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Resumen

El proceso penal regulado por la Ley 906 de 2004, cuenta con varias etapas que hacen que este se
prolongue para garantizar el debido proceso, sin embargo, existen conductas que por representar
un menor grado de dafio a los bienes juridico pueden resolverse en menor tiempo a través de un
tramite especial, por lo cual se pens6 en un procedimiento que fuera mas expedito. En este sentido,
a través de la Ley 1826 de 2017, se consagra el proceso penal especial abreviado, en el cual se
prescinde de varias actuaciones/audiencias propias del proceso penal ordinario, asegurando el
desarrollo del mismo y sus garantias procesales. En virtud de lo anterior, en este trabajo se tiene
por finalidad abordar el estudio del proceso en comento, realizando un analisis critico de las
particularidades de este, especialmente en lo que tiene que ver con su objetivo, la aplicacion del
principio de favorabilidad, de igualdad de armas, asi como la objetividad de la labor que desarrolla
el acusador privado, lo anterior en contraste con los criterios interpretativos que ha desarrollado
en los ultimos afios la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional en su jurisprudencia

con relacion al tema.

Palabras clave: proceso penal especial abreviado, acusador privado, victima, principio de

favorabilidad.
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Abstract

The criminal process regulated by Law 906 of 2004, has several stages that make it lengthy to
ensure due process, however, there are behaviors that represent a lesser degree of damage to legal
assets that can be resolved in less time through a special process, so it was thought of a procedure
that was more expeditious. In this sense, through Law 1826 of 2017, the special abbreviated
criminal process is enshrined, in which several proceedings/hearings typical of the ordinary
criminal process are dispensed with, ensuring the development of the same and its procedural
guarantees. By virtue of the foregoing, the purpose of this work is to address the study of the
process in question, making a critical analysis of the particularities of this, especially in what has
to do with its objective, the application of the principle of favorability, of equality of arms, as well
as the objectivity of the work developed by the private prosecutor, this in contrast with the
interpretive criteria that has been developed in recent years by the Supreme Court of Justice and

the Constitutional Court in its jurisprudence on the subject.

Keywords: special abbreviated criminal process, private prosecutor, victim, favorability

principle.
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Introduccién

En Colombia el Sistema penal con tendencia acusatorio fue introducido a nuestro
ordenamiento juridico a través del acto legislativo 03 de 2002 y regulado por medio de la Ley 906
de 2004, la cual modificd aspectos sustanciales respecto a la forma como se venia procesando a
las personas en el pais, pasandose progresivamente de un sistema predominantemente escrito a
uno que se desarrolla mediante audiencias publicas, en el que prima la oralidad en cada una de las
etapas procesales. Este proceso se caracteriza por ser complejo y mas dinamico que su predecesor
-proceso escritural-, sin embargo, a pesar de que con la oralidad se busco hacerlo mas agil y
expedito, en la practica este presenta demoras debido a la reprogramacion constante de audiencias
en vista al gran volumen que le son asignadas a los fiscales; la dificultad para trasladar a los
procesados privados de la libertad; la falta de salas [fisicas] de audiencias suficientes para

desarrollarlas, entre otros factores.

En el mismo sentido, otra de las finalidades que se buscé fue garantizar la participacion de
las victimas en el proceso, brindandosele facultades probatorias, entre otras, que se ejercen de
forma auténoma a las demas partes e intervinientes. Es por ello que existen los representantes de
las victimas que atienden sus intereses, del lado de los fiscales que se asignen a cada caso en
concreto; por tal motivo y con ocasién a lo expuesto supra, la Corte Constitucional precisé que, si
bien en la audiencia de formulacion de acusacion “se formaliza la intervencion de la victima
mediante la determinacioén de su condicion y el reconocimiento de su representacion legal, su
participacion, directa o mediante apoderado, se encuentra garantizada alin desde la fase de
investigacion” (Sentencia C- 516, 2007). Como se observa, lo relativo a la participacion de la

victima esta clara y no genera confusion alguna.

