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Resumen.

Se aborda en el presente trabajo un estudio histérico, analitico, sistematico y
jurisprudencial del Ministerio Publico en Colombia y su participacién en el proceso penal,
como interviniente especial, lo cual permitird establecer la necesidad y utilidad de su
intervencion al interior del proceso penal con tendencia acusatoria, bajo el entendido de
gue estamos en presencia de un proceso penal, adaptado a nuestras especiales
realidades, distando mucho de parecerse a un sistema acusatorio puro, lo cual permitira
al lector comprender el grado de incidencia que tiene su participacion en el proceso penal
y la utilidad de la figura en estudio frente al tema de la defensa de los intereses de la
sociedad, de los derechos humanos y del debido proceso, conceptos que han sido caros
en el sistema procesal penal colombiano y que se han querido proteger a ultranza de la
arbitrariedad en el proceso penal, razones que fueron entendidas por el legislador
cuando previd su participacion en el proceso penal como importante para el
mantenimiento de las garantias y derechos de los ciudadanos, quienes se ven expuestos
a la pugna entre eficientismo y garantismo. Finalmente el trabajo, sugiere se evalue la
figura en torno al tema de su necesidad y utilidad, teniendo en cuenta que no estamos
en presencia de un sistema acusatorio puro, lo cual permite introducir variaciones que
en todo caso no atentan contra el principio de igualdad de armas, ni de la estructura
misma de un proceso adversarial y se tome en consideracion la importancia del Ministerio
Publico como inobjetable y necesaria, en aras a materializar los derechos fundamentales
de las partes e intervinientes asi como los de la sociedad misma, que espera de los
jueces se produzcan decisiones acertadas, reduciendo el error judicial a su maxima

expresion.
Palabras clave:

GARANTE, DERECHOS  FUNDAMENTALES, ADVERSARIAL, UTILIDAD,
NECESIDAD.



Introduccién.

La apertura en materia de derechos, libertades y garantias que trajo consigo la
Constitucion Politica de 1991 frente al ser humano en razén de la materializacién del
principio de dignidad humana, aparej6, del mismo modo, un reacomodamiento
institucional, ideoldgico, politico y filoséfico de todos los organismos del Estado cuya
existencia se habia originado bajo la vigencia de la Carta de 1886, significativamente

mas restringida en lo que a garantias se refiere.

Como consecuencia de esa nueva concepciéon de Estado, el ciudadano colombiano
comenz6 a ser una persona cuya capacidad de goce, si bien admite condicionamientos,
se materializa en un sinnimero de derechos y garantias, dentro de los que cabe
destacar, para los fines de este trabajo, las atribuciones y prerrogativas de las cuales se
puede hacer uso en los procesos judiciales. Al interior de todo proceso judicial existen
garantias y derechos, los cuales aumentan su peso axiologico en el proceso penal debido
a la indudable limitacién de derechos fundamentales que el ius puniendi del Estado trae
aparejado consigo; derechos que emanan de instrumentos internacionales suscritos y
ratificados por Colombia a nivel de derechos humanos, los cuales a su vez hacen parte
del llamado Bloque de Constitucionalidad. Quiere decir lo anterior que esas normas son
de obligatorio cumplimiento para el operador de justicia a la hora de tomar una
determinacioén judicial, como quiera que son garantias que se desprenden del debido
proceso, entendido éste como la transparencia de las decisiones judiciales con miras a
obtener el mayor grado de justicia a través de la vigencia irrestricta de los derechos

fundamentales de quienes intervienen en el juicio.

Bajo éste panorama se implementd el acto legislativo 03 de 2002 y, en
consecuencia, la adopcion de un sistema con tendencia acusatoria y consecuente con
dicho disefio procesal un modelo adversarial o de partes, matizado a nuestro entorno,
como quiera que se decidio por parte del legislador modificarlo y adaptarlo a la realidad
juridica colombiana para evitar excesos en la busqueda de una justicia célere que
pudiera sacrificar garantias de los intervinientes. Por tanto, se acepto la participacion de

partes distintas a las tradicionales en un sistema acusatorio, esto es, quien acusay quien



defiende, ampliando el espectro de participacion a las victimas y al Ministerio Publico,
éste ultimo siendo el objeto de nuestro trabajo.

Pese a la decision consciente del legislador de variar el esquema clasico acusatorio bajo
el entendido de que era necesario ajustar dicha legislacion foranea a nuestras
particulares realidades, no han sido pocas las voces que han tratado de deslegitimar la
participacion del Ministerio Publico en el proceso penal, esencialmente sefialando que:
i) dicha figura no existe en los sistemas acusatorios; ii) su actuacion es redundante como
quiera que se introdujo un funcionario que suple su participacion, como lo es, el juez de
control de garantias; iii) inclina la balanza en favor de una u otra de las partes del proceso
penal, desnaturalizando el sistema adversarial y iv)que ademdas, dado que su
participacion es contingente, se puede adelantar el proceso penal sin que sea un
presupuesto de validez su comparecencia. No obstante, el presente trabajo busca
desvirtuar dichas posturas, demostrando que la participacion del Ministerio Publico es
util y necesaria dentro de la nueva estructura del proceso penal con tendencia acusatoria,
la cual dista mucho de parecerse a una estructura pura del sistema acusatorio del
common law y que se adapto a las realidades de nuestra idiosincrasia. De igual manera
se destacara que se asume con fuerza su rol como garante de los derechos humanos,
como representante de la sociedad y como defensor del orden juridico, segun el articulo
277 de la Constitucion Politica, dado su caracter de interviniente imparcial y que se
encuentra lejos de querer asumir las funciones propias del juez de control de garantias,
con quien se quiere comparar, buscando destacar su calidad como organismo autbnomo
de control, lo que nos llevara también a sostener que tampoco es su finalidad tomar
partido por una teoria del caso, sino simplemente desde su rol, representar los intereses
de la sociedad, la vigencia de un orden justo y la garantia de los derechos fundamentales,
sin pretender alterar el sistema adversarial. Por dltimo, a pesar de su caracter
contingente que se traduce en que sus actuaciones son selectivas dentro del proceso
penal, se demostrara que el mismo obedece a su especial calidad de interviniente
especial y no de parte dentro del proceso penal, como quiera que solo participara en
aquellos procesos en que sea necesario dotar de mas garantias para las partes y la

sociedad las actuaciones de caracter procesal, poniendo en su panorama una mision de



relevancia constitucional inobjetable cuando de defender el ordenamiento juridico—a

nivel integral—se trata.

Para emprender tal mision, el presente trabajo que se desarrolla a continuacion pretende
hacer comprender al lector de donde proviene la figura del Ministerio Publico en
Colombia, es decir, como primera medida, abordara un capitulo eminentemente historico,
en donde se recorrera el origen del Ministerio Publico en nuestro pais, abordando un
estudio especifico de las Cartas Constitucionales del Siglo XIX para determinar como era
concebida la figura del Ministerio Publico—o sus similares—en aquella época, cuestion
gue necesariamente llevara a determinar como dicho organismo se ha adaptado a la
dindmica constitucional colombiana pero siempre manteniendo un frente de accion
determinado hasta la Carta de 1886: la defensa de los intereses del Estado-Nacion vy el
surgimiento de la potestad disciplinaria. El recorrido histérico también permitira abordar
las reformas constitucionales del siglo XX que poco a poco fueron dotando de estructura
a la Procuraduria General de la Nacion para convertirla en un complejo organismo que
tiene asignadas funciones variadas respecto al cumplimiento de su objetivo misional;
asimismo, permitira determinar como se dio el surgimiento de las Procuradurias
Delegadas y las diversas Direcciones, para dar paso a la Constitucion de 1991 que si
rompe con esa vision estrictamente disciplinaria y de acompafamiento formal al
ciudadano que ostentaba el Ministerio Publico hasta ese entonces, para convertirse en
el organismo de control tal y como se conoce hoy, poniendo por delante la facultad que
tiene para intervenir en los procesos judiciales a nivel general y en el proceso penal a

nivel especifico.

La investigacion aborda un segundo capitulo en donde se examina con detalle cual
es el papel que ha cumplido el Ministerio Publico en el proceso penal a partir de la Carta
de 1991, recorrido que se inicia con el Decreto 2700 de ese mismo afio, para luego pasar
a la Ley 600 de 2000 y rematar con las funciones asignadas en la Ley 906 de 2004,
actual Codigo de Procedimiento Penal. Este examen, que en todo caso se consolida a
partir de las impresiones doctrinales y jurisprudenciales sobre el particular, permitira
comprender cudles son las similitudes y diferencias que rodean la actuacién del

Ministerio Publico en cada uno de esos sistemas de enjuiciamiento penal, a saber: como



interviniente procesal con énfasis en la vigilancia de las actuaciones de los operadores
de justicia (Decreto 2700), como interviniente procesal con plenas facultades probatorias
y con incidencia en la validez de la actuacién penal mas que todo en sede de indagacion
e investigacion con miras a la defensa del orden juridico (Ley 600) y como sujeto
especial, discreto y contingente que actla a titulo discrecional pero con la importante
misién de velar por la garantia de los derechos fundamentales del indiciado o sindicado
y de las victimas a lo largo y ancho del proceso penal, con especial relevancia en las

etapas de indagacion e investigacion (Ley 906).

A partir de estos rasgos diferenciadores, el trabajo aborda un tercer capitulo en el que
se analizard sistematicamente la jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia y la Corte Constitucional que se ha emitido alrededor de las funciones del
Ministerio Publico en el proceso penal. Este estudio de la jurisprudencia, sin duda,
permitira abrigar conclusiones interesantes a partir de los fallos de los dos Altos
Tribunales con relacion al rol que ha de cumplir la Institucién, que lo han catalogado

como un interviniente sui generis.

Por ultimo, habra un capitulo dedicado a las conclusiones del presente trabajo, donde se
sintetizaran las razones que nos llevan a concluir la utilidad y necesidad de la presencia
del Ministerio Publico como interviniente especial. Asi mismo, como se deslinda el
Ministerio Publico del juez de control de garantias, de la funcidn ejercida por las partes
de conformidad con el sistema adversarial, reflexiones en torno a su intervencion
contingente, todo lo anterior, denotando su valia al interior de un proceso penal criollo,

gue lejos esta de ser un proceso acusatorio puro.
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Capitulo I:

La Instituciéon del Ministerio Publico en Colombia: una mirada histérica hasta la
Constitucion de 1991.

Se abordara en este capitulo la evolucion histoérica de la institucién del Ministerio Pablico
en Colombia, desde los inicios de la vida republicana, examinando cada una de
constituciones expedidas a lo largo del siglo XIX, y haciendo especial énfasis en la
Constitucion Politica de 1991. En el recorrido histérico constitucional y legal que se
plantea en el presente capitulo se establecera cuéles han sido las funciones y ubicacion
del Ministerio Publico dentro de la estructura del Estado y su participacién en los
procesos judiciales, en particular en el proceso penal, de tal modo que se pueda
comprender cuales han sido los puntos de inflexion en la forma de asumir las facultades
procesales del Ministerio Publico a través del enfoque constitucional que el ordenamiento
juridico ha asignado en medio de su dinamica historia. Es preciso sefialar que para
desarrollar el presente capitulo se ha seguido el trabajo del Dr. Cesar Castro Perdomo,
guien quizas es la persona que, con relacion a la historia de la Procuraduria General de
la Nacion, de manera juiciosa ha recopilado informacién valiosa que da cuenta de la

evolucién de dicho organismo de control?.

1. Congreso de Angostura 1819. Reglamento provisorio para el
establecimiento del poder judicial. Primera nocion de la figura del

Procurador.

Nueve afios después del grito de la independencia, en los albores de la superacion de la
denominada patria boba o reconquista espafiola, en la ciudad de Angostura se cité a un
congreso con miras a organizar administrativamente a las nuevas naciones libres, el cual
fue instalado el 15 de febrero de 1819. En dicho congreso “se decreté la unién de las

republicas de Venezuela y Nueva Granada en una sola bajo el titulo de Republica de

! Castro Perdomo, Cesar. La Procuraduria en Colombia. Secretaria e Informacién y Prensa de la
Presidencia de la Republica de Colombia. Bogota abril de 1986.



11

Colombia™. Ademas, el 25 de febrero de 1819 se dicté el reglamento provisorio para el
establecimiento del poder judicial el cual contemplaba que existiria una Corte Suprema
de Justicia que funcionaria en la capital, asi como unos tribunales establecidos o que se
establecieren en el territorio de la republica. En la organizacion del poder judicial se

considero la figura del Procurador General, en los siguientes términos:

“Articulo 10. Habra un procurador General de la Republica que sea letrado, para que pida

y sostenga la observancia de las leyes, en el orden judicial®’
2. Constitucién de Cacuta o de la Gran Colombia de 1821.

El 30 de agosto de 1821 con la expedicion de la Constitucion de Cuacuta o Constitucion
de la Gran Colombia, la propuesta de la estructura del poder judicial disefiada por el
libertador, Simon Bolivar que incluia al Procurador no se considero, es decir se excluyo
lo que tenia que ver con la figura del Procurador General de la Republica. Castro
Perdomo indica en su obra que: “el decreto firmado por el Libertador Simén Bolivar no
fue tenido en cuenta por los constituyentes de 1821, porque en esa constitucion no se

institucionaliz6 la Procuraduria General, lo cual sélo se hizo en la Constitucién de 18304.”

A pesar de que como institucion no fue incluida en la Constitucion de Cucuta la figura del
Procurador, podemos encontrar como antecedente de las funciones que cumple hoy en
dia los procuradores las asignadas a partir de 1821 a los denominados fiscales de las
altas cortes, quienes fueron creados mediante la ley de 14 de octubre de 1821. Dentro
de sus funciones estaban las de rendir de forma obligatoria conceptos juridicos en las
llamadas causas criminales, asi como en los procesos civiles. También dirimian los

empates que se presentaban en las decisiones de los magistrados; ademas, tenian la

2 Blanco Blanco, Jacqueline. Administracion y estado en Colombia, 1821 — 1830. Revista Prolegémenos —
Derechos y Valores de la Universidad Militar Nueva Granada. Disponible en
www.umng.edu.co/documents/63968/72400/prolegomenos-03.pdf P. 62.

3 Universidad Nacional de Colombia. Biblioteca digital. Disponible en:
http://www.bdigital.unal.edu.co/214/15/reglamento_provisorio.pdf, pagina 27.

4 Castro Perdomo, Cesar. La Procuraduria en Colombia. Secretaria e Informacién y Prensa de la
Presidencia de la Republica de Colombia. Bogota abril de 1986. P. 12.
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facultad de emitir conceptos en asuntos de hacienda publica—entiéndase asuntos del

fisco—e incluso, podian pronunciarse en defensa de la jurisdiccion civil®.

A su turno, Manriqgue Reyes, afirma que en la ley 11 de 1825 “al reglamentarse la
organizacion de las municipalidades, se incluy6 al procurador municipal como funcionario

encargado de representar los intereses municipales.®”
3. Constitucién de 5 de mayo de 1830.

Aparece por primera vez, como institucién el Ministerio Pudblico, reconocida en una

constitucion en el afio 1830, en cuyo articulo 100 se establecio en los siguientes términos:

Articulo 100.- El Ministerio Publico sera ejercido por un agente del Poder Ejecutivo
con el titulo de Procurador General de la Nacion, para defender ante los Tribunales
y Juzgados la observancia de las leyes y promover ante cualesquiera autoridades,
asi civiles como militares y eclesiasticas, los intereses nacionales y cuanto

concierna al orden publico.

Y por mandato expreso constitucional, contenido en el articulo 103 se defirio a la ley la
regulacion atinente a las funciones del Ministerio Publico, de tal forma que se promulgdé
el 11 de mayo de 1830, la normatividad que desarrollaba dicho mandato, estipulando lo

siguiente:

“Establecido por la Constitucion el Ministerio Publico, es necesario organizarle de
un modo conveniente a su objeto, designar las atribuciones, de sus respectivos

encargados Y fijar las reglas con que se debe proceder a su ejercicio”
Y en el desarrollo de la misma se consagra en el articulo primero que:

“el Ministerio Publico es un cuerpo de funcionarios y empleados encargados de

defender los intereses del Estado, de Promover la ejecucion y cumplimiento de las

5 lbidem., p. 12.

6 Manrique Reyes Alfredo. Democracia local y derechos humanos. Una guia practica para la comprension
y aplicacion de los derechos humanos en los municipios colombianos. Personeria de Bogota, PNUD.
Segunda Edicién. 2006. P. 147.
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leyes, disposiciones del gobierno y sentencias de los tribunales, de supervigilar la
conducta oficial de los funcionarios y empleados publicos y de perseguir los

crimenes, delitos o contravenciones que turben el orden social.””

De tal manera que encontramos asignadas al entonces Ministerio Publico una serie de
funciones, entre otras, la persecucion del delito, asi como de vigilancia de la conducta de
los funcionarios y la promocion del cumplimiento de las leyes, que hoy en dia han sido
asignadas a 6rganos distintos del Estado, de manera clara y diferenciada.

De igual forma se dispuso en la mentada ley que: “los sindicos personeros del comun
formaran parte del Ministerio PUblico®”, vinculo que ha sido indisoluble a través de la vida
republicana y hasta nuestros tiempos entre la Procuraduria y las personerias
municipales. Llama la atencién que una de las funciones consagrada en el articulo 26
de la ley dictada el 11 de mayo de 1830°, en la cual se asignaba a los personeros la
proteccion de los esclavos, se ha perfilado como un antecedente importante en el tema
de la proteccion y defensa de los derechos humanos, en tanto considerado el ser humano
valioso por el solo hecho de serlo, funcion que se mantiene hoy en dia, (por supuesto no
en el tema de la esclavitud, abolida mediante la ley de manumision de 21 de julio de
1851, que entrd en vigencia el 1 de enero de 1852); tanto para las personerias como
para el Ministerio Publico que tiene como fundamental mision ser garantes de los
derechos humanos. Su gestion, ademas, se veia complementada por los fiscales de
justicia de caracter municipal, quienes sin embargo, muy lejos de las funciones que
actualmente reposan sobre el Ministerio Publico, debian promover y defender ante los

jueces fiscales los derechos de la Nacién, de manera exclusiva®®.

7 Banco de la Republica. Biblioteca Luis Angel Arango. Biblioteca Virtual. Coleccion de las leyes dadas por
el Congreso Constituyente de la Republica de Colombia: del afio de 1830-200. ley que detalla las funciones
del Ministerio Publico de 11 de mayo de 1830. Disponible en:
http://babel.banrepcultural.org/cdm/singleitem/collection/p17054coll10/id/602, p. 27.

8 Manrique. Op., cit, p. 147.

9 Banco de la Republica. Biblioteca Luis Angel Arango. Biblioteca Virtual. Coleccion de las leyes dadas por
el Congreso Constituyente de la Republica de Colombia: del afio de 1830-200. ley que detalla las funciones
de las camaras de distrito y consejos municipales de 11 de mayo de 1830. Disponible en:
http://babel.banrepcultural.org/cdm/singleitem/collection/p17054coll10/id/602, p. 25.

10 Castro. Op., cit., p. 13.
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De resaltar entonces que, en el comienzo de la vida republicana, el Ministerio Publico
organicamente hacia parte de la Rama Ejecutiva, pues las atribuciones encomendadas
al Procurador General asi como a sus procuradores generales de departamento,
procuradores de provincia, sindicos personeros del comdn y agentes de policia incluian
preferentemente la defensa de los intereses del Estado, el cumplimiento y ejecucion de
las leyes, de las decisiones gubernamentales y de las sentencias de los tribunales. De
igual manera se le encargé la misiébn de perseguir los crimenes, delitos o
contravenciones que turbaran el orden social, sin embargo, en la citada ley nada se
preciso en qué consistia dicha funcidn ni como se ejercia tal labor, la cual seguramente
se cumplié por parte de los agentes del Ministerio Publico, de los sindicos personeros
del comun y de los agentes de policia denunciando los hechos considerados como
criminales ante las autoridades judiciales. Ahora bien, con relacién a la ejecucion y
cumplimiento de las leyes podemos sefialar que se empez6 a vislumbrar la funcion actual
referente a la garantia del debido proceso y el cumplimiento irrestricto de los derroteros

legales que les asisten a las partes.

Respecto de los fiscales de justicia que actuaban ante la alta corte debian participar en
causas criminales de manera obligatoria, emitiendo conceptos a favor o en contra de los
asuntos sometidos a consideracién, lo que empieza a perfilar el papel del Ministerio

Publico dentro del proceso penal.

4. Constituciones Politicas del Estado de Nueva Granada de 1832 y de la

Republica de Nueva Granada de 1843.

La institucion del Ministerio Publico dejo de tener existencia constitucional apenas dos
afios después de expedida la Constitucion de 1830. Esta ausencia a nivel de las
constituciones pervivié durante veintiin afos, hasta 1853. Quiere decir lo anterior que en
las Constituciones del Estado de la Nueva Granada de 1832 y en la de la Republica de
la Nueva Granada del afio 1843, la institucion no aparecid, al menos no como Ministerio
Publico propiamente dicho. Tan sélo hasta la Carta Politica de la Nueva Granada de

1853 resurgié de nuevo, haciéndose de ella una mencién mas o menos clara’.

11 Castro. Op., cit., p. 15.a
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Castro Perdomo sefiala que en el lapso comprendido entre 1832 y 1853, a pesar de no
tener existencia constitucional el Ministerio Publico fueron expedidas leyes sobre fiscales
adscritos a la Suprema Corte, a los Tribunales de Distrito y sobre agentes fiscales, cada
uno de los cuales tenia una o varias atribuciones que facilmente podian identificarse con
las que anteriormente habian sido encomendadas al Ministerio Publico. Pero se insiste,
la existencia de estos fiscales y/o agentes era completamente diseminada y asistemética,
es decir, no pertenecian a ninguna institucion o cuerpo determinado que les diera el rétulo
de agentes del Ministerio Publico, ya que no tenian un jefe y la direccion del Procurador
General de la Nacion'?.

Para esta época, los fiscales y agentes tenian la obligacién de intervenir en las causas
criminales y en aquellos negocios de Hacienda Nacional que tuviesen un interés para el
Estado. Pero el componente adicional de este momento historico es que esos agentes 0
fiscales ya tenian un margen de discrecionalidad un poco mas amplio, puesto que
libremente podian decidir, sin perjuicio de la obligatoriedad de asistencia en los dos
asuntos ya comentados, si intervenian en una u otra causa frente a la cual la
consideraban conveniente, excepcion a lo anterior lo constituian las diligencias en las
cuales fueran citados por parte de los tribunales, sin que les fuera posible rehusarse a

acatar dicho llamado®3.

Se denota entonces, que seguia el Ministerio Publico como organismo adscrito al poder
ejecutivo, pues dicha dependencia se verifica en la obligacion que tenian los fiscales y
agentes de rendir informes periddicos a la Secretarias del Interior y al Ministerio de
Relaciones Exteriores. Ademas, el monitoreo de su gestion estaba a cargo del
gobernador respectivo, quien finalmente podia solicitar al Poder Ejecutivo la remocién

del respectivo agente!?.
5. Constitucion Politica de la Republica de la Nueva Granada de 1853.

Con la Constituciéon de la Nueva Granada del afio 1853 resurge nuevamente la

Procuraduria General de la Nacién y como novedad en este momento historico se puede

12 |pid., p. 15.
13 |bid., pp. 15y 16
14 Ibid., p. 16.
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destacar que se consagra la eleccion popular del Procurador General. Se sefiala ademas
que el juzgamiento de las causas de responsabilidad en contra del procurador
corresponde al Senado de la Republica de conformidad con lo establecido en el articulo
21. Con el resurgimiento de la institucion, se observa que el Procurador General tiene
como funcion principal la defensa de los intereses del Estado, y dentro de ésta velar
porque la justicia se administre pronta y cumplidamente'®. Ademas, se le atribuye la
obligacion de participar en discusiones frente a la Corte Suprema cuando se trataba de
consultas a la ley, funcion similar a la que tiene hoy de conceptuar en materia de
constitucionalidad sobre la exequibilidad o no de las leyes en los asuntos de control
abstracto que se tramitan ante la Corte Constitucional.

El Procurador de aquella época también tenia iniciativa legislativa ante el Congreso de
la Republica, pero a su vez, tenia una funcidbn eminentemente ejecutiva que hacia que
su adhesion al Poder Central se tornara inconfundible: presidia el llamado Consejo de
Gobierno, cuando se estaba ante una falta del Vicepresidente de la Republica e incluso,
se metia de lleno en el debate de legalidad de las ordenanzas municipales. En todo caso,
para 1853 ya se le encargaba la vigilancia de la aplicacion de la Constitucion por parte

de las autoridades publicas?®.
6. Constitucion parala Confederacion Granadina de 1858

Con la Constitucidon de 1858, se establecid en la seccion séptima lo relativo al Ministerio
Pudblico, en un unico articulo el cual definié que el Ministerio Publico sera ejercido por la
camara de representantes por un funcionario denominado Procurador General de la
Nacién'’. También en dicha constitucion se le encargé al procurador la acusacion de los
altos dignatarios del Estado ante el Senado, asi como la asuncién en caso de falta
absoluta del presidente y de los designados para ésta funcion, asuncion de poder que

seréa accidental y transitoria'®. A partir de este afio, se consolida la potestad disciplinaria

15 Banco de la Republica. Biblioteca Luis Angel Arango. Biblioteca Virtual. Disponible en:
http://www.banrepcultural.org/sites/default/files/brblaal69689.pdf art. 34 N° 9, pp. 19, 20 y 21.

16 Castro. Op., cit., pp. 89, 90.

o Universidad Nacional Auténoma de México. Disponible en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2212/11.pdf, p. 183

18 1bid., p. 178.
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del Procurador General, ya que se le encomienda la vigilancia de todos los funcionarios
publicos a nivel general. Como se estaba ante un Estado Federal en aquella época, al
Procurador también le correspondia promover ante la Corte Suprema de Justicia la
suspension de los actos de las legislaturas de cada Estado por inconstitucionales o
ilegales, paralo cual contaba con voz y voto en el Tribunal y en las corporaciones politico-

administrativas como asambleas y concejos municipales.
7. Constitucién de los Estados Unidos de Colombia de 1863

La Constitucion de los Estados Unidos de Colombia de 1863, estableci6é que el
Procurador seria elegido por la camara de representantes, de conformidad con lo
establecido en el articulo 53 numeral 4, para periodos de un afio y ademas en el capitulo
IX de dicha Constitucion indico las atribuciones del Ministerio Publico, destacandose
entre otras la funcion disciplinaria que le asiste sobre todos los funcionarios publicos al
servicio de la union. También la de acusar ante el Senado o la Corte Suprema Federal a

los funcionarios justiciables por estas corporaciones?®.
8. Constitucion Politica de Colombia de 1886.

En 1886, se establecio en la Constitucion el titulo XIV relativo al Ministerio Publico,
disponiendo en su articulo 142 que el Ministerio Publico deberia ser ejercido bajo la
suprema direccion del Gobierno Central, de la siguiente manera: por un Procurador
General y por los fiscales de los tribunales superiores de distrito y por los demas
funcionarios que determine la ley?°. A pesar de no estar enmarcado esquematicamente
el Ministerio Publico dentro de la rama ejecutiva, y de tener un titulo dedicado al
desarrollo de la institucion dentro de la misma Constitucion, se denota esa dependencia
de lo que disponga el ejecutivo para el cumplimiento de sus funciones. Nétese como
dentro de las funciones contempladas en el articulo 143 se dispone una de caracter
estelar como lo es defender los intereses de la Nacion, es decir, ésta labor lo encasilla

como un agente del Estado dependiente del poder ejecutivo. Igual comentario se puede

19 Universidad Externado de Colombia. Constitucién Politica para los Estados Unidos de Colombia 1863.
Edicién Facsimilar. 1977. pp. 26, 27 y 41.

20 Alcaldia de Bogota. Disponible en:
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=7153#14.
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hacer con relacion a las funciones de promocién de la ejecucion de las leyes y de las
disposiciones administrativas, asi como el cumplimiento de las sentencias judiciales, ya
gue estas son funciones que clasicamente han sido asignadas al poder ejecutivo y que
de manera sui generis son trasladadas a una institucion que organicamente no hace
parte del poder ejecutivo, y que empieza a denotar un caracter autbnomo frente a su

ubicacion constitucional, pero que funcionalmente depende enteramente del ejecutivo.

Ya entrados en el siglo XX, hay que decir, respecto al tema central de éste trabajo, que
el Ministerio Publico en asuntos penales tuvo una aparicibn mas o menos tardia; en
efecto en 1936, siendo Presidente de la Republica Alfonso Lépez Pumarejo, la
Procuraduria General de la Nacion se reestructuré y se le empez6 a dar la importancia
suficiente para que ademas de defender los intereses nacionales, pudiese adecuar su
mision a la defensa de los intereses sociales y ciudadanos. Ademas, el Ministerio Publico
se empezO6 a conformar como una verdadera institucion, dotada de dependencias
administrativas, dentro de las que cabe destacar la Direccién de Asuntos Administrativos
y Constitucionales, la Seccion de Vigilancia Administrativa y Estadistica, la Seccion de

Negocios Civiles asi como la Seccién de Negocios Penales y Orden Social?®.

Castro Perdomo sefiala como un avance importante en la consolidacion e independencia
de la institucion del Ministerio Publico, la que se dio con la reforma constitucional del afio
1945, en la cual el Procurador se empieza a desligar del poder ejecutivo toda vez que
deja de ser nombrado por el Presidente de la Republica de forma directa, aunque era
propuesto de una terna conformada por el Presidente de la Republica y elegido por la

Camara de Representantes??.

Hacia el afio 1964, se llevd a cabo otra reforma importante, que tuvo que ver con la
creacion de los llamados procuradores de distrito, que se encargaron de llevar al
Ministerio Publico a todas las regiones del pais, con funciones similares a las del

Procurador General, pero sin que pudiese trascender el ambito de su propia jurisdiccion.

2 castro. Op., cit., pp. 23, 24
22 |hid., p. 24.
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Se crearon los llamados fiscales instructores cuya lucha estuvo encaminada a perseguir

la impunidad y el delito?3.

En torno al tema de los representantes de la Procuraduria ante las autoridades judiciales,
la Corte Constitucional, en la sentencia C- 245 de 19952%* indicé que dicha representacion

la ejercia a través de los denominados fiscales. Al respecto puntualizo:

“La Constitucion se refirié a los fiscales ante las diferentes autoridades judiciales
como 6rganos que en cierta forma eran autbnomos frente al Procurador, al no
tener éste sino el Gobierno, la direccién del Ministerio Publico y, ademas, porque
dichos fiscales gozaban de un periodo fijo y no eran designados libremente por el
Procurador. En efecto, los fiscales del Consejo de Estado, de los tribunales
administrativos y de los tribunales superiores eran nhombrados por el Presidente
de la Republica por un periodo de cuatro afos, de listas presentadas por el
Procurador General de la Nacion y los fiscales de los juzgados superiores y del
circuito eran designados para un periodo de tres afos, por el Procurador General
de la Nacion, de listas presentadas por los fiscales de los respectivos tribunales
superiores. Dichos fiscales debian reunir las mismas condiciones de los

magistrados y jueces ante quienes ejercian el cargo (arts. 144 y 146).”

A partir del afio 1989, se le inyecta recursos humanos a la Procuraduria Delegada en lo
Penal, con el objetivo de hacerse participe en estas causas, es decir, se fortalece la

intervencion de los hasta entonces llamados fiscales en los asuntos penales.

En sintesis puede sefalarse que bajo la vigencia de la Constitucion de 1886 se dio un
desarrollo importante a nivel institucional para el Ministerio Publico, como quiera que la
institucién crecié de manera significativa desde el punto de vista organizacional, sin
embargo, a pesar de haber tenido estos cambios aln no gozaba de autonomia pues el
Procurador General, dependia, en cierta medida de los lineamientos trazados por el
gobierno nacional, aun en el nombramiento de los fiscales que obraban como delegados

en los asuntos judiciales.

2 |bid., pp. 25, 26.
24 Corte Constitucional. Sentencia C — 245 de 1 de junio de 1995. M.P. Antonio Barrera Carbonell.
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9. Constitucién Politica de 1991

La Constitucion Politica de 1991 realmente rompe con toda una tradicion frente al tema
del Ministerio Publico, pues pasa de ser un 6rgano dependiente del poder ejecutivo a
ubicarse dentro de la estructura del estado como autonomo e independiente frente a las
demés ramas del Estado y con funciones de érgano de control; nueva estructura que se
consagra en el titulo V, articulos 117%°y 1182%. Al respecto en la sentencia C — 229 de
25 de mayo de 1995, siendo ponente el Doctor Alejandro Martinez Caballero, se expreso:

“En efecto, el anterior ordenamiento sefialaba, en su articulo 142, que el Ministerio
Publico era ejercido por el Procurador, pero bajo la suprema direccién del
Gobierno. En cambio, en la actual Constitucion, la situacion es diversa, puesto
gue el Ministerio Publico es autbnomo y no esta sometido a ninguna direccion

gubernamental.”
En la misma linea argumentativa, la sentencia C — 743 de 19982’ preciso lo siguiente:

“En la Constitucion Politica de 1991, el Procurador General de la Nacion no
depende ya, en sus funciones del Presidente de la Republica. Ello obedece a la
filosofia que inspira todo el ordenamiento constitucional contemporaneo, segun la
cual los o6rganos de control no deben depender ni funcional ni organicamente de
los organismos que ellos mismos controlan, porque tal dependencia no solo
implica en si misma una contradiccion légica irreconciliable, sino que por, sobre
todo, incide negativamente en el ejercicio efectivo del control. En la actual Carta
Politica, la Procuraduria General de la Nacion es, pues, un érgano autbnomo e

independiente de la rama ejecutiva del poder publico, al tenor del articulo 275 de

25 Constitucion Politica de 1991. Articulo 117. El Ministerio Publico y la Contraloria General de la Republica
son 6érganos de control.

