdcpendientes de la siguiente forma La parte que dice “Se
aphcara el principio de oportumdad £on su_;ec:on estricta a la ley
y previo’ control _]ud1c1al ", con una ueva redacc:on se incluia
como, numcral 2°.

A nivel mtcrnacmnal se aceptan ‘dos formas; dc elcrccr sus
fuuc;oues la F1scaha., a saber:, . dando, aphcacwn al principio de

'oportumdad en. forma arnpha en donde.ei’ eate . acusador sin

limitacion a precepto legal, decide, por siy, ante si, por ejempio s
acusa o no_a determinada:persona, no obstante existir la prucba
necesaria para ello, con base en criterios, como la alarma social, la
gravedad del delito, eluso dptimo de ]os recursos escasos, €l interés
publico- en la. represmn de ciertos tipos delictives, y como
contrapamda surge la capacidad cle responder politicamente ante la
comunidad por su'no actuar. O por el contrario. rigiéndose por el
principio de oportunidad reglada endonde previamenteel legxslador

ejercer 0 10 12 accion penal,
* Precisamente es la via de la oportumdad reglada conoc1da en

.otraslatitades combo la discrecionalidad técnicalag que sehaacogido,

como regla de comportamiento de la Fiscalia, y de todas maneras se
adiciona previo el control _]ud1c1a1 porque sera una decision de esa
naturaleza la que avale la posicion del entc acusador

“En el numeral 3° se incluia aquel que en el texto aprobado se

identificaba como 2°, pero avregandole lal expresion “y
, Ya que junto con las caractensncas de publico ¥

Toda vez que durante la diseusién que se produjo en la Comision
Primera, el honorable Sepador Rojas Jiménez) se opuso & la
cousagracmn del principio de oportumdad dandoicomo razon que
con el mismo se violenta el pnncipio de Legajidad, lo que es

: pchgroso porque con la aplicacion del mismo se puede violentar el

principio de legalidad de los delitos. Co

A esa argumentacion se le da respuesta de la 51gu1ente forma:
Para ljegar a aplicar el principio de Oportunidad es necesario que el
funcionario se enfrente, en el caso penal, a un proceso en donde
existe, por ejemplo, pruebaleﬂalpara acusar por un comportamiento
que por ley es delito, y sin embargo por circunstancias que,
tradicionalmente no son legales, como alarma social, uso dptimo de
los recursos, interés piblico en larepresion, llega al convencimiento
de que lo mejor es no acusar. Entonces, asi las cosas no se entiende
de dénde, con base en ese principio se acusara por ejemplo, por
adulterio, u otro comportamiento atipico. -

Fuera de lo anterior, la aplicacién del Principio de Oportunidad
tiene como finalidad no judicializar todos los compoﬁammntos
sino por el contrario abstenerse de ello, por pura coanveniencia. Pero
finalmente, ei principio de Oportunidad, no es ajeno a Colombia, no
obstante ser un Estado de Derecho, o si no qué pensar de la
posibilidad qué tiene el Presidente de la Republica ante la decision
de la Corte Suprema de Justicia que resuelve sobre la legalidad de
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a, sino que es optativa para el

la extradicion, cuando ella no oblig
sefior Presidents. O de aquella ora
Intermnacionales, que {luego de que la;Corte Constitucional decide
sobre su caqstiruciopalidad,__gllo_ no obliga al Presidente.de-la
Republica, sino que éste puede abstenerse, por motivos de
conveniencia, de prolciut:ir el canje de notas. S
Encel numeral 3¢ en donde se dice: “Solicitar. ante el Juez
Competente.” 1iguahﬁente fue criticado por el bonorable Senador |
Rojas Jiménez, con ¢l argumento de que si el Juez Competente es el
que va a tomar las r_rlledidets' prqi'isional'es, y después va a decidir
definitivamente, 10 jse estacia avanzando, sino por el contrario
retrocediendo, porqueloque seprocura oD Un Procesn con tendencia
acusatoria es evitar ‘que el Juez que decide definitivamente el
proceso, s¢ contamine delaprueba. " o
Al respecto s¢ le puede responder al nonorable Senador ‘que lo
gue se propong con Ja integridad del proyecto €$ precisamente que.
quien decidaenla sentencia, no haya tenido contacto con la prueba,
entnces cuando el proyecto, se refiere a Juez Competente hace
relacion a un Juez que, segiin el Legistador, puede recibir el aombre
de Actuaciones Preliminares o de Garantia, por aposicion al Juez de
Cotnpetencia Plena, que es quien dicta sentencia, y que puede optar
por una de dos vias, a saber: 0 crear unos jueces ezfclusivamente para
que deciden esas medidas ‘preventivas, © sercillamente que sé
pre?cute el Juez de Turno que, obviamente, queda impedido para
conocer después el caso como TJuez de Competencia Plena. '
Enel pumeral 40, que es el 30. original, se sustituia la expresion
requerir por solicitar. ’ N o
“No parecia conveniente que se mantuvieralel numeral 7° del
proyecio, que faculta a 1a ley para _asignarle funciones 2,12,
Fiscalia General de la Nacion, ya que ‘poresa via se ‘podia
deslvirtuar 1a naturaleza de'la entidad, y-por esa razOn Se propuso
su eliminacion. : Y
En lo que tiene que yercon el contenido del paragrafo transitorio
1°, huba de precisarse que allise referia a dos temas complefamente