Con miras a complementar el procedimiento general ordinario establecido a través del acto
legislativo 03 de 2002 y la Ley 906 de 2004, de forma relativamente reciente, se promulgé la Ley
1826 del 2017, reservada para los casos que, aungue interesan al derecho penal, no revisten de una
mayor trascendencia o gravedad dentro del ambito procesal penal, por lo que se podrian tramitar

obviando algunas de las actuaciones que de forma ordinaria se desarrollan en virtud de la Ley 906
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para darle mayor dinamismo e impulso a las mismas, dada la especial connotacion y caracteristicas
de las conductas sometidas a su tramite. Teniendo en cuenta lo indicado, el procedimiento especial
abreviado se trata de un proceso relativamente nuevo, sobre el cual se tienen pocos desarrollos en
lo que respecta, por ejemplo, a una de sus figuras mas distintivas como lo es la del acusador
privado, que comporta una de sus caracteristicas particulares mas importantes, el cual ha sido
abordado por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Penal,

donde se han sentado bases importantes sobre el tema.

Por todo lo expuesto, en nuestro trabajo de investigacion se tiene por finalidad realizar un
andlisis doctrinal, jurisprudencial y legal para asi determinar si se garantiza el principio de igualdad
de armas en la ley 1826 de 2017 que regula el proceso penal especial abreviado en Colombia. Para
dar cumplimiento a este trabajo de investigacion, se propone un objetivo general, determinar si se
garantiza el principio de igualdad de armas respecto de la defensa dentro del proceso penal especial
abreviado en Colombia y tres objetivos especificos, el primero de ellos, acotar conceptualmente
las figuras de procedimiento ordinario y el proceso especial abreviado que consiste en describir
los aspectos principales del proceso penal especial abreviado indicado en el marco juridico de la
Ley 1826 de 2017. El segundo se centra en sintetizar en la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia el alcance que tuvo la ley 1826 de 2017 ante el principio de igualdad de armas y principio
de favorabilidad, y el tercero en detallar en la jurisprudencia de la Corte Constitucional las
implicaciones que tuvo la ley 1826 de 2017 ante el principio de igualdad de armas, la figura del

acusador privado y las garantias al debido proceso.

En consonancia a lo anterior, este estudio tiene una importancia y relevancia en el actual
derecho procesal penal, por las premisas de un proceso célere, que es una garantia para el
procesado y un deber del operador judicial, no obstante, este debe ser con respeto a los principios

que irradian el sistema.

En el mismo sentido, es un trabajo de interés porque permitira comprender la forma como

se encuentra estructurado dicho proceso, identificandose la diferencia entre este y el proceso penal
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ordinario regulado en la Ley 906 de 2004, lo que ademas permitird comprender las ventajas de uno
respecto al otro.

Por todo lo anteriormente expuesto llegamos a planteando la siguiente pregunta problema.
Que seré desarrolla a lo largo de nuestra investigacion. ¢Se garantiza el principio de igualdad de
armas en el proceso penal abreviado por la delegacion de la accién penal pablica a un acusador

privado en el marco del procedimiento penal abreviado en Colombia?
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Metodologia

En aras de construir este trabajo investigativo, se hizo indispensable el plan de lectura de
del articulo 250 de la Constitucion Politica de Colombia, seguido a ello el proceso ordinario y el
proceso especial abreviado establecido en la ley 906 de 2004, ley 1098 de 2006 Codigo de la
Infancia y la Adolescencia, proyecto de ley No 48 del 5 de agosto de 2015 pequefias causas y
acusador privado y posterior a ello la ley 1826 de 2017; asi mismo, desarrollamos el analisis de
la doctrina concordante a nuestro tema por Andrade Castro Estructura Béasica del Sistema Penal
Colombiano; Cinco Estudios Sobre el Sistema Acusatorio por Castro Ospina; Victimas, Accién
Civil y Sistema Acusatorio por Gaviria Londofio; Igualdad de Armas en Sistema Acusatorio por

Castrillon.