26 Constitucion Politica de 1991. Articulo 118. El Ministerio PUblico sera ejercido por el Procurador General
de la Nacion, por el Defensor del Pueblo, por los procuradores delegados y los agentes del ministerio
publico, ante las autoridades jurisdiccionales, por los personeros municipales y por los demas funcionarios
gue determine la ley. Al Ministerio Publico corresponde la guarda y promocién de los derechos humanos,
la proteccion del interés puablico y la vigilancia de la conducta oficial de quienes desempefian funciones
publicas.

27 Corte Constitucional. Sentencia C 743 de 2 de diciembre de 1998. M.P. Fabio Morén Diaz.
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la Constitucion Politica, en concordancia con los ya citados articulos 113y 117
Superiores.”

No quedando pues duda de la autonomia e independencia de que se dotd a ésta
institucion en la Constitucién de 1991, debiendo resaltar ademas que en ésta nueva
estructura del Estado, el Ministerio Publico es ejercido por una triada de instituciones
conformada por la Procuraduria General de la Nacion, la Defensoria del Pueblo y las
Personerias Municipales, correspondiendo la suprema direccion del Ministerio Publico al
Procurador General de la Nacién y recayendo sobre ellas la guarda y promocion de los
derechos humanos, la proteccion del interés publico y la vigilancia de la conducta oficial
de quienes desempefien funciones publicas. Nota especial debe hacerse en éste punto
a la institucion de la Defensoria del Pueblo, la cual nace a la vida juridica con la
Constitucion de 1991, y se debe sefialar que es una entidad encargada de la proteccion
irrestricta de los derechos humanos y sobre la cual pesa la importante funcién de dar
representacion judicial a aquellas personas a quienes por sSus escasoS recursos
economicos les es imposible contratar a un abogado. La representacion que se ofrece
por parte de la Defensoria del Pueblo se ejerce a través de los defensores publicos en
todas las areas del derecho, pero de suma importancia la que se ejerce en materia penal,
por los asuntos que se debaten en dichas instancias y que tienen aparejadas la libertad

de los ciudadanos.

El constituyente de 1991, creo la Fiscalia General de la Nacién y consideré importante
en la reorganizacion que estaba gestando del Estado Colombiano, afectar la planta de
personal de la Procuraduria General de la Nacion, trasladando algunos funcionarios de
ésta a la Fiscalia General de la Nacion, como quiera que hasta el afio 1991, el Ministerio
Publico contaba con unos fiscales, quienes actuaban ante las autoridades judiciales en
Su representacion. Sin embargo, no todos fueron trasladados a la naciente entidad,

definiendo para unos su reubicacién institucional, disponiendo en el articulo 2728

28 Constitucién Politica de Colombia de 1991. Articulo Transitorio 27. La Fiscalia General de la Nacion
entrara a funcionar cuando se expidan los decretos extraordinarios que la organicen y los que establezcan
los nuevos procedimientos penales, en desarrollo de las facultades concedidas por la Asamblea Nacional
Constituyente al Presidente de la Republica.

En los decretos respectivos se podra, sin embargo, disponer que la competencia de los distintos despachos
judiciales se vaya asignando a medida que las condiciones concretas lo permitan, sin exceder del 30 de
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transitorio que los funcionarios que fungian como fiscales ante los juzgados superiores,
del circuito y superiores de aduanas, y de orden publico, quienes se itera, hasta ese
momento hacian parte de la planta de personal de la Procuraduria General de la Nacién,
pasarian de dicha entidad a la Fiscalia General de la Nacion. Sin embargo, el cambio no
se produjo para todos, ya que dicho articulo transitorio establecié también que: “las
demaés fiscalias se incorporaran a la estructura organica y a la planta de personal de la
Procuraduria.” La concrecion legal de dicho mandato constitucional transitorio se dio en
el articulo 1, también transitorio del entonces codigo de procedimiento penal, Decreto
2700 de 1991. De tal manera que se hizo necesario cambiar la denominacion de los
cargos de los funcionarios de la Procuraduria General de la Nacion, para efectos de no
crear confusiones y se design6 desde entonces a quienes cumplian antiguas funciones

de fiscales como procuradores delegados y agentes del Ministerio Publico.
9.1Ley 201 de 1995

Ahora bien, frente a éste panorama de cambios trascendentales para ésta institucion se
hizo necesario reglamentar lo concerniente a su estructura y organizacion, tramitandose
ante el Congreso de la Republica laley 201 de 28 de julio de 1995, regulandose la nueva
naturaleza juridica de la Procuraduria General de la Nacion. Se dispuso en su articulo

primero que la Procuraduria es el maximo organismo del Ministerio Publico, dotada de

junio de 1992, salvo para los jueces penales municipales, cuya implantacion se podra extender por el
término de cuatro afos contados a partir de la expedicion de esta reforma, segun lo dispongan el Consejo
Superior de la Judicatura y el Fiscal General de la Nacion.

Las actuales fiscalias de los juzgados superiores, penales del circuito y superiores de aduana, y de orden
publico, pasaran a la Fiscalia General de la Nacion. Las demas fiscalias se incorporaran a la estructura
organica y a la planta de personal de la Procuraduria. El Procurador General sefialara la denominacion,
funciones y sedes de estos servidores publicos, y podra designar a quienes venian ejerciendo dichos
cargos, conservando su remuneracién y régimen prestacional.

La Procuraduria Delegada en lo Penal continuard en la estructura de la Procuraduria General de la Nacion.
Igualmente pasaran a la Fiscalia General de la Nacion, la direccion nacional y las direcciones seccionales
de instruccion criminal, el cuerpo técnico de policia judicial, y los juzgados de instruccion criminal de la
justicia ordinaria, de orden publico y penal aduanera.

La Direccion Nacional de Medicina Legal del Ministerio de Justicia, con sus dependencias seccionales, se
integrara a la Fiscalia General como establecimiento publico adscrito a la misma.

Las dependencias que se integren a la Fiscalia General pasaran a ella con todos sus recursos humanos y
materiales, en los términos que sefiale la ley que la organice.
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autonomia administrativa, financiera, presupuestal y técnica para el ejercicio de sus

funciones.

En cuanto al papel que cumple el Ministerio Pablico ante las autoridades judiciales se
sefiala a partir del articulo 78 que el procurador intervendré por si o por medio de sus
agentes en los procesos y ante las autoridades judiciales y administrativas cuando sea
necesario en defensa del orden juridico, del patrimonio publico o de los derechos y
garantias fundamentales. De resaltar también, que la participacion de los agentes del
Ministerio Publico, se realiza en calidad de sujeto procesal ante las autoridades
judiciales, lo que implica que desde la ley se le sefialaba la calidad en la que actuaria
dentro del proceso. Para los fines de éste trabajo, vale la pena destacar que la ley 201
de 1995 le ordenaba al Procurador General de la Nacién que por medio de acto
administrativo regulara los criterios de intervencion necesaria, pues los mismos no
podian obedecer a criterios subjetivos o caprichosos del agente de turno del Ministerio
Publico. Dispuso el articulo 78 de dicha ley:

...... Ademas de las intervenciones obligatorias definidas en la ley, el Procurador
General de la Nacion, con apoyo del comité o comision respectiva, fijara mediante

acto administrativo general los criterios de intervencion necesaria.”

La Corte Constitucional en la sentencia C - 743 de diciembre 2 de 19982°, al interpretar
el sentido normativo de la expresién “cuando sea necesario” contenida en el numeral 7
del articulo 277 de la Constitucion Politica recordo la importancia de que se expidiera por
parte del Procurador General los criterios de intervencion necesaria para efectos de
establecer los derroteros en los cuales se deben mover sus delegados y agentes en la

intervencion en los procesos judiciales. Al respecto se indicé:

“El caracter imperativo del deber de fijar, por via de reglamentacion general, los
criterios de intervencion necesaria ante las autoridades y en los procesos judiciales
y administrativos, en defensa del orden juridico, del patrimonio publico, o de los

derechos y garantias fundamentales, en desarrollo del Articulo 277-7 C.P.

29 Corte Constitucional. Sentencia C — 743 de 2 de diciembre de 1998. M.P. Fabio Mor6n Diaz.
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A juicio de esta Corte, por tratarse de una competencia cuyo desarrollo es
indispensable para traducir los postulados constitucionales que se han estudiado en
resultados concretos, que ademas actualiza y da concrecion al marco funcional que,
conforme a la Constitucion Politica y a la ley, constituye la misién institucional del
Ministerio Publico, el Procurador General de la Nacién, como su supremo director,
tiene el deber constitucional de darle cumplido desarrollo. Se trata de un instrumento
de importancia estratégica critica para el eficaz cumplimiento de tales funciones
constitucionales y legales, y para asegurar la coherencia, armonizacion y necesaria
coordinaciébn que debe existir entre la gestion a cargo de las Procuradurias
Delegadas, de las Procuradurias Territoriales y de los agentes del Ministerio Publico,
atendidos, desde luego, sus ambitos de competencia funcional, material y territorial.”

Con todo, pese ala existencia de éste mandato legal y la interpretacion que hiciera la Corte
Constitucional sobre el caracter imperativo de fijar por via de reglamentacion los criterios
de intervencion necesaria, en esa oportunidad no se dio cumplimiento a esto; no obstante
se empieza a vislumbrar la necesidad de delimitar los mismos pues es fundamental
establecer los eventos en los cuales se hace imprescindible la presencia del Ministerio
Publico en los procesos judiciales o ante las autoridades administrativas, cerrando la

brecha de la subjetividad, con derroteros mas o menos objetivos.

Para finalizar los comentarios a la ley 201 de 1995, se debe indicar que fue derogada
casi en su integridad por el Decreto 262 de 2000%, perviviendo algunas de sus
disposiciones en temas relacionados con la defensoria del pueblo, prestaciones sociales

y calidades para ser procurador delegado.
9.2Decreto 262 de 2000

Surge a la vida juridica entonces el Decreto 262 de 22 de febrero de 2000, el cual se
muestra necesario ante la modernizacion de la entidad, como consecuencia de las
importantes atribuciones conferidas en la Carta Politica de 1991, regulando de manera

mas profunda todo lo concerniente a la estructura y organizacion de la Procuraduria

30 Decreto que surge a la vida juridica por mandato de la ley 573 de 2000, el cual en su articulo 1 numeral 4,
modifica la estructura de la Procuraduria General de la Nacién.
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General de la Nacion. Dicho decreto con fuerza de ley se expidid por medio de las
atribuciones extraordinarias de las cuales fue investido el presidente de la republica y
que le fueran otorgadas en la ley 573 del afio 2000. Vale la pena resaltar en éste punto
que se elabordé un catalogo detallado de cada una de las funciones asignadas al
Procurador General contenidas en el articulo 7, destacando que se le exhorté en el
numeral 2, para que formulara las politicas y criterios de intervencién del Ministerio
Publico, entre otras, en las actuaciones judiciales, es decir, se reiter6 el mandato
contenido en la ley 201 de 1995, el cual empezé a tener desarrollado con la resolucién
N° 202 de 28 de abril de 2003, denominada “para una adecuada intervencion en los
procesos penales”, estableciendo una serie de funciones que deben cumplir quienes
representen al Ministerio Publico. Sin embargo, como tal, no se desarroll6 en ésta
resolucion criterios orientadores de la intervencion del Ministerio Publico, sino funciones
a desarrollar. Posteriormente en los albores de la vigencia de la ley 906 de 2004, se
profiere la resolucion N° 476 de 23 de diciembre de 2004, del Procurador General de la

Nacion, y en el articulo 103!, se fijan criterios para la constituciéon de agencias especiales,

31 Resolucion N° 476 de 23 de diciembre de 2004, Articulo 10. Para la constitucion de las agencias
especiales, se atenderan los siguientes criterios:

a) La naturaleza del delito. En este caso, se debera intervenir mediante agente especial en los procesos y
actuaciones que se adelanten por los delitos de genocidio, homicidio doloso, los descritos en el Titulo I
del Libro Il del Cédigo Penal; desapariciéon forzada, secuestro simple y extorsivo, privacién ilegal de la
libertad, detencién arbitraria especial, desconocimiento del habeas corpus, tortura, desplazamiento
forzado, acceso carnal abusivo con menor de catorce afios, actos sexuales con menor de catorce afios,
acceso carnal o acto sexual abusivos con incapaz de resistir, trafico de personas, trata de personas,
urbanizacién ilegal, extorsion, lavado de activos, testaferrato, enriquecimiento ilicito de particulares, ilicito
aprovechamiento de los recursos naturales renovables, terrorismo, propagacion del virus de
inmunodeficiencia humana o de la hepatitis B, trafico de estupefacientes en delitos de competencia de la
justicia especializada, peculado por apropiacién, concusién, cohecho, celebracion indebida de contratos,
trafico de influencias, enriquecimiento ilicito de servidor publico, prevaricato, soborno transnacional, fraude
procesal, fraude a resolucion judicial, rebelion.

b) La calidad del imputado. En este caso se determinara la intervencion de un agente especial del Ministerio
Puablico cuando se impute a un servidor publico la autoria o participacion en delitos cuya pena privativa de
la libertad esté fijada en la ley en su minimo, igual o superior a cuatro afios de prision.

¢) las condiciones especiales de la actuacién. Debera constituirse agente especial, del Ministerio Publico
cuando se den circunstancias que puedan afectar las garantias procesales del imputado, la imparcialidad
o independencia de la administracion de justicia.

d) La calidad del sujeto pasivo. El agente especial del Ministerio Publico intervendri en todas las
actuaciones penales en las que el sujeto pasivo de la conducta punible sea menor de edad o un incapaz.
d) La alarma social. Se constituir4d agente especial del Ministerio Publico en todos aquellos casos en los
gue, atendidas circunstancias objetivas, se determine que el hecl10 punible ha causado gran impacto en
la colectividad, cualquiera que sea la naturaleza de éste.

e) La discrecionalidad de la Procuraduria General de la Nacién. También podra constituirse agente
especial del Ministerio Publico en aquellos casos en los que el Procurador General de la Nacion o la
Procuraduria Delegada para el Ministerio Publico en Asuntos Penales asi lo determinen, en ejercicio de su
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determinando los criterios que orientan la designacion de dichas agencias estableciendo
dentro de tales lineamientos la naturaleza del delito; la calidad del imputado; las
condiciones especiales de la actuacion; la calidad del sujeto pasivo; la alarma social y en

altimo lugar la discrecionalidad de la Procuraduria General de la Nacion.

Ya en el afio 2014, el Procurador General de la Nacion profiere la resolucion N° 248 de
4 de agosto en la cual se establecen los criterios de intervencion penal de los
procuradores judiciales | y 1l y de los personeros distritales y municipales, precisando
que existen unos criterios de intervencion preferente®?, que hacen alusiéon a que en
determinados casos deben participar los agentes del Ministerio Publico en las
actuaciones judiciales de manera obligatoria cuando en el caso que se examine se

considere que:

)] exista impunidad por ausencia de investigacion;

i) exista impunidad por juzgamiento o sancidén oportuna;

1)) gue corresponda a denegacion de justicia,

iv) el caso ha causado gran impacto en la colectividad, cualquiera sea la
naturaleza de éste, lo que se denomina alarma social;

V) exista interés de los organismos internacionales de derechos humanos
de los que hace parte el Estado colombiano;

Vi) el caso sea de interés de los maximos tribunales de justicia colombianos.

poder discrecional y de acuerdo con las politicas generales de intervencién en defensa del orden juridico,
del patrimonio publico, o de los derechos y garantias fundamentales.

32 Resolucion N° 248 de 4 de agosto de 2014. Articulo 33. El Ministerio Publico priorizara la intervencion
teniendo en cuenta los siguientes criterios:

a. Impunidad. Se refiere a aquellos casos donde hay ausencia de investigacion, juzgamiento o sancién
oportuna y que corresponderian a denegacién de justicia.

b. La alarma social. Se refiere a aquellos casos en los que, atendidas circunstancias objetivas, se
determine que el hecho punible ha causado gran impacto en la colectividad, cualquiera que sea la
naturaleza de éste.

c. Interés de los organismos internacionales de derechos humanos de los que hace parte el Estado
colombiano.

d. Interés de los maximos tribunales de justicia colombianos.

e. En los delitos contra la vida e integridad personal cuando se comete en persona que. sea o0 haya sido
servidor publico, periodista, juez de paz, Defensor de Derechos Humanos, miembro de una organizacion
sindical, politico o religioso en razon de ello.

f. En los delitos de homicidio o lesiones personales bajo modalidad dolosa, delitos contra la libertad,
integridad y formacion sexuales, o0 secuestro, cometidos contra nifios, nifias y adolescentes.
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vii)  en los delitos contra la vida e integridad personal atendiendo la calidad
del sujeto pasivo, tales como servidores publicos, periodistas, juez de
paz, defensor de derechos humanos, sindicalistas, politicos o religiosos
y por supuesto en los delitos en contra de los nifios, nifias y
adolescentes.

10.CONCLUSIONES

Como se puede observar en el recorrido histérico constitucional y normativo que se
acaba de realizar, la figura del Ministerio Pablico en Colombia es de vieja data, es decir,
su existencia—con las variaciones normativas, organicas y funcionales del caso—ha
estado presente a lo largo y ancho de la historia republicana de la Nacién, pudiéndose
observar que el Ministerio Publico siempre ha sido un organismo sui generis dentro de la
estructura del Estado colombiano, no obstante haber permanecido como una institucion
adscrita al poder ejecutivo hasta finales del siglo pasado, ésta se fue desligando poco a
poco de ese vinculo estrecho que tenia con las decisiones del poder ejecutivo. Lo cierto
es que fue la Carta Politica de 1991 la que rompio lo que, a no dudarlo, se habia
convertido en un paradigma tradicional de la institucion de marras en Colombia, el
Ministerio Publico pasa de ser el representante de la Nacion a convertirse en un
organismo de control autbnomo cuya principal misibn—en representacion de los
intereses de la sociedad y/o de la ciudadania—es la defensa de los derechos y garantias
constitucionales de las personas, bien ante las autoridades administrativas o judiciales,
en desarrollo de lo dispuesto en el articulo segundo de la Constituciéon Nacional que

dispone la vigencia de un orden social justo.

De resaltar entonces, de acuerdo al andlisis que se ha hecho de cada Constitucion en
nuestra vida republicana, que solo a partir de la Constitucion de 1991, se da al Ministerio
Publico su desarrollo constitucional, legal y reglamentario mas importante, que le impone
la mision de defender de los intereses de la sociedad, de los derechos fundamentales y
del orden juridico interviniendo en los procesos tanto judiciales como administrativos,

desde su 6ptica de organismo de control.
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Capitulo II:
El Ministerio Publico y el Proceso Penal: Estado del Arte a partir de 1991

Habiendo realizado el analisis historico — constitucional de la figura del Ministerio Publico
en Colombia se abordara en éste capitulo lo que se ha denominado el estado del arte
frente al Ministerio Publico y su participacion en el proceso penal a partir de 1991. La
fecha de la cual se parte no obedece a criterios caprichosos, sino que la misma esta
dada, por la trascendencia que tuvo para el Ministerio Publico, el cambio de orientacion
gue trajo aparejado consigo la entrada en vigencia de la Constituciéon de 1991 y que, a
no dudarlo, catapulté a dicha entidad como un organismo protagonista en la estructura
misma del Estado Colombiano. El profesor Alberto Suarez Sanchez®, al tocar el tema
de las transformaciones del Estado Contemporaneo y su incidencia en el tema de los

derechos fundamentales de los ciudadanos, preciso que:

“El estado demoliberal pasa a ser Estado social y democratico de derecho, para
constatar la existencia de los valores o fines superiores de la Constitucion y el
alcance de los fines y derechos constitucionales fundamentales, especialmente
en esta ultima forma estatal, con la incuestionable incidencia en el debido proceso
penal. Este tangencial acercamiento al estudio de la teoria del Estado nos permite
entender que las mutaciones del mismo van acompafadas de profundos cambios
en las nociones de la teoria del delito, de la pena y del proceso penal, porque
mientras en el Estado demoliberal los derechos fundamentales son simples
formulas retoricas, sin contenido material, en el Estado social de derecho los
mismos, si estan impregnados de materialidad para ser realmente actuantes ante
la vida; ya no son simples enunciados, sino compromisos del Estado frente al
individuo, los que debe cumplir, so pena de ver comprometida su verdadera

esencia.”

Precisamente bajo el nuevo cambio de modelo de Estado, asume el Ministerio Publico
un rol preponderante, interesado siempre en la blusqueda del cumplimiento de los fines

del Estado, en particular la vigencia de un orden justo, a través de la efectiva aplicacion

33 Suarez Sanchez, Alberto. El debido proceso penal. Universidad Externado de Colombia. 1998. p. 21
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del debido proceso, entendiendo que hay una relacién indisoluble entre el modelo de
Estado y el debido proceso y para el caso que nos ocupa la participacion del Ministerio
Publico se convierte entonces en una verdadera garantia dentro del proceso y un limite

material al poder punitivo del estado.

Como se habia indicado en precedencia, los cambios que modificaron sustancialmente
al Ministerio Publico y que ya fueron expuestos en el capitulo anterior, han sido
trascendentales para abordar por parte del Ministerio Publico su participacion al interior
del proceso penal, pues se establecid en el articulo 277.7 de la Constitucion Politica de
1991, que corresponde al Ministerio Publico intervenir en los procesos y ante las
autoridades judiciales cuando sea necesario en defensa del orden juridico, del patrimonio
publico o de los derechos y garantias fundamentales. En éste sentido la Corte
Constitucional, en decision del dia 26 de octubre de 19953, al analizar el contenido del

articulo 277.7 puntualizo lo siguiente:

“En cuanto al numeral séptimo, cabe hacer cuatro anotaciones en aras de la
claridad en el asunto que ocupa la atencion de la Corte: en primer lugar, la
intervencion no es facultativa, sino imperativa, es decir, por mandato de la
Constitucion. En segundo lugar, se refiere a su actuacion como sujeto procesal.
En tercer lugar, la actuacion no es por capricho del procurador, sino cuando sea
necesaria, y dicha necesidad puede ser fijjada por la voluntad general a través de
la ley. Y, por ultimo, interviene en defensa del orden juridico, o del patrimonio
publico, o de los derechos y garantias fundamentales. Por orden juridico, como se
dijo, se entiende el cumplimiento de la Constitucion, las leyes, las decisiones
judiciales y los actos administrativos, es decir, la armonia social que se logra
mediante la observancia de las normas juridicas tanto en el campo del derecho
publico como del derecho privado. Por patrimonio publico, en sentido amplio se
entiende aquello que esta destinado, de una u otra manera, a la comunidad, y que
estd integrado por los bienes y servicios que a ella se le deben como sujeto de

derechos.

34 Corte Constitucional. Sentencia C — 479 de 29 de octubre de 1995. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
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También interviene el Ministerio Publico en defensa de los derechos y garantias
fundamentales, es decir, asume el deber constitucional de defender el fundamento
de legitimidad del orden juridico dentro del Estado; es decir, siempre actuara en
favor de los bienes y garantias inherentes a la persona, sea natural o juridica,
como funcién natural suya. No en vano el Estado debe ser humanista y
humanitario, es decir, un Estado de derecho que actla para el bien de toda la
sociedad en los aspectos mas sustanciales de su estructura ética, juridica y

politica.”

Por tanto, el estado del arte propuesto en el presente capitulo debe ser entendido como
la recopilacion de informacion relacionada con la adaptacion del Ministerio Publico al
modelo constitucional de 1991 y sobre todo los fundamentos constitucionales y las
razones que justificaron su presencia en la estructura de un proceso penal con tendencia
acusatoria. De igual manera se examinaran los cédigos de procedimiento penal que se
han proferido desde 1991 hasta la fecha, a saber: Decreto 2700 de 1991, Ley 600 de
2000 y Ley 906 de 2004, lo que permitird examinar el rol que se le ha asignado al
Ministerio Publico en dichas codificaciones y la evolucion al procedimiento penal en la

actualidad.

1. Fundamentos Constitucionales para la implementacion del sistema penal

acusatorio en Colombia.

Para abordar éste punto, en torno a los fundamentos constitucionales que llevaron al
cambio de sistema procesal en nuestro pais, es oportuno traer a colacion los comentarios
del profesor Sanchez Herrera®® cuando al hablar sobre el proceso penal en un estado

constitucional manifesté lo siguiente:

“la discusién hoy en dia no puede ni debe ser si un sistema procesal es mas o
menos inquisitivo o acusatorio, esa polémica esta del todo superada. Las palabras

de Montero Aroca se han convertido en el limite a ese palabrerio: un sistema

%5 Sanchez Herrera, Esiquio Manuel. Estudios Procesales. La teoria del delito en un sistema de
enjuiciamiento criminal acusatorio. Coleccion de pensamiento juridico N° 14. Instituto de Estudios del
Ministerio Publico. Procuraduria General de la Nacién. Abril de 2004. pp. 14y 15.
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inquisitivo no es un sistema procesal realizador del derecho sustancial®®. Una
verdadera discusion cientifica en el &mbito procesal debe partir de cémo
confeccionar un haz normativo que consulte la realidad constitucional, que atienda
la vigencia normativa internacional compatible con las normas de la Constitucion,
gue repare en los desarrollos jurisprudenciales del Tribunal Constitucional en
materia de garantias y que, sobre todo, esté a tono con las realidades nacionales,

esto es, no solo con las vivencias citadinas sino con todo un pais.”

Y esa realidad constitucional de un estado social y democratico de derecho hizo
necesario armonizar el derecho procesal penal y ponerlo a tono con los modernos
postulados que trae la Constitucién Politica de 1991, respetuosa de las garantias y
derechos de los ciudadanos, haciéndose necesario disefiar a traves de la politica criminal
un proceso penal con tendencia acusatoria, que a diferencia del anterior, dotara de
garantias a todos los intervinientes en el proceso penal y que sobre todo tratara de hacer
una aproximacion razonable a la verdad, lo que hoy en dia constituye, ademas uno de
los fines del proceso, un derecho de las victimas. De tal suerte que al determinar que la
forma del proceso seria de corte acusatorio se debio atender los principios, valores y
derechos constitucionales contenidos en la Carta Politica, los cuales suponen el respeto
de la dignidad humana como valor fundante del Estado, asi como asegurar la vigencia
de un orden justo y el respeto del debido proceso. Por tanto, al determinar las deficiencias
gue suponia un proceso penal con tendencia inquisitiva, se opta por establecer un
sistema con tendencia acusatoria que, como se ha indicado a lo largo del presente
documento, separa las funciones de quien acusa y de quien juzga, preservando la
imparcialidad de éste ultimo, entre otras caracteristicas. Ademas, despoja a la Fiscalia
General de la Nacion de las atribuciones jurisdiccionales, las cuales resultaron tan caras
en términos de afectacion de derechos fundamentales, tales como la libertad y la
intimidad por citar algunos, que dependian de la voluntad del fiscal, sin control judicial,
es decir, se quedaba sometido al arbitrio del ente acusador, sin posibilidad de revision

de su actuacion.

36 Montero Aroca, Juan. “Principios del proceso penal.” Una explicacion basada en la razon. Tiran lo Blanch
Alternativa. Valencia 1997, p. 29. Citado por Sanchez Herrera, Esiquio Manuel. Ibid.
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En términos generales, el cambio de sistema trajo aparejado reformas sustanciales en
cuanto ala concepcién de quienes son partes dentro del proceso y los poderes asignados
a cada uno, limitando de manera significativa las prerrogativas de que habia gozado la
Fiscalia General de la Nacion, y concediendo otras, pero eso si, bajo la supervisiéon de

los jueces de control de garantias.

Como lo indica acertadamente Patifio Gonzalez®’, al referirse a los sistemas procesales,
precisando que éstos responden al modelo de estado dominante en la sociedad, y
dependiendo de si estamos en un estado autoritario o en uno democratico, asi mismo

sera el sistema procesal que se adopte. Al respecto sefialo:

“‘De alli que un modelo de Estado de corte autoritario, el ciudadano sea
instrumentalizado en procura de la satisfaccion del interés general. De tal suerte
que la verdad procesal puede ser alcanzada “a cualquier precio”, sin respeto
alguno por las garantias procesales minimas. En éste contexto, resultan
admisibles los procedimientos y jueces ad hoc; la aceptacion de pruebas
practicadas en violacion de la dignidad humana; las restricciones inadmisibles al
ejercicio del derecho de defensa; la ausencia de tribunales independientes e
imparciales; al igual que una concepcion de la pena en términos de mecanismo

de prevencion general sin limites.

Por el contrario, en un Estado democratico, la consecucion de la verdad procesal
estd sometida a estrictos limites constitucionales, encontrandose vinculados el

proceso penal y la pena a los derechos fundamentales.”

En vigencia de la Constitucion de 1886, de orientacion liberal y de concepciones
filosoficas propias de un estado de derecho, y que distaba de ser un régimen autoritario,
a pesar de la forma que adoptaba el proceso penal en nuestro pais, se intento la
implementacion de un sistema acusatorio como forma del proceso penal, mediante el

acto legislativo N° 1 de 1979, que a la postre dio como resultado que se tramitara ante

7 pPatifio Gonzalez, Maria Cristina. Fundamentos constitucionales del sistema penal acusatorio y sus
implicaciones en la labor del Ministerio Publico. El Ministerio Publico y el nuevo proceso penal. Coleccion
de ensayos. Ministerio del Interior y de Justicia; Procuraduria General de la Nacién; Unién Europea. 2008.
p. 97.
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el Congreso de la Republica el codigo de procedimiento penal, Decreto 0181 de 1981, el
cual nunca entr6 en vigencia como consecuencia de la declaratoria de
inconstitucionalidad decretada el dia 3 de noviembre de 1981 por parte de la Corte
Suprema de Justicia del acto legislativo N° 01 de 1979, que afecté de manera directa al
naciente cédigo de procedimiento penal, frustrdndose de ésta manera la implementacion
del sistema penal acusatorio en la década de los ochenta en nuestro pais, debiendo
esperar dos décadas para retomar nuevamente el tema del cambio de sistema procesal.

Asi las cosas, a partir de 1991 se revalla la forma que debe adoptar el proceso penal,
teniendo en cuenta que se tiene una constitucion con una clara y marcada orientacion
democrética y a todas luces respetuosa de las garantias fundamentales y que direcciona
su actuacion, como se dijo en precedencia en el respeto de la dignidad humana, siendo
necesario cambiar el sistema procesal penal que habia imperado durante muchos afios
en nuestro pais, optando por uno que reflejara esa orientacion politica democratica y que
permitiera que el escenario del proceso penal se constituyera en un lugar donde afloraran
los derechos y garantias para todas las partes, el debido proceso y sobre todo donde
resaltara la verdad. Como lo indica Goldberg®: “la premisa basica de nuestro sistema
legal, de acuerdo con la cual “la verdad se impondra”, es un prerrequisito absoluto de su

supervivencia.”

Urbano Martinez, al comentar sobre la implementacion del sistema con tendencia

acusatoria en nuestro pais, expresoé con gran tino:

“El proceso penal de una democracia constitucional tiene caracteristicas
esenciales. Entre ellas: principio acusatorio, defensa en condiciones de igualdad
con la acusacion, reserva judicial de las libertades publicas en juego y proceso
como sinénimo de juicio justo y, en consecuencia, con presuncion de inocencia,
licitud de la prueba, aseguramiento y descubrimiento de los medios de
conocimiento y publicidad, oralidad, inmediacion, contradiccion y concentracion.
Por varias razones, al igual que en la mayoria de paises latinoamericanos, ese no

era el proceso que hasta hace unos afios existia en Colombia y de alli que el

38 Goldberg, Steven H. Mi primero juicio oral. ¢ Dénde me siento? ¢Y qué diré? Editorial Heliasta. 1982. p.
13.
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mérito del Acto Legislativo 03 de 2002 radique en haber reorientado las

instituciones procesales en esa direccion.

Asi las cosas, se debieron adaptar las instituciones penales al modelo de estado vigente
en nuestro pais, tomando la iniciativa la Fiscalia General de la Nacion, como entidad
facultada en el marco de la formulacién de la politica criminal®®, impulsando la expedicion
de un nuevo codigo de procedimiento penal que cambio el sistema procesal penal hasta
entonces imperante de tinte inquisitivo por uno de corte acusatorio. Ha manifestado la
Corte Constitucional*® con relacion al cédigo de procedimiento penal como parte de la

politica criminal del Estado que:

“En cuanto al Cédigo de Procedimiento Penal, su contenido es en esencia una
articulacion de la manera como el Estado investigara, acusara y juzgara a los
presuntos infractores de la ley penal. Por eso, aunque regula un aspecto de la
ejecucion del Coédigo Penal, al fijar las reglas para hacerlo respetar, el
procedimiento penal regula las formas y los plazos a los cuales deben sujetarse
de manera rigurosa quienes deben ejecutar la politica criminal. Por lo tanto, forma
parte del disefio de dicha politica. EI Cédigo de Procedimiento Penal en realidad
es un elemento constitutivo del disefio de la politica en la medida en que regula

las formas y pasos que deben ser seguidos por quienes vayan a implementarla.”