diferentes. En la primera parie, incisos unoy dos, que eraelque tiene
que ver con 1a prérroga del sisiema actual, es decir que la Fiscalia,

- mantuviese las funciones de dictar medidas dé asegurami ento; para
{os delitos que estableciera la ley, por diez afios y pros1o
otro tiempo igual, lo Gue daba up término de veinte afios; nosotros
propusimos una pueva redaccin, en donde excepciopalmenie se
permitia que o] Fiscal resuelva la situacion juridica de los presuntos
infractores por 10§ delitos que son de competencia de les Jueces
Penales de Circuito Especializados, y 12 posterior revisién de estos
jueces, circunstancia que durard mieniTas se encuentren Vigentes
tales jueces.

En la segunda parte, los incisos tres, cuatro y ¢ioco, que se
refieren a las faculaades extraordinarias dadas al Presidente de la
Republica, s¢ establecid que esas facultades son por el término de
seis (6) meses @ partir-de la vigencia del acto legislativo, no
solamente para que expida un nuevo Codigo de Procedimiento
Penal, sino igualmente para que expida la carrera judicial de-la
Fiscalia General de la Nacidn, toda vez gue a diez afios de vigencia
de la Fiscalia, ellano tiene estatuto de carrera, y los funcionarios que
no son de libre nombramiento ¥ remocién se encuentran en
provisionalidad, lo que determina inseguridad € inestabilidad,
situacién que no €5 conveniente ni saludable.

Y en el tema del nuevo Cédigode Procedimiento Penal, no tenia
sentido que el mismo entrara a regir gradualmente. Como tampoce
era de elegancia constitucional, que €n Su texto, asi fuese
ransitoramente, se dijera, como estaria conformada la Comision
Redactora, ni menos cud reglas de funcionamiento

les irlan a ser las
de esa Comision. !
.

situacién frente a los Tratados

gable por-

.;Enlo que tenia ver ¢oD el contenido del pardgrafo transitorio 2°
se le agregabala expresion.“satvo-las violaciones flagrantss de los
Derechos Fundamentales”,.para gaardar-armonia con lo normado
en el articulo 5°.de fa C.P. que establece la primacia de los derechos
inalienables de-la persona. =™ - - © ¢ - Ve

Toda vez que la propuesta quese discutia, matricula el sistems
procesal penal ¢colombiano ala tendencia acusatoria, €ra necesanic
que la acusacion actuara en'un plano de igualdad con la defensa
perd con una defensa técnica, real y eféctiva-Por lo que se haci:
necesarig- que paralelamente con la vigéncia de la normativida.

legislativd correspofidiente a gue s€ refiére é} articulo reformadc

entre un gran Sistema Nacional de Defensoria Publica, en donde s

involucrara ‘la- propia Defensoria det Pueblo, los -agentes G¢

Ministerio- Publico, cuando fuese ¢l caso, entidades privadasc

todos los 6rdenes, de tal forma que se convirtiera en una realics

-aquel supuesto de que la acusaciony la defensa en un mismo plar

de igualdad concurren ante el juez, Juez de: Conocimiento Plen
para que.sea-Este quien decida definitivamente.

", Finalmente e lo que teniz que

el mismo incurria enuna contradi
toda vez-gue: dice que el acto leg

simultaneamente con las leyes a que se refiere el parégra
transitorio primero, ¥ sencillamente, mientras no esté vigente
acto legislativo, el Gobiernono puzde hacer uso de las facultad:
En nuestro entender, debia regir primero elacto legislativo, ¢
eféctos suspensivos, Y, posterionnente; seis meses despu-
rigieren las leyes a que se refiere el acto, pues, sencillamente

“el-acto no esta vigente, no se puede desarrollar. Por lo mis:

‘propusimos que el Acto Legislativo comenzara a regir a partis
- s Aprobacion.” L R S