Luego iniciamos la busqueda en la pagina del senado de las sentencias mas relevantes para
nuestro tema, tanto de la Corte Constitucional como de la Corte Suprema de Justicia realizando
asi fichas técnicas y analisis jurisprudencial de las sentencias SP 14140/18, sentencia SP 1763/18,
sentencia SP 685/19; sentencias de la Corte Constitucional sentencia C- 516/07, sentencia C-
016/18, sentencia C-255/19, sentencia C-523/109.

Es claro, que al momento de iniciar con las labores de busqueda y recoleccion de datos para
entrar a investigar sobre el principio de igualdad de armas en la ley 1826 de 2017, debemos
mencionar los antecedentes que se tengan acerca de dicho tema, para ellos iniciamos realizando

una busqueda institucional, en la que no se nos arrojaron resultados algunos, con ello queda
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demostrado que a nivel institucional nuestro tema es innovador y no se tiene antecedente acerca
de dicho contenido. Posterior a ello, realizamos la labor de busqueda a nivel local y no se hallaron

resultados acerca del tema objeto de investigacion.

Para poder cumplir y/o garantizar el desarrollo de los objetivos planteados en el trabajo de
investigacion, se abordara un andlisis de la doctrina concordante con el tema, las leyes
anteriormente enunciadas, jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y Corte Constitucional,
toda esta recopilacion de informacion quedara evidenciada en el desarrollo de los objetivos.
Posterior al plan de lectura, realizaremos un analisis 0 toma de postura frente a las garantias o

vulneraciones a que tenga lugar el principio de igualdad de armas en el proceso especial abreviado.

e Eltipo de investigacion es documental

e Enfoque cualitativo ya que, la informacion que recolectamos no es numérica, asi mismo
es un enfoque con un conjunto de técnicas que nos permitié analizar los textos y adquirir
un conocimiento profundo del tema para asi comprender, analizar y presentar un
resultado.

e Fuentes: Como fuentes secundarias tendremos la Constitucion Politica de Colombia,
la Ley 906 de 2004, la Ley 1826 de 2017, el proyecto de ley No 048, sentencias de la
Corte Suprema de Justicia, sentencias de la Corte Constitucional, doctrina, articulos de

revistas y trabajos de investigacion de diferentes autores.

El enfoque descriptivo, analitico y critico; hacemos uso de estos enfoques toda vez que
se ajusta perfectamente a nuestro tipo de investigacién, mediante ellos tendremos como
investigadoras un nivel de objetividad y neutralidad con un amplio panorama del tema, nos da la
flexibilidad de usar datos cualitativos para descubrir las caracteristicas del tema a investigar,
ademas este método nos permitird plantear una pregunta problema, recopilar informacién y datos

relacionados para proceder a organizar y describir un resultado.
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Analitico porque entraremos a describir cada una de las figuras realizar un examen critico
para proceder a organizar las ideas, es un método que requiere observacion en cada una de las
etapas, asimismo nos permitira el uso de herramientas cualitativas y por ultimo hacemos uso del
enfoque critico quien nos traza la linea conductual invitandonos un proceso de reflexion y analisis
a seguir haciendo del trabajo de investigacion una actividad mas dinamica, segun Freire (1989)
esta ideologia emancipadora, “se caracterizaria por desarrollar “sujetos” mas que meros “objetos”,
posibilitando que los “oprimidos” puedan participar en la transformacion socio histérica de su
sociedad”. La forma de llevar a cabo este proceso, segin Freire, es a través de una educacion
liberadora, que permita a las personas constituirse como sujetos activos de sus propios procesos.
Un argumento que reafirma Lucio Villegas (2004), que a su vez plantea, como la educacion
liberadora es un aprendizaje critico que busca el despertar de la realidad, considerando el acto
educativo como un acto de conocimiento que se crea de forma colectiva como interaccion de todos

los participantes.
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ABREVIADO et
Objetivos

General

Determinar si se garantiza el principio de igualdad de armas respecto de la defensa dentro
del proceso penal especial abreviado en Colombia

Especificos

e Acotar conceptualmente las figuras de procedimiento ordinario y el proceso especial
abreviado.