En ese orden de ideas, dicho proyecto fue enviado por quien fungiera como Fiscal
General de la Nacion para la época, Dr. Luis Camilo Osorio Isaza al Presidente de la
Republica, Dr. Andrés Pastrana Arango, el dia 25 de abril de 2002, el cual a través de
sus ministros de Justicia y del Derecho; y del Interior, radicaron ante la Camara de
Representantes, el dia 26 de abril de 2002, el proyecto de acto legislativo N° 237 de

2002, tal como consta en las actas de dicha entidad.

3% La Corte Constitucional en sentencia C — 646 de 20 de junio de 2001. M.P. Manuel José Cepeda
Espinosa expreso que la politica criminal es el “conjunto de respuestas que un Estado estima necesario
adoptar para hacerle frente a conductas consideradas reprochables o causantes de perjuicio social con el
fin de garantizar la proteccién de los intereses esenciales del Estado y de los derechos de los residentes
en el territorio bajo su jurisdicciéon”

40 |bidem.



35

En la misiva remisoria al Presidente de la Republica por parte del Fiscal General se
resalta la filosofia que orienta el proyecto de reforma constitucional, cuando se indica:

“En las normas superiores gue se proponen ahora, se estructura un sistema en el
cual la libertad y los bienes de los sindicados sélo pueden afectarse en virtud de
disposicion del juez correspondiente. A su turno, la acusacion aceptada da origen
a la controversia y promueve, efectivamente, la accion penal. De este modo, se
propende por un proceso de partes, en el cual el juzgador esta preservado en su
imparcialidad. En todo caso, la Fiscalia fortalece su naturaleza investigativa, con
fundamento en los recursos criminalisticos y cientificos, conservando la facultad
de allanar, interceptar y recoger pruebas, con el propésito de descubrir y
establecer la verdad historica del punible y de la responsabilidad del inculpado. Y
aun, en su lucha contra la criminalidad, queda excepcionalmente facultada para

capturar, con control judicial posterior. ™!

Es decir, se pone de relieve que la Fiscalia entrega sus facultades jurisdiccionales, de
afectacion de la libertad y de los bienes de los sindicados al juez, quien es un tercero
imparcial y Unico autorizado para tomar éste tipo de decisiones, fortaleciendo como lo
dice Urbano Martinez, la reserva judicial de las libertades publicas. Ademas, se destaca
gue con éste nuevo sistema la Fiscalia fortalecera su naturaleza eminentemente
investigativa, conservando algunas facultades, pero sometidas a control judicial
posterior. Es decir, ahora si se perfila lo que implica un verdadero sistema penal con
tendencia acusatoria, donde las afectaciones de derechos fundamentales de los

ciudadanos estan sometidas a control jurisdiccional.

Este contenido esencial de la separacion de funciones entre quien acusa y quien juzga,
la eliminacion de funciones jurisdiccionales, el fortalecimiento de la actividad investigativa
y el realce del juicio, como escenario donde se deben debatir las pretensiones de las

partes, bajo las premisas de ser publico, oral y concentrado, las encontramos en la

41 Gaceta del Congreso 134 de 2002. Proyecto de acto legislativo 237 de 2002. Camara. 22 de abril de
2002. Disponible en:
http://mww.imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.mostrar_documento?p_tipo=03&p_numero=237&p_consec=
4092
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exposicion de motivos, cuando se alude al tema de la justificacion de la reforma y la
necesidad de implementacion de un sistema de corte acusatorio, apartes que se citan
por ser totalmente pertinente al tema que se trata:

“Asi, la primera necesidad y, a la vez, proposito de esta reforma es la de fortalecer
la funcion investigativa de la Fiscalia General de la Nacion. El escaso sustento
probatorio con el cual se instruyen los procesos es un reflejo del peso que gravita
actualmente sobre esta institucién: ademas de dirigir la investigacion y detentar la
titularidad del ejercicio de la accién penal, debe obrar no s6lo como ente acusador

sino como defensa y juez, lo que indudablemente entorpece su funcién principal.

Por ello, se ha concebido como solucién eliminar de la Fiscalia las actuaciones
judiciales donde se comprometan derechos fundamentales de los sindicados, de
manera que pueda dedicarse con toda su energia a investigar los delitos y acusar
ante un juez a los posibles infractores de la ley penal. Lo anterior permitiria al
instructor especializarse en la funcion de su cargo, que es la documentacion de
sus hallazgos y la busqueda del material probatorio. El fiscal podra actuar con mas
eficiencia y obtener mejores resultados en su habilidad investigativa, sin tener que
inhibirse mentalmente por estar pendiente del cuidado de asuntos ajenos a su
funcion. Por las deficiencias que genera el sistema actual, y con el &nimo de lograr
los cambios expuestos, resulta trascendental abandonar el sistema mixto que
impera en nuestro ordenamiento procesal penal, y adoptar un sistema de
tendencia acusatoria. La premisa anterior se sustenta en que, mientras el centro
de gravedad del sistema inquisitivo es la investigacion, el centro de gravedad del
sistema acusatorio es el juicio publico, oral, contradictorio y concentrado. Asi pues,
la falta de actividad probatoria que hoy en dia caracteriza la instruccién adelantada
por la fiscalia, daria un viraje radical, pues el juicio seria el escenario apropiado
para desarrollar el debate probatorio entre la fiscalia y la acusacion. Esto permitira
gue el proceso penal se conciba como la contienda entre dos sujetos procesales
defensa y acusador ubicados en un mismo plano de igualdad, al final del cual,
como resultado del debate oral y dinamico, el tercero imparcial que es el juez,

tomara una decision.
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Mediante el fortalecimiento del juicio publico, eje central en todo sistema
acusatorio, se podrian subsanar varias de las deficiencias que presenta el sistema
actual, dentro de las cuales, se encuentra la limitada funcién investigativa que
ejerce la fiscalia hoy en dia: ...el papel asignado a la fiscalia no es precisamente
desvirtuar la presuncién de inocencia caracteristica de los sistemas inquisitivos,
sino simplemente elaborar los cargos para su debate probatorio y alegaciones

durante el juicio.

El propdsito de esta reforma es fortalecer la funcién de la Fiscalia General de la
Nacion y la Defensoria Publica, en la medida en que se reasignaran funciones de
acuerdo a como deberan desempefiarse en un sistema acusatorio, en aras de
permitir mayor especialidad y eficiencia en las funciones que ejerce cada una,
dentro del marco de colaboracién y equilibrio, garantizando asi a todo ciudadano

el acceso a la administracion de justicia.”

De tal manera, que podemos sefalar que dentro del marco de un estado social y
democratico de derecho, el modelo de proceso penal que mas se ajusta y que garantiza
el respeto de la dignidad humana y el cumplimiento de la vigencia de un orden justo,
entendido éste al interior del proceso penal como el debido proceso, es un sistema con
tendencia acusatoria, y es aquel que responde, como lo ha sefialado Sanchez Herrera,
a las orientaciones filoséficas impuestas por la norma superior y las normas internaciones

practicables desde la Constitucion??.

2. Fundamentos que justificaron la inclusion del Ministerio Puablico en el Proceso

Penal

Bajo la éptica de implementacién del sistema acusatorio en un modelo de estado social
y democratico de derecho, se incluye al Ministerio Publico como organismo propio del
proceso penal, garante también, de la efectividad del sistema y de la realizacién del
debido proceso. A manera de antecedente, debemos sefialar que cuando se inicia el
debate sobre la implementacion del sistema acusatorio en Colombia, a pesar que la

influencia que inspiraba el sistema era la de un sistema acusatorio puro de corte

2 sanchez, Op. Cit. p. 14.
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anglosajon, en la cual solo hay tres partes: acusador, defensa y juez, se incluye dicha
figura para que actuara de manera restringida sélo a partir de la etapa del juicio. Sin
embargo ante la novedad del sistema y las dudas que el mismo generaba frente a la
proteccién de los derechos de los ciudadanos, asi como a lo que se catalog6 en su
momento como excesivas facultades de la Fiscalia General de la Nacion de poder
renunciar al ejercicio de la accion penal por medio del llamado principio de oportunidad
es que se considera indispensable que el Ministerio Publico continuara ejerciendo sus
labores al interior del mismo, entre otras razones teniendo en cuenta que el acto
legislativo no modificaba el articulo 277.7 de la Constitucién Politica, el cual faculta al
Ministerio Publico a intervenir en los procesos judiciales cuando sea necesario en
defensa del orden juridico, del patrimonio publico o de los derechos y garantias

fundamentales.

Sobre la presencia del Ministerio Publico, dentro del sistema penal acusatorio
colombiano, podemos decir que se puede constituir como la particularidad mas notoria
de nuestro sistema procesal penal, pues dicha institucion no tiene precedente en
ninguna otra legislacion. En éste sentido se refirio el senador Mauricio Pimiento
Barrero, al defender la presencia del Ministerio Publico en el proceso penal frente a
las criticas relacionadas con la ajenidad de ésta institucion dentro de un sistema
acusatorio. Al respecto manifestd: “...No se trata de una herejia porque eso no existe
en ningun otro pais del mundo*3.” Similar consideracion realizé la senadora Piedad
Cordoba, en la plenaria del senado del dia 11 de diciembre de 2002, cuando sefialo:
“aqui vamos a presentar una proposicion en ese sentido e inclusive solicitar que la
Procuraduria intervenga desde el momento de la indagacion; porque si éste fuera un
sistema acusatorio puro, seria otra distinta, pero ese es un hibrido que a mi me

parece muy complejo de manejar#4.”

43 Gaceta del Congreso 109 de 2003. Comisién Primera Constitucional permanente del Senado de la
Republica. Sesion del 22 de Noviembre de 2002. Disponible en:
http://www.imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.nivel 3

44 Gaceta del Congreso 29 de 2003. Acta de plenaria 36 de 11 de diciembre de 2002. Disponible en:
http://www.imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.nivel 3



http://www.imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.nivel_3
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Luis Mosquera Moreno al referirse a la presencia del Ministerio Publico en el proceso
penal sefala: “es una de las caracteristicas que lo dotan de particularidad. Aunque el
Ministerio Publico contintia ejerciendo su labor de conformidad con las facultades que le
confiere el articulo 277 de la Constitucion Politica, su participacion en las diferentes
etapas del proceso no deja de generar ciertas controversias*.

A su turno, una voz autorizada como lo ha sido la del Doctor Carlos Arturo Gomez
Pavajeau, quien fungia como Viceprocurador General de la Nacién al momento de los
debates sobre la permanencia del Ministerio Publico, sostuvo que: “la intervencion del
Ministerio Publico en el proceso penal se justifica porque hace parte de la estructura
misma del Estado y al tenor del articulo 113 de la Constitucién Politica su mision se
compadece con los fines del Estado, estos son servir a la comunidad, promover la
prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones que
los afectan y sobre todo asegurar la vigencia de un orden justo, fines que se cumplen
con la presencia del Ministerio Publico. Asi las cosas, la defensa del orden juridico y la
promociéon de los derechos humanos en aras a materializar el principio segun el cual
todos somos iguales ante la ley, son las dos misiones que se consideran como el baluarte

de la participacion del Ministerio Plblico en el actual sistema acusatorio*®.”

Precisa ademas frente a la amplitud de competencias del Ministerio Publico que el
constituyente no le establecid ningun limite a su participacion y por ende, ha sido el
legislador el que ha determinado con suficiencia el abanico de facultades que le permiten
materializar su cometido constitucional. La defensa de los intereses de la sociedad es
quiza la justificacion que se encuentra para que el Ministerio Publico participe en todos
los procesos judiciales, en especial los que afecten los intereses de la colectividad o

vayan mas alla del interés particular®’.

45 Mosquera Moreno, L. A. (2006). Practica del Proceso Penal Acusatorio “con la intervencién amplia del
Ministerio Publico”. Pagina 59. Libreria Juridica Sdnchez R. Ltda. Medellin.

46 Gémez Pavajeau, Carlos Arturo. El Ministerio Plblico y sus funciones en lo penal. Procuraduria General
de la Nacién. Instituto de Estudios del Ministerio Publico, en Coleccién de Derecho Penal N° 7. Bogota
D.C, 2006. p. 25.

47 1bid., p. 26.
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Vale la pena entonces destacar en éste momento, que en el proyecto de acto legislativo
presentado por el Gobierno Nacional ante la CaAmara de Representantes, el dia 22 de
abril de 2002, tendiente a la modificacion del sistema judicial penal, se contemplaba la
presencia del Ministerio Publico, durante la etapa de juzgamiento*®, sin embargo su
permanencia a lo largo de todo el proceso penal, se debié a las labores ingentes que
realizara el Procurador General de la Nacién de la época, Dr. Edgardo José Maya
Villazén, en especial la sustentacion de la conveniencia de la presencia del Ministerio
Publico ante los cambios que se avecinaban, realizada ante la plenaria del Senado de la
Republica el dia 9 de diciembre de 20024°. De su intervencion se destacan cinco puntos
que sintetizan el pensamiento del Ministerio Publico en torno a la importancia de su

presencia:

1. La Procuraduria comparte plenamente la imposicion (sic) de un sistema
acusatorio; pero sobre eso tiene unas objeciones que hacer por cuanto es
necesario, no solamente que en el nuevo sistema que se plantea en el proyecto,
se tengan los intereses de las partes acusadas y defendidas en el proceso,
acusadoras y defensoras en el proceso, sino que también se tengan en cuenta

los intereses de la sociedad.

2. El proyecto de acto legislativo contempla desde luego la posibilidad de la
implantacion (sic) del principio de oportunidad; este proyecto en el sistema que se
plantea, no tiene control y queda a la discrecionalidad del Fiscal, el ejercicio de la
accion penal; nosotros consideramos y quiero ser claro con el Senado de la
Republica, que si no se controla la aplicacion de este principio en interés de la
sociedad, se puede llegar a utilizar la oportunidad con criterios que defina el Fiscal
de turno; eso atenta contra el principio de la igualdad y atenta contra un principio

universal que es el de la seguridad juridica que es necesario plantearlo en todos

48 Gaceta del Congreso 134 de 2002. Proyecto de acto legislativo 237 de 2002. Camara. 22 de abril de
2002. Disponible en: http://www.imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.nivel_3

4 Gaceta del Congreso 28 de 2003. Acta de plenaria 35 del 9 de diciembre de 2002. Disponible en:
http://mww.imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.nivel_3
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los medios; por eso, consideramos que en donde quedan las garantias de los
ciudadanos afectados a quienes no se les repara el dafio cometido; ¢ por qué?
Porque el principio de oportunidad determina y es conocido universalmente, asi
aparte de que es de la esencia del sistema acusatorio, que el Fiscal determina
qué investiga y qué no investiga.” en los paises con este sistema, el maximo de
investigaciones en porcentajes de denuncia llega al 20%, el 80% se deja de
investigar, ¢qué sucedera en Colombia si el 80% de los delitos se dejan de
investigar? Hay que tener un enorme cuidado con esa figura porque en nuestro
pais se habla de unos niveles de impunidad alarmante y entonces a donde
llegariamos si esta figura puede es aumentar y prohijar la desconfianza contra la
administracion de justicia. Por eso consideramos necesaria la presencia del
Ministerio Publico dentro del proceso penal, en la etapa de investigacion y en la

etapa de juzgamiento,

3. La Procuraduria General de la Nacion continuara cumpliendo en el nuevo
sistema de investigacion y juzgamiento penal las funciones contempladas en el
articulo 277 de la Constitucion Politica. Entonces es necesario hacer la claridad y
la necesidad de que se tenga en cuenta que es en las dos etapas, en la etapa de
investigacion que adelantara la Fiscalia General de la Nacion y en la etapa del
juzgamiento que es necesario. Porque ahi se romperia también el principio de

igualdad que es necesario y que contempla el articulo 13 de la Constitucion.

4. se considera ademas para la no (sic) permanencia del Ministerio publico que
tiene 172 afios de presencia en las instituciones colombianas, es el muro de las
lamentaciones que son las mismas razones para la existencia del Ministerio
publico que tuvo el Senado de la Republica para declarar la permanencia de las
personerias juridicas, (sic) de las personerias municipales y de las personerias
distritales para efectos de que hubiera una presencia y unos intereses de la
sociedad a través de los representantes de la misma que son los personeros y

gue son el Ministerio Publico.
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5. entonces se cree erroneamente que dicho funcionario volviendo al Juez de
Garantia va a reemplazar al Ministerio Publico, el Juez de Garantia no controla la
investigacion, oigase bien, el Juez de Garantia en el sistema acusatorio no
controla la investigacion, el Juez de Garantia puede tener una posicién de avalar
determinadas decisiones dentro del proceso de investigacion y hasta de tomar
determinadas decisiones. Pues si observamos bien la funcién constitucional que
pretende el proyecto introducir al Juez de Garantia, este Juez de Garantia no esta
sometido absolutamente a las atribuciones y al imperio del articulo 29 de la
Constitucion sobre el debido Proceso, Unicamente se dedica el Juez de Garantia
a proteger el derecho de la libertad de los procesados, de los investigados, en la
medida de detencion preventiva, la inviolabilidad del domicilio y el derecho a la
intimidad, es decir, no controla vuelvo a insistir la actividad investigativa en su
totalidad, esa diferencia que se establece nos obliga a pensar necesariamente y
de manera imprescindible en las garantias que tiene un ciudadano de no declarar
contra si mismo cuando lo llame la Fiscalia, ¢ quién va a controlar eso si no existe
la Procuraduria General de la Nacion?, la utilizacion de los medios de pruebas
pertinentes autorizados por las normas legales, la presuncion de inocencia, la
garantia de no someter al procesado a dilaciones indebidas y ademas el aspecto
fundamental del Juez imparcial, es decir, es necesario que desde este momento
se equilibren y se apligue el principio de las cargas procesales, el equilibrio de las
cargas procesales, el proyecto tal como esta lo que hace desde luego es reducir
el ambito de categorizacion que les da el articulo 29 de la Constitucion a todos los
Jueces e investigadores de la Republica, no solamente en los procesos penales,
sino en las actuaciones administrativas del debido proceso y de las garantias
procesales.....Una segunda apreciacion que es necesario hacer para agotar este
tema del Juez de Garantia y que tiene que ver con la participacion del Ministerio
Publico es que el Juez de Garantias actia posteriormente ante la decision de la
Fiscalia, entonces, si ese Juez de Garantia tiene un poder de decisién posterior
cuando esta actuando la Fiscalia en forma individual, ¢quién garantiza esas
libertades individuales a que eso ha hecho referencia? Entonces lo que hace el

Ministerio Publico y la necesidad de la presencia del Ministerio Publico es que se



43

convierte en una garantia para la actividad de la misma Fiscalia General de la
Nacion porque la accion de tutela y la figura de la tutela siguen incélumes y siguen
plenamente en vigencia para evitar también estas violaciones y que en el proyecto
gue presenta el Gobierno Nacional de Reforma Constitucional a la Administracion
de Justicia se contempla la posibilidad de que la Procuraduria General de la
Nacion tenga la posibilidad, perdone, de intervenir en las actuaciones en aquellos
casos en que no esté presente el procesado, eso lo manifiesta el proyecto del

Gobierno que esta presentado.

Como se puede observar se logré entonces que el Ministerio Publico de manera sui
generis siguiera cumpliendo las mismas funciones, consagradas en el articulo 277.7, de
intervenir en los procesos judiciales, ya que por virtud del paragrafo primero del articulo

250 constitucional se dispuso que:

“La Procuraduria General de la Nacion continuara cumpliendo en el nuevo sistema
de indagacion, investigacion y juzgamiento penal, las funciones contempladas en

el articulo 277 de la Constitucion Nacional.”

Podemos concluir entonces que la presencia de dicha institucion dentro del sistema
acusatorio colombiano se puede catalogar como novedosa y particular, por no tener par
en otras legislaciones y que ademas puede ser interpretada a luz de los planteamientos
de Boaventura de Sousa Santos®® como la preservacion de un localismo, (Actuacién del
Ministerio Publico en los procesos penales colombianos), frente a la imposicién de un
globalismo localizado, (Implementacién de un sistema acusatorio de corte anglosajon).
Localismo que, como se dijo en la parte historica de éste trabajo, tiene alrededor de 198

afios de presencia en nuestro ordenamiento juridico.

3. Intervencién del Ministerio Puablico en los Cédigos de Procedimiento Penal

promulgados a partir de la Constituciéon de 1991.

%0 Santos, Boaventura de Sousa. La globalizacién del derecho. Los nuevos caminos de la regulacion y la
emancipacion. Universidad Nacional de Colombia. Instituto de Servicios Legales Alternativos. Bogota D.C.,
1998. p. 19.
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Como se anunci6 en la introduccion del presente capitulo se hard una recopilacion
de informacion de la forma en que ha participado el Ministerio Publico, en los cédigos
de procedimiento penal, que se expidieron a partir de la entrada en vigencia de la
Constitucion Politica de 1991, atendiendo al hecho de que al variar su situacién dentro
del organigrama del Estado colombiano, pasando de ser dependiente del poder
ejecutivo a un organismo auténomo y de control, también varia su mision institucional,
tal como se dej6é sentado en el capitulo primero de la presente tesis, pues deja ya de
representar los intereses del Estado para entrar a representar a la sociedad en dichos
procesos penales, asi como ser garante de la defensa de los derechos humanos y de
los derechos fundamentales, vale la pena anotar, que algunos tratadistas explican la
diferencia entre derechos humanos y derechos fundamentales, no siendo otra que la
positivizacion de los mismos. Asi mismo se recomienda utilizar la expresion derechos
humanos en ambitos internacionales, y derechos fundamentales en nuestra

legislacion interna.

Debe sefialarse, a pesar de que no sera objeto detallado del presente trabajo, que en
los codigos de procedimiento penal, anteriores a 1991, tales como la ley 94 de 1938,
decreto 1345 de 1970, decreto 409 de 1971 y decreto 050 de 1987, se establecieron
lineamientos de la participacion del Ministerio Publico como sujeto procesal y sus
funciones al interior del proceso penal, basicamente como representante de la
sociedad, a quien competia procurar la sancién de los infractores de la ley penal, la
defensa de las personas acusadas sin justa causa y la indemnizacién de los perjuicios
causados por la infraccion. De igual manera, en cumplimiento de estos deberes, el
Ministerio Publico solicitaba la practica de las pruebas conducentes al esclarecimiento
de la verdad, la detencion o la libertad del procesado cuando sean pertinentes y, en
general, intervenia en todas las diligencias y actuaciones del proceso penal®?,
funciones que hoy en dia conserva la institucion estudiada; sin embargo como se ha

sefalado en el presente trabajo, el desarrollo funcional mas importante que ha tenido

51 Enlaley 94 de 1938 se establecieron las funciones del Ministerio Publico en el articulo 92, de la forma
como se indico, y los cddigos de procedimiento penal, posteriores a ella, reeditan las funciones
contempladas en dicho articulo 92. El decreto 1345 de 1970 recoge dichas funciones en el articulo 100; el
decreto 409 de 1971, en su articulo 102 y en el decreto 050 de 1987, se recogen las mismas funciones en
el articulo 122.
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el Ministerio Publico a lo largo de su historia se presentd con la entrada en vigencia
de la Constitucion Politica de 1991 que, como se ha iterado, no solo le dio fuerza a
dicha institucion al denominarla como organismo de control, independiente de las
ramas tradicionales que han conformado al Estado, sino que ademas fij6 unas
funciones precisas en el articulo 277%, que a no dudarlo son las mas completas que
ha tenido durante su vigencia institucional, y que han sido desarrolladas por el
legislador en los distintos codigos de procedimiento penal que se han expedido desde
1991 hasta la fecha.

3.1Cdbdigo de Procedimiento Penal. Decreto 2700 de 1991

Durante los debates que se generaron en la Asamblea Nacional Constituyente, fue una
idea constante el hecho de la modernizacion de la justicia, con miras a dejar atras los
marcados indices de impunidad y congestion que hasta ese momento reinaban en
nuestro pais, debiendo crear una nueva entidad instructora fortalecida en la labor de
investigacion. Ademas, se patrocinaba la idea de la diferenciacion de los roles de los
funcionarios que ejercian la titularidad de la accién penal, es decir, que no fuera el mismo
gue investigaba quien estuviera encargado de juzgar lo cual a todas luces ponia en
entredicho su imparcialidad. Fue asi como fruto de las discusiones a las cuales se hace
alusion, nacio la Fiscalia General de la Nacién, a quien se le denomina titular de la accion
penal, con funciones de investigacion y acusacion en los eventos de comprobada

responsabilidad de los procesados. Para poder desarrollar estas funciones el 30 de

52 Constitucion Politica de Colombia. Articulo 277. El Procurador General de la Nacidon, por si o por medio
de sus delegados y agentes, tendra las siguientes funciones:

1. Vigilar el cumplimiento de la Constitucion, las leyes, las decisiones judiciales y los actos administrativos.
2. Proteger los derechos humanos y asegurar su efectividad, con el auxilio del Defensor del Pueblo.

3. Defender los intereses de la sociedad.

4. Defender los intereses colectivos, en especial el ambiente.

5. Velar por el gjercicio diligente y eficiente de las funciones administrativas.

6. Ejercer vigilancia superior de la conducta oficial de quienes desempefien funciones publicas, inclusive
las de eleccién popular; ejercer preferentemente el poder disciplinario; adelantar las investigaciones
correspondientes, e imponer las respectivas sanciones conforme ala Ley.

7. Intervenir en los procesos y ante las autoridades judiciales o administrativas, cuando sea necesario en
defensa del orden juridico, del patrimonio publico, o de los derechos y garantias fundamentales.

8. Rendir anualmente informe de su gestion al Congreso.

9. Exigir a los funcionarios publicos y a los particulares la informacién que considere necesaria.

10. Las demas que determine la ley.

Para el cumplimiento de sus funciones la Procuraduria tendrd atribuciones de policia judicial, y podra
interponer las acciones que considere necesarias.
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noviembre de 1991, el Presidente de la Republica por medio de facultades
extraordinarias expidio el Codigo de Procedimiento Penal, Decreto 2700 de 1991, del
cual se puede resaltar tuvo la importante funcion de regular el entronque entre las
instituciones existentes del proceso penal y la naciente Fiscalia General de la Nacion.
Empero, tal codigo no respondié a las expectativas que se habian suscitado, pues lejos
estaba de establecer un sistema acusatorio, pues no se hizo mas que reproducir el
sistema anterior, encarnando los jueces de instruccién de criminal en los nacientes

fiscales.

Se indic6 en la exposicién de motivos, para la implementacién de un sistema acusatorio,
presentada en el afio 2002 ante la Camara de Representantes lo siguiente, en relacién
con el Decreto 2700 de 1991

“Durante la década que rigid el Decreto-ley 2700 de 1991, no se dio muestra
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 sistema procesal a la colombiana, no registra precedentes
exitosos; sus fallas se demuestran desde varios aspectos” .... “De ahi que se
afirme en los foros académicos, en las oficinas de los abogados litigantes, en
todos los 6rganos juridicos interesados en el tema del régimen penal colombiano,
gue ni el anterior Cédigo de Procedimiento Penal, ni el actual, contienen lo minimo
de un modelo acusatorio, sino que se quedaron en el sistema inquisitivo apenas

reformado.”

Aclarado pues, que a pesar de existir un organismo nuevo como titular de la accion penal
denominado Fiscalia General de la Nacion, especializado en el tema de investigacion,
se mantuvo un sistema con tendencia inquisitiva, por las prerrogativas que se dieron a
éste de limitar derechos y garantias publicas, es decir, fungiendo en las etapas
preliminares del proceso como juez y parte y otorgando en la fase del juicio al juez,
atribuciones tales que desdibujaron los principios basicos de un sistema acusatorio como

la imparcialidad del juez.
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Ahora bien, bajo ese marco normativo que encerraba nuevamente un proceso de tinte
inquisitivo a la colombiana, se incluye al Ministerio Publico como sujeto procesal,
consagrando su participacion desde el articulo 13153, sefialando que el mismo actuara
en defensa de los intereses de la sociedad velando por la defensa del orden juridico, del
patrimonio publico o de los derechos y garantias fundamentales.

A su turno Gémez Pavajeau®® indicé lo siguiente con relacion a dicha codificacion

procesal:

“el decreto 2700 de 1991 mantuvo la vision general que del Ministerio Publico
tenian los cbdigos procesales anteriores. En su articulo 131 no invoca la
representacion de la sociedad, sino que sefiala que se ocupara de la defensa del
orden juridico, del patrimonio publico y de los derechos y garantias fundamentales.
El articulo 132 estd dirigido a asegurar, en términos amplios y de manera
categoérica, la GARANTIA DE LOS DERECHOS HUMANOS en todas las
actuaciones procesales y en la ejecucion de la pena y medidas de seguridad. Los
articulos 133 y 134 se enrutan por la via del control de la conducta del Fiscal y el
Juez y los miembros de la Policia Judicial. También lo hace el numeral 6° del
articulo 135. En el articulo 135 se consagran otras funciones tradicionales,
exceptuando lo relacionado con la obligacion de procurar la indemnizacion de la
victima, empero, el articulo 43 autorizaba al Ministerio Publico para el ejercicio de

la accion civil.”

53 Decreto 2700 de 1991. Articulo 131. MINISTERIO PUBLICO. En defensa de los intereses de la sociedad
el Ministerio Puablico en el proceso penal sera ejercido por el Procurador General de la Nacién, por si o por
medio de sus delegados y agentes. En la investigacién previa y en la instruccién podra intervenir en todas
las etapas de la actuacion, con plenas facultades de sujeto procesal. En el juzgamiento intervendra cuando
lo considere necesario en defensa del orden juridico, del patrimonio publico, o en los derechos y garantias
fundamentales.

PARAGRAFO. Para el cumplimiento de sus funciones el Ministerio Publico en cualquier momento procesal
podré solicitar la remision de las copias completas del expediente, a su costa. Igual derecho a la expedicion
de copias a su costa tendran, en cualquier estado de la actuacion, tanto en los procesos de competencia
de los jueces ordinarios como de los regionales los demas sujetos procesales.

54 Gomez Pavajeau, Carlos Arturo. El Ministerio Pablico y sus funciones en lo penal. El Ministerio Plblico
en el proceso penal y el bloque de constitucionalidad. Coleccidén de pensamiento juridico N° 7. Instituto de
Estudios del Ministerio Publico. Procuraduria General de la Nacion. Segunda edicidén enero de 2006. p. 45.



48

Se observa pues, que en dicho ordenamiento procedimental se le da la calidad al
Ministerio Publico de sujeto procesal con plenas facultades para intervenir en todas las
etapas del proceso. A su turno, Gaviria Londofio®®, quien citando a Miguel Fenech en su

obra define la figura del sujeto procesal en los siguientes términos:

Sujeto procesal: todos aquellos individuos que, de manera permanente o
accidental, en ejercicio de una profesion o en defensa de sus intereses,
intervienen en el proceso penal y hacen posible la realizacion de la actividad
jurisdiccional, se conocen por la doctrina como sujetos del proceso penal. Hemos
de distinguir dos clases de sujetos en el proceso penal, segun la distinta posicién
gue en él ocupan y a la finalidad diversa a que tiende su actuacion: los que
integran la titularidad del érgano jurisdiccional, y los que pueden comprenderse

dentro de la denominacion de partes procesales.

De tal manera que el Ministerio Publico como sujeto procesal actuaba de manera
accidental en la defensa de los intereses de la sociedad, como quiera que Su
participacion era contingente y estaba marcada por la necesidad de su intervencion. Asi
se desprende de la interpretacion literal del articulo 131, que sefialaba que el Ministerio
Pdblico podria intervenir en todas las etapas de la actuacion, es decir, tenia la

potencialidad de participar en el proceso penal cuando las circunstancias asi lo exigieran.
Como funciones se le atribuyeron las contenidas en el articulo 135, veamos:

“Articulo 135. Funciones especiales del ministerio publico. Corresponde al
agente del Ministerio Publico como sujeto procesal, ademas de otras funciones

contempladas en este Caodigo:
1. Velar porque en los casos de desistimiento, quien los formule actue libremente.

2. Intervenir en las actuaciones en las que se establezca la proteccion de los

testigos, garantizando el cumplimiento de la ley.

55 Gaviria Londofio, Vicente Emilio. Victimas, accion civil y sistema acusatorio. Universidad Externado de
Colombia. Cuarta edicion. p. 23.
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3. Solicitar la preclusion de la investigacion y la cesacion del procedimiento cuando
considere que se reunen los presupuestos necesarios para adoptar estas

decisiones.