"E1 5 de junio de 2001 comenzd 1a discusion del proyecto, y &l
desarrolo se aprobd una proposicion en.el sentido de invitar &
siguientes personalidades: doctoses Jaime Bernal Cuéllar, Ante

f-Jbsé-Qancind-Moreno,- Carlos Eduardo Mejia Escobar, Presid:
e 1 Sala Penal de la-Corte Suprema de Justicia; Alfonso GO°

Méndez, Fiscal General de 1_éLNadiéxi; Jaiime Granados Pefia, As

- de la Corporacién Excelencia e a Justicia; Guillermo Ferné:
de Soto, Ministro de Relaciones Exteriores; Edgardo Maya Vilie
~ Procurador - General. de: la Nacién, Rémulo Qonzél‘ez Trw

Ministro de la Justicia y del Derecho; Fernando Coral Vil

Presidente del Consejo

Superior de la Judicatura.
Esa sesion se llevoacaboe

1.dia 6 de junio de ?.001 y sol
asistieron 10§ doctores Caacino Moreno, Granados Pefa,
Cuéllar, Mejia Escobar y Maya Villazon. 5

Los doctores Cancino, Bernal, Granados ¥ Maya se most
partidarios delaaprobaciéndel proyecto, alld cnando los particiy
Granados y Bernal hicieron criticas puniuales a ciertas redacc
del proyecto. - ..

Concretamente el sefior Procurador General de 12 Nacién, ¢
Edgardo Maya Villaz6n, dijo:

« . Los antecedentes histéricos sob
el debate es recurrente. En este $eh
Constituyente enfrentd dos tesis: quienes consideraron 12
autonomia del Fiscal para adoptar ias medidas de aseguranmi
quienes consideraron que ¢l Fiscal debia promover ante el.
posibilidad de imponer la medida, con {a advertencia de
tratara de un juez imparcial ¥ ajeno a la labor investigativa
puntos requieren las siguientes precisiones: -
ar, adoptar la primera

ver con eliarticulo de vigencs

v | e . . '
ccién quejlo hacia inaplicab!
islativoientraba en vigenc

(AR 1o

am

B

re el punto dan cuentz ¢
tido, la Asamblea Ne

posicion, esto &S, perr.
e Fiscal adopte las medidas de aseguramiento, implica € €
procesal un desequilibrio que se manifiesta en ta posibilidac
la Fiscalia convierta al procesado enun objeto del procedin

En primer lug
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10 lo considere.up 5

la prédica det reconocimiento-d
Constit}"xcic‘)n Politica, Es biep sabido, que las

procesales,
gales y legitimas para incidir en
rde ahi que se predique un equil
istado y el sujeto 3br

105 resultados del
ibrio entre el pod
procesal sobre el ¢ual se indaga
enal. A : ' onsti

procedimiento
€r punitivo del

amiento

ino, ya la temprana investigac:’ép en la configuracién del hecho.
En segundo lugar, ad
j a posibilidad de imponer Ia ‘medida de

¢n materia de derecho
han sido ju

1smo puntg,
“ne en este aspecto solucione
El resultado de haber introd
sdidas de aseguramiento to
acion han convertido una de!
tel proceso penal en ung f;

S poco satisfactorias.

ucido los controles judiciales a Jas
madas por la Fiscalia Genera] de la
as decisiones de inayortrascendencia
gura amorfa en ia cuaj e] Jjuez invierte

Ujeto procesal de acuerdo 2 los postulados de].
e la dignidag -

alalabor

optar la posicien de que.el-fiscal debe.

Miéreoles 13 de Junio-de 2001

T el punto de vista Pro

- Sobre la procedenci
. sustento probatorig que la aco

s Fiscales a vez-contro) d_éllegaiida_d'i:ifa_‘t'éfiéll
cabeza delosjueces deja Repiblica? éNo serfamés coh
a procesaly desde gl punto-de.vista de,
ente-[os jueces de la Repuiblica.se
a de Ia medida de aseguramieniy
mpaiia con los recursos

erente desde
la economia
manifiestey
0 y.sobre e}

procesal, que-solam

esde el

Ensuma, fa Procuraduria General de IaNacion cree que tratdndose
Una ponderacién valorativa en lacual estan Presente nociones tan

€l juezsopese imparcialmenteTa necesi
* Resumiendo hasta este punto, "¢l cam 1 Co

permitiria un futuro desarrolio legislativo, dentro de. los conceptos
de modcm_;'dad (sistema oral y utilizacién de medjos técnicos);
e,ﬁc_ienci:;'f_(ﬁs_'cales;;eg-_‘in_'i{cstigqdo'r_eskz‘e'sp‘éciélizéaos)}!'ygiréfs"peto.. ,
absoluto por los derechos constitucionales fundamentales de los
procesados, para que los principios Tectores que se han g:_ons_égrado
en la nuevy legislacion? gie tambidh sgi ‘Biila d& Thterpretacion dal
actual Estatytg Procesal Penal, sean tna realidad maés alla de sy
tenor literal. - T o