e Sintetizar en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, las implicaciones que tuvo
la ley 1826 de 2017 ante el principio de igualdad de armas.

e Detallar en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, las implicaciones que tuvo la ley
1826 de 2017 ante el principio de igualdad de armas.
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1. Aspectos Principales del Proceso Penal “Ordinario” (Ley 906/2004)

En la actualidad, los procesos penales en Colombia se pueden tramitar a través de varias
ritualidades (Montealegre, 2013, pag. 192), esto es, no existe un solo modelo de enjuiciamiento
vigente en este momento, los cuales sefialaremos, en su orden de aparicioncronolégico,
asi: (i) el establecido por la ley 600/2000, a través del cual se procesan a personas adultas que
hayan cometido delitos con anterioridad al 2005 y a los altos funcionarios del Estado que gozan
de fuero constitucional, por delitos cometidos en cualquier época, regido por una ritualidad
escritural con tendencia inquisitiva; (ii) el estatuido por la ley 906/2004, que es el modeloprocesal
usado para enjuiciar a las personas que cometan delitos con posterioridad a su entrada envigencia
(2005 inicialmente en Bogota, y las ciudades principales del “eje cafetero”, y de forma
progresiva hasta su total implementacion en el resto del pais a partir del 2007), que establece una
dinamica basada en la oralidad de las actuaciones, las cuales se agotan en audiencias publicas y
sigue una orientacion adversarial con tendencia acusatoria; (iii) el procedimiento penal establecido
en el libro 11 de la Ley 1098/2006 (codigo de infancia y adolescencia), el cual establece unas reglas
especiales de enjuiciamiento aplicables a los menores infractores de la ley penal, que cometan
delitos a partir de los 14 afos y antes de cumplir los 18 afios de edad, que obliga al Estado a
otorgarles un trato diferenciado haciendo mas flexible su enjuiciamiento; (iv) el procedimiento
penal [especial] establecido en el libro 111 de la Ley 1407/2010 -codigo penal militar-, aplicable a
los miembros de la fuerza publica (Policia Nacional y Fuerzas Militares) que en servicio activo
cometan conductas punibles con ocasion y relacionadas con ese servicio, y; (V) el procedimiento
especial abreviado, (Ley 1826, que adiciono el libro VI1II a la Ley 906/2004), el cual establece las
reglas procesales de enjuiciamiento penal a las personas que hayan realizado conducta que
posiblemente son delitos pero que, aunque interesan al &mbito del derecho penal son, dentro de

ese universo, las de menor gravedad, cualitativamente hablando.

Hablar en detalle de todos estos sistemas procesales de enjuiciamiento penal desbordaria
los margenes trazados para este trabajo, por lo que nos concentraremos en establecer las

caracteristicas, reglas, requisitos, tramites y audiencias desarrolladas en solo dos de los modelos
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sefialados arriba, esto es, del proceso “ordinario” establecido en la ley 906/2004 y las del

procedimiento especial abreviado y acusador privado, regulado por la ley 1826/2017.

1.1 Origen, Fundamento y Caracteristicas del Procedimiento Oral con Tendencia
Acusatorio (Ley 906/2004)

Una de las principales razones que impulsaron al legislador con funciones de constituyente
para implementar el sistema procesal penal oral con tendencia acusatoria a través del acto
legislativo 03/2002 (Montealegre, 2013, pag. 189) y, posteriormente, la ley 906/2004, fue la
congestion y represamiento de las causas penales en los estrados judiciales, dada la lentitud del
tramite escritural a través del cual se agotaban estas actuaciones hasta ese momento en Colombia,
por lo cual, y siguiendo la tendencia moderna mundial en el tema de sistemas procesales de
enjuiciamiento penal (Roxin, 2000, pag. 581), se decidi6 transitar de la tradicion de los sistemas
escriturales propios del civil low a un sistema con las caracteristicas principales de los modelos
adversariales caracteristicos del mundo anglosajon (common low), por lo que el primer paso debid
ser, como ya se dijo, modificar