4. En la audiencia publica intervendra en los casos en que el procesado esté
amparado por fuero constitucional, en los que se relacionen con asuntos de interés
publico y en aquéllos en que hubiese actuado como querellante o ejercido la
peticién especial. Intervenir en la audiencia publica para coadyuvar la acusacién

formulada o solicitar sentencia absolutoria.

5. Vigilar el cumplimiento de las obligaciones y prohibiciones impuestas en los

casos de conminacion, caucion y detencion preventiva.

6. Igualmente controlara la asignacion de las diligencias a un fiscal para adelantar

la investigacion o el reparto por sorteo a un juez para que tramite el juzgamiento.”

Ahora bien, examinadas las funciones que cumplia el Ministerio Publico en vigencia del
Decreto 2700 de 1991 es necesario hacer mencion al sistema procesal que regia para

dicha época. Como lo ha sefialado acertadamente el profesor Suarez Sanchez®:

“es preciso fijar frente a cual sistema nos encontramos, si ante el acusatorio puro
0 ante uno con tendencia inquisitiva, pues si se da éste ultimo habra de indicarse
gué nos aleja del acusatorio y que nos aproxima al inquisitivo, ya que no es
suficiente decir que estamos ante uno sui generis sin decir por qué: la falta de tal
precision conduce a equivocos, porque el intérprete caprichosamente puede
agregarle a nuestro sistema caracteristicas del inquisitivo que en realidad no tiene,
con lo que se vulneran derechos fundamentales y, desde luego, el debido

proceso.”

Frente al sistema procesal que regia en nuestro pais, es oportuno decir que, en el cédigo
de procedimiento penal de 1991 continda con un sistema con tendencia inquisitiva,

reemplazando a los jueces de instruccion criminal con la entonces naciente Fiscalia

% Suarez Op. Cit. p. 15.
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General de la Nacion. Dicha entidad nace prevalida de atribuciones jurisdiccionales en
las etapas de indagacién e investigacion, al punto que puede disponer sobre la libertad
de las personas, sin control judicial alguno, mutando su rol y su actividad jurisdiccional al
momento de presentar la resolucion de acusacion, tomando el papel de parte dentro del
proceso y asumiendo la direccion el juez de conocimiento. Como caracteristica del
sistema inquisitivo y respecto a la funcion del juez, ha precisado Sanchez Herrera®’, la

siguiente:

“c) En el inquisitivo el juez esta dotado de los maximos poderes para la direccion
del proceso, ordena y practica pruebas, adopta medidas de restriccion de libertad,

acusa y juzga, etc.”

De tal manera que el juez tiene la potestad de practicar pruebas de oficio, logrando llegar
al convencimiento que de la teoria del caso se ha hecho y que ha logrado comprobar con
la practica de las pruebas que ha ordenado, lo que desnaturaliza la imparcialidad del
juzgador. Asi las cosas, la funcion del Ministerio Publico bajo la 6ptica del sistema
procesal que se esboza con tendencia inquisitiva se erige como transcendental, pues se
imponen limites al ius puniendi del estado al actuar en defensa de los intereses de la
sociedad e incluso de los derechos fundamentales del encartado en cualquier etapa del
proceso, eso si, cumpliendo como institucion del estado colombiano, el mandato de

mantener la vigencia de un orden justo.

Manifesto la Corte Constitucional frente a la presencia del Ministerio Pablico, en vigencia
del decreto 2700 de 1991 lo siguiente, en la sentencia C — 479 de 2005°8;

“Al respecto cabe anotar que la funcion del Ministerio Publico en defensa del
interés social, lo obliga, a intervenir ante autoridades judiciales, en calidad de
colaborador de la administracién de justicia y asume entonces el caracter de

verdadero sujeto procesal. En modo alguno ello implica desarrollar una funcion

57 sanchez Herrera, Esiquio Manuel. Estudios Procesales N° 3. Coleccion de pensamiento juridico N° 14.
Instituto de Estudios del Ministerio Pablico. Procuraduria General de la Nacion. Abril de 2004. p. 23.

8 Corte Constitucional. Sentencia C — 479 de 26 de octubre de 1995. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
Demanda de inconstitucionalidad contra el numeral 4 del articulo 135 del Decreto 2700 de 1991, Cédigo
de Procedimiento Penal.



51

jurisdiccional, por cuanto no esta administrando justicia, sino simplemente
coadyuvando o impugnando una acusacion ya en firme. Por tanto, la afirmacion
del actor carece de fundamento, ya que el Ministerio publico no pierde su

naturaleza de érgano de control.”

Por tanto, se entiende que la presencia del Ministerio Publico dentro del proceso penal
de 1991, esta justificada como sujeto procesal con la capacidad de intervenir en todas
las etapas de la actuacion penal, sin perder de vista que a partir del nuevo disefio
constitucional su intervencion esta signada como 6rgano de control, el cual velara por
gue se observe de manera irrestricta el cumplimiento del debido proceso en todas las
actuaciones tanto del encargado de la persecucion penal asi como de quien administra

justicia.

Noétese como el legislador entendio esa nocion y regulo su participacion como verdadero
organo de control dentro del proceso penal, patente lo anterior a partir de los verbos
rectores que gobiernan la intervencion del Ministerio Publico pues al estipular que sus
funciones son velar, intervenir, solicitar, vigilar y controlar, se hace alusion a una clara
tarea de control de las actuaciones que se desarrollan en las causas penales. De tal
forma que el Ministerio Publico a partir de la codificacion penal en comento, adecua su
funcionamiento como o6rgano de control y lo armoniza de acuerdo a las nuevas
exigencias contempladas en la Constitucion Politica de 1991 y que empiezan a ser

desarrolladas por la ley 201 de 1995.
3.2Cdbdigo de Procedimiento Penal. Ley 600 de 2000

En aras de adaptar y modernizar las instituciones penales y procesales a las realidades
y exigencias sociales de la época, la Fiscalia General de la Nacién, en desarrollo de su
funcién de participacién en el disefio de la politica publica del estado en materia criminal
y dentro de la potestad de presentar proyectos de ley en éste sentido radicé sendas
iniciativas legislativas, las cuales se materializaron el dia 24 de julio de 2000 con la

expedicion de los codigos penal (ley 599 de 2000) y de procedimiento penal (ley 600 de
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2000). Frente a éste Ultimo la Corte Constitucional®® resalté su importancia como

instrumento para materializar el derecho penal, expresando lo siguiente:

“En cuanto al Codigo de Procedimiento Penal, su contenido es en esencia una
articulacion de la manera como el Estado investigara, acusara y juzgara a los
presuntos infractores de la ley penal. Por eso, aunque regula un aspecto de la
ejecucion del Codigo Penal, al fijar las reglas para hacerlo respetar, el
procedimiento penal regula las formas y los plazos a los cuales deben sujetarse
de manera rigurosa quienes deben ejecutar la politica criminal. Por lo tanto, forma
parte del disefio de dicha politica. EI CAodigo de Procedimiento Penal en realidad
es un elemento constitutivo del disefio de la politica en la medida en que regula

las formas y pasos que deben ser seguidos por quienes vayan a implementarla.”

Ahora bien, en relacion con la presencia y participacion del Ministerio Publico, a partir del
articulo 122 se regulé los aspectos atinentes a éste, y se indicO que tiene plenas
facultades de sujeto procesal, pudiendo intervenir en todas las etapas de la actuacion
penal. Recuérdese que en vigencia de éste ordenamiento de procedimiento penal se
continla con el sistema de tendencia inquisitiva o mixta como también se le ha
denominado, pues a diferencia del sistema inquisitivo puro, como lo ensefia Sanchez
Herrera: “el ejercicio de la accidn penal esta en cabeza del Estado, quien acusa y juzga
es el mismo funcionario”, y aqui tenemos en éste sistema de tendencia inquisitiva que a
pesar de existir separacion entre quien acusa y quien juzga, dichos funcionarios tienen
poderes desbordados: una Fiscalia que en las fases de indagacion e investigacion tiene
un doble cariz pues actia como investigador pero adicionalmente resuelve los debates
gue se plantean como un juez, lo anterior de acuerdo a las facultades jurisdiccionales
otorgadas, mismas gque no son objeto de control alguno. Y un Juez quien en la etapa de
juicio tiene la posibilidad de practicar pruebas de oficio, y, ademas, en clara vulneracion
del principio de inmediacion, valora pruebas que han sido recaudadas por la Fiscalia y
gue reposan en la investigacion; de tal forma que dicho sistema, a pesar de tener
separacién de funciones entre quien acusa y quien juzga encuadra mas hacia un sistema

con tendencia inquisitiva que hacia uno con tendencia acusatoria. Observado lo anterior

59 Corte Constitucional. Sentencia C — 646 de 20 de junio de 2001. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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podemos precisar que el sistema procesal sigue igual al contemplado en el cédigo de
procedimiento penal anterior, esto es, el decreto 2700 de 1991, y las funciones asignadas
al Ministerio Publico son casi idénticas a las consignadas en el codigo de procedimiento

penal de 1991, desarrolladas bajo la misma éptica de érgano de control.
En el mismo sentido, Gomez Pavajeau® sefiala lo siguiente:

“En términos generales, la ley 600 de 2000 en sus articulos 122, 124 y 125 reedita,
con algunos cambios poco significativos, el sistema adoptado por el Decreto 2700
de 1991.”

Ha expresado la Corte Suprema de Justicia®® dentro del estudio relacionado con las
funciones del Ministerio Publico en el marco de la ley 600 de 2000, de manera extensa

lo siguiente:

“En este esquema procesal, el Ministerio Publico tiene la condicion de sujeto
procesal, al lado de la fiscalia, el sindicado, el defensor, la parte civil, el tercero
incidental y el tercero civiimente responsable®, lo cual le permite actuar con
amplias facultades en el curso del proceso, de inicio a fin, en defensa del orden

juridico, el patrimonio publico, o los derechos y garantias fundamentales®:.

Frente a la clasificacion que la doctrina realiza entre sujetos esenciales y
eventuales en el proceso penal, debe entenderse que en el marco de este modelo
de enjuiciamiento, el Ministerio Publico se ubica en la primera categoria, pues de
conformidad con la regulacion normativa, es claro que sin su presencia no es
posible el adelantamiento del proceso, toda vez que la ley le asigna, entre otras

funciones, la de notificarse personalmente de todas las providencias que

60 Gémez Op. Cit. p. 45.

61 Corte Suprema de Justicia. Sala de casacion penal. Proceso N° 30.592. Sentencia de fecha 5 de octubre
de 2011. M.P. José Leonidas Bustos Martinez.

62 A quienes de manera general se les asigna tal condicion de acuerdo con lo normado por los articulos
112 a 141 del Cdédigo de Procedimiento Penal de 2000.

63 Conforme a la teoria de la relacion juridica procesal, son sujetos del proceso las personas entre quienes
se traba y desenvuelve la relacion procesal, en virtud de los poderes y deberes que la ley les otorga o
impone para llegar a la decision de la cuestion planteada. (CLARIA OLMEDO, Jorge A. Derecho Procesal,
Ediciones Depalma, 1983, Tomo II, pag.10).
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requieren el cumplimiento de este tramite procesal®®, lo cual obliga a su
convocatoria y presencia desde el primer momento, incluida la fase preliminar,

cuando ésta se ordena.

La obligatoriedad de su intervencion se reafirma con la exigencia legal de
participar o estar presente en ciertos actos procesales como condicion o
presupuesto de validez de los mismos, por ejemplo en el trdmite del recurso
extraordinario de casacién, en el que se le impone el deber de emitir concepto
previo a la decision de fondo por parte de la Corte®, y en la diligencia de
reconocimiento a través de fotografias, sin cuya presencia no es posible llevarla a

cabo®.

La actividad que cumplen los delegados y agentes del Ministerio Publico en el
tramite del proceso, se inspira en una especie de discrecionalidad reglada, en
cuanto deben desarrollarla teniendo en cuenta los fines de su intervencion en el
proceso —salvaguarda del orden juridico, el patrimonio publico y los derechos y
garantias fundamentales-, las funciones establecidas en el estatuto procesal
penal, las directrices de intervencion minima que les fijan los actos administrativos
dictados por el Procurador General de la Nacion, y aplicando criterios de
ponderacion que le impongan la necesaria intervencion en un asunto concreto,

atendiendo las particularidades del mismo.

No se trata, por tanto, como suele entenderse de manera equivocada, de una
facultad dejada al libre arbitrio o capricho personal del funcionario, sino de un acto
de discernimiento y buen juicio, gobernado siempre por las disposiciones
constitucionales, legales y reglamentarias que rigen su funcién y le indican cuando

y en gué momentos debe actuar.

64 El articulo 176 de la Ley 600 de 2000 precisa cudles son estas providencias y el 178 ejusdem impone
gue dicho acto de enteramiento se verifigue en forma personal al delegado de la Procuraduria, al
establecer que las notificaciones al sindicado que se encuentre privado de la libertad, al Fiscal General de
la Nacién o su delegado cuando actiien como sujeto procesal y al Ministerio Pablico se realicen de manera
personal.

85 Articulo 213 de la Ley 600 de 2000.

5 Articulo 304 Ib.
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........Concluyese de lo expuesto, que desde la perspectiva del modelo de
enjuiciamiento establecido por la Ley 600 de 2000, por virtud del papel que
constitucional y legalmente le ha sido asignado, el Ministerio Publico, como sujeto
procesal, tiene la facultad de participar activamente en todo el tramite procesal, y
en esa medida debe ser obligatoriamente convocado a intervenir en él por los
funcionarios judiciales, y notificado de las decisiones que se adopten en el
proceso, como forma de asegurar el ejercicio de sus funciones, pues de llegar a
ignoréarsele, resultaria menoscabada, no sélo la validez del tramite, sino que se
pondria en riesgo la intangibilidad de los derechos y garantias fundamentales de
los demas intervinientes, la vigencia del ordenamiento juridico y, eventualmente,

el patrimonio publico.”

Visto lo anterior y como lo indicO acertadamente Gomez Pavajeau, basicamente se
conservan las mismas funciones que habian sido establecidas para el Ministerio Publico
bajo vigencia del decreto 2700 de 1991. Sin embargo en el articulo 1257, se sefiala como
funciones especiales ademas de las consideradas en el estatuto anterior y que tienen un
marcado acento de funciones de 6rgano de control encontramos la posibilidad de solicitar
las actuaciones, pruebas y providencias que considere pertinente dentro de los procesos
en que intervenga, asi como velar porque la conducta de los servidores judiciales se
ajuste a laley y en caso contrario hacer las denuncias correspondientes cuando infrinjan

sus obligaciones constitucionales y legales. Por tanto, es posible concluir que se contindia

57 Ley 600 de 2000. Articulo 125. Funciones Especiales. Corresponde al agente del Ministerio Publico
como sujeto procesal, ademas de otras funciones contempladas en este cédigo:

1. Velar porgue quien formule el desistimiento actle libremente.

2. Solicitar la preclusion de la investigacion y la cesacion del procedimiento cuando considere que se
rednen los presupuestos necesarios para adoptar estas decisiones.

3. Intervenir en la audiencia publica para coadyuvar la acusacién formulada o solicitar sentencia
absolutoria, en los casos en que el procesado esté amparado por fuero constitucional, en los que se
relacionen con asuntos de interés publico y en aquellos en que hubiese actuado como querellante o
ejercido la peticion especial.

4. Vigilar el cumplimiento de las obligaciones y prohibiciones impuestas en los casos de restriccion de la
libertad.

5. Controlar el reparto de las diligencias a fiscales y jueces.

6. Velar porque la conducta de los servidores judiciales se ajuste a la ley. Hacer las denuncias
correspondientes cuando infrinjan sus obligaciones constitucionales y legales.

7. Solicitar las actuaciones, pruebas y providencias que considere, dentro de los procesos en que
intervenga.

8. Las deméas que sefiale el Procurador General de la Nacion dentro de la érbita de su competencia.
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con lalinea de asignar funciones que no pierden de vista la calidad del Ministerio Pablico
como 6rgano de control en las actuaciones dentro del proceso penal.

Pese a que en la actualidad algunas de las disposiciones de la ley 600 de 2000 perviven,
en esencia en lo que tiene que ver con la regulacion del proceso penal que podriamos
llamar ordinario fueron derogadas, dando paso a la expedicién de la ley 906 de 2004, la
cual trajo consigo aparejada como se vera a continuacion la modificacion del sistema

procesal penal en nuestro pais.
3.3Cddigo de Procedimiento Penal. Ley 906 de 2004

El 24 de agosto de 2004 fue aprobada la ley 906 de 2004, la cual desarroll6 lo dispuesto
en el acto modificatorio de la Carta N° 03 de 2002, en sus articulos 116, 250 y 251. Dicha
ley empez0 a regir a partir del 1 de enero de 2005 en algunos distritos judiciales del pais
de manera gradual y sucesiva, de acuerdo a criterios tales como personal capacitado en
oralidad, logistica en la construccion de salas de audiencias y disponibilidad de
defensores publicos para el sistema, entre otras razones. Resulta fundamental sefalar
gue con la implementacion de la ley 906 de 2004, se da ahora si un cambio de sistema
procesal, pues se pasa de un sistema con tendencia inquisitiva a un sistema con
tendencia acusatoria en el cual la separacion de funciones se encuentra marcada a lo

largo de todo el proceso. Como acertadamente lo indica el profesor Urbano Martinez®®:

“‘Una de las diferencias que tradicionalmente se advierten entre los sistemas
inquisitivos y los sistemas acusatorios tiene que ver con la separacion funcional:
en tanto que se presenta como prototipico de un modelo inquisitivo la
concentracion de las funciones de investigacion, acusacion y juzgamiento en una
sola instancia estatal; se identifica como caracteristica de un modelo acusatorio la
separacion de las funciones de investigacion y acusacion, por una parte, de la de

Jjuzgamiento, por otra.”

Y si bien se habia sefalado anteriormente, cuando se examind el Decreto 2700 de 1991

y la ley 600 de 2000, que a pesar de que en Colombia existia esa separacion de

58 Urbano Martinez, José Joaquin. La nueva estructura probatoria del proceso penal, 22 ed. Bogota,
Ediciones Nueva Juridica, 2011, p. 63.
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funciones entre quien acusa y quien juzga, la verdad no podiamos afirmar que
estuviéramos en un sistema acusatorio como quiera que las funciones otorgadas a la
Fiscalia como 6rgano de persecucion penal, en las fases de indagacién e investigacion
iban acompafiadas de facultades jurisdiccionales, lo que le permitia ser un 6rgano lo
suficientemente poderoso como para privar de la libertad sin necesidad de autorizacion
de juez, pues como ya se habia referido anteriormente, obraba como juez y parte y
tomaba las decisiones que a bien tuviera, sin control alguno, situacion que variaba al
momento de acusar, convirtiéndose ahora en parte, y asumiendo el rol de director del
proceso el juez, quien también asumia dentro de sus funciones la posibilidad de practicar
pruebas de oficio, de tal manera que a pesar de que técnicamente existiera separacion
de funciones entre quien acusaba y quien juzgaba, no podria predicarse que
estuviéramos en un sistema acusatorio sino que estabamos ante un sistema inquisitivo
mixto como lo llaman algunos, con ingredientes que lo alejaban de su puridad, como el

citado anteriormente.

Sin embargo, con la entrada en vigencia de la ley 906 de 2004, se cambia el sistema
procesal penal, de uno con tendencia inquisitiva a uno con tendencia acusatoria y se
despoja a la Fiscalia General de la Nacion de las facultades jurisdiccionales de que
gozaba, fortaleciendo el accionar de los jueces de control de garantias que intervienen
desde la etapa de indagacion hasta el juicio, quienes tienen el poder de controlar todas

las actuaciones que demanden afectacion de derechos fundamentales

En relacion con nuestro tema de estudio podemos indicar que se incluye nuevamente
dentro del sistema procesal penal al Ministerio Publico, ya no como sujeto procesal, sino
como interviniente constitucional, sujeto especial u organismo propio del proceso,
maneras distintas como se le ha denominado por la doctrina y la jurisprudencia durante
el tiempo que lleva de vigencia el sistema. Dispuso el paragrafo primero del articulo 250

Constitucional su inclusién dentro del sistema acusatorio de la siguiente manera:

“La Procuraduria General de la Nacion continuard cumpliendo en el nuevo sistema
de indagacion, investigacion y juzgamiento penal, las funciones contempladas en

el articulo 277 de la Constitucion Nacional.”


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr009.html#277
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La Corte Suprema de Justicia®® respecto de la forma en que interviene el Ministerio
Publico en la ley 906 de 2004, dijo lo siguiente:

“De acuerdo con lo anterior se advierte que en el sistema procesal acusatorio, por
voluntad del 6rgano legislativo, el Ministerio Publico no es sujeto procesal, toda
vez que esta categoria aparece normativamente reservada a la Fiscalia General
de la Nacion -en quien recae la obligacién de adelantar el ejercicio de la accién
penal, - y a la defensa -esto es, el procesado y su defensor-. Tampoco es un
interviniente, dado que no persigue la definicion de un interés particular. Es un
organismo propio destinado a cumplir los propositos misionales que, en relacion

con las actuaciones judiciales, le asigna la Constitucion Politica.”

Noétese como, en el esquema de la ley 906 de 2004, se ubica de manera exclusiva el
titulo 11l para el Ministerio Publico, y a continuacion el titulo IV se destina para las partes
e intervinientes, dentro de las cuales tenemos a la Fiscalia General de la Nacion,
defensa, imputado y victima. A pesar de no ser una conclusion novedosa, pues la Corte
Suprema en la sentencia que venimos comentando ya habia observado ésta situacion,
si es interesante su ubicacion dentro del codigo de procedimiento y el calificativo que se
da a dicha entidad. Es asi como no siendo parte ni interviniente, le asigna la Corte
Suprema de Justicia el calificativo de organismo propio, rompiendo asi con las
tradicionales clasificaciones que se hacen en los manuales de procedimiento, tanto
civiles como penales, frente a los sujetos que intervienen en el proceso. Dicha nocién
nace a partir de su ubicacién independiente, separada y claramente diferenciada de los
demas participes en el proceso a quienes han sefialado de manera puntual como partes
e intervinientes, siendo necesario, como se vera mas adelante en el desarrollo del
presente capitulo al definir las funciones, determinar su enfoque a partir de ser
considerado el Ministerio Publico como un organismo propio del sistema procesal penal

colombiano.

Sin embargo, debemos decir, que a pesar de no estar incluido el Ministerio Publico como

parte ni como interviniente, de acuerdo a la terminologia propia utilizada por el Cédigo

8 Corte Suprema de Justicia. Sala de casacion penal. Proceso N° 30.592. Sentencia de fecha 5 de octubre
de 2011. M.P. José Leonidas Bustos Martinez.
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de Procedimiento Penal, lo cierto del caso es que le asisten los mismos deberes de
éstas, consagrados en el articulo 140 del C.P.P. tales como proceder con lealtad y buena
fe en todos sus actos, obrar sin temeridad, abstenerse de usar expresiones injuriosas,
guardar el respeto debido a los servidores entre otras, pues de no considerar lo anterior
estariamos frente a un organismo propio, que no tendria gobierno alguno dentro de las
actuaciones penales, pudiendo obrar como bien quisiera, ain por encima del poder

jurisdiccional del juez, maximo director del proceso.

En la misma linea de pensamiento se ubica Bernal Cuellar y Montealegre Lynett en su

obra’®, al referirse a la participacion del Ministerio Publico:

“De lo anterior se infiere que el modelo del sistema penal acusatorio colombiano
no queda agotado, en la consagracion del procesado y la Fiscalia como partes,
sino que ademas permite tener a otros “organismos propios” en el proceso:

precisamente el ministerio publico, con claras competencias y facultades.”

En desarrollo del articulo 109 del Cédigo de Procedimiento Penal se establece
nuevamente, como lo han hecho los anteriores ordenamientos, que su participacion
estara signada por criterios de necesidad, los cuales han venido siendo desarrollados
con mas fuerza y precision a partir de la entrada en vigencia de la ley 906 de 2004, toda
vez que con la adopcion de un nuevo sistema procesal penal con tendencia acusatoria,
la labor del Ministerio Publico se ha tornado un poco difusa, debiendo ser aclarados los
parametros de su intervencion por via de resoluciones del Procurador General de la

Nacién, que guian la labor de intervencion en los procesos penales de sus agentes.

La Corte Suprema de Justicia’* en relacién a la poca precision en el desarrollo de la

funcién que cumple el Ministerio Publico al interior del proceso penal ha sefialado:

“Cabe advertir, ab initio, que, en este modelo de procesamiento penal, la presencia

del Ministerio Publico resulta asaz problemética, si se tienen en cuenta las

7 Bernal Cuellar, Jaime y Montealegre Lynett, Eduardo. El proceso penal. Tomo |, fundamentos
constitucionales y teoria general. Universidad Externado de Colombia. Sexta edicion. Abril de 2013. p. 719.
"1 Corte Suprema de Justicia. Sala de casacion penal. Proceso N° 30.592. Sentencia de fecha 5 de octubre
de 2011. M.P. José Leonidas Bustos Martinez.
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particulares caracteristicas que estructuran el sistema, asi como los principios que
lo rigen. En este sentido no puede dejarse de considerar el caracter
eminentemente contradictorio que ostenta, toda vez que el proceso se erige en

escenario de contienda de dos pretensiones diametralmente opuestas.

El régimen inquisitivo del anterior modelo, facilitaba y tornaba necesaria la
intervencion de diversos actores del proceso con facultades y pretensiones
sustancialmente distintas, y ello aconsejaba la presencia de un sujeto que diera
equilibrio a las partes. Recuérdese que el fiscal tenia la doble condicion de
acusador y funcionario investido de jurisdiccion, lo cual le permitia no solamente
limitar derechos fundamentales como la libertad, sino llevar a cabo el ejercicio de
la accion penal, de la cual se desprendia una vez quedaba en firme la acusacion

por él proferida, para adquirir desde ese instante la condicion de sujeto procesal.

Con el Acto Legislativo 03 de 2002 se introdujo en el ordenamiento nacional el
sistema procesal acusatorio. Se modificaron algunas disposiciones de la Carta
Politica, principalmente el articulo 250, con la inclusion de un paragrafo con el cual
el constituyente asegurd la presencia del Ministerio Publico, de manera que
continuara “cumpliendo en el nuevo sistema de indagacion, investigacion y
juzgamiento penal, las funciones contempladas en el articulo 277 de la

Constitucion Nacional.”

Pese a que el 6rgano constituyente comprendio perfectamente que se trataba de
una figura ajena por completo a un sistema procesal de tipo acusatorio’?, por eso,
quizas, en las actas de discusion del proyecto que finalmente habria de convertirse
en la ley que le dio desarrollo al modelo, se observa como desde un comienzo
surgieron divergencias en relacion con el rol del Ministerio Publico y sus funciones
en el nuevo modelo de procesamiento penal, pues se discutia su inscripcion
dentro del concepto de parte, de sujeto procesal, o de simple interviniente, dilema

gue no tuvo cabida en el anterior modelo, segun ha sido visto.”

72 Asi lo recordd el informe de ponencia para segundo debate del Proyecto de Ley 01 de 20083,
posteriormente convertido en la Ley 906 de 2004.



61

No obstante las observaciones realizadas por la Corte Suprema de Justicia a la
intervencion del Ministerio Plblico, debe destacarse que es el mismo articulo 10972 de la
ley 906 de 2004, el que empieza a establecer criterios que permiten dilucidar en que
momento debe intervenir el Ministerio Publico, como lo son la participacion en aquellos
procesos de significativa y relevante importancia, conceptos que se desarrollan en las
resoluciones del Procurador General de la Nacion, N° 476 de 23 de diciembre de 2004,
por medio de la cual se fijan politicas de intervencion en los procesos penales de los
agentes del Ministerio Publico y N° 248 de 4 de agosto de 2014, por medio de la cual se
establecen criterios de intervencion penal de los procuradores judiciales | y Il y de los
personeros distritales y municipales; lo anterior con base en la potestad que tiene el
Procurador General de sefalar las politicas de participacion de sus funcionarios.

De igual manera sigue perenne el mandato segun el cual la intervencion del Ministerio
Publico debe enmarcarse en la defensa del orden juridico, del patrimonio publico o de

los derechos y garantias fundamentales.

De resaltar, como lo ha hecho la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia que de
acuerdo al paragrafo del articulo 109, se le debe notificar de todas las actuaciones al

Ministerio Publico por el medio mas expedito. Al respecto la Corte manifest6’*:

“Bajo este panorama, frente al nuevo proceso, en la indagacion, la investigacion y
el juzgamiento, se le asignan diversas funciones relacionadas, algunas, con su

condicion de garante de los derechos humanos y de los derechos fundamentales

73 Ley 906 de 2004. Articulo 109. El Ministerio Publico intervendra en el proceso penal cuando sea
necesario, en defensa del orden juridico, del patrimonio publico, o de los derechos y garantias
fundamentales. El Procurador General de la Nacién directamente o a través de sus delegados constituira
agencias especiales en los procesos de significativa y relevante importancia, de acuerdo con los criterios
internos disefiados por su despacho, y sin perjuicio de que actle en los demas procesos penales.

Teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 99 del Decreto 1421 de 1993, en los mismos eventos del

inciso anterior los personeros distritales y municipales actuaran como agentes del Ministerio Publico en el
proceso penal y ejerceran sus competencias en los juzgados penales y promiscuos del circuito y
municipales y ante sus fiscales delegados, sin perjuicio de que en cualquier momento la Procuraduria
General de la Nacién los asuma y en consecuencia los desplace.

PARAGRAFO. Para el cumplimiento de la funcion, los fiscales, jueces y la policia judicial enteraran
oportunamente, por el medio mas expedito, al Ministerio Pablico de las diligencias y actuaciones de su
competencia.

" 1bid.
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y, otras, que comprometen su gestion como representante de la sociedad.
Funciones, casi todas, signadas por la contingencia de su actuacion, lo cual
significa que la legalidad del proceso o la existencia o validez de una audiencia o
diligencia determinada, no quedard comprometida en ausencia de su ejercicio,
siempre y cuando se le hubiere convocado con la debida antelacion a ella a fin de
posibilitar su asistencia, pues es la forma como el modelo asegura que pueda
cumplir los cometidos que constitucional y legalmente le han sido asignados.

Ahora, sobre la forma de citacion, la legislacion procesal no establece una
especifica de hacerlo, al punto de indicar que para el cumplimiento de sus
funciones, los funcionarios judiciales y de policia judicial lo enteraran
oportunamente por el medio mas expedito, debiéndose entender por tal, cualquier
instrumento eficaz de citacibn, o mecanismo idoneo de enteramiento,
comenzando por la informacion personal, y toda la variedad de posibilidades que
ofrecen los avances tecnoldgicos, a partir del uso de elementos como teléfono,
fax, correo electronico, mensajes de texto, etc., con la Unica salvedad de que, de
ser necesario, puedan ser objeto de verificacion posterior en caso de

controversia.”

De tal manera que, a pesar de lo contingente o selectiva de su actuacion, se le debe
notificar al Ministerio Publico para efectos de que éste pueda ejercer las labores para las
cuales esta destinado, determinando en ese momento la necesidad o no de su actuacion
dentro del proceso penal, con base en los criterios que se han ido forjando en torno a

ésta.

Las funciones que se asignaron al Ministerio Publico fueron contempladas en el articulo

11175, siendo las mas extensas cuantitativamente hablando en relacion a las

S Ley 906 de 2004. Articulo 111. Funciones del Ministerio Publico. Son funciones del Ministerio Publico en
la indagacion, la investigacién y el juzgamiento:

1. Como garante de los derechos humanos y de los derechos fundamentales:

a) Ejercer vigilancia sobre las actuaciones de la policia judicial que puedan afectar garantias
fundamentales;

b) Participar en aquellas diligencias o actuaciones realizadas por la Fiscalia General de la Nacion y los
jueces de la Republica que impliquen afectacién o menoscabo de un derecho fundamental;

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

d) Procurar que las condiciones de privacion de la libertad como medida cautelar y
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establecidas en los otros codigos de procedimiento que se han examinado a lo largo del
presente documento, mismas que se cumplen bajo el manto de érgano de control al
interior del proceso, pues las acciones, como se habia indicado frente al decreto 2700
de 1991 y ley 600 de 2000 denotan actividades de control, tales como procurar, velar,

denunciar y de manera especifica ejercer vigilancia.

De igual manera cualitativamente se puede sefalar que su actuar se tecnifica al dividir
las funciones, bien como garante de los derechos humanos y de los derechos
fundamentales, o bien como representante de la sociedad, estableciendo al momento de
cumplir la funcién el rol que asume dentro del proceso penal. De manera detallada, se
vera en el punto Il del presente capitulo las funciones asignadas al Ministerio Publico.

Por ultimo, no se quiere dejar pasar por alto, la consagracion que se hizo en la ley, de
las agencias especiales, que no es cosa distinta a la designacion que se hace en un caso
especifico de un agente del Ministerio Publico, atendiendo la peticion de una de las partes
dentro del proceso penal o cuando a juicio del érgano de control sea necesario la

presencia del Ministerio Publico.