De esta manera, én'cabeza del-F iscal, no quedaran las funciones
de investigaciéu, acusacién, preclusién ¥ afectacion de lalibertad y
de los bienes de fas personas, sino aquellas que tengan relacign
directa cop la ﬁmqiéqginvestigariva Y acusatoria. = b

La Procuraduria General de'la Naciénno es ajenaala Ilnec"esidad
de dotar al Estado de los medios que le permitan la represion de las
conductas delictivas; que el ciudadang sepa que ante la infraccidn
de la normatividad penal, puede ver menoscabados 'S

- equilibrio y la valoracién Juridica y probatoria que debe;'presidir a

?ti gacion.
Tiene razén el sefior Ministro de Justicia y del Derecho, cuando

concluye, como forma de defender las reformaa Ja Fiscalia General
de la Nacién, que 12 admi I fusti '

por el Consejo Superior de
Excelencia eq Ja

Anualmente permaneceq alrededord
del sistemna penal pars su investigacién,
5% anual. Pary a] 2000, 1a cifra es con
que sélo hasta junio se contaba con

€1.100.000 procesos dentro
velndmero crece a tasas del
tundente teniendo en cuenta

que quedan inactjvas
de investigaciones o1

del total
40% para 1997 y 1998 yun
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34% para1999. Estas c:fras reﬂqan un alto :qdice de unpumdad
dentro de la eiapa dondé se deben mvesﬂgar los hechos pumbles y
astablecer responsables: . ;

Esas dos vias de- suspens;ones que corresponde al "9%
-easignaciones, represenmdo en el 23%, o solucionan en nada- los
problemas que llevan 1mphcztos tales investigaciones; de un lado
sorque la suspensmn se presenta cuando transcurridos 180" dids no
se hadictadoniapertura de lai mvesngacmn nitesolucién inhibitona,

sencillamente porque no 'existe sindicado conocido. Y el ofro témd, -

2| de las reasignaciones, jes sunp}emente un cambio de funcmuano
fiscal, obviamente sin relsolver el problema de fondo. Y solamente
un23% corresponden a resolumones inhibitorias,¢s decir demsmncs
Je fondo. '

- En cuanto a la tasa de represamiento entre 1996 y el 2000,

ﬂommua una tendencia: decreciente acorde con la caida de la
demanda constituida por el total de mgresos a la etapa’ de

1nvest1gac1on previa. A medida .que caen:los ingresos y 1a tasa de-

ev acuatlnon aumenta, el niimero de procesos represados disminuye.
Esasicomoel porcentaje de procesos rcpresadospaso derepresentar
el 41% en 1997 al 34% en ¢l 2000. Esto equwale a un total de
307, OOO pFOC”SOS que no hicieron su trdnsito hacia la etapa de
mstruccmn ni abandenaran el sistema.

Y e la etapa de instruccién, a medida. que aumenta la tasa de
evacuacién en la etapz de investigacion previa, aumenta ¢l nimero
de Drocesos que hacen transito hacia la etapa de instruccidn, y por
lo mismo los ingresos crecieron a una tasa del 13% entre 1997 ¥
1999, aumentando un 5% adicional edtre 1999 y 2000. En cifras
reales, entre 1996 y 2000, mgreso un promedio de 360.000 procesos

anuales a esta etapa y permanecié un promedio de 300. 000 procesos'

anualesidentro del sistemna, como inventado imcial.l

Ahora bien, teniendo en cuenta la cantidad de pmcesos que se

encuentran en la etapa de instruccion, era posible concluir que la
mayona de los procesos deberian finalizar siendo calificados y de
esta forma resoiver satisfactoriamente los conflictos. Sin embargo
hay un alto namero de reasxguacmnes y de preclusiones por
prescripcidn

De otro lado en 1996 el 26,6% de los procesos dentro de la ctapa
de instuccidén permanecian sin resolucién,. y para el 2000, la
impunidad para esta etapa era del 17% del total del Procesos en
investigacion

De otro lado, del estudio realizado por ei Consejo Superior de la
Judicatura, se tiene que el tiempo promedio de duracién, teniéndo
sn cuenta las dos instancias, fue de 958 dias, es decir 2 afios y 7
meses. Estos son los datos scbre los que se soporta y respalda la
necesidad de que se le quiten las funciones judiciales a la Fiscalia
General de 1a Nacion.

Lucgo de realizado el debate se sometid a copsideracién la

proposicién correspondiente, la cual fue aprobada por nueve (9) -

votos contra seis ()

No obstante lo anterior'y teniendo en cuenta puntos concretos
presentados por los sefiores invitados, consideramos que al texto
zprobado por la Comisidn Primera del Senado, se le deben incluir
las sigujentes modificaciones:

Con relacién al inciso primero del articulo 250 se propone fa
siguiente redaccion: -

“Corresponde a la Fiscalia General de la Nacién dc of ¢ci0 O gon
fundamento en denunciao querella, realizar o dirigir lainvestigdcidn
de hechos que puedan constituir delitos y acusar, cuando fuere del
caso, alos presuntos infractoresanteel juezcompetente; se exceptian
los delitos cometidos par los micmbros de la Fuerza Publica en
servicio y en re]amon con el mismo servicio, ¥ por lgs miembros del
Cong_'resg Pa.ca tal efecto 1a Flscalm Gcneral de la Nacidn debera:”

Sc cambxa la cp.pres:cm, mediante por con fundamento, toda vez
quc ila javestigacion no se adelanta de- oficio o mediante querella o
denuncia, Siac de oficio’ (por conociiiento ¢ iniciativa propia) o con
fundamento en denuncia o: querelia RETON e

“Con e} 4nimo de aproximarse 2'un sistema acusatono debe darse
ﬂcxxblhdad al leg1slad0r en-el '$entido-de atribuir la’compétencia

directa ‘a la Fjscalia para-investigar, - practicando /las" diferentes’
*pmebas -0i simplemente dirigir y controlar. la actmdad de los-

orgamsrnos "de policia judicial. 7 %= oA P
Tecnologlceunente es mas acertado mveshgar hechos q_ue dehtos

' por ¢sa razon se propone esa sustx’rucmn

“En vista de, que 165+ nnembros del Congreso tienen un juez

g constltucnonal propio, que los mvestwa ylosj juzga, e actierdo con

el articulo 235, numeral.3%; 1qualmente deben ser excluidos de la
investigacion de los hechos que reahcen por ps.rte de la Fiscalia
General de ]a Nac1on

A Respccto del numeral 1° se propone Ia. mgurentc redaccmu
~“Solicitando ante el Juez competente Ja cap*:ura la adopcida de

l“'.

medidas.de aseguramienito, ias ordenes de registo y. allanamiento,

de1 mterceptac:on de comunicaciones, yen general, la realizacién de

-actividades que afecten derechos fundamentales de losintervinientes

en el Proceso genai, salvo que se trate de smlamgnﬂs de ﬂagr_ancma

Excegmona]mente la !ey godra facultar a la Fiscalia para realizar
capturas v allanamientos sin ‘orden previa del juez. En éstos casos

_se_realizard contrgl judicial DO parte del Juez- competente a mds
fardar dentro dc las treinta:

seis {36 h ras si 1entes

"ElJuez competente 1o, scra el ‘Juez del conoc1mzento as{ sea de
ieual o de inferior jerarquia.”

'*Se"debe incliit 1a* captura pars” que‘haya €ongruencia con el

contenido del amculo 28 de'la Constitucién Nacional, ya que al
perder funciones Jud1c1ales la Fiscalia, se hace necesario la
autorizacion de un juez para capturar.

Iﬂualmeute se ‘deben: pmteger no solamente los derechos del
procesado sino los de todas las’| personas que deban intervenir en el
praceso penal ‘toda vez que’la‘reserva }unsdlccuonal se impone
frente a los dérechos fundamentales de todas las personas, sean o no
procesados; pero ademds que se excluyan las situaciones de flag;ranc;]a
toda vez queen ella pueden actuar los particulares, por o mismocon
mayor razon la propic- Fiscalia General de la Nacion.:

Pero, ademas sele adiciona un' 1nc1so nuevo, temendo en cuenta
las circunstancias socio-culturales del pais, razon por; la cual se le
permite a la Fiscalia, en casos excepcmnalcs reahzar capturas ¥
allanamientos sin orden previa de juez, peroconla cond:c:on de que
tales actuaciones sean convalidadas judicialmente a mas tardar
dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes.

Finalmente, dentro del numeral 1° se incluye un Gltimo inciso en
donde expresamente se consagre que el Juez competenie no es el
Juez del conocimiento, asi sea de igual o inferior jerarquia, con el
objeto de que haya claridad que el Juez del conocimiento llega al
juicio sin contaminarse con la prueba o los datos ammados por el

“ Fiscal, para sohcxtar las medidas preventivas.