A efectos de determinar la necesidad de la actuacibn como agente especial se
dispusieron criterios tales como la naturaleza del delito, precisando que sera obligatoria

la constitucion de agencia especial en delitos como genocidio, homicidio doloso, delitos

como pena o medida de seguridad se cumplan de conformidad con los Tratados Internacionales, la Carta
Politica y la ley;

e) Procurar que de manera temprana y definitiva se defina la competencia entre diferentes jurisdicciones
en procesos por graves violaciones a los Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario;

f) Procurar el cumplimiento del debido proceso y el derecho de defensa.

g) Participar cuando lo considere necesario, en las audiencias conforme a lo previsto en este codigo.

2. Como representante de la sociedad:

a) Solicitar condena o absolucion de los acusados e intervenir en la audiencia de control judicial de la
preclusién;

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

¢) Velar porque se respeten los derechos de las victimas, testigos, jurados y demds intervinientes en el
proceso, asi como verificar su efectiva proteccién por el Estado;

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

e) Denunciar los fraudes y colusiones procesales.
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contra personas Yy bienes protegidos por el derecho internacional humanitario,
desaparicion forzada, secuestro simple y extorsivo, privacion ilegal de la libertad,
detencion arbitraria especial, desconocimiento del habeas corpus, tortura,
desplazamiento forzado, acceso carnal abusivo con menor de catorce afios, actos
sexuales con menor de catorce afios, acceso carnal o acto sexual abusivos con incapaz
de resistir, trafico de personas, trata de personas, urbanizacion ilegal, extorsion, lavado
de activos, testaferrato, enriquecimiento ilicito de particulares, ilicito aprovechamiento de
los recursos naturales renovables, terrorismo, propagacién del virus de
inmunodeficiencia humana o de la hepatitis B, trafico de estupefacientes en delitos de
competencia de la justicia especializada, peculado por apropiacion, concusion, cohecho,
celebracion indebida de contratos, trafico de influencias, enriquecimiento ilicito de
servidor publico, prevaricato, soborno transnacional, fraude procesal, fraude a resolucion

judicial, rebelion.

Otros criterios para la determinacion de la agencia especial son la calidad del imputado,
las condiciones especiales de la actuacion, la calidad del sujeto pasivo, la alarma social
y la discrecionalidad de la Procuraduria General de la Nacion, todos ellos recogidos en

la Resolucion N° 476 de 2004, proferida por el sefior Procurador General de la Nacion.
Capitulo lll:
Funciones Del Ministerio Publico En El Proceso Penal

Dentro de la hipétesis que se concibi6 como eje central de este trabajo esta la de
demostrar que la participacion del Ministerio Publico en el proceso penal colombiano
resulta util y necesaria, debiendo entonces examinar de manera detallada cuales son las

funciones que se le han encomendado.

Debemos entonces empezar por acotar que el articulo 1117 del Coédigo de

Procedimiento Penal divide las funciones del Ministerio Publico en dos, una como

6 Ley 906 de 2004. Articulo 111. Funciones del Ministerio Pablico. Son funciones del Ministerio Pablico en
la indagacion, la investigacion y el juzgamiento:
1. Como garante de los derechos humanos y de los derechos fundamentales:
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garante de los derechos humanos y de los derechos fundamentales y otra como
representante de la sociedad. Veamos:

1. Funcidon del Ministerio Publico como garante de los derechos humanos y de los
derechos fundamentales

Ser garante de los derechos humanos y de los derechos fundamentales entrafia quizas
la mas alta aspiracién del Ministerio Publico, como quiera que corresponde mediante
esta funcion lograr el reconocimiento del ser humano en tanto persona en si misma,
duefio de atributos que son reconocidos y no adjudicados por el Estado. Por tanto, con
la presencia de la figura del Ministerio Publico en el proceso penal se garantiza tal trato,
y que la persona, bien sea victima o victimario no sean instrumentalizadas o cosificadas
en aras de lograr un resultado cualquiera dentro del proceso penal, por una eventual
imposicion o no de una medida de aseguramiento, archivo, preclusion, sentencia

absolutoria o condenatoria, etc. Al considerar que se es garante de los derechos

a) Ejercer vigilancia sobre las actuaciones de la policia judicial que puedan afectar garantias
fundamentales;

b) Participar en aquellas diligencias o actuaciones realizadas por la Fiscalia General de la Nacién y los
jueces de la Republica que impliquen afectacién o menoscabo de un derecho fundamental,

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

d) Procurar que las condiciones de privacién de la libertad como medida cautelar y

como pena o medida de seguridad se cumplan de conformidad con los Tratados Internacionales, la Carta
Politica y la ley;

e) Procurar que de manera temprana y definitiva se defina la competencia entre diferentes jurisdicciones
en procesos por graves violaciones a los Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario;

f) Procurar el cumplimiento del debido proceso y el derecho de defensa.

g) Participar cuando lo considere necesario, en las audiencias conforme a lo previsto en este codigo.

2. Como representante de la sociedad:

a) Solicitar condena o absolucion de los acusados e intervenir en la audiencia de control judicial de la
preclusién;

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

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

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

e) Denunciar los fraudes y colusiones procesales.
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humanos y de los derechos fundamentales se debe tener en cuenta que van
intrinsecamente ligados los derechos fundamentales a la dignidad humana y al debido
proceso, base y fundamento de los derechos humanos.

A continuacion, se expondra el catalogo de funciones en desarrollo del mandato de ser

garante de los derechos humanos y de los derechos fundamentales:

9.3Ejercer vigilancia sobre las actuaciones de la policia judicial que
puedan afectar garantias fundamentales.

En las fases de indagacion y de investigacion se generan actividades investigativas por
parte de la Fiscalia General de la Nacion, tendientes a lograr el esclarecimiento de los
hechos. La regla general implica que los actos de investigacion por parte de la policia
judicial no generan afectacion de derechos fundamentales y no estan sometidos a control
judicial alguno, por ejemplo, entrevista de testigos, recoleccion de elementos materiales
probatorios en el lugar de los hechos, busquedas selectivas en bases de datos publicas,
entre otras. Sin embargo, existen ciertas actividades realizadas por la policia judicial que
involucran la injerencia, leve, media o grave, en los derechos de los indiciados, ante las
cuales puede participar el Ministerio Publico ejerciendo la vigilancia de tales actuaciones.
Define el Diccionario de la Real Academia Espafiola’’, vigilar como la accién de observar
algo o a alguien atenta y cuidadosamente, por tanto, las actuaciones en las cuales
participa el Ministerio Publico en ejercicio de vigilancia de la Policia judicial implica la
mera observancia de los procedimientos desplegados por tales unidades de policia
judicial, dentro de las cuales tenemos los registros y allanamientos; reconocimiento en
album fotografico; destruccion del objeto material del delito en eventos en que se afecte
la salud publica, los derechos de autor, la falsificacion de moneda, el ofrecimiento
engafoso de productos y servicios, la usurpacién de derechos de propiedad industrial y
el uso ilegitimo de patentes, entre otros, los cuales implican necesariamente la presencia

del Ministerio Publico, para certificar en su calidad de observador que el procedimiento

77 Diccionario de la Real Academia de la lengua Espafiola. La 232 edicién 2014. Consulta en el sitio web
http://dle.rae.es/?id=bnz7Ln5
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realizado por la policia judicial se ajusta o no a la legalidad, su realizacion y respeto en
general al debido proceso’®.

9.4 Participar en aquellas diligencias o actuaciones realizadas por la
Fiscalia General de la Nacién y los jueces de la Republica que

impliquen afectacién o menoscabo de un derecho fundamental.

En aras de la busqueda de la verdad procesal se despliegan ciertas actuaciones por parte
de la Fiscalia que representan una verdadera injerencia en los derechos fundamentales
de los indiciados, los cuales requieren de control previo y/o control posterior por parte del
juez de control de garantias. Por tanto, compete al Ministerio Publico, cuando lo considere
necesario, acudir a dichas audiencias en las cuales se afecta un derecho fundamental y
de manera ponderada participara rindiendo un concepto sobre la proporcionalidad,
necesidad y adecuacion de lo solicitado, evitando excesos por parte del ente acusador,
en los casos en que se muestre necesario. Notese como ademas la disposicidon en cita,
también permite que pueda participar el Ministerio Publico en las audiencias que sean
solicitadas por la defensa e inclusive por las victimas, como quiera que en ellas se pueden
presentar afectaciones a derechos fundamentales tendientes a lograr el esclarecimiento
de los hechos, rindiendo su concepto y procurando evitar excesos por parte de la defensa

y las victimas en su calidad de intervinientes.

9.5Procurar que las decisiones judiciales cumplan con los cometidos

de lograr la verdad y la justicia.

De antafio en nuestra tradicion juridico-penal se contemplaba que el Unico derecho que
asistia a las victimas del delito era obtener una reparacion econdémica como

compensacion del mismo, sin embargo, hoy en dia se concibe que no solo tienen derecho

8 Ley 906 de 2004. Articulo 87. destruccién del objeto material del delito. En las actuaciones por delitos
contra la salud publica, los derechos de autor, falsificacion de moneda o las conductas descritas en los
articulos 300, 306 y 307 del Cédigo Penal, los bienes que constituyen su objeto material una vez cumplidas
las previsiones de este cddigo para la cadena de custodia y establecida su ilegitimidad por informe del
perito oficial, serdn destruidos por las autoridades de policia judicial en presencia del fiscal y del agente
del Ministerio Publico.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0599_2000_pr011.html#300
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0599_2000_pr011.html#306
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0599_2000_pr011.html#307
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a la reparacion sino a conocer la verdad de lo ocurrido y a que se haga justicia. Al

respecto la Corte Constitucional en sentencia C — 228 de 2002’° ha manifestado lo

siguiente:
“La concepcion constitucional de los derechos de las victimas y de los
perjudicados por un delito no esta circunscrita a la reparacion material. Esta es
mas amplia. Comprende exigir de las autoridades y de los instrumentos judiciales
desarrollados por el legislador para lograr el goce efectivo de los derechos, que
éstos sean orientados a su restablecimiento integral y ello sélo es posible si a las
victimas y perjudicados por un delito se les garantizan sus derechos a la verdad,

a la justicia y a la reparacion econdémica de los dafios sufridos, a lo menos”.

De tal manera que el Ministerio Publico en aras de dar despliegue a tan importantes
estandares de justicia, procurara hacer diligencias y esfuerzos ingentes para la
consecucion de éstos objetivos y que tienen que ver con que se ventilen al interior del
proceso la verdad sobre la ocurrencia de los hechos y que la decisidon que se tome por
parte del juez sea justay ala vez proporcional a la gravedad de los hechos, satisfaciendo
las expectativas de las partes, intervinientes y de la comunidad en general. Sin embargo,
debe tenerse en cuenta con relacion al derecho a la verdad que no en todos los procesos
penales se puede aspirar a lograr dicho cometido, solo en aquellos atentados graves a
los bienes juridicos y de afectacion significativa a las victimas y a la sociedad que
impliquen la necesidad de conocer el marco en que se desarrollaron los hechos y los
motivos que dieron lugar a tal situacién delictiva. No asi, en delitos de poca significacion
social, como los atentados leves al patrimonio econdmico, piénsese en el hurto de un
teléfono celular utilizando la destreza como medio para la comision de tal fin, caso en el
cual poco o nada importara conocer la verdad de los hechos, o mejor la razoén por la cual

el victimario procedié de ésta manera para despojar de sus pertenencias a la victima.

9.6Procurar que las condiciones de privacion de la libertad como

medida cautelar y como pena o medida de seguridad se cumplan

79 Sentencia C — 228 de 2002 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa y Eduardo Montealegre Lynett
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de conformidad con los Tratados Internacionales, la Carta Politica

y laley.
El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), es el instrumento
internacional que de mejor manera ha regulado todo lo atinente a las condiciones en que
debe producirse la privacion de la libertad de los individuos, mismo que fuera aprobado
por Colombia mediante la ley 74 de 1968. Es asi como en su articulo noveno® se
establece la regla general de que todo individuo tiene derecho a la libertad, sin embargo
sefala que hay excepciones a dicha regla general, pero que las mismas deben estar
taxativamente fijadas en la ley. Y precisamente compete al Ministerio Publico en su
funcion de procurar que se respeten las garantias fijadas tanto en los instrumentos
internacionales, asi como en las disposiciones internas, que se sustenten en las
audiencias correspondientes de manera adecuada los motivos por los cuales se priva a
una persona de su libertad. Cobra entonces especial relevancia su participacion en la
audiencia preliminar de legalizaciébn de captura, bien sea por casos de captura en
flagrancia o bien, por orden de autoridad judicial, en donde examinara a fondo la

legalidad de los procedimientos realizados por personal de la policia judicial.

80 pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Articulo 9:

1. Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal. Nadie podra ser sometido a
detencién o prision arbitrarias. Nadie podra ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por ley
y con arreglo al procedimiento establecido en ésta.

2. Toda persona detenida sera informada, en el momento de su detencién, de las razones de la misma, y
notificada, sin demora, de la acusacién formulada contra ella.

3. Toda persona detenida o presa a causa de una infraccion penal sera llevada sin demora ante un juez u
otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales, y tendra derecho a ser juzgada
dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad. La prisién preventiva de las personas que hayan
de ser juzgadas no debe ser la regla general, pero su libertad podra estar subordinada a garantias que
aseguren la comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier momento de las diligencias
procesales y, en su caso, para la ejecucion del fallo.

4. Toda persona que sea privada de libertad en virtud de detencién o prisién tendra derecho a recurrir ante
un tribunal, a fin de que éste decida a la brevedad posible sobre la legalidad de su prisién y ordene su
libertad si la prision fuera ilegal.

5. Toda persona que haya sido ilegalmente detenida o presa, tendri el derecho efectivo a obtener
reparacion.
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En el primer supuesto, de la captura en flagrancia, se exigira a la Fiscalia demuestre la
existencia de una cualquiera de las cinco causales de flagrancia del articulo 3018! del
C.P.P., y determinara si los hechos se subsumen en la descripcion contenida en dicho

articulo.

En el segundo evento, esto es, la captura por orden proferida por autoridad judicial, se
examinara cual fue la autoridad judicial que la expidio, si la misma esta vigente y se
constatara la plena identificacion del sujeto contra quien fue proferida. En ambos eventos
de captura se velara porque se hayan respetado derechos fundamentales al momento
de la aprehensién, esto es, que no se haya vulnerado su integridad personal en el
procedimiento de captura, lo cual se verifica cuando es presentado el indiciado a la
audiencia correspondiente y examinada tanto el acta de derechos del capturado como la
constancia de buen trato. Lo que implica que el Ministerio Publico en la audiencia de
legalizacion de captura, por cualquiera de las modalidades que hemos examinado, estara

atento a determinar si le fueron puestos de presente los derechos del capturado®, es

81 ey 906 de 2004. Articulo 301. Flagrancia. Se entiende que hay flagrancia cuando:

1. La persona es sorprendida y aprehendida durante la comisién del delito.

2. La persona es sorprendida o individualizada durante la comision del delito y aprehendida
inmediatamente después por persecucion o cuando fuere sefialado por la victima u otra persona como
autor o cémplice del delito inmediatamente después de su perpetracion.

3. La persona es sorprendida y capturada con objetos, instrumentos o huellas, de los cuales aparezca
fundadamente que acaba de cometer un delito o de haber participado en él.

4. La persona es sorprendida o individualizada en la comision de un delito en un sitio abierto al publico a
través de la grabacién de un dispositivo de video y aprehendida inmediatamente después.

La misma regla operara si la grabacién del dispositivo de video se realiza en un lugar privado con
consentimiento de la persona o personas que residan en el mismo.

5. La persona se encuentre en un vehiculo utilizado momentos antes para huir del lugar de la comisién de
un delito, salvo que aparezca fundadamente que el sujeto no tenga conocimiento de la conducta punible.
PARAGRAFO. La persona que incurra en las causales anteriores sélo tendra ¥ del beneficio de que trata
el articulo 351 de la Ley 906 de 2004.

82 ey 906 de 2004. Articulo 303. Derechos del capturado. Al capturado se le informara de manera
inmediata lo siguiente:

1. Del hecho que se le atribuye y motivé su captura y el funcionario que la ordend.

2. Del derecho a indicar la persona a quien se deba comunicar su aprehensién. El funcionario responsable
del capturado inmediatamente procedera a comunicar sobre la retencion a la persona que este indique.
3. Del derecho que tiene a guardar silencio, que las manifestaciones que haga podran ser usadas en su
contra y que no esti obligado a declarar en contra de su cényuge, compafiero permanente o parientes
dentro del cuarto grado de consanguinidad o civil, o segundo de afinidad.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0906_2004_pr008.html#351
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decir, si le fue informado la existencia de orden de autoridad judicial, los motivos que
fundamentan su aprehension, el derecho que tiene a guardar silencio, el derecho a tener
un defensor de confianza o un defensor publico en caso de no tener los recursos
necesarios para el pago de honorarios y el derecho de comunicarse con alguna persona

para informar sobre su detencion.

También estara atento el Ministerio Publico en la audiencia de legalizacién de captura si
el detenido fue presentado de manera inmediata ante el Juez de Control de Garantias o
en caso contrario cuantas horas han transcurrido desde la aprehension, situacion que se
cuestionara si hubiere motivo para ello. En el evento en que hayan transcurrido mas de

3683 horas, se debera pronunciar en favor de la libertad del indiciado.

Ademas, examinara todas aquellas circunstancias en las cuales se puedan presentar
violaciones al debido proceso de conformidad con lo dispuesto en el articulo 29 de la
Constitucion Politica, y en caso de advertir irregularidades solicitara la nulidad de las

mismas y la consecuente declaratoria de ilegalidad de la captura.

4. Del derecho que tiene a designar y a entrevistarse con un abogado de confianza en el menor tiempo
posible. De no poder hacerlo, el sistema nacional de defensoria publica proveera su defensa.

83 | ey 906 de 2004. Articulo 302. Procedimiento en caso de flagrancia. Cualquier persona podra capturar
a quien sea sorprendido en flagrancia. Cuando sea una autoridad la que realice la captura debera conducir
al aprehendido inmediatamente o a mas tardar en el término de la distancia, ante la Fiscalia General de la
Nacion. Cuando sea un particular quien realiza la aprehension deberd conducir al aprehendido en el
término de la distancia ante cualquier autoridad de policia. Esta identificara al aprehendido, recibird un
informe detallado de las circunstancias en que se produjo la captura, y pondra al capturado dentro del
mismo plazo a disposicién de la Fiscalia General de la Nacién. Si de la informacién suministrada o recogida
aparece que el supuesto delito no comporta detencién preventiva, el aprehendido o capturado sera liberado
por la Fiscalia, imponiéndosele bajo palabra un compromiso de comparecencia cuando sea necesario. De
la misma forma se procedera si la captura fuere ilegal. La Fiscalia General de la Nacion, con fundamento
en el informe recibido de la autoridad policiva o del particular que realiz6 la aprehension, o con base en los
elementos materiales probatorios y evidencia fisica aportados, presentara al aprehendido, inmediatamente
0 a méas tardar dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes, ante el juez de control de garantias para
gue este se pronuncie en audiencia preliminar sobre la legalidad de la aprehensién y las solicitudes de la
Fiscalia, de la defensa y del Ministerio Publico.

PARAGRAFO. En todos los casos de captura, la policia judicial inmediatamente procedera a la plena
identificacion y registro del aprehendido, de acuerdo con lo previsto en el articulo 128 de este cédigo, con
el proposito de constatar capturas anteriores, procesos en curso y antecedentes.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0906_2004_pr002.html#128
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En la audiencia de solicitud de imposicion de medida de aseguramiento®, donde se
pretende privar al ciudadano de su libertad de manera preventiva con miras a evitar que
obstruya el debido ejercicio de la justicia en la recoleccion de elementos materiales
probatorios, salvaguardar a la victima y a la comunidad del peligro que éste representa
para ellos, y evitar el riesgo de no comparecencia al proceso o al cumplimiento de la
sentencia®, el Ministerio Publico debera establecer si se presenta la inferencia razonable
de autoria y/o participacion del imputado, teniendo en cuenta los elementos materiales
probatorios que ha descubierto la Fiscalia en dicha audiencia. Una vez establecida la
misma, debera ponderar si efectivamente se dan los presupuestos consagrados en los
articulos 306 y siguientes del cédigo de procedimiento penal, y si la medida solicitada es
proporcional al fin constitucional que se busca con la privacion de la libertad o si existe
una menos restrictiva que garantice los mismos fines perseguidos por el érgano de
investigacion penal. Escuchadas las posturas de cada una de las partes en contienda y

analizados los puntos anteriormente referenciados, el Ministerio Publico, brindara un

84 Ley 906 de 2004. Articulo 306. Solicitud de imposicién de medida de aseguramiento. El fiscal solicitara
al Juez de Control de Garantias imponer medida de aseguramiento, indicando la persona, el delito, los
elementos de conocimiento necesarios para sustentar la medida y su urgencia, los cuales se evaluaran en
audiencia permitiendo a la defensa la controversia pertinente. Escuchados los argumentos del fiscal, el
ministerio publico, la victima o su apoderado y la defensa, el juez emitird su decision. La presencia del
defensor constituye requisito de validez de la respectiva audiencia. La victima o su apoderado podran
solicitar al Juez de Control de Garantias, la imposicion de la medida de aseguramiento, en los eventos en
gue esta no sea solicitada por el fiscal. En dicho caso, el Juez valorara los motivos que sustentan la no
solicitud de la medida por parte del Fiscal, para determinar la viabilidad de su imposicion.

85 ey 906 de 2004. Articulo 308. Requisitos. El juez de control de garantias, a peticion del Fiscal General
de la Nacion o de su delegado, decretara la medida de aseguramiento cuando de los elementos materiales
probatorios y evidencia fisica recogidos y asegurados o de la informacion obtenidos legalmente, se pueda
inferir razonablemente que el imputado puede ser autor o participe de la conducta delictiva que se
investiga, siempre y cuando se cumpla alguno de los siguientes requisitos:

1. Que la medida de aseguramiento se muestre como necesaria para evitar que el imputado obstruya el
debido ejercicio de la justicia.

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

3. Que resulte probable que el imputado no comparecera al proceso o que no cumplira la sentencia.
PARAGRAFO 1lo. La calificacion juridica provisional contra el procesado no sera, en si misma,
determinante para inferir el riesgo de obstruccion de la justicia, el peligro para la seguridad de la sociedad
o de la victima y la probabilidad de que el imputado no comparezca al proceso o de que no cumplira la
sentencia. El Juez de Control de Garantias deberd valorar de manera suficiente si en el futuro se
configurardn los requisitos para decretar la medida de aseguramiento, sin tener en consideracion
exclusivamente la conducta punible que se investiga.
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concepto al Juez de Control de Garantias el cual busca darle una vision equilibrada sobre
la pertinencia o no de la restriccion de la libertad, la cual le servira al Juez, en aras de
reforzar sus argumentos, lo anterior con miras a evitar la falibilidad de las decisiones
judiciales. En caso de no compartir la decision del Juez de Control de Garantias podra

interponer los recursos que considere necesarios, indicando los motivos del disenso.

En relacion con la funcion de verificar que las condiciones de privacion de la libertad
como pena o como medida de seguridad se cumplan de conformidad con los tratados
internacionales, la carta politica y la ley, se debe sefialar que el Ministerio Publico debe
estar atento con miras a lograr que se establezcan condiciones dignas en las cuales
permanezcan quienes han sido privados de su libertad, situacién que en nuestro medio
es asaz problematica, atendiendo los niveles de hacinamiento de los establecimientos
penitenciarios y carcelarios del pais. Sin embargo, se debera velar dentro de las
posibilidades, por garantizar que se dé, ese minimo de dignidad con la poblacién

carcelaria.

9.7Procurar que de manera temprana y definitiva se defina la
competencia entre diferentes jurisdicciones en procesos por
graves violaciones a los Derechos Humanos y al Derecho

Internacional Humanitario.

En estos eventos el Ministerio Publico, tiene que abogar de manera temprana para que
se defina la competencia de los crimenes que se hayan perpetrado incurriendo en graves
violaciones a los derechos humanos y al derecho internacional humanitario. Nos
referimos particularmente a los crimenes que hayan sido cometidos por miembros de la
fuerza publica y que son excluidos del juzgamiento por parte de la justicia ordinaria para
ser sometidos a la justicia penal militar. Como lo indica Andreu-Guzman en el libro

“Tribunales militares y graves violaciones de derechos humanos®®”, citando a Dalmo De

86 Andreu-Guzman, Federico. Tribunales militares y graves violaciones de derechos humanos. Comision
Colombiana de Juristas. 2011. p. 7. Disponible en:
http://mww.coljuristas.org/documentos/libros_e_informes/tribunales_militares.pdf
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Abreu Dallari: “No hay ninguna razon valida, del punto de vista moral y juridico, para
sustraer de la jurisdiccion ordinaria un militar que comete un crimen definido como tal en
la legislacion penal comun.” Por tanto, seré el Ministerio Puablico quien procurara en los
eventos de determinar que estamos en presencia de un delito comdn, que no tiene
relacién con el servicio castrense, se asigne la competencia respectiva, por solicitud ante
los organismos correspondiente. En el mismo sentido ante los casos que conoce la
jurisdiccion especial indigena se podra solicitar el cambio de competencia, para que sea
la justicia ordinaria quien tramite y lleve a su culminacion asuntos que impliquen graves
violaciones a los derechos humanos y al derecho internacional humanitario y que no se

ajusten al fuero indigena y escapen claramente de la jurisdiccion especial indigena?®”’.

87 para tener una aproximacion al tema puede verse la sentencia T — 001 de 2012, M.P. Juan Carlos Henao
Pérez, en la cual la Corte Constitucional sefialé lo siguiente con relacion a la jurisdiccion especial indigena
y los casos en que se presenta el fuero indigena: “Las comunidades indigenas tienen el derecho a que la
jurisdiccion indigena sea respetada de manera que, una vez asumido un caso para su conocimiento, la
decision adoptada tiene la misma jerarquia de una sentencia ordinaria. La jurisprudencia de esta
Corporacién ha determinado que, cuando en el caso sometido a su conocimiento todas las partes son
integrantes de la misma comunidad, la facultad de las autoridades de los pueblos indigenas para
resolverlo, estd sometida al respeto de los derechos a la vida, a la prohibicién de la tortura, los tratos
crueles, degradantes e inhumanos y al debido proceso, que son principios de mayor monta que la
diversidad étnica y cultural y sobre los cuales existe un verdadero consenso intercultural. En esta medida,
corresponde al operador judicial consultar la especificidad de la organizacién social, politica y juridica de
la comunidad en cuestién para resolver el caso, pues cada comunidad es diferente y en principio, a mayor
conservacion de sus usos y costumbres, mayor autonomia. En todo caso, cuando se presenta una tensién
entre los derechos individuales fundamentales y el reconocimiento de la diversidad étnica y cultural, el juez
debe atender las circunstancias particulares del caso concreto y tener en cuenta que las caracteristicas de
los elementos que integran la jurisdiccion especial indigena varian en funcién de la cultura especifica. La
jurisdiccion especial indigena se define como derecho autonémico y colectivo de las comunidades
indigenas de caracter fundamental que se refiere a que los delitos y conflictos que se presenten en el
territorio de la comunidad (criterio territorial) o por un miembro de ésta (criterio personal) deben resolverse
conforme a sus normas, procedimientos y autoridades. La decisién tomada en dicha jurisdiccién tiene el
mismo valor de una sentencia ordinaria. Teniendo en cuenta esta diferenciacion la jurisprudencia
constitucional ha establecido una serie de criterios para determinar el fuero y la jurisdiccién indigena. En
conclusién, sobre este punto, para determinar el fuero indigena y la jurisdiccion especial indigena, la Corte
ha establecido cuatro criterios. El criterio objetivo, que se refiere a que en principio cualquier controversia
gue se presente en un territorio indigena debe ser resuelto en su comunidad; en segundo lugar el criterio
territorial, que se refiera que la comunidad puede juzgar cualquier conducta cometida en su ambito
geogréfico o espacial; en tercer término el factor personal, que se refiere a que si se trata de un miembro
de la comunidad debe ser juzgado por ésta, teniendo en consideracion el grado de pertenencia y de
integracion del sujeto a su comunidad, es decir, que comparta su propia cosmovision, criterio que también
recibe el nombre de criterio subjetivo. Por dltimo, se debe tener en cuenta también el factor institucional,
es decir que existan una serie de normas, procedimientos y costumbres que tengan cierto grado de
predicibilidad de caracter genérico. Estos elementos determinantes para establecer el fuero y la aplicacion
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Ahora bien, el acto legislativo N° 01 de 4 de abril de 2017, “por medio del cual se crea un
titulo de disposiciones transitorias de la Constitucion para la terminacion del conflicto
armado y la construccién de una paz estable y duradera y se dictan otras disposiciones”,
no contempla de manera directa la participacion del Ministerio Publico, sin embargo, lo
anterior no obsta para considerar que en desarrollo del articulo 277.7 constitucional que
faculta al Ministerio Publico intervenir en los procesos judiciales y haciendo una
interpretacion armoénica y sisteméatica de dicha disposicion, la competencia esta dada
para la participacién en los procesos de la Justicia Especial para la Paz y en lo que atafie,
al punto que se esta examinando podra solicitar el Ministerio Publico que se defina la
competencia de los crimenes que se hayan perpetrado incurriendo en graves violaciones
a los derechos humanos y al derecho internacional humanitario, y que precisamente
tengan relacion con el conflicto armado y que hayan sido perpetrados por miembros de
la organizacion guerrillera farc, fuerza publica, agentes del Estado, entendiendo a éstos
ultimos como aquellas personas que al momento de la comision de la conducta criminal
estuviera ejerciendo como miembros de las corporaciones publicas , como empleado o
trabajador del Estado o de sus entidades descentralizadas territorialmente y por
servicios, que hayan participado en el disefio o ejecucion de conductas delictivas
relacionadas directa o indirectamente con el conflicto armado. Asi mismo se podra
realizar dicha solicitud de definicion de competencia con relacion a los terceros que sin
formar parte de los grupos armados hubieran contribuido de manera directa o indirecta
a la comisién de delitos en el marco del conflicto armado®, como quiera que de
conformidad con lo establecido en el articulo 5 transitorio del acto legislativo la
Jurisdiccion Especial para la Paz, “conocera de manera preferente sobre todas las
demas jurisdicciones y de forma exclusiva de las conductas cometidas con anterioridad
al 1 de diciembre de 2016 por causa, con ocasion, o en relacién directa o indirecta con
el conflicto armado, por quienes participaron en el mismo, en especial respecto a
conductas consideradas graves infracciones al derecho internacional humanitario o

graves violaciones de los derechos humanos.”

de la jurisdiccion indigena pueden tener algunas excepciones que se deben resolver por parte del juez,
ponderando en algunos casos entre los diferentes criterios de aplicacién del fuero indigena y escogiendo
si se debe aplicar la normatividad nacional o la normatividad de determinada comunidad indigena

88 Acto legislativo N° 01 de 4 de abril de 2017, articulos 16 y 17.
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9.8Procurar el cumplimiento del debido proceso y el derecho de
defensa.

Los articulos 10 y 11 de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos®® sefialan que
toda persona tendré derecho a ser oida en condiciones de igualdad y con justicia por un
tribunal independiente e imparcial. A ser considerada inocente mientras no se demuestre
su culpabilidad y en un juicio publico en el que se hayan asegurado todas las garantias,
criterios todos estos basicos que forman parte del debido proceso y el derecho de
defensa, procurando el Ministerio Publico desde su posicion de sujeto especial, que se
garanticen dichos derechos al debido proceso y a la defensa, velando entre otras que se
dé de manera efectiva la igualdad de armas dentro del proceso adversarial acusatorio en

caso de advertirse tal desajuste.

Frente al debido proceso ha indicado la Corte Constitucional®:

“En materia penal esta garantia reviste especial importancia, teniendo en cuenta
los bienes juridicos que se encuentran en juego. Por lo anterior, es necesario que
en el momento de adoptar una decision el juez cuente con todos los elementos de
juicio que le permitan establecer la responsabilidad o la inocencia del sindicado.
De alli la relevancia de garantizar su participacion activa o representacion dentro
del proceso. El derecho a la defensa como parte del debido proceso, esta

comprendido como:

89 Declaracion Universal de Derechos Humanos. Articulo 10 Toda persona tiene derecho, en condiciones
de plena igualdad, a ser oida publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la
determinacion de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusacion contra ella en
materia penal.

Articulo 11. 1. Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no
se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que se le hayan asegurado todas las
garantias necesarias para su defensa. 2. Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento
de cometerse no fueron delictivos segun el Derecho nacional o internacional. Tampoco se impondra pena
mas grave que la aplicable en el momento de la comisién del delito.

90 Corte Constitucional. Sentencia T — 508 de 2011 de 30 de junio de 2011. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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I la facultad con la que cuenta la parte acusada dentro de un proceso,
para disponer de asistencia técnica, bien a través de un profesional
escogido por él o a través de uno asignado por el Estado,

Ii. a ser informado a través de la notificacion de las etapas del proceso,

Iil. solicitar y controvertir pruebas,

V. asi como la posibilidad de instaurar recursos

V. y elaborar asi una sélida teoria del caso.”

De tal manera que sera el Ministerio Publico, en cumplimiento de éste mandato, quien
deberé estar pendiente de que se garanticen éstos presupuestos esenciales del debido
proceso, y en caso de presenciar situaciones irregulares buscar correctivos que permitan

el efectivo goce de ésta garantia constitucional y legal.