Conrelacidn alosnumerales dosy tres, se mantiene suseparacion,
de la siguiente forma: en el numeral 2° se le faculta para acusar
cuando se llenen los requisitos legales aun _|u1c1o publico, oral y

'contrad:c:tono

Se cambia la expresion cuando exisia prucba necesaria” por
“cuando se rednan los requisitos legales”, porque con la primera
expresion se estaria constitucionalizando fa prueba pecesaria para
solicitar acusacion, y de paso se estarfa consagrando ¢l régimen de
permanencia de la prueba, y es mejor que ese tema lo decida el
legislador.
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Igualmente se cambia la é expresmn sollcum”por“acusaz" para E
clarar ‘que la acusacién una.vez: formulada, ‘da- inicio:al- jUICIO'?-*.;scrvrmo 'y porlos mlcmbros del. Congrcso Para tal cfccto la chaha
onforme a los postulados del Hamado principio acusatorio forrmal

*no exige control sobre los requisitos sustangiales. que swvxcron dc

undamento al ﬁscal para ft')rmular la acusacion.
Al numeral 3 se propone el mgulente texto: _' '

' proseguir acciones penales, en Jos casos taxatwamente seflalados
or el legzslador I . -

e faculta al Fiscal para abs?cn..rse de iniciar,0 proseguir acciones
enales, pero detodas mmanerds, previo el coutrol de!Jusz competcme
Al numeral 4 se propone

uando no hubiere’ mérito para acusar.”’ .., -

Respectlo del Paragrafo transitorio 1°, yen 10 que txene que ver
on fas facuitades de gue sereviste al Presidente.de la Républlca L0
dlo para la expedicion del nuevo Cédigo de Procedimiento Penal,
| estatuto lde la carrera Judicial de Ia Flscaha General de la Nacién,
on su comespondiente .reorganizacion, teniendo en .cuenta Ias

nevas funciones que ha de cumplir, y finalmente paral que expida .

| auevo Slstema Nacional de Defensoria Pblica, toda vez que la
efensa dentro delnuevo s:stema, debe naceri gualmente for_tg_l_leci_do,
concomitante con el reglmen que s¢ impone. .

Fifielmente los sefiores poncntes bemos estado de, acuerdo conld

:daccidn de dos incisos aprobados por fa Camarade Representantes
onsistentes en la conformacién de la Comisién Redactora que

uxiliara a!l Presidente de. la Repuiblica:para la expedxcxon de los
siatutos para los que se le reviste de facultades extraordinarias. Y ¢

i mismo twmpo se consagran las condiciones rmmmas en fas que
ebe funcionar dicha Comision Redactora.” -+ .

Finalmente con la vigencia del acto Ieglslatwo se ¢ establece quc
I mismo rige a partir de su aprobacién, sin'embargo en lo que ticne
ue ver con los numerales 1°, 29, 3°, 4° ¥ 3% los mismos Juedan
uspendidos en su vigencia hasta cuando sé venza el término a que
¢ refiere.el Pardgrafo transitorio 1° es decn’ de seis (6) meses.

Por las razones cxpuestas, proponemos

'DESE segundo debate en Senado; al Proyecto de Acto Ieclslatwo :

umero 19 de 2001 Senado y 151 de 2001 Cémara, titulado:” por
wedio del cual se modifica el articulo 2350 de la Constitucicn
'olitica de Colombia, junto con el pheoo de modificaciones que
djuntamos.

Cordialmente.

Cecilia Rodriguez Gon-ale--Rubro Luis Humber:a Gomez Gallo,
esus Enrique Piniacué Achicus, German Varga.s Lleras, Senadores
¢ la Reptiblica.

PLIEGO DE MODIFICACIONES AL PROYECTO
DE ACTO LEGISLATIVO NUMERO 19 DE 2001 SENA- -
: DO, 151 DE 2001 CAMARA.

por medio del cual se modifica el articulo 250
de la Constitucién Politica de Colombia.
El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. El articulo 250 de la Constitucién Nacional quedara
si:

Articulo 250. Corresponde a la Fiscalia General de la Nacién, de
ficio o con fundamento en denuncia o querella, reaiizar o dirigir la
wesligacién de hechos que puedan constituir delitos y acusar,
uando fuere del caso, a los presuntos infractores ante el juez
ompetente; se; excepman los delltos cometidos por los miembros

- mtervmacntcs en’ cI proceso pcné
. A df ﬂagrauc:a +
Paradarle coherenciaala aphcacmn del pnncxplo de opormmdad T U Exe

il
: PRI v
S pe L tardar dentro de las tremtaysms
‘So]mta: ante el juez. competente la ténminacién del proceso

- en el proceso. i msisnz -t el i ~‘-'--.-i-,-:r.~'

-_Gencral de la Nacxon deberd: e T
* 11 Solicitar z antc eI Juez competente la capmra Ia adopc:on deuna