Con relacion al tema del derecho de defensa, el Ministerio Publico estara atento a la
calidad de la defensa que se le ha procurado al indiciado o acusado, pues en ocasiones,
se presentan en el curso de las audiencias preliminares o en audiencias de juzgamiento,
profesionales del derecho que no tienen los conocimientos necesarios en materia penal
ni de procedimiento penal para ejercer una debida defensa técnica. Ha sefialado la Corte
Constitucional en la sentencia C — 069 de 2009°, que las estrategias metodoldgicas a la
gue puede apelar el abogado defensor en desarrollo de su defensa técnica pueden ser

muy diversas y las clasifica de la siguiente manera:

“Si bien cada abogado es autonomo en el disefio de la defensa de su cliente, de
acuerdo con las circunstancias que presente el caso sometido a su tutela, puede

apelar a diversas estrategias metodoldgicas entre las que se destacan:
0] la defensa directa, donde el abogado plantea una postura con
fundamento en la prueba positiva y con base en ella desarrolla

sus argumentos de descargo;

°1 Corte Constitucional. Sentencia de Constitucionalidad C — 069 de 10 de febrero de 2009. M.P. Clara
Inés Vargas Hernandez.
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(i) la defensa indirecta, donde el abogado cuestiona las pruebas del
adversario para desestimar su valor y mostrar la falta de solidez
de la acusacion, aunque sin aportar nuevos elementos de juicio;

(i) la defensa por excepciones, donde el reproche esta centrado en
las deficiencias de orden procesal relacionadas con la accién, los
actos o las personas que intervienen en el proceso.

(iv)  El silencio también puede ser interpretado como una estrategia
legitima de defensa en procura de los intereses del sindicado,
cuando responde a una tactica previamente ponderada y
cuidadosamente examinada por el defensor, maxime si se tiene
en cuenta que en virtud del principio de presuncién de inocencia,
es el Estado quien debe probar no sélo la ocurrencia de un hecho
punible sino la responsabilidad del acusado.

Sin embargo, cuando se advierte durante el desarrollo de la audiencia, que no existe
preparacion adecuada o se denota ausencia de habilidades y conocimientos por parte
del profesional del derecho en la litigacion penal, lo cual tiene que ser evidente, y que
pone en entredicho los derechos que le asisten a sus prohijados, sera el Ministerio
Puablico, quien llame la atencidn sobre éste particular dejando las constancias del caso,
con miras a evitar futuras nulidades por vulneracion del derecho fundamental a la
defensa técnica, vislumbrandose desde este momento como una medida que conviene
tanto a los intereses de la defensa como de la misma Fiscalia, pues de nada serviria
realizar una audiencia y un proceso que en determinado momento puede estar viciado
de nulidad por vulneracion al derecho a la defensa técnica, como se ha presentado en
varias oportunidades en nuestro pais® y a pesar de que las mismas han estado

presididas por jueces de la Republica. Vale la pena traer a colacion el caso decidido por

92 Sobre el particular se pueden consultar las siguientes sentencias de la Corte Suprema de Justicia:
Casacion N° 42.337 de 18 de marzo de 2015. M.P. Patricia Salazar Cuellar; Casacion N° 45.790 de 27 de
enero de 2016. M.P. Gustavo Enriqgue Malo Ferndndez. Casacién N° 44.943 de 2 de noviembre de 2016.
M.P Eugenio Fernandez Carlier; Casacion N° 47.368 de junio 8 de 2016. M.P. Fernando Alberto Castro
Caballero. Casacion N° 44.135 de 9 de septiembre de 2015. M.P. Gustavo Enriqgue Malo Fernandez.
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la Corte Suprema de Justicia, mediante sentencia de casacion N° 45.790% de 27 de
enero de 2016, en el cual se reprocha la actitud del juez frente a la situacion de falta de

defensa técnica, exponiendo lo siguiente:

“Por ultimo, no puede dejarse a un lado que la violacion al derecho a una defensa
técnica fue el resultado de la ineptitud por parte del abogado que la ejercio, pero
también de la falta de vigilancia y correcciéon de la juez de conocimiento en el
aseguramiento de las garantias fundamentales del acusado. Recuérdese que son
deberes del funcionario judicial el de salvaguardar los derechos de todos los
intervinientes en el proceso dejando constancia, inclusive, del cumplimiento de
esa garantia, y el de corregir los actos irregulares. En el asunto que se decide, la
juez no garantizé ni una defensa técnica efectiva ni la igualdad de armas; muy a
pesar que, en sus multiples requerimientos de aclaracion al defensor, en sus
constantes correcciones, en la concesion de tiempos adicionales para la
preparacion de aquél y hasta en su decision de decretarle una prueba sin que
hubiese cumplido los requisitos para su admision, refulge que advirtio las

irregularidades defensivas y no las evito ni las corrigié adecuadamente.”

Sin lugar a dudas resulta fundamental la participacion del Ministerio Publico con miras a
realizar como se dijo anteriormente todas las acotaciones necesarias que adviertan la
presencia de vulneracion del derecho a la defensa, sin que ello implique por supuesto,

asumir el rol de defensa, tendiente a suplir las deficiencias de ésta.

9.9Participar cuando lo considere necesario, en las audiencias

conforme alo previsto en éste codigo.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 109 del C.P.P. el Ministerio Publico
intervendra cuando sea necesario en defensa del orden juridico, del patrimonio publico,

o de los derechos y garantias fundamentales, es decir, su intervencion sera selectiva o

9 Corte Suprema de Justicia. Sentencia de Casacion N° 45.790 de 27 de enero de 2016. M.P. Gustavo
Enrique Malo Fernandez.
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contingente, y tal cual como se dispuso en el Decreto 262 de 2000, en el articulo 7 N° 17
el Procurador General de la Nacidn intervendra directamente ante las autoridades
judiciales cuando la importancia o trascendencia del asunto requieran su atencién
personal. En los demas casos la intervencion que continldia siendo selectiva o contingente
correspondera a las Procuradurias Delegadas para la Casacién Penal, Procuradurias
Delegadas para la Investigacion y Juzgamiento Penal, Procuraduria Delegada para el
Ministerio Publico en Asuntos Penales, Procuradores Judiciales en lo Penal, Personeros
Distritales y Municipales, y agentes especiales, de conformidad con lo dispuesto en la
Resolucion 476 de 2004°% del sefior Procurador General de la Nacion.

La Corte Suprema de Justicia, en sentencia de casacion N° 30592 de 5 de octubre de

2011, sobre éste tema manifesto lo siguiente:

“Su intervencion (al referirse al Ministerio Publico) en el proceso penal es
contingente en tanto puede o no ejercerla- y que corresponde en la practica a la
de un sujeto especial cuyas Unicas pretensiones son la defensa del orden juridico,
la proteccion del patrimonio publico y el respeto por las garantias y derechos
fundamentales, que busca asegurar esos cometidos superiores, sin que le sea
permitido alterar el necesario equilibrio® de las partes principales del proceso,
gue, en ultimas, no pueden ser otras que la acusacion y la defensa, dado el
caracter eminentemente contradictorio que el modelo ostenta, sin perjuicio del
compromiso que comparte con la Fiscalia de propender por la garantia de los

derechos de las victimas.”

Si bien es cierto la intervencion selectiva o contingente se desarrolla en los asuntos que
tengan mayor trascendencia para la sociedad en razén de la defensa del orden juridico,

la proteccion del patrimonio publico y el respeto por las garantias y derechos

9 Procuraduria General de la Nacion. Decreto 262 concordado estructura de la Procuraduria General de
la Nacion. Resolucion N° 476 de 2004, de 23 de diciembre de 2004 “intervencion en las actuaciones
procesales penales cuando sea necesario en defensa del orden juridico, del patrimonio publico y de las
garantias fundamentales. Grupo de relatoria. Instituto de Estudios del Ministerio Publico IEMP. 2006. p.
389.

9 Cfr. Art. 4 de la Ley 906 de 2004.
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fundamentales, no es menos cierto también que razones logisticas obligan a que el
Ministerio Publico adopte tal resolucion, pues la planta de procuradores judiciales, que
cuenta con aproximadamente 774 cargos®, se muestra insuficiente para responder a la
demanda de asuntos penales, entre audiencias y actividades con la policia judicial, no
obstante contar con el apoyo de 1.103 personeros municipales, quienes como se sefiald
al inicio de éste capitulo hacen parte del Ministerio Publico y cumplen por delegacion
expresa de la ley la funcion de intervencion en los procesos judiciales. Como se observa
la institucion del Ministerio Publico se queda corta ante la demanda judicial, pues solo la
Fiscalia General de la Nacion cuenta con una planta de Fiscales de aproximadamente
de 5.498 funcionarios®’, es decir, casi se triplica en nimero a los agentes del Ministerio
Publico, sin contar ademas con que de manera simultanea se estan programando
audiencias en los juzgados tanto de control de garantias como de conocimiento, lo que
hace imposible, ante la reducida planta de personal, su presencia en todas las
audiencias, razon por la cual se debe acudir al criterio de la selectividad de las audiencias
a las cuales asistira.

Refuerza lo anterior lo expresado por el otrora Procurador General de la Nacion, Dr.

Edgardo Maya Villazon®:

“Por tanto, en el nuevo esquema procesal penal se debe orientar el rol del
Ministerio Publico y se debe admitir que no esta llamado a actuar en todos los
procesos penales sino como un SUJETO INTERVINIENTE eventual, esto es, no

un sujeto procesal obligatorio sino contingente.

Esta postura, ademas, consulta una realidad de la Procuraduria que no cuenta
con suficientes procuradores judiciales en todo el pais para actuar de manera

eficaz en todos los procesos penales, por lo que esta situacion convierte a quienes

9% Ambito juridico. Publican listas de elegibles para nombrar 774 procuradores judiciales 08 de julio del
2016. Disponible en: https://www.ambitojuridico.com/BancoConocimiento/Administracion-
Publica/publican-listas-de-elegibles-para-nombrar-774-procuradores-judiciales.cshtml

97 Departamento Administrativo de la Funcion Publica. Decreto N° 018 de enero 9 de 2014 “por medio del
cual se modifica la planta de cargos de la Fiscalia General de la Nacién.” Art. 2. Creacién de empleos.
Disponible en: http://www.fiscalia.gov.co/en/wp-content/uploads/decreto-018-del-09-de-enero-de-2014. pdf
%8 Maya Villazén, Edgardo José. El Ministerio Publico y sus funciones en lo penal. Intervencion del
Ministerio Publico en el sistema acusatorio. Coleccidon de pensamiento juridico N° 7. Instituto de Estudios

del Ministerio Publico. Procuraduria General de la Nacion. Segunda edicion enero de 2006. p.p. 29, 30.
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actian en servidores publicos que simplemente se notifican sin intervencion
procesal efectiva. Para el cabal cumplimiento de la funcion vale mas la efectiva
intervencion, asi no sea en todos los procesos, que la presencia simbdlica en
todos, sin resultados concretos, a la manera como operan las agencias

especiales.”

Por tanto, podemos concluir que su participacion se debera presentar atendiendo
criterios de necesidad, tales como la importancia del bien juridico vulnerado, impacto

social del comportamiento, calidades de los sujetos pasivo entre otros.

10 Funcion del Ministerio Publico como representante de la sociedad:

En términos generales un representante es aquella persona que actia en nombre de otro
y en el presente evento tenemos que el Ministerio Publico actua al interior del proceso
penal en nombre de la sociedad, velando porque el fin esencial del Estado relacionado

con la vigencia de un orden justo se cumpla.

Al respecto la Corte Constitucional en sentencia C — 573 de 2003 ha manifestado como

debe entenderse el orden justo:

El orden justo plasmado por el Constituyente se traduce en la vigencia de los
preceptos constitucionales, en el imperativo para el legislador y para las
autoridades de actuar dentro de esos parametros superiores; de expedir normas
y actos que no contrarien la Carta Politica, y en la exigencia para que los jueces,
en el ejercicio de su funcién de administrar justicia, profieran sus decisiones con
plena observancia de esos canones constitucionales. Asi mismo, dentro de un
orden justo, se reclama el compromiso que deben asumir todas las personas de
respetar los derechos de los demas, de no abusar de los propios y de cumplir con

sus deberes y obligaciones constitucionales y legales.

99 Corte Constitucional. Sentencia C — 573 de 2003. M.P. Jaime Cordoba Trivifio.



83

Asi las cosas, en desarrollo de éste fin del Estado y que termina siendo la aspiracidén mas
alta de la sociedad, el Ministerio Publico actuara dentro del proceso penal con los
objetivos de que se cumplan los canones del debido proceso y se llegue a obtener
verdad, justicia y reparacion. Por tanto, cuando se observa por parte del Ministerio
Publico que en el tramite del proceso no se cumplen con esas aspiraciones de justicia
que espera la sociedad de las entidades encargadas de la investigacion y juzgamiento
se pueden adelantar peticiones orientadas a encauzar nuevamente la actuacion judicial
o administrativo por los senderos del debido proceso y en general de la legalidad de la
actuacion penal, asi como en los casos en que no sea posible, solicitar de las autoridades
competentes las investigaciones del caso, con miras a sancionar a los posibles
responsables de conductas que atentan contra la eficaz y recta administracion de justicia.
Por tanto, son funciones del Ministerio Publico como representante de la sociedad las

siguientes:

10.1 Sol
icitar condena o absolucion de los acusados e intervenir en la

audiencia de control judicial de preclusion.

Encuentra desarrollo ésta funcion del Ministerio Publico en lo dispuesto en el articulo 443
de la ley 906 de 2004. En dicho articulo se contempla los turnos en que se presentaran
los alegatos de conclusién una vez terminado el debate probatorio en los siguientes

términos:

“Ley 906 de 2004. Articulo 443. Turnos para alegar. El fiscal expondra oralmente
los argumentos relativos al andlisis de la prueba, tipificando de manera
circunstanciada la conducta por la cual ha presentado la acusacion.

A continuacion, se dara el uso de la palabra al representante legal de las victimas,
silos hubiere, y al Ministerio Publico, en este orden, quienes podran presentar sus
alegatos atinentes a la responsabilidad del acusado.

Finalmente, la defensa, si lo considera pertinente, expondra sus argumentos los

cuales podran ser controvertidos exclusivamente por la Fiscalia. Si esto ocurriere
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la defensa tendr& derecho de réplica y, en todo caso, dispondr& del dltimo turno

de intervencion argumentativa. Las réplicas se limitaran a los temas abordados.”

Puede decirse entonces que una vez ha terminado todo el proceso de produccién de la
prueba en el escenario del juicio, corresponde a las partes, interviniente y al sujeto
especial denominado Ministerio Publico, realizar un andlisis de las mismas y formular su
concepto, el cual en ésta instancia se denomina alegato de conclusién. Para expresar el
mismo se tendran en cuenta las pruebas que fueron debatidas en juicio, las cuales seran
analizadas de acuerdo a las reglas de la sana critica. El maestro Parra Quijano'® las ha

definido de la siguiente manera:

“Para nosotros las reglas de la sana critica son:

a. Pautas que elaboramos (para juzgar), utilizando como materiales el
ambiente creado por el proceso en cuestion (pequeia historia del
proceso), las maximas de la experiencia y si es del caso las reglas
técnicas, cientificas o artisticas (prueba pericial).

b. Sana (objetiva, sincera)

c. Critica: Juzgar de conformidad con las reglas de la l6gica, para lo cual

se debe narrar y hacer discurso (es decir, informar).”

Por lo tanto, una vez se analicen las pruebas y se apliquen las reglas de la sana critica,
en las cuales se incluyen las maximas de la experiencia, las reglas técnicas, cientificas
o0 artisticas que arroja la prueba pericial formulara su concepto sobre la responsabilidad
0 no del acusado, eso si no perdiendo de vista la objetividad que debe caracterizar al

representante del Ministerio Publico.

De igual forma en la audiencia de control judicial de la preclusién debera estar presente

el Ministerio Publico en aras de velar porque efectivamente se den los supuestos de

100 pParra Quijano, Jairo. Manual de derecho probatorio. La prueba en los procedimientos: civil, penal
(ordinario y militar), laboral, canénico, contencioso-administrativo y en el derecho comparado. Libreria
ediciones del profesional. Decima octava edicion. 2011. p. 100.
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hecho que se invocan como causal de preclusion, pues a la postre es una decision que
pone punto final al proceso penal. Preciso la Corte Suprema de Justicia, en decision de

segunda instancia sobre la Preclusion:

“En ese orden, dicho instituto procesal comporta la terminacion de la actuacion
penal sin agotar todas las etapas procesales ante la ausencia de mérito para
formular cargos en contra del indiciado o imputado. Se trata, por tanto, de una
determinacion de caracter definitivo adoptada por el juez con funciones de
conocimiento, por cuyo medio se ordena cesar la persecucion penal respecto de

los hechos materia de investigacionit.”

De tal forma que, corresponde al Ministerio Publico, pronunciarse sobre los motivos
argumentados por la Fiscalia y que dieron lugar a la solicitud de preclusién examinando
si efectivamente se relnen tales presupuestos y se aportan elementos materiales
probatorio y/o evidencia fisica que permita establecer o no la procedencia de dicha
medida, caso en el cual se pronunciara a favor o en contra de la solicitud de la Fiscalia.
También la ley ha determinado que en los casos contemplados en los numerales 1y 3
del articulo 332 del C.P.P., que se refieren a la imposibilidad de iniciar o continuar con
el ejercicio de la accion penal y a lainexistencia del hecho investigado podréa el Ministerio
Pdblico por iniciativa propia solicitar al juez de conocimiento la preclusion,

correspondiéndole la carga argumentativa y demostrativa propia de dicha audiencia®?.

10.2 Pro
curar la indemnizacion de perjuicios, el restablecimiento y la
restauracion del derecho en los eventos de agravio a los intereses
colectivos, solicitar las pruebas que a ello conduzcan y las

medidas cautelares que procedan.

101 Corte Suprema de Justicia, Decision de Segunda Instancia radicado N° 39.817 de 31 de octubre de
2012. M.P. Maria del Rosario Gonzalez Mufioz.
102 | ey 906 de 2004. Articulo 332. Paragrafo. Durante el juzgamiento, de sobrevenir las causales

contempladas en los numerales 10y 30, el fiscal, el Ministerio Publico o la defensa, podran solicitar al juez
de conocimiento la preclusion.
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Velaré el Ministerio Publico para que en los delitos en los que se vean involucrados
bienes juridicos colectivos!? tales como los recursos naturales y el medio ambiente, la
seguridad y la salubridad publica, la eficaz y recta imparticion de justicia, se indemnicen
los perjuicios de caracter colectivo causados a la comunidad. La Corte Constitucional®?,
siguiendo la mas autorizada doctrina y jurisprudencia internacional, con relacién al

derecho a la indemnizacién de perjuicios de caracter colectivo refiere lo siguiente:

“El derecho de reparacion, conforme al derecho internacional contemporaneo
también presenta una dimension individual y otra colectiva.... En su dimension
colectiva, involucra medidas de satisfaccion de alcance general como la adopcion
de medidas encaminadas a restaurar, indemnizar o readaptar los derechos de las
colectividades o comunidades directamente afectadas por las violaciones

ocurridas.”

De esta forma, el Ministerio Publico como sujeto especial dentro del proceso penal, esta
facultado por virtud de lo dispuesto en el articulo 102 del C.P.P. para solicitar una vez
esté en firme la sentencia condenatoria se aperture el incidente de reparacion integral y
como representante de la sociedad (victima) solicitar se incluya lo relativo a la
indemnizacién de perjuicios de caracter colectivo, en los términos sefalados por la Corte
Constitucional. Se concluye en éste mismo sentido que tal facultad del Ministerio Publico

también se hace extensiva a las audiencias de individualizacion de pena y sentencia y

103 villegas Paiva, Elky Alexander. Los bienes juridicos colectivos en derecho penal. P. 7. Disponible en
https://www.unifr.ch/ddpl/derechopenal/articulos/a_20091207 03.pdf considera éste autor que:
“la delimitacién entre bienes juridicos individuales y colectivos se adopta el concepto de
“no distributividad”, por el cual puede decirse que un bien sera colectivo cuando sea conceptual, real vy
juridicamente imposible dividir este bien en partes y asignar una porcion de este a un individuo, no
pueden ser detentados individualmente. Todo bien juridico
colectivo se caracteriza por poder ser disfrutado por cada miembro de la sociedad, de tal manera que
nadie puede ser excluido en su uso, ni tampoco existe una rivalidad en el consumo, es decir el uso o
disfrute de ese bien por un individuo no perjudica ni impediria que otro individuo haga lo mismo. Por ello
no es posible relacionarloen todo oen partea un Unico sector de esta. Dela seguridad en el
tréfico monetario, asi como de la seguridad interior del Estado se beneficia cada ciudadano en
igual medida. Los bienes juridicos colectivos poseen una titularidad compartida por el conjunto
de la sociedad.”

104 Corte Constitucional. Sentencia C — 454 de 2006. M.P. Jaime Coérdoba Trivifio.
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de verificacidén de preacuerdo en las cuales se debe incluir la reparacion de perjuicios de

caracter colectivo.

Con relacién al tema de solicitud de medidas cautelares por parte del Ministerio Pablico
en los eventos en los cuales el bien juridico sea colectivo se debera precisar lo siguiente:
El Cdédigo de Procedimiento Penal sefiala como medidas cautelares en el articulo 831%
la incautacion y la ocupacion las cuales deben entenderse como medidas materiales,
respecto de bienes inmuebles la primera y de inmuebles para la segunda. Asi mismo
consagra la suspension del poder dispositivo como medida juridica. Maguer debe
sefialarse que, en estricto sentido, a pesar de la nominacién que se tiene en el Cédigo
de Procedimiento Penal, la incautacion y ocupacion no son medias cautelares

propiamente dichas. Gaviria Londofio sostiene sobre el particulari©®:

“No obstante los términos del articulo 83, ni la incautacion, ni la ocupacion son
medidas cautelares reales, y por ello no tienen la virtud de sacar juridicamente los
bienes del comercio, al paso que la “suspension del poder dispositivo”
corresponde en realidad a un embargo especial, el cual si saca los bienes del
comercio una vez ha sido adoptada y registrada la medida. Asi las cosas, silo que
se pretende con las medidas que nos ocupan es que ciertos bienes no sean
distraidos, ocultados, enajenados, etc., aunque podrian ser objeto de comiso, bien
se ve la necesidad de que éstas operen o procedan respecto de toda clase de
bienes, sean muebles o inmuebles. Sin embargo, para que estos instrumentos

tengan utilidad parece aconsejable que se adopten en conjunto, pues, a guisa de

105 ey 906 de 2004. Articulo 83. Medidas cautelares sobre bienes susceptibles de comiso. Se tendran
como medidas materiales con el fin de garantizar el comiso la incautacién y ocupacion, y como medida
juridica la suspension del poder dispositivo.

Las anteriores medidas procederan cuando se tengan motivos fundados para inferir que los bienes o
recursos son producto directo o indirecto de un delito doloso, que su valor equivale a dicho producto, que
han sido utilizados o estén destinados a ser utilizados como medio o instrumento de un delito doloso, o
gue constituyen el objeto material del mismo, salvo que deban ser devueltos al sujeto pasivo, a las victimas
0 a terceros.

106 Gaviria. Op. Cit. p. 187.
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ejemplo, si se trata de un bien mueble no sujeto a registro, como un televisor, de
poco servirq, con miras a una posterior orden de comiso, que se ordene la
suspension del poder dispositivo de éste bien, pero sin que tal medida se
acompafie de otra que implique aprehensién material de la cosa, pues en tales
caso y aunque exista nulidad en el negocio juridico por el objeto ilicito, resultaria
en todo caso fisica 0 naturalisticamente posible que el bien se enajenara o
negociara. Precisamente es por eso que la incautacion y la ocupacién tendran una
especial importancia, particularmente tratandose de bienes muebles no sujetos a
registro, pues la simple incautacién, como se dijo, asi no tenga la virtud de sacar

juridicamente los bienes del comercio, de hecho, si produce ese efecto.”

Ahora bien, dichas medidas cautelares proceden sobre bienes que provengan del delito,
gue sean producto directo o indirecto del delito o que hayan sido utilizados en delitos
dolosos como medio o instrumentos para la ejecucion del mismo. Por tanto, la finalidad
de las medidas cautelares de ocupacion, incautacion y suspension del poder dispositivo
es gue se decrete el comiso sobre esos bienes, entendido éste como una sancién que
se impone al penalmente responsable en la sentencia, lo cual implica el

desapoderamiento de esos bienes para ser puestos en cabeza del estado.

En relacién con el tramite que debe darse a la incautacion y la ocupacion con fines de
comision y en particular a lo que atafie a éste trabajo, debera indicarse que para que
proceda la ocupacion y la incautacion debe mediar orden expedida por el Fiscal, en la
cual consten los motivos fundados que lo llevaron a expedir la misma y se debe ejecutar
bien por la policia judicial, debiendo realizar control posterior dentro de las 36 horas
siguientes al procedimiento. De tal manera que ser& ante el juez de control de garantias
en audiencia de control de legalidad de la incautacién y la ocupaciéon que actuara el
Ministerio Publico, conceptuando sobre la procedencia de la misma, en desarrollo de los
intereses de la sociedad, cuando el bien juridico sea colectivo. De la misma manera
actuard cuando la Fiscalia solicite en la audiencia de imputacion o en audiencia
preliminar antes o después de la imputacion la suspension del poder dispositivo de

bienes y recursos con fines de comiso. Debe observarse aqui, que, a diferencia de las
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medidas cautelares tradicionales de embargo y secuestro, las cuales solo proceden a
partir de la celebracion de la audiencia de imputacion, la suspension del poder
dispositivo con fines de comiso puede ser solicitada en la imputacion o en audiencias
preliminares, siendo mas amplio su radio de aplicacion, dada la finalidad para la cual
estan destinadas.

Otro tipo de medidas cautelares a las que hace alusion el Codigo de Procedimiento
Penal son las ya mencionadas tradicionales de embargo y secuestro, que encuentran
consagracion legal en el articulo 921°7 del C.P.P. y se decretaran sobre bienes del
imputado o acusado, como se habia indicado en precedencia a partir de la formulacion
de la imputacién y tienen como finalidad proteger el derecho a la indemnizacién de
perjuicios causados con el delito, es decir, tienen fines de reparacion a las victimas o
perjudicados, basados en los conceptos del periculum in mora, es decir, el peligro en la
mora, tratando de conservar intacto el patrimonio del posible responsable y asegurar el
futuro cumplimiento, teniendo en cuenta el fumus bonis juris o apariencia de buen
derecho, lo que implica en materia penal que del hecho investigado se tenga la certeza
de su caracterizacion como delito y de la presunta responsabilidad del imputado en la
comision del mismo. Reunido estos dos elementos se decretara las medidas cautelares

limitandolas a lo necesario. De tal suerte que el Ministerio Publico analizara si concurren

107 Ley 906 de 2004. Articulo 92. Medidas cautelares sobre bienes. El juez de control de garantias, en la
audiencia de formulacién de la imputacion o con posterioridad a ella, a peticién del fiscal o de las
victimas podra decretar sobre bienes del imputado o del acusado las medidas cautelares necesarias para
proteger el derecho a la indemnizacién de los perjuicios causados con el delito. La victima acreditara
sumariamente su condicion de tal, la naturaleza del dafio recibido y la cuantia de su pretension.

El embargo y secuestro de los bienes se ordenara en cuantia suficiente para garantizar el pago de los
perjuicios que se hubieren ocasionado, previa caucién que se debe prestar de acuerdo al régimen
establecido en el Cdodigo de Procedimiento Civil, salvo que la solicitud sea formulada por el fiscal o que
exista motivo fundado para eximir de ella al peticionante. El juez, una vez decretado el embargo y
secuestro, designara secuestre y adelantara el tramite posterior conforme a las normas que regulan la
materia en el Cédigo de Procedimiento Civil. Cuando las medidas afecten un bien inmueble que esté
ocupado o habitado por el imputado o acusado, se dejara en su poder a titulo de depdsito gratuito, con el
compromiso de entregarlo a un secuestre 0 a quien el funcionario indique si se profiere sentencia
condenatoria en su contra.

PARAGRAFO. En los procesos en los que sean victimas los menores de edad o los incapaces, el
Ministerio Publico podra solicitar el embargo y secuestro de los bienes del imputado en las mismas
condiciones sefaladas en este articulo, salvo la obligacion de prestar caucion.
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éstos elementos para pronunciarse sobre el aval o no a las mismas, en aras de
preservar, como se ha venido sosteniendo en el presente acapite, los intereses de la

sociedad, cuando el bien juridico es colectivo.

Adicionalmente se establece en el paragrafo de la norma en cita, la posibilidad de que
sea el Ministerio Publico quien solicite medidas cautelares en los procesos en donde la
victima sea un menor de edad. La Corte Constitucional en la sentencia C — 210 de 21
de marzo de 2007, con ponencia del Dr. MARCO GERARDO MONROY CABRA afirmé:

‘la Sala concluye que, dentro de la libertad de configuracion normativa, el
legislador no vulnera la Constitucién al autorizar al Ministerio Publico a solicitar el
embargo y secuestro de bienes en el proceso penal Unicamente a favor de los

menores de edad e incapacitados.”

Pese a la taxatividad de la norma y al desarrollo constitucional aludido, podemos
sefalar que también se podria solicitar medidas cautelares por parte del Ministerio
Publico en los eventos en que el bien juridico sea colectivo, bajo los mismos
presupuestos ya indicados, lo anterior como representante de la sociedad, sin que
le sea exigible prestar caucion al momento de su solicitud. Se quedaréa a la espera
de un pronunciamiento del tribunal constitucional para ratificar lo aqui afirmado,
como quiera que existe un vacio en éste sentido pues el articulo 111 del C.P.P.
consagra dentro de las funciones del Ministerio Publico, puntualmente la
establecida en el numeral 2 literal b, que hace clara alusidon a que el Ministerio
Publico procurara se impongan “las medidas cautelares que procedan” en los

eventos de agravios a los intereses colectivos.

10.3 Vel
ar porqgue se respeten los derechos de las victimas, testigos,
jurados y demas intervinientes en el proceso, asi como verificar su

efectiva proteccion por el Estado.
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Con relacion a la participacion de las victimas dentro del proceso penal, se pronuncio la
Corte Constitucional en la sentencia de constitucionalidad C - 209 de 20071,
delimitando la calidad en que actlan la victima dentro de la actuacién penal. Al respecto

sefalo:

“Si bien la Constitucién previo la participacién de la victima en el proceso penal,
no le otorgd la condicién de parte, sino de interviniente especial. La asignacion de
este rol particular determina, entonces, que la victima no tiene las mismas
facultades del procesado ni de la Fiscalia, pero si tiene algunas capacidades

especiales que le permiten intervenir activamente en el proceso penal.”

De tal manera que aclarado la calidad en que actia como interviniente especial y que
tiene unas “capacidades especiales que le permiten intervenir activamente en el proceso
penal” sera el Ministerio Publico quien velara porque dentro todas las etapas del proceso
se les permita a las victimas ser escuchadas intercediendo por ellas en las ocasiones
gue asi lo ameriten ante las entidades respectivas. De igual manera estara presto el
Ministerio Publico a garantizar la posibilidad a las victimas de controvertir o impugnar las
decisiones que le sean adversas, tales como decisiones de archivos, sentencias
absolutorias o condenatorias con penas irrisorias, inclusive ante la vulneracion manifiesta
de los derechos de éstas podran realizar las actuaciones que consideren necesarios.
Asi mismo el Ministerio Publico podra apoyar las solicites de la victima para que la
Fiscalia realice las labores necesarias tendientes a agotar el programa metodoldgico

planeado dentro de la investigacion tendiente al esclarecimiento de los hechos.

También constituye otra labor asignada al Ministerio Publico velar para que se tomen por
parte de la Fiscalia y de la judicatura las medidas necesarias que permitan adoptar
medidas de proteccidn en favor de las victimas, testigos e intervinientes preservando su

integridad y la de sus familias de posibles ataques que vayan en contra de su deber de

108 Sentencia C — 209 de 2007. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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testificar®. Sobre éste particular ha precisado la Corte Constitucional en la sentencia T
- 355 de 2016, reiterando su postura!'! sobre el derecho a la efectiva proteccion del
estado a victimas, testigos y demas intervinientes dentro del proceso penal que:

“Este derecho ha sido definido como aquél que faculta a las personas para recibir
proteccion adecuada por parte de las autoridades publicas, en virtud de los
principios de igualdad ante las cargas publicas y equidad, en aquellos casos en
los cuales estan expuestos a riesgos excepcionales que no tienen el deber juridico
de soportar. Esto ocurre, por ejemplo, con quienes cumplen con su deber de
colaboracion con la administracion de justicia y de ello se deriva una situacion
riesgosa, sin que se pueda predicar en el caso concreto una falla de servicio por

accion o por omision, ya que se causa en desarrollo de una actividad legitima.