L mcd1da de asegu.rm;mento ]as drdenes dc reglstro y allana.mmnto de
S mterceptacxon dc ol icaciones:y.
“Previo ¢l control de Juezicompetente podra abstenerse dc iniciar

d1c1al ‘poi

; u‘ez_ "ompetente 2 mas
_ (36)h ra.ssxgmentes T

El .Tuez compctf:nte ng seré el Juez del conocumento 351 sea de
1gual 0 de mfenor Jerarquxa

-2, Cuaudo se rednan los Tequis

S lecralns :para; hacerIo acusar

antelos jueces competentcs enumnjuicio pubhco oralycontradlctono

L}JPI'EVIO el control de Juez competente podralabstenerse de
1mc1ar 0: ‘proseguir.acciones. penales "en Ios casos-taxativamente
senalados por el legislador. : s

- 4. Solicitar antc eljiez competentc la termmac:on del procesa
cuando no hublere mérito para acusar. - P

5. Requerr antc cl JUCZ competerite las med1das neccsanas para
hacerefectivo el restablecmucnto del derecho y la mdemmzacmn
de los penmcms ocasmnados por’el hecho G

6. Dirigir y coordinar las funciones de pohc1a Judxcml que en

_forma permanente .cumpleg 12 Folicia, Nac1ona1 Y. lns demas

'-.r'ﬂ‘_.v\-é' _\..l‘—+..-1 A=
Organismos que senale 14 ey

7. Velar por. la proteccmn dc las victimas, testigos e mtcrvmzentes

5 -m-...‘--.i1 --('t-l' (R

- ElFiscal General de la\Tacmny sus delegados tienen competenc:a
en todo el Territorio Nacional, Lo

““La'Fiscalia Généfal dela Nacién esta obhcrada a 1nvesncar tanto
lo*favorable ¢como lo desfavorablc al imputado y a respetar sus
derechos fundamentales y las garannas pre..esalcs que le asisten.

Paragrafo transnono 1°, Provisinalmente ia F iscalia mantend_ra
las’ funcmnes de dictar medidas de aseguramiento’ y las medidas
necesarias para hacer efectivo el restablecumcnto del derecho y la
indemnizacion de los perjuicios ocasionados por el delitg, respecto
de los hechos punibles de competencia de los Jueces Penales del
Circuito Especializados, sin peqjuicio de su révisién postenor por

© estos jueces, y durante el tiempo.de st existencia.

. Revistese al Presidente de la- Repiblica de facultades
extraordmanas por una sola vez y por el término de seis (6) meses
contados a partir de la vigencia del presente acto legislativo para que
expida un nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, el estatuto de
carrera judicial de la Fiscalia General de_ld- Nacién, con su
correspondiente . reorganizacion, teniendo - en cuenta las puevas
funciones que cumphra y el Sistema Nacional de Defensoria
Piiblica.

Para estos efectos se conformari una Comisidén Redactora
integrada por el Ministro de Justicia y del Derecho, quien la
presndxra dos (2) Senadores dela Repiblica, dos (2) Representantes
a la Cémara, un (1) Magistrado. de fa Sala Administrativa del
Consejo Superior de la Judicatura, un (1) Magistrado de la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, el Fiscal General .
de laNacién o su de]egado el Procurador General de la Nacién o su

- delegado, el Defensor del Pueblo o su delegado, ¢l Director de la

PoliciaNacional o sudeiegado, un (1)representante de la Asociacion
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Colombiana de Umvcmdades un(l)representa.nte dela Academxa mcd:dadcaseglmmlento | xmehomeirics t
Colombiana de Junspmdencxa y un (1) representante de la injesrooniad ERMALOIGL

Corporacion E\:celcnc:la en ia Justicia,

E! Presidente de la Repubhc" expediraun dccrcto conformando
ja Comision Redactora en el cual ihdicard sus objetivosy reglas de
funcionamiento, elaboracién, registro y divulgacion de las actas de

discusion, término yPEHOdlCIdaddE:SBSIOHCS formade participacién

de otras personas y ebtamentos interesados en que se conozcan sus
opiniones- acerca della filosofia o estructura-del nuevo régimen
procesal penal, capamtacmn de los funcionarios ]UdlClalCS sobre el
sistema acusatorio; gradualidad de adecuacién técnica dé las <a1as
de audiencias pub[lcas para’el registro de la- préctica de pruebas e
intervenciones oralcs detérminacién de la fecha unprorroaable de
pre:entarlon de los textos definitivos.

Parigrafo transitorio 2°. Las’ prov1denc1a.s, expedidas por !a
Fiscalia General de.la Nacién con anterioridad, no podran ser
demandadas argumentando &l cambio en el régirhen constitucional,
salwo violaciones de Derechos Fundamentales.