Asi las cosas, para evaluar en qué circunstancias dicho derecho es vulnerado y el
Estado debe brindar medidas de proteccion especial, este Tribunal, por un lado,
ha distinguido el concepto de riesgo — una posibilidad abstracta y aleatoria de que
el dafio se produzca- respecto del de amenaza — la existencia de hechos reales
gue implican la alteracion del uso pacifico del derecho atacado y hacen suponer

gue la integridad de la persona corre peligro.”

“....Para cumplir dicha funcién, cre6 bajo dela Oficina de Proteccién y
Asistencia de la Direccion y Coordinacion de la Fiscalia General de la

Nacion[78] el “Programa de Proteccion a Testigos, Victimas, Intervinientes en el

109 | ey 906 de 2004. ARTICULO 342. MEDIDAS DE PROTECCION. Una vez formulada la acusacion el
juez podra, a solicitud de la Fiscalia, cuando se considere necesario para la proteccion integral de las
victimas o testigos, ordenar: 1. Que se fije como domicilio para los efectos de las citaciones y notificaciones,
la sede de la Fiscalia, quien las har llegar reservadamente al destinatario. 2. Que se adopten las medidas
necesarias tendientes a ofrecer eficaz proteccion a victimas y testigos para conjurar posibles reacciones
contra ellos o su familia, originadas en el cumplimiento de su deber testifical.

110 Sentencia de Revision de Tutela N° 355 de 6 de julio de 2016 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

111 Al respecto pueden verse las sentencias de la Corte Constitucional T — 719 de 2003, T — 339 de 2010,
T — 585 A de 2011, T — 234 de 2012, T — 078 de 2013, T — 184 de 2013, T — 719 de 2013, T - 224 de
2014.


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/t-355-16.htm#_ftn78
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Proceso y Funcionarios de la Fiscalia’[79]. Este acoge a “las victimas, testigos e
intervinientes, los fiscales y los servidores de la Entidad cuando se encuentren en
riesgo de sufrir agresion, o sus vidas corran peligro, por causa o con ocasion de
la intervencion en un proceso penal de conocimiento de la Fiscalia General de la
Nacion, siempre que el riesgo sea calificado como extraordinario o extremo”, de

conformidad con el art. 2° de la Resolucion 5121 de 2008.”

Por tanto, el Ministerio Publica velara porque efectivamente se brinden las medidas de
proteccién a las victimas, testigos e intervinientes del proceso penal, cuando de manera
real se produzcan amenazas en contra de victimas y testigos y que de manera seria
permita concluir que estamos ante una situacién merecedora del amparo del Estado,
solicitando a la Fiscalia General de la Nacion directamente la inclusion dentro del
programa de proteccion a quienes sean merecedores de dichas medidas o instando al
juez para que por intermedio de éste se requiera a la Fiscalia la adopcidn de las medidas
necesarias que permitan la proteccion de éstas personas. De tal manera que la actuacion
del Ministerio Publico es de suma importancia, pues encuentran un respaldo las personas
gue se exponen al igual que sus familias, por virtud de la colaboracién con la
administracion de justicia, cuando la Fiscalia hace caso omiso de sus peticiones

relacionadas con la exigencia de garantias de seguridad y proteccion.

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

oportunidad.

Para proceder a explicar la participaciéon del Ministerio Publico en las diligencia o

actuaciones en las cuales proceda la disponibilidad oficial de la accion penal, como en la


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/t-355-16.htm#_ftn79
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aplicacion del principio de oportunidad, es menester acudir a los debates que se
generaron en la discusion y aprobacion del acto legislativo N° 03 de 2002, en el Congreso

de la Republica.

En la exposicion de motivos presentada por el Gobierno Nacional al Congreso de la
Republica con ocasion del proyecto de acto legislativo N° 237 de 20022, en la cual se
sustentaban todos los aspectos relativos a la implantacion e implementacion de un
sistema penal con tendencia acusatoria, se expreso lo siguiente con relacién al principio

de oportunidad, sentando de ésta manera las bases del mismo:

“La filosofia de este principio de oportunidad radica en la necesidad de
simplificar, acelerar y hacer mas eficiente la administracion de justicia penal,
descongestionandola de la pequefia y mediana criminalidad; y, en
contraprestacion, se evitarian efectos criminégenos de las penas cortas de
privacion de libertad, estimula la pronta reparacion a la victima; y, se le otorga otra

oportunidad de insercion social al que cometio la conducta punible.

Bajo la estricta regulacion legal, se le permitiria al fiscal, en ejercicio del principio
de oportunidad y en determinadas circunstancias, prescindir total o parcialmente
de la aplicacion de la accion penal o limitarla a alguna de las personas que

intervinieron en la conducta punible.”

A partir de la presentacion de los motivos que fundamentaban el principio de oportunidad
se generod quizas la mayor polémica al interior del Congreso, pues se argumentaba por
parte de los congresistas que se estaban dando unas facultades que se consideraban
excesivas al Fiscal General de la Nacién y sus delegados, como quiera que con dicho
instituto se estaria violentando el principio de legalidad y los derechos de las victimas,

como quiera que seria potestativo de la Fiscalia disponer sobre el ejercicio o no de la

112 Gaceta del Congreso 134 de 2002. Proyecto de acto legislativo 237 de 2002. Camara. 22 de abril de
2002. Disponible en:
http://www.imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.mostrar_documento?p_tipo=03&p_numero=237&p_consec=
4092
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accion penal. En éste sentido se pronuncié quien fuera el mayor opositor a la inclusién
del principio de oportunidad, el senador Héctor Heli Rojas Jiménez en la sesion del dia
11 de diciembre de 2002113;

“lgualmente, sefor Presidente y sefiores senadores; hay que decir: que el principio
de oportunidad que reclama la Fiscalia fue negado en la Comision Primera con
argumentos muy importantes, la mayoria de la Comisién Primera negamos el
principio de oportunidad, porque consideramos que en Colombia lo que debe regir
es el principio de legalidad y que no debe haber en manos de funcionarios la
potestad de decir qué delitos se investigan y cuales no, o qué sindicados deben

ser investigados y cuales no.”

A su turno el senador Antonio Navarro Wolff, en la sesion plenaria del senado del dia 11
de diciembre de 2002, quien en su calidad de ponente del acto legislativo se manifestd
en desacuerdo con la aprobacion del principio de oportunidad dentro de dicho acto

legislativo. Manifesto lo siguiente:

“Es sorprendente que una Fiscalia ceda poder jclaro! que es sorprendente y ese es
el mérito que tiene este proyecto de acto legislativo, que es un fiscal que quiere ceder
poder, lo que pasa es que con el principio de oportunidad aprobado no cede poder,
como ya lo ha expresado en términos coloquiales para ingenieros como yo. Ese
principio de oportunidad le da un gran poder al Fiscal, poder que hoy no tiene porque
hoy el poder del Fiscal no le permite decidir qué investiga y qué no, esta obligado por

el principio de legalidad a investigarlo todo.”

Ante el panorama que se estaba presentando en torno a las discusiones por parte del
senado de la republica, y la insistencia de los promotores del proyecto de reforma

constitucional sobre la implementacion del principio de oportunidad el Procurador

113 Gaceta del Congreso 29 de 2003. Acta plenaria 36 del 11 de diciembre de 2002. Disponible en:
http://imww.imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.nivel_3
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General de la Nacion en su intervencion ante el Senado, el dia 9 de diciembre de 2002114,
insistid sobre la conveniencia de la participacion del Ministerio Pablico en el proceso
penal, con miras a imponer un control a dicho principio de oportunidad, que tal como

estaba planteado:

‘queda a la discrecionalidad del Fiscal, el ejercicio de la accion penal; nosotros
consideramos y quiero ser claro con el Senado de la Republica, que, si no se controla
la aplicacion de este principio en interés de la sociedad, se puede llegar a utilizar la

oportunidad con criterios que defina el Fiscal de turno”

En éste mismo sentido se pronunci¢ la senadora Piedad Cérdoba, al referirse sobre el

principio de oportunidad y la participacién del Ministerio Publico*:

‘A mi me preocupa mucho el tema del principio de oportunidad, me da la
sensacion de que lo que vamos a hacer es, a este delito lo investigamos, por
ejemplo, los robos que correspondan a gente de sectores populares eso no vale
la pena, éste lo investigamos, éste no; yo puedo hacer investigar a Piedad
Cordoba, pero no investigar a fulano de tal, o sea, a mi me preocupa en un pais
con todo un unknow como tenemos frente a estos temas ese principio. Yo
preferiria y con todo respeto con el Sefior Ponente, que se retirara del proyecto,
es mas, aqui vamos a presentar una proposicion en ese sentido e inclusive

solicitar que la Procuraduria intervenga desde el momento de la indagacion...”

No obstante, las dudas y criticas que se generaron en los debates de las comisiones y
en la plenaria, tanto de senado como de la camara se logré la implementacion del

principio de oportunidad dentro del acto legislativo, eso si defiriendo su aplicacién a lo

114 Gaceta del Congreso 28 de 2003. Acta de plenaria 35 del 9 de diciembre de 2002. Disponible en:
http://mww.imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.nivel_3

115 Gaceta del Congreso 29 de 2003. Acta de plenaria 36 de 11 de diciembre de 2002. Disponible en:
http://www.imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.nivel_3
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dispuesto en la ley, la cual debia reflejar la politica criminal del Estado y manteniéndolo

sujeto a control de legalidad por parte del juez de control de garantias.

El profesor Urbano Martinez!8, al analizar la institucion del principio de oportunidad que
se adopté en el acto legislativo N° 03 de 2002, y que modificé el articulo 250

constitucional, preciso que:

“El principio de oportunidad incorporado a la Carta Politica no guarda similitud con
la institucion del mismo nombre que es propia del sistema anglosajon, sino con el

principio de oportunidad adoptado por el sistema continental europeo.”

“En el modelo anglosajon, el ejercicio de la accion penal y la formulaciéon de la
acusacion constituyen despliegue de funcion ejecutiva, ejercida de manera
discrecional, sujeta a criterios de conveniencia politica y sometida a un principio
de responsabilidad también politica. En éste esquema cuando se promueve una
investigacion penal se ejerce una discrecionalidad politica y no una competencia

Juridica”.

“En el modelo continental europeo, en cambio, se parte del principio de legalidad
como regla general, pero ello no obsta para que por via de excepcion se aplique
el principio de oportunidad. En este caso, aunque con algunas variables, el
ejercicio de la accién penal y la formulacion de la acusacion constituyen
despliegue de funcion judicial ejercida con estricto apego al principio de legalidad,

sometida a control judicial y generadora de responsabilidad juridica.”

“En éste contexto, el principio de oportunidad remite a una atribucién reglada que

se ejerce en el ambito de la ley.”

116 Urbano Martinez, José Joaquin. El principio de oportunidad en el proyecto de codigo de procedimiento
penal — estado actual-.Estudios Procesales N° 3. Obra colectiva. Coleccion de pensamiento juridico N° 14.
Instituto de Estudios del Ministerio Publico. Procuraduria General de la Nacion. 2006. pp. 39, 40 y 41.
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Ahora bien, como se ha expresado lineas atras, en el acto legislativo se indicé que se
debia establecer una clara y precisa regulacién del principio de oportunidad, para efectos
de no otorgar, lo que se considerd, tan desbordadas facultades a la Fiscalia de decidir

qué se investiga y qué no. Por tanto en la ley 906 de 2004, en el articulo 32417 se

1171 ey 906 de 2004. Articulo 324. Causales. El principio de oportunidad se aplicara en los siguientes casos:
1. Cuando se tratare de delitos sancionados con pena privativa de la libertad cuyo maximo sefialado en la
Ley no exceda de seis (6) afios o con pena principal de multa, siempre que se haya reparado integralmente
a la victima conocida o individualizada; si esto Ultimo no sucediere, el funcionario competente fijara la
caucion pertinente a titulo de garantia de la reparacion, una vez oido el concepto del Ministerio Publico.
Esta causal es aplicable, igualmente, en los eventos de concurso de conductas punibles siempre y cuando,
de forma individual, se cumpla con los limites y las calidades sefialadas en el inciso anterior.

2. Cuando a causa de la misma conducta punible la persona fuere entregada en extradicién a otra potencia.
3. Cuando la persona fuere entregada en extradicion a causa de otra conducta punible y la sancion
imponible en Colombia carezca de importancia comparada con la impuesta en el extranjero, con efectos
de cosa juzgada.

4. Cuando el imputado o acusado, hasta antes de iniciarse la audiencia de juzgamiento, colabore
eficazmente para evitar que el delito continle ejecutandose, o que se realicen otros, 0 cuando suministre
informacién eficaz para la desarticulacion de bandas de delincuencia organizada.

5. Cuando el imputado o acusado, hasta antes de iniciarse la audiencia de juzgamiento, se compromete a
servir como testigo de cargo contra los demas procesados, bajo inmunidad total o parcial.

En este evento los efectos de la aplicacién del principio de oportunidad quedaran en suspenso respecto
del procesado testigo hasta cuando cumpla con el compromiso de declarar. Si concluida la audiencia de
juzgamiento no lo hubiere hecho, se revocaré el beneficio.

6. Cuando el imputado o acusado, hasta antes de iniciarse la audiencia de juzgamiento, haya sufrido, a
consecuencia de la conducta culposa, dafio fisico o moral grave que haga desproporcionada la aplicacién
de una sancién o implique desconocimiento del principio de humanizacion de la sancién.

7. Cuando proceda la suspensién del procedimiento a prueba en el marco de la justicia restaurativa y como
consecuencia de este se cumpla con las condiciones impuestas.

8. Cuando la realizacion del procedimiento implique riesgo o amenaza graves a la seguridad exterior del
Estado.

9. En los casos de atentados contra bienes juridicos de la administracién publica o de la recta
administracion de justicia, cuando la afectacion al bien juridico funcional resulte poco significativa y la
infraccion al deber funcional tenga o haya tenido como respuesta adecuada el reproche institucional y la
sancion disciplinaria correspondientes.

10. En delitos contra el patrimonio econdmico, cuando el objeto material se encuentre en tal alto grado de
deterioro respecto de su titular, que la genérica proteccién brindada por la ley haga mas costosa su
persecucién penal y comporte un reducido y aleatorio beneficio.

11. Cuando la imputacion subjetiva sea culposa y los factores, que la determinan califiquen la conducta
como de mermada significacion juridica y social.

12. Cuando el juicio de reproche de culpabilidad sea de tan secundaria consideracion que haga de la
sancion penal una respuesta innecesaria y sin utilidad social.

13. Cuando se afecten minimamente bienes colectivos, siempre y cuando se dé la reparacion integral y
pueda deducirse que el hecho no volvera a presentarse.

14. Cuando la persecucion penal de un delito comporte problemas sociales mas significativos, siempre y
cuando exista y se produzca una solucion alternativa adecuada a los intereses de las victimas. Quedan
excluidos en todo caso los jefes, organizaciones, promotores, y financiadores del delito.

15. Cuando la conducta se realice excediendo una causal de justificacion, si la desproporcién significa un
menor valor juridico y social explicable en el &mbito de la culpabilidad.

16. Cuando quien haya prestado su nombre para adquirir o poseer bienes derivados de la actividad de un
grupo organizado al margen de la ley o del narcotrafico, los entregue al fondo para Reparacion de Victimas
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establecieron cada una de las causales en las que procede la aplicacion del principio de
oportunidad, es decir, se regldé de conformidad con el principio de legalidad los asuntos

en los cuales la Fiscalia puede suspender, interrumpir o renunciar a la persecucion penal.

Analizado todo el marco conceptual en el cual se debatio y logré la adopcién del principio
de oportunidad, ahora si podemos manifestar que la funcién que cumple el Ministerio
Publico y que naci6 como garantia para la sociedad, tiene que ver con la labor de
conceptuar sobre la procedencia o no del mismo, examinando de primera mano si existen
elementos que permitan la configuracion de la conducta como delito, es decir, si hay
tipicidad, y una vez establecido lo anterior determinar si se ajusta la causal invocada al
caso que se propone, lo cual resulta de vital importancia, pues con la aplicacion del
principio de oportunidad opera la suspension, interrupcién o renuncia del ejercicio de la
accion penal. Asi las cosas, de conformidad con los antecedentes expuestos se podria
sefalar que la presencia del Ministerio Publico resulta imprescindible para la aplicacion

de dicho principio de oportunidad, pues en ocasiones de deja de lado los derechos a la

siempre que no se trate de jefes, cabecillas, determinadores, organizadores promotores o directores de la
respectiva organizacion.

17. Numeral inexequible.

18. Numeral adicionado por el articulo 40 de la Ley 1474 de 2011. Cuando el autor o participe en los casos
de cohecho formulare la respectiva denuncia que da origen a la investigacion penal, acompafiada de
evidencia util en el juicio, y sirva como testigo de cargo, siempre y cuando repare de manera voluntaria e
integral el dafio causado. Los efectos de la aplicacion del principio de oportunidad seran revocados si la
persona beneficiada con el mismo incumple con las obligaciones en la audiencia de juzgamiento. El
principio de oportunidad se aplicara al servidor publico si denunciare primero el delito en las condiciones
anotadas.

PARAGRAFO 1o0. En los casos de tréfico de estupefacientes y otras infracciones previstas en el capitulo
segundo del titulo XIII del Cédigo Penal, terrorismo, financiacion de terrorismo, y administracion de
recursos relacionados con actividades terroristas, solo se podréa aplicar el principio de oportunidad, cuando
se den las causales cuarta o quinta del presente articulo, siempre que no se trate de jefes, cabecillas,
determinadores, organizadores promotores o directores de organizaciones delictivas.

PARAGRAFO 20. La aplicacion del principio de oportunidad en los casos de delitos sancionados con pena
privativa de la libertad cuyo limite maximo exceda de seis (6) afios de prision sera proferida por el Fiscal
General de la Nacién o por quien el delegue de manera especial para el efecto.

PARAGRAFO 30. <Paragrafo CONDICIONALMENTE exequible> No se podra aplicar el principio de
oportunidad en investigaciones o acusaciones por hechos constitutivos de graves infracciones al Derecho
Internacional Humanitario, delitos de lesa humanidad, crimenes de guerra o genocidio, ni cuando
tratdndose de conductas dolosas la victima sea un menor de dieciocho (18) afios.

PARAGRAFO 40. No se aplicara el principio de oportunidad al investigado, acusado o enjuiciado vinculado
al proceso penal por haber accedido o permanecido en su cargo, curul o denominacién publica con el
apoyo o colaboracion de grupos al margen de la ley o del narcotrafico.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1474_2011.html#40
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reparacion, asi como la verdad y la justicia, constituyéndose en un guardian celoso de
los derechos de las victimas y perjudicados el Ministerio Publico.

Valgan los mismos comentarios que se han hecho al principio de oportunidad para los
temas de preacuerdos y preclusiones, en relacion con la participacion del Ministerio
Publico, donde éste indefectiblemente debera estar atento para participar, como quiera
que, en dichas audiencias de prosperar la solicitud de la Fiscalia ante el respectivo juez,

se pone punto final a la actuacién penal.

10.5 De

nunciar los fraudes y colusiones procesales.

En su funcion de vigilancia el Ministerio Publico denunciara los casos en que detecta
situaciones fraudulentas de cualquier indole durante el desarrollo del proceso penal.
Si la conducta fraudulenta es por parte de los funcionarios judiciales, estaremos en
presencia de una colusién o fraude de funcionarios y se ubicara en los tipos penales
gue atentan contra la administracion publica y realizara las respectivas denuncias.
Ahora, si la conducta es por parte de la bancada de la defensa o de la victima, se
solicitara bien ante el respectivo juez se compulsen copias disciplinarias y penales

para que se investiguen las mismas.

Capitulo IV:

Desarrollo jurisprudencial de la intervencion del Ministerio Pablico en el proceso

penal a partir de la entrada en vigencia del acto legislativo 03 de 2002

En este capitulo se abordara cual ha sido el desarrollo jurisprudencial que ha tenido la
institucidon del Ministerio a partir de la entrada en vigencia del acto legislativo 03 de 2002,
tanto en la Corte Constitucional, como en la Corte Suprema de Justicia, estudio que
abarcara las distintas sentencias que producen dichas corporaciones, tanto de
constitucionalidad como de tutelas en el caso de la Corte Constitucional, asi como de

casacion y de tutela de la Corte Suprema de Justicia.
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1. Laintervenciéon del Ministerio Publico: Visién de la Corte Constitucional.

Como es natural, el primer pronunciamiento jurisprudencial que se hace en torno a un
tema tan importante como la participacion del Ministerio Publico en el nuevo sistema
procesal penal lo hizo la Corte Constitucional, cuando se analizé la demanda de
inconstitucionalidad del articulo 2 del acto legislativo 03 de 2002, que establece el
contenido del articulo 250 constitucional, en el cual se incluyé en el paragrafo de dicho
articulo la participacion del Ministerio Publico dentro del proceso penal con tendencia
acusatoria, lo que a juicio de la demandante quebranté el tramite legislativo al que deben
someterse las reformas a la Constitucion, toda vez que no se surtio, frente al tema del
Ministerio Publico, con todos los debates exigidos por la misma Constitucién para su
modificacion. Al respecto la Corte se pronuncia en la sentencia C 966 de 2003'*® y para
resolver, analiza el desarrollo de los debates legislativos, en los cuales expresé que “a
lo largo de las discusiones legislativas, la posicion del Congreso respecto del papel de
la Procuraduria en el proceso penal varié al punto que en la segunda vuelta, durante el
debate en el Senado de la Republica, dicha célula legislativa decidio permitir el ingreso
del Ministerio Publico al proceso penal”. Por tanto, se avala la presencia de dicha
institucion sin alterar el rol que se asignaba al naciente juez de control de garantias,
debiendo entonces variarse las funciones que venia ejerciendo histéricamente en el
proceso penal. Fue asi como se indica en la citada sentencia que no fue una decision
caprichosa del constituyente derivado la inclusién del Ministerio Publico, sino que la
misma obedeci6 a razones profundas ligadas a la proteccion y garantia de los derechos
de las partes e intervinientes e incluso de la sociedad misma y que tales disquisiciones
fueron objeto de varios debates que al final concluyeron con su inclusion dentro del
paragrafo del articulo 250 constitucional, permitiendo que siguiera cumpliendo las
funciones contempladas en el articulo 277 de la carta politica, eso si ajustados a su
nuevo rol, sin que se afectare el tramite establecido para tal actividad modificatoria de

la constitucion politica, siendo declarada exequible dicha disposicion.

Con posterioridad a ésta decision se presentaron demandas de inconstitucionalidad de

algunos articulos de la ley 906 de 2004, entre otras las que sefialaban que se alteraba

118 Corte Constitucional. Sentencia C-966 de 21 de octubre de 2003. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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la estructura adversarial al permitir la presencia del Ministerio Publico. Al respecto la
sentencia C 591 de 2005, en su parte considerativa indicd que no estamos ante un tipico
sistema adversarial, sino que el mismo incluye la participacion de las victimas y del
Ministerio Publico. Con relacion al Ministerio Publico sefialé que éste “constituye una
notoria particularidad de nuestro sistema procesal penal'’®” y en ese sentido, las
sentencia C — 144 de 2010 y C — 031 de 2018, siguieron esa linea de pensamiento al
indicar que las funciones atribuidas al Ministerio Publico no pretenden “desvirtuar
enteramente la fisonomia adversarial y acusatoria del procedimiento en cuestion??”, sino
que se trata: “de un disefio de ascendencia adversarial, pero con caracteristicas
especiales propias y particulares.'?’” Lo anterior, en atencidon a que no existe en otras
latitudes una institucién similar al Ministerio Publico colombiano que cumpla, desde ese
rol, las funciones de garante de los derechos fundamentales y representante de la

sociedad.

Ahora bien, con relacién a la calidad en la que interviene en el proceso penal se ha dicho
inicialmente por parte de la Corte Constitucional, que el Ministerio Publico es un
“interviniente “principal” y “discreto” del proceso penal??” posicion jurisprudencial que se
ha mantenido desde la entrada en vigencia del sistema penal con tendencia acusatoria
en nuestro pais. Al respecto ha complementado la Corte esa vision, que al Ministerio
Publico desde la Constitucion se le ha reconocido: “una funcion de doble cariz
consistente en velar por el respecto de los intereses de la sociedad, asi como de los
derechos humanos y de los derechos fundamentales afectos al proceso. Lo segundo,
porque su participacion debe someterse a los condicionamientos establecidos en la ley
y precisados por la jurisprudencia, para no romper con los supuestos que en principio o
tendencialmente articulan el sistema, relacionados con laigualdad de armas y el caracter
adversarial del procedimiento.” De tal manera que se realiza el reconocimiento de su

actuacion en calidad de interviniente principal y discreto del proceso penal.

119 Corte Constitucional. Sentencia C - 591 de 9 de junio de 2005. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
120 Corte Constitucional. Sentencia C-144 de 3 de marzo de 2010. M.P. Juan Carlos Henao Pérez.

121 Corte Constitucional. Sentencia C — 031 de 2 de mayo de 2018. M.P. Diana Fajardo Rivera.

122 Corte Constitucional. Sentencia C-144 de 3 de marzo de 2010. M.P. Juan Carlos Henao Pérez.
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A esa calificacion de interviniente principal y discreto se suma la denominacion de
interviniente “sui generis'?®”, tal como lo sefiala la sentencia C — 209 de 2007, al precisar
que en dicha calidad puede “abogar por los derechos de todos, incluidas las victimas en
dicha etapa, sin sustituir ni al fiscal ni a la defensa”. Es decir, el Ministerio Pablico se

erige bajo ésta linea de pensamiento en un colaborador de la justicia.

En la evolucidn, relacionada con la calidad en la que actia el Ministerio Publico en el
proceso penal, se debe indicar que la sentencia C — 260 de 2011 se le agrega el adjetivo
de “interviniente especial’?®*”, para efectos de diferenciarlos de quienes son partes. Se

reitera dicha calificacion en la sentencia T — 293 de 2013125,

No obstante las calificaciones de interviniente principal, discreto, sui generis, especial,
en la sentencia T-582 de 2014%%5, la Corte Constitucional lo cataloga como un “sujeto
especial”’, y ademas sefala de la institucion del Ministerio Publico que es un organo de
control de caracter autobnomo, cuya principal mision es garantizar la integridad y la
promocioén de los derechos humanos, la proteccion del interés publico y por supuesto, la

vigilancia de la conducta de quienes fungen como servidores publicos.

Determinada la calidad en la que interviene el Ministerio Publico, la Corte ha perfilado
alguna de las funciones que cumple dicho sujeto especial en el proceso penal, y es como,
a partir del pronunciamiento C — 1154 de 2005, se indica que para el correcto
funcionamiento del sistema penal oral con tendencia acusatoria y para el cabal ejercicio
de la funcion de control que ejerce el Ministerio Publico se le debe notificar el archivo de
la investigacion, potestad en cabeza de la Fiscalia cuando la misma no revista las
caracteristicas de delito o cuando se establezca que el hecho no existio, lo anterior, para
gue si lo considera pertinente, pueda desplegar “las facultades que el articulo 277
numeral 7 de la constitucion le confiere!?””. Igual consideracién se hace en la sentencia
C — 144 de 2010 cuando al abordar el tema del archivo de la investigacion y el papel que

desempena el Ministerio Publico se indicé por parte de la Corte que: “dicha decision

123 Corte Constitucional. Sentencia C - 209 de 21 de marzo de 2007. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
124 Corte Constitucional. Sentencia C- 260 de 6 de abril de 2011. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

125 Corte Constitucional. Sentencia T — 293 de 21 de mayo de 2013. M.P. Maria Victoria Calle Correa.

126 Corte Constitucional. Sentencia T-582 de 11 de agosto de 2014. M.P. Maria Victoria Calle Correa.

127 Corte Constitucional. Sentencia C — 1154 de 15 de noviembre 2005. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa
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debia ponerse en conocimiento del Ministerio Publico al reconocer el valor que en el
proceso penal posee la presencia del Ministerio publico, éste debia tener conocimiento
de la misma, para que en caso de hallarla contraria a derecho o a los derechos

fundamentales en juego, pudiera controvertirla e impugnarla?8.”

Con relacion a la potestad de solicitar medidas cautelares de caracter real en el proceso
penal, la Corte en la sentencia C-144 de 2010, citando su propio precedente, sefiala que
en la sentencia C-210 de 2007: “se estimé constitucional la limitacion de la intervencion
del Ministerio publico dispuesta en el art. 92 del C.P.P. para solicitar medidas cautelares
en el proceso penal, Unicamente a favor de menores de edad e incapacitados, victimas
de hechos punibles.” Lo anterior, como quiera que no le es dable, y asi lo establecio el
legislador, solicitar medidas cautelares en favor de las victimas mayores de edad, como
guiera que éstos en primer término tienen capacidad para actuar y en segundo lugar se
encuentran representados por la Fiscalia General de la Nacion y/o por un apoderado de
victimas. Asi las cosas, se restringio su actuacion a los casos resefiados anteriormente,
reforzando las garantias de éstos grupos objeto de proteccion con la representacion que

realizaria el Ministerio Publico.

Con relacién a las funciones que desempefia en las fases de indagacion, investigacion
y juzgamiento bajo la égida de la ley 906 de 2004, se indic6 en la sentencia de Tutela
582 de 2014'%°, en la cual se solicitaba por parte de una delegada del Ministerio Publico
el amparo constitucional para garantizar el debido proceso y el acceso a la
administracion de justicia que se le ordenara a la Fiscalia permitir el acceso a la carpeta
investigativa en fase de indagacion preliminar. Frente a tal solicitud, la Corte en sede de
revision, sefala que no es posible amparar los derechos fundamentales amparados bajo
el entendido de que su participacion es limitada frente al cumplimiento de objetivos
especificos contenidos en el articulo 277 constitucional. Para darle fuerza a la decision
se recuerda el precedente C-399 de 1995'%° en donde se dejé claro que la intervencion

judicial del Ministerio Publico tiene su razon de ser debido a la esencia natural de las

128 Corte Constitucional. Sentencia C-144 de 3 de marzo de 2010. M.P. Juan Carlos Henao Pérez.
123 Corte Constitucional. Sentencia T-582 de 2014. M.P. Maria Victoria Calle Correa.
130 Corte Constitucional. Sentencia C-399 de 7 de septiembre de 1995. M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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funciones que trae ese articulo 27 y que pese a que la intervencion del Ministerio Publico
en el proceso penal no solo esta establecida en la Constitucion y en la ley sino que
ademas esta desarrollada en las resoluciones que expide el Procurador General como
Director Supremo del Ministerio Publico, las mismas deben acompasarse a tanto al
mandato constitucional como a la filosofia que orientd la posibilidad de intervencion en
el proceso penal. De tal manera, que, estableciendo la existencia de un sistema procesal
con tendencia acusatoria, se reitera que no es posible permitir el acceso a la informacion
en los términos demandados por la actora, como quiera que lo anterior supondria un
estatus superior del Ministerio Publico, que lo pondria por encima de las partes e
intervinientes, y ademas podria entorpecer en el planteamiento de la teoria del caso de
la Fiscalia, por lo que se decide negar, como se dijo en precedencia, el amparo
constitucional, eso si, recordando en ésta decision, que su participacion por mandato
constitucional y legal es amplia pero que la misma debe ser acorde con el rol para el cual
esta estatuido. Se presenta un catalogo de funciones del Ministerio Publico que incluye

entre otras las siguientes:

“solicitar el cambio de radicacién, recusar a los funcionarios, presentar querellas en los
términos del articulo 71 de la Ley 906 de 2004, estar presente en la destruccion del
objeto material del delito, solicitar el pronunciamiento definitivo sobre bienes cuando
haya sido omitido, solicitar medidas cautelares sobre bienes en procesos en los que
sean victimas menores de edad o incapaces, solicitar la apertura del incidente de
reparacion integral, solicitar la practica de pruebas anticipadas cuando esté ejerciendo
funciones de policia judicial, cuando se reunan los requisitos del articulo 284 o en el
evento contemplado en el ultimo inciso del articulo 357 de la Ley 906 de 2004, solicitar
el relevo del defensor discernido, estar presente en todas las audiencias de la etapa de
juzgamiento, insistir en la admisién del recurso de casacion, demandar la agravacion de
la pena, solicitar la accion de revision, solicitar la preclusion de la investigacién cuando
haya vencido el plazo en los términos del articulo 294 o cuando se presenten las
causales establecidas en el articulo 332 de la Ley 906 de 2004, efectuar solicitudes en
la audiencia preliminar, presentar argumentos en la audiencia de solicitud de imposicion
de medida de aseguramiento, controvertir la prueba aducida por la Fiscalia en la

audiencia de control de legalidad de aplicacion del principio de oportunidad, participar en
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la audiencia de estudio de la solicitud de preclusion, recibir copia del escrito de
acusacion, participar en la audiencia de formulacion de la acusacion, efectuar solicitudes
probatorias en la audiencia preparatoria, solicitar al juez la exclusién, rechazo o
inadmisibilidad de los medios de prueba, hacer oposiciones durante el interrogatorio, una
vez terminados los interrogatorios de las partes hacer preguntas complementarias para
el cabal entendimiento del caso, presentar alegatos atenientes a la responsabilidad del
acusado, intervenir en todo lo relacionado con la ejecucion de la pena, participar en la
aplicacion de las penas accesorias Yy asistir a las diligencias en el territorio nacional entre

otras’.