Artxculo 2% Créaseunarticulonuevodela Consntucmu Nac:onal
1dent1ﬁcad0 cou el niimeéro 2834, de!l siguiente|tenor: -

“Articulo 283A. Créase el Sistema Naczonal de Deﬁzr‘sorm
Publica, vinculado a la Defensoria del Pueblo. ‘La ley-determinard
la relativo a su erganizacién y funcionamiento”. Articulo 3°, Este
acto legislativo rige a partir de su aprobacién, pero en lo que tiene
que ver con los numerales 1°, 2°, 3°, 4° y 5°|del articulo 1°, se
suspende su vigencia, hasta por el término a que se refiere el
paragrafo transitorio 1° del mismo articulo.

Cordlalmente

QECzIJaRodrlguev Gonzdlez-Rubio, Lu:sHumberto Gomev Gal{o
Jesus Enrique Pifiacué Achicué, Germdn Vargas Lleras, Scnadores

de la Republica.
Se autoriza la publicacion def anterior informe. -
El Secretario Cormswn Primera Senado,
Edumdo Lope., Vh’a
TEXTO AL PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO .
NUMERO 19 DE 2000 SENADO, 151 DE 2001 CAMARA
Aprobado por la Comisién Primera del honorable Senado
de Ia Repiblica, por medic del cual se modifica el articulo
250 de la Constitucién Politica de Colombia.
El Congreso de Colombia
DECRETA:
Articulo 1°. El articulo 250 de 1a Constitucion Nacional, quedard
asi: T , :
Articule 250. Corresponde a la Fiscalia General de la Nacion, de
oficio o mediacte denuncia o querella, investigar los delitos y acusar
a los presuntos infractores ante el juez competente, se exceptian los
delitos cometidos por los miembros de la fuerza publica en servicio

activo y enrelacidn con el mismo servicio. Para tal efecto la Fiscalia
General de la Nacion debera:

1. Asegurar }a comparecencia de los presuntos infractores dela -

Ley Penal, solicitando ante el Juez competente la adopcién de una

4 Requcnr ante-el juez competente- la precluswn de Tas
mvestlgacmnes conforme a la ley, cuando ro hubiere mérito para

ACUSAr. : . 5\ rqx}& “de s U ey d{’\n G
5. Requerir antg el juez competerite las medidas necesanas para
hacér efectivo el restablecimientd- del derechoy 12’ mdcmnzacmn

de los perjuicios ocasionados por el delito.

6. Dijrigiry cogrdmar las funciones de pglicia judicial que en
forma permanente cumplen la Policia Nacmnal -y 1os demis
organismes que sefiale la fey. ER :

-7. Velar por la proteccion de Ias vu:tunas tesugos emtervmlentes
en el proceso.

Ei Fiscal General dé la Nacién esta obhgado ainvestigar tanto la
favorable como lo ‘desfavorable al imputado y- a respetar sus
derecbos fundamefitales y las garantlas procesales que lo asisten.

" Paragrafo trans1t0no 1. Prov1310nalmcntsla Fiscaliathantendrd las
funciones de dictar medidas de; aseguramiento y las medidas necesarias
parahacer efectivoel restablecimiento del derecho y la indemnnizacion
de los perjuicios ocasionados por el delito, Tespecto de los presuntos

:mfractores de hechos pumbles de COmpetenma delos Jueces Penales
del Circuito Especializados; sin perjuicio de su revision posterior por

estos juecss, y durante el tiempo de su existencia.

“ Révistese™ al .Presidente~ 'dé«%la—"RéﬁﬁbliE?i:,Hé__fathlté'dé’s‘
extraordinarias, por.una sola vez y por el-término de seis {6) meses
contados a partir de ta vigencia del présente act6 legislativo para que
expida un nueve Cédigo de Procedimiento Penal y el estatute de
carrerajudicial de la Fiscalia, General de la Nacion. .

Pardgrafo transmmo 2. Las prov1deuc:as expedldas porlaFiscalia
General d¢ la Nacion con anterioridad; no pochan ser demandadas
argumentando ¢l cambio en el régimen constitucional, sgho
violaciones flagrantes de Derechos Fundamentales. _

" Articulo2°. Créase un articulo neevo de la Constirucion Nacional,
identificado con el nimero 2834, del siguiente tenor:

“Articulo 283A. Créase el Sistema Nacional de Defensoria

" Publica, vincutado a la Defensoria Piblica. La 1ey determinara lo

relativo a su organizacién y fuacionamiento”.
Articulo 3°. Este acto legislativo rige'a partir ¢ de su aprobacion.

En los anteriores términos fue aprobado el Proyecto de Acic
legislativo nimero 19 de 2001, cono constaen el Acta nimero ., cor.
fecha 6 de junio de 2001.

Eduardo Lopez Villa
Secretario Comisién Primer:
Honorable Senado de la Republica
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