Por ultimo dentro de las sentencias de la Corte Constitucional que han analizado el tema
de la participacion del Ministerio Publico en el proceso penal colombiano se citara la
decision de constitucionalidad, C — 473 de 201632, en la cual se recuerda que: “no solo
la Fiscalia sino también el juez y el Ministerio Publico tienen la obligacion de velar por la
proteccion integral de los derechos fundamentales de las partes e intervinientes en todas
las instancias del proceso.”, que a no dudarlo es la principal funcion otorgada a éste
sujeto especial, y que se debe desarrollar de conformidad con los lineamientos
establecidos en los articulos 250, paragrafo y 277 constitucionales, sin olvidar la

naturaleza adversarial del proceso penal y las particularidades de nuestro sistema.

En sintesis, con relacion a la postura de la Corte Constitucional sobre la participacion del
Ministerio Publico en el proceso penal, se podra sefalar que desde la entrada en vigencia
del acto legislativo y de la ley que lo desarrolld, esto es, la ley 906 de 2004, a través de
los diferentes pronunciamientos, la Corte se ha ocupado de delinear los parametros de
sSu actuacion, lo que a la postre, ha clarificado y dotado de fuerza la actuacion del
Ministerio Publico, y se haresaltado la necesidad de su participacion en el proceso penal,
la cual se refleja en el refuerzo de garantias para las partes, intervinientes e incluso para

la sociedad, lo que a la postre lleva implicito la utilidad de la figura en estudio.

2. Laintervencién del Ministerio Publico: Vision de la Corte Suprema de Justicia

131 Corte Constitucional. Sentencia C-473 de 31 de agosto de 2016. M.P. Luis Ignacio Vargas Silva.
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La Corte Suprema de Justicia desde la entrada en vigencia del sistema oral con
tendencia acusatoria fue critica de la intervencién del Ministerio Publico en el proceso
penal, al punto de tratar de restringir su participaciéon3? como quiera que encontraba
inconveniente la presencia del Ministerio Publico, pues se insistia en su jurisprudencia

gue con la inclusion de dicha figura se desnaturalizaba el sistema acusatorio como tal.

En éste sentido en la sentencia de Casacion Penal No 30.592'% se indic6: “Cabe
advertir, ab initio, que, en este modelo de procesamiento penal, la presencia del
Ministerio Publico resulta asaz problematica, si se tienen en cuenta las particulares
caracteristicas que estructuran el sistema, asi como los principios que lo rigen. En este
sentido no puede dejarse de considerar el caracter eminentemente contradictorio que
ostenta, toda vez que el proceso se erige en escenario de contienda de dos pretensiones

diametralmente opuestas.”

Consultado el significado de la palabra asaz'34, de ella se puede indicar que es un
adverbio que antepuesto a un adjetivo, indica un grado muy elevado en la propiedad que
este expresa, y con relacion a la oracién en que esta indicada la misma podemos sefialar
gue resalta entonces la corte su “muy o bastante” problematica presencia del Ministerio
Publico en el proceso penal. Entonces ésta fue la vision inicial de la Corte Suprema de
justicia en la decision ya resefiada y que se constituyo en el faro del cual se irradiaron
decisiones de la Corte Suprema cuando tuvieron que resolver algun tema relacionado

con el Ministerio Publico, inclusive la misma Corte Constitucional, utilizé éste precedente.

Sin embargo, es a partir del afio 2018, que la Corte Suprema, en el radicado No 45.098

de 20 de junio, cambia de posicion con relacion a la postura sobre el desequilibrio que

132 En este sentido véase la sentencia de Casacion de 30 de marzo de 2006 M.P. Edgar Lombana Truijillo, en la cual
se hace un recuento sobre el tramite legislativo del paragrafo del articulo 250 de la Constitucion Politica, y se sefiala
que “en el tramite de la reforma constitucional se perfilaron algunas caracteristicas que permiten verificar la
evolucion desde el sistema acusatorio “puro” inicialmente propuesto, hasta el sistema con tendencia acusatoria, no
“tipico ni puro”, sino especifico para Colombia; y con un principio adversarial igualmente modulado. Y se afirma que
el principio adversarial no es absoluto, entre otras razones, porque en Colombia se reconoce el derecho de
intervencion a las victimas y al Ministerio Publico...”.

133 Corte Suprema de Justicia (2011). Sala de Casacién Penal. Sentencia 05 de octubre de 2011. M.P. José Lednidas
Bustos Martinez. Radicado: 30592.

134 Consulta digital en la direcciéon web https://www.google.com.co/search?q=que+es+asaz
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causaba dicha intervencién en el proceso penal, dejando atrds la misma y recordando
nuevamente el rol que tiene el Ministerio Publico, sefialando que el mismo esta mas
orientado a ser contemplativo, pero que en todo caso debe ser vigilante de las
actuaciones que se desarrollan en él, “por eso, su intervencion siempre estara presidida
por la vigencia de los bienes juridicos cuya guarda se le encomendd.” En éste mismo
sentido en el auto proferido el dia 13 de febrero de 2019 dentro del radicado No 54.446,
al resolver el recurso de queja interpuesto por un procurador judicial al serle negada la
posibilidad de apelar una decision judicial'®®, dijo el alto tribunal frente al desequilibrio
que tal posibilidad implica en el proceso: “no es posible negar al 6rgano de control, hacer
uso del recurso de apelacién cuando acude como apelante Unico, pues, se repite,
siempre que el propdsito sea evitar violaciones al orden juridico, no constituye un

guebrantamiento del sistema adversarial.”

Dicho cambio de la linea jurisprudencia®®® se refuerza en la misma decisién en comento
cuando se hace alusion a la actividad de conceptuar en sede de casacion en calidad de
no recurrente precisando que: “en consecuencia, es el reflejo natural de su compromiso
constitucional de veedor y garante de la legalidad del tramite penal, lo cual no
desbalancea el esquema adversarial, en cuanto no corresponde a una abierta actividad
de parte.” Es decir, la Corte varia la posicion restrictiva y desueta, que trataba de excluir
al Ministerio Publico de su participacion en el proceso penal, y revalla su posicién, para,
a partir del postulado constitucional contenido en el articulo 277 asignar el valor que tiene

dicha institucion en el tramite del proceso penal.

Sigue ésta nueva linea jurisprudencial la decision No 54.982%3" de 8 de mayo de 2019,

en la cual se hace un analisis interesante sobre la participacién del Ministerio Publico en

135 Con relacién a la facultad de apelar decisiones, es importante sefialar que dicha facultad ha sido reconocida desde
el afio 2006 en la decision de tutela No 25.646 de 9 de mayo de 2006. M.P. Alfredo Godmez Quintero, en la cual se
reconoce como una facultad inherente a su rol, la de poder apelar las decisiones que contrarien el ordenamiento
juridico.

136 Al respecto del cambio de la linea jurisprudencial en comento se pueden observar las sentencias: CSJ AP 2565,
jun 27. 2018. Rad. 52602; AP 21679, may 30. 2018. Rad. 52822; AP 2222, may 30. 2018, Rad. 50611; AP 2356, 30
may. 2018, Rad. 50213; SP 3964, mar 22. 2017. Rad. 43665; SP 3204, mar 8. 2017, Rad. 43669; SP 179, ene 8. 2017,
Rad. 48216; AP 4304, jul 6. 2016. Rad. 48256, entre muchas otras.

137 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacidn Penal. Sentencia 08 de mayo de 2019. M.P. Eyder Patifio Cabrera.
Radicado: 54.982.
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el proceso penal y su facultad para poder interponer recursos en desarrollo del mismo.
Recuerda en éste pronunciamiento que se ha reconocido por parte de la Corte Suprema
al Ministerio Publico “como un organismo propio, cuya intervencién en el tramite penal
acusatorio si bien es contingente o discrecional, porque conserva la potestad de ejercerla
0 no, resulta siempre necesaria cuando deba dar cumplimiento a los propositos
misionales que, en relacién con las actuaciones judiciales, le asigna la Constitucién
Nacional, pero con las limitaciones derivadas del sistema procesal de la Ley 906 de
2004”, como asi habia indicado en las decisiones CSJ, SP5210-2014, 30 abr. 2014 y
CSJ SP 5 oct. 2011, rad. 30.592. Dicha limitacién se recuerda en la decisién adoptada
dentro del radicado No 44.230'% de 3 de abril de 2019 en la cual se sefala que: “el
Ministerio Publico si posee funciones especificas de proteccion de derechos, que
perfectamente se trasladan a su actuacion dentro del proceso penal, aunque se erige en

limitacion para ello, la estructura misma del sistema adversarial.”

Desde antes del cambio jurisprudencial al cual se viene haciendo alusion se habia
reconocido por parte de la Corte!*® que la misién del Ministerio Plblico se orienta a
cumplir los postulados del Estado Social y Democratico de Derecho, bajo ese entendido
se precisd que: “los fines para los cuales desde tiempo atras se le ha instituido como
interviniente procesal, evitando desequilibrios y excesos a favor o en contra de alguna
de las partes o intereses en disputa, mediante una intervencién objetiva que en definitiva
mejore las condiciones para que en el proceso se alcance una decision justa y conforme
a derecho.” Y, en suma, eso es precisamente lo que busco el constituyente derivado al
haber establecido el paragrafo del articulo 250 de la Constitucion pues se buscaba dotar
al proceso de mayores garantias para las partes y ademas evitar los excesos que lleven

al error judicial.

Con ocasion de las funciones que reclama el Ministerio Publico dentro de su 6rbita de
actuacion, la Corte Suprema en no pocas ocasiones se ha pronunciado avalando la

legitimidad que tiene en el marco de sus funciones para intervenir en los procesos

138 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia 03 de abril de 2019. M.P. Luis Antonio Hernandez
Barbosa. Radicado: 44.230.

139 Corte Suprema de Justicia. Sala de Tutelas. Tutela No 70.286 21 de noviembre de 2013. M.P. Luis Guillermo
Salazar Otero
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penales, inclusive la legitimidad para ejercer sus funciones mediante el tramite de
tutela'. Al respecto cabe citar la decisiéon de tutela de 15 de febrero de 2018'#, en la
cual se reconoce la legitimidad de la participacién del Ministerio Publico para solicitar
medidas cautelares en favor de menores de edad, de conformidad con lo establecido en
el numeral 4 del articulo 193 del Cddigo de Infancia y Adolescencia. En dicho
reconocimiento de su funcion de indic6 que: “la intervencion del Procurador judicial en
favor de menores de edad no esta supeditada a que los nifios, nifias o adolescentes se
encuentren en situacion de abandono o que sean autorizados por mandato que otorguen
los padres de familia o sus representantes, pues su intervencién dentro del proceso penal
nace de su caracterizacibn como sujeto procesal independiente y autébnomo, cuya
funcion consiste en ser garante del orden juridico, del patrimonio publico y de las
garantias fundamentales de los intervinientes, maxime cuando actué en favor de los

intereses superiores de los menores de edad.”

Otra funcion importante reconocida mediante decisiones judiciales al Ministerio Publico,
es la de avocar por el cumplimiento de los términos judiciales, en ese sentido el fallo de
tutela*? de 2 de marzo de 2017, ensefia que no es mediante ésta accion que se puede
reclamar el cumplimiento de los términos, sino que se deben invocar los mecanismos
gue trae el propio codigo para hacer valer su inconformidad. En éste sentido preciso: “La
inconformidad relacionada con el vencimiento de términos procesales dentro de una
actuacion penal puede ser expuesta mediante la recusacion de los funcionarios judiciales
0 a través de la vigilancia judicial administrativa por parte de la Procuraduria General de
la Nacion. Esos son, por tanto, los mecanismos a los cuales debe acudir el demandante
y no a la accion de tutela, que no es sustitutiva de los procedimientos legales.” Lo

anterior, implica que la funcion de vigilancia judicial, es una de las funciones atribuidas

140 Al respecto puede observarse la decisién de Tutela No 83.892 de 4 de febrero de 2016. M.P. José Luis Barcel6
Camacho en la cual se hace alusién a la “indudable la legitimidad que le asiste en el presente caso a la sefiora
Procuradora 190 Judicial Penal | de Medellin para accionar en tutela en defensa de los intereses de la sociedad, e
incluso de la victima.”

141 Corte Suprema de Justicia. Sala de Decisién de Tutelas. Tutela No 95.013 de 15 de febrero de 2018. M.P. Luis
Guillermo Salazar Otero.

142 Corte Suprema de Justicia. Sala de Decisién de Tutelas. Tutela No 90.523 de 2 de marzo de 2017. M.P. Luis Antonio
Hernandez Barbosa.
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al organismo de control, siendo éste el mecanismo idéneo para solicitar amparo para

ésta situacion en especifico.

Ahora bien, en los procesos donde se ha constituido agencia especial, se establece como
obligatorio tener en cuenta vincular al Ministerio Publico para que conceptue. Al respecto
la Corte Suprema en decision de tutela!*® dentro del proceso del carrusel de la
contratacion en Bogota expresé: “se estima entonces necesaria igualmente su
vinculacion a este tramite tutelar, pues surge evidente el interés que tiene en el mismo
como garante del cumplimiento del debido proceso y el derecho de defensa como
representante de la sociedad y su funcion de vigilancia cuando se pretenda la afectacién
de un derecho fundamental como el de la libertad en este caso.” Respaldando entonces

la figura de la agencia especial.

Mencion especial es necesaria hacer, con relacion al reconocimiento que via
jurisprudencial realiza la Corte Suprema de Justicia en el tema de preacuerdos y
negociaciones en materia penal, ya que como se recordara uno de los fines de la
presencia del Ministerio Publico en el proceso penal era poder realizar un control a la
actividad de la Fiscalia en estos temas. En la decision de tutela'** de fecha 7 de febrero
de 2018, se precisé: “que las formas de justicia consensuada también estan sometidas
a control, no hay duda de que el Ministerio Publico tiene potestad para oponerse a ellas,
cuando quiera gque éstas desconozcan derechos fundamentales, como el principio de
legalidad de las penas que protege el articulo 29 de la Constitucion Politica bajo la
denominacion genérica del debido proceso.” De tal manera, que es importante la misién
gue tiene el Ministerio Publico al poder objetar las negociaciones que desprestigian a la
recta y eficaz administracion de justicia, en defensa de los intereses de la sociedad y de

las propias victimas.

143 Corte Suprema de Justicia. Sala de Decisién de Tutelas. Tutela No 76.442 de 21 de octubre de 2014. M.P. Patricia
Salazar Cuellar.

144 Corte Suprema de Justicia. Sala de Decisidon de Tutelas. Tutela No 96.791 de 27 de febrero de 2018. M.P. Patricia
Salazar Cuellar. En igual sentido puede consultarse la decision
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Se han realizado reconocimientos importantes por parte de la Corte Suprema a la
actuacion del 6rgano de control, como se ha evidencia en la sentencia de casacion*® No
38.975 de 6 de febrero de 2013, cuando al desatar el recurso de casacion exalto la mision
del Ministerio Publico precisando que “intervino activamente, logrando que el tramite se
encauzara por los linderos de las reglas legales preestablecidas. Lastima grande que
esos positivos esfuerzos no le hubiesen alcanzado para intervenir en sede de casacion,
pues atinadamente en su intervencion final en el debate y en el escrito de apelacién

sefiald algunas de las falencias tratadas por la Corte.”

También vale la pena sefalar que la Corte Suprema en sus pronunciamientos ha
mantenido sus ensefianzas en torno a los limites de la participacion del Ministerio Publico
para evitar desequilibrios y excesos en el proceso adversarial. Ha indicado “que la
intervencion de la Procuraduria debe cefirse al respeto de esas reglas propias de un
proceso como es debido, sin que, por tanto, en el ejercicio de sus funciones le esté
permitido que supla las tareas que son exclusivas y excluyentes de las partes, pues,
admitir tal supuesto, comportaria facultarla para desequilibrar la balanza en beneficio de
una con el correlativo perjuicio de la otra.'*¢” igualmente en el tema de las estipulaciones
probatorias, se ha dicho que frente a las mismas no se puede oponer el Ministerio
Publico. Asi lo precisé en el auto interlocutorio'*’ de 13 de junio de 2012 cuando sefialé
que: “en cumplimiento del principio de lealtad, se debe entender que las estipulaciones
probatorias, una vez aprobadas por el juez, no son retractables, y a ellas no se podra
oponer ni el Ministerio Publico ni el representante de la victima.” En éste mismo sentido
la decision de tutela'*® de 11 de octubre de 2017 en la cual se refuerza el planteamiento
anterior al precisar: “Por ultimo, debe indicarse que pacifica ha sido la jurisprudencia en

sefalar que las estipulaciones probatorias no son oponibles por el Ministerio Publico o la

145 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacidn Penal. Radicado No 38.975 de 6 de febrero de 2013. M.P. José Luis
Barcelé Camacho.

146 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Radicado No 41.534 de 30 de abril de 2014. M.P. José Luis
Barcelé Camacho. También sigue ésta misma orientacion la decision de tutela , radicado No 97.229 de 19 de abril de
2018. M.P. Luis Guillermo Otero Salazar.

147 Corte Suprema de Justicia. Auto Interlocutorio de 13 de junio de 2012. Segunda instancia. Radicado No 36.562.
148 Corte Suprema de Justicia. Sala de Decision de Tutelas. Tutela No 48.814 de 11 de octubre de 2017. M.P. Luis
Guillermo Otero Salazar
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victima, razon por la cual la no intervencién en la negociacion de las mismas carece de

trascendencia.”

Como se observa se ha construido una jurisprudencia que ha cambiado su percepcién
frente a la actuacion del Ministerio Publico, tal cual como lo hace la decision de tutelat4®
No 89.550 de 17 de enero de 2017, precisando que de acuerdo a los “lineamientos
jurisprudenciales vigentes, razonable resulta inferir que a partir de la norma superior los
representantes del Ministerio Publico quedaron revestidos de amplisimas facultades para
intervenir en actuaciones administrativas o jurisdiccional con el fin de velar por la
proteccién de intereses superiores.” Es decir, de manera positiva se reconoce ahora si
la utilidad y necesidad de la participacion del Ministerio Publico cuando se trate de la
defensa del orden juridico y el respeto por las garantias y derechos fundamentales de
las partes e intervinientes y asi mismo se han fijado limites que buscan preservar el

caracter adversarial del proceso.

3. Toma de postura frente a la vision jurisprudencial de la intervencion del

Ministerio Publico en el proceso penal.

Después de leer entre lineas los razonamientos de la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia y la Corte Constitucional que justifican la entrada en escena del
Ministerio Publico en el actual modelo de enjuiciamiento penal que rige en Colombia,
podemos sefalar que se trata de una figura concebida de forma original en nuestro pais,
es decir, que ningun otro sistema de procedimiento penal que se repute acusatorio en el
mundo, concibe la intervencion, asi sea contingente, de un tercero con sendas facultades
procesales, institucion de la cual se temi6 por parte de ambas Cortes que de un modo u
otro pudiera desnaturalizar la esencia del modelo adversarial. Por eso, se ha insistido a
lo largo de la vigencia del sistema con tendencia acusatoria en nuestro pais, por parte
de la jurisprudencia tanto, constitucional como ordinaria que deben haber limites y que

su intervencion se debe cefir estrictamente a los lineamientos establecidos en el articulo

149 Corte Suprema de Justicia. Sala de Decisién de Tutelas. Tutela No 89.550 de 17 de enero de 2017. M.P. Eugenio
Ferndndez Carlier
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277 de la Constitucién, esto es, cuando se trate de la defensa del orden juridico y el
respeto por las garantias y derechos fundamentales de las partes e intervinientes.

También, es necesario sefialar que ha sido mas proactiva a lo largo del tiempo la Corte
Constitucional en reconocer la funcién del Ministerio Publico en el trdmite del proceso
penal, destacando la utilidad de su presencia en sus pronunciamientos y aceptando por
supuesto, que se trata de una figura novedosa que no existe en otras latitudes, sin ser
critico de su presencia. No asi, la posicion inicial fijada por la Corte Suprema de Justicia,
que restringia la participacion del Ministerio Publico y que insistia en el desbalance que
su participacién generaba, posicion que varié de manera positiva y que en los Ultimos
tiempos potencié la figura del érgano de control, atribuyendo de manera precisa los
alcances de su actuacion y reconociendo las bondades de la misma dentro del proceso

penal. Es decir, aceptando y reconociendo la valia de la figura en comento.

Asi las cosas, se denota que ha evolucionado la jurisprudencia en torno a éste tema,
como quiera que se ha ocupado de reconocer el marco de su actuacion y ha fijado los
limites necesarios para la operatividad de la presencia del Ministerio Publico y reconoce
la validez de las actuaciones que en no pocas ocasiones ha aportado elementos
suficientes para alcanzar los postulados del Estado Social y Democratico de Derecho

como lo es la vigencia de un orden justo.
Capitulo V:
Conclusiones

Como se puede observar en el recorrido histérico-normativo que se realizé en el primer
capitulo, la figura del Ministerio Publico en Colombia es de vieja data, es decir, su
existencia—con las variaciones normativas, organicas y funciones del caso—ha estado
presente a lo largo de nuestra historia. Sin embargo, es claro que la consagraciéon
institucional de la figura no ha estado exenta de modificaciones diametrales que, en cierta
medida, han sido las protagonistas de la transformacién constitucional que se pudo

observar, al menos hasta la Constitucion Politica de 1991.
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En ese orden de ideas, es posible concluir que el Ministerio Publico siempre ha sido un
organismo sui generis dentro de la estructura del Estado colombiano, no obstante haber
permanecido como una institucion adscrita al Poder Ejecutivo hasta finales del siglo
pasado, porque, si bien durante el siglo XIX hubo varias concepciones de lo que hoy se
entiende por Ministerio Publico y durante gran parte del siglo XX la figura se fue
desligando poco a poco de ese vinculo estrecho que tenia con las decisiones del Poder
Central, lo cierto es que fue la Carta Politica de 1991 la que rompi6 lo que, a no dudarlo,
se habia convertido en un paradigma tradicional de la institucion de marras en Colombia.
Es cierto, el Ministerio Publico pasa de ser el representante de la Nacion a convertirse
en un organismo de control autbnomo cuya principal mision—en representacion de los
intereses de la sociedad y/o de la ciudadania—es la defensa de los derechos y garantias
constitucionales de las personas, sin perjuicio de la intervencion que le es dada para que
coadyuve las causas constitucionales en vigencia del orden juridico y por supuesto, la

potestad disciplinaria.

En el recorrido histérico se puede evidenciar que el Ministerio Publico se va
transformando poco a poco de una entidad que velaba con suma parcialidad por los
intereses de la Nacion, a una verdadera institucion con una estructura y cabeza definidas
gue paulatinamente se fue desligando de su sesgo ejecutivo y administrativo, para
convertirse en el guardian de las prerrogativas ciudadanas dentro del marco de sus

competencias constitucionales.

Es decir, si algo es factible concluir a través de la evolucion de la figura en el derecho
publico colombiano, es que lentamente el ordenamiento juridico fue comprendiendo que
los intereses de la Nacion si bien deben estar legitimamente representados, ello no
puede ser Obice para que los intereses de la sociedad queden desamparados, maxime
cuando el Estado cuenta con todo un andamiaje institucional caracterizado por la
especialidad funcional para hacer vales sus intereses ante las diferentes entidades
administrativas o judiciales, bien de caracter interno o internacional. Por lo anterior, es
gue resulta plenamente comprensible que los instrumentos normativos que han regulado
el tema del Ministerio Publico a nivel de la Procuraduria General de la Nacion, las

personerias municipales y mas recientemente la Defensoria del Pueblo, han contribuido
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poco a poco a su evolucion organica y funcional, orientandola en general hacia la

especialidad en la defensa de los intereses de la sociedad.

Pero mas alla de eso, es posible concluir, para el tema que ocupa este trabajo, que la
Procuraduria Delegada para Asuntos Penales cuenta con una existencia bastante
prolongada, de lo cual también es posible extraer que ha habido una preocupacién de
vieja data por parte del legislador colombiano para que la intervencion judicial del
Ministerio Publico en las causas criminales sea una de las funciones principales de la
institucion, en relacién con la naciente visién de representante de la sociedad que para
la época ya se vislumbraba. Aunque a decir verdad las funciones de la Procuraduria
Delegada para Asuntos Penales no fueron muy claras sino hasta la expedicién de la Ley
201 de 1995 y el Decreto 262 de 2000, tampoco es menos cierto que a medida que
transcurrio el siglo XX ya hubo la necesidad de esa intervencion, aunque como se ha

anticipado, siempre en relacion a los intereses del Estado.

Las dos normas mencionadas, expedidas bajo la égida de la Constitucion de 1991,
efectivamente reglamentan la intervencion del Ministerio Publico en los asuntos penales,
partiendo de la nueva vision institucional de la Procuraduria General de la Naciéon. En
otras palabras, se fortalece la estructura organica y funcional de la Procuraduria, de tal
modo que su autonomia y sus facultades quedan plenamente garantizadas para efectos
de cumplir con su misién constitucional de garantizar los derechos y prerrogativas
fundamentales de los ciudadanos o del Estado en un proceso judicial de caracter penal,
de tal modo que en su dinamica se pueda realmente observar una defensa a ultranza del
ordenamiento juridico ante las eventuales arbitrariedades que puede cometer cada uno

de los Poderes Constituidos, independientemente del modelo de enjuiciamiento penal.

Asimismo, es posible concluir que bajo la égida de la Ley 600, el Ministerio Publico tiene
multiples funciones, algunas de caracter obligatorio, que son las que se desempefian en
virtud del rol que asume como sujeto procesal; y otras facultativas, que lo convierten en
un verdadero garante de la transparencia del proceso, amén de las garantias y derechos
fundamentales de quienes también deben concurrir al proceso. Asimismo, se corrobora
gue las fuentes de acciéon de los agentes y delegados del Ministerio Publico pueden ir

desde la misma norma superior hasta el acto administrativo pasando por el texto legal,
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aunque es claro que algunas funciones puedan ser redundantes y sélo se consignen en
la respectiva norma para refrendar la finalidad constitucional que la Institucion ha tenido
desde 1991. En todo caso, el Ministerio Publico bajo la Ley 600 tiene una funcion activa,
estelar, protagonista, no queda duda que su existencia—al menos vista desde la

perspectiva de este modelo de enjuiciamiento—si se torna necesaria.

Por su parte, es posible afirmar que la intervencion del Ministerio Publico en el modelo
de enjuiciamiento que trae consigo la Ley 906 de 2004, se basa en la vigencia de los
bienes juridicos cuya super vigilancia se le encomendd en casos especialmente
relevantes para la sociedad, lo cual explica por qué su participacion no puede alcanzar
la calidad de parte a plenitud. Es por ello que la normativa procesal sélo autoriza su
presencia siempre que se trate de convalidar los actos que pueden llegar a afectar
derechos o garantias fundamentales; faculta su intervencion frente a la disposicion y el
ejercicio de la accion penal; admite que su participacion sea activa en la realizacion de
cada audiencia; le concede su participacion en la dinamica probatoria; le encarga de
manera especial la proteccion de los intervinientes procesales; le otorga capacidad de
injerencia en lo relacionado con la privacion de la libertad; le faculta para conceptuar
sobre la legalidad de las decisiones judiciales y en general lo convierte en garante de la
imparcialidad, de la independencia judicial y del juez natural; para lo cual dispone frente
a esas finalidades constitucionales, de las acciones y recursos que el ordenamiento

preve.

Frente al punto estricto de la necesidad de la intervencién del Ministerio Publico en el
proceso penal y en especial en sus fases de indagacion e investigacion, la gran
conclusién que puede arrojar este estudio es que en el modelo de enjuiciamiento que
trae consigo la Ley 906 de 2004, el rol que desempefia este organismo tiende a
garantizar que las actuaciones referentes al despliegue investigativo de la Fiscalia
General de la Nacion y los miembros de Policia Judicial no atenten contra los derechos
y garantias fundamentales del indiciado, imputado e incluso de las victimas, es decir, es
necesaria para poder cumplir a cabalidad con la mision constitucional que el articulo 277
numeral 7 de la Constitucion Politica de 1991 le asign6 al Ministerio Publico a la hora de

intervenir en los procesos judiciales, porque a través de su vigilancia es posible
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establecer la efectividad de los derechos de quienes si ostentan el rol de intervinientes

en las diferentes fases del proceso penal y de la sociedad en general.

Lo cierto es, que desde los debates alrededor de la creacion de la Ley 906 de 2004 se
dejo claro que el modelo acusatorio que se queria implementar en Colombia no era puro,
es decir, que si bien traia consigo rasgos de este sistema de enjuiciamiento debido a la
division material entre acusacion y defensa, quiza conservaba elementos del sistema de
tendencia mas inquisitiva como el de la Ley 600 de 2000, en donde el Ministerio Publico
y en general todos los demas intervinientes tenian la aptitud de sujetos procesales con
facultades amplisimas durante toda la actuacion. Eso permite afirmar que la esencia del
Ministerio Publico como tal no es que haya variado mucho en el transito de las dos
legislaciones, porque en todo caso las dos parten de los postulados de la Carta de 1991,
con el mismo fundamento legal e incluso con el mismo desarrollo legal en cuanto a su
estructura; este argumento, nos da licencia para concluir que si no estamos en medio de
un sistema de enjuiciamiento penal acusatorio que pueda llamarse puro, entonces las
facultades del Ministerio Publico no deberian ser tan contingentes y discretas como los
dos Altos Tribunales lo quieren hacer ver, ya que ante un sistema que por si mismo ha
renunciado a ciertos rasgos inherentes a su esencia, la aparicion de un sujeto como el
Ministerio Publico, autbnomo y especial, no puede verse como una animadversion a lo

gue previamente se ha dejado de lado.

Asi mismo es dable concluir en torno al tema de la necesidad y utilidad de la figura en
el proceso penal, que las altas cortes dejaron de lado los cuestionamientos en torno al
desequilibrio que a su juicio podia causar la figura del Ministerio Publico y aceptando, su
existencia, ahora de manera proactiva, enfocando la figura como un mecanismo de
control mas con el que cuenta el proceso penal y que por supuesto, en lugar de ser un
participe azas problematico, hoy en dia es un azas garante del desarrollo del debido
proceso, quien en dltimas contribuye con su actuacion en la busqueda de una aplicacion
de justicia recta y eficaz, buscando entre sus cometidos minimizar el error judicial, tan

comun en nuestras actuaciones judiciales.

Entendido, éste 6érgano u organismo de control, como lo llama la Corte Suprema o

intervinientes especial, como lo denomina la Corte Constitucional, como un apoyo a la
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labor judicial, se le desliga de las criticas iniciales, que se habian generado en torno a su
inclusion, cuando se indicaba insistentemente, que la labor que iba a realizar ya estaba
asignada al juez de control de garantias y que su actividad era redundante en el proceso,
superado lo anterior, al comprender que su funcidn esté orientada a prestar un apoyo a
dicha funcion, resaltando que la misma se activa cuando se pone en riesgo la defensa
del orden juridico y el respeto por las garantias y derechos fundamentales de las partes
e intervinientes. Esta sin lugar a dudas, es el sentido que le dan, hoy en dia, las Altas
Corporaciones Judiciales a su participacion cuando sefialan entre otras que desarrolla
una mision principal y discreta, la cual se pone en marcha, no en todos los procesos,
sino en aquellos en los cuales, se advierta que se pueden poner en riesgo el debido
proceso y las garantias y derechos fundamentales de las partes e intervinientes.

Por lo tanto, la nueva postura adoptada por los altos tribunales, en especial por la Corte
Suprema, en el Ultimo quinquenio, reconoce que no hay desbalance en el proceso con
la participacion del Ministerio Publico y que estamos ante un sistema si bien adversarial
con unas particularidades propias de nuestro sistema judicial, que hace necesaria la
participacion del érgano de control para dotar de legitimidad las decisiones que se
adopten por parte de la judicatura e inclusive las actuaciones que se realicen por parte
de la Policia judicial. Debiéndose destacar nuevamente que las actuaciones del
Ministerio Publico son contingentes, reservadas a los casos de mas connotacion y que
requieran vigilancia especial, lo que dota, se itera nuevamente, de legitimidad sus
actuaciones. Sin embargo, téngase en cuenta que hay actuaciones, en las cuales su
presencia si es obligatoria, y nos referimos especificamente a las actuaciones que se
desarrollan en fases de indagacién e investigacion, donde se ven comprometidos
derechos fundamentales de los indiciados e imputados, cuestion que permite hablar de
actuaciones utiles y necesarias para el proceso penal por parte del Ministerio Publico,
como se vio a lo largo del presente trabajo, lo que nos permite sefialar que su presencia
en el proceso penal es Util y necesaria para el mismo, como quiera que la sociedad
colombiana tiene serios reparos sobre la legitimidad de las actuaciones y decisiones que
se adoptan al interior del proceso penal y que mejor, que sea el Ministerio Publico, quien
a través de la vigilancia especial de los procesos certifique la transparencia con que se

toman las decisiones en los casos que lo requieran. Sin embargo el Ministerio Publico,
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debe adecuarse a un contexto que, guardadas sus proporciones como lo indico el
profesor Urbano Martinez, sea tan colombiano como el aroma del café que

exportamos?*®.

150 Yrbano Martinez, J.J. (2012). Op. Cit. p. 145.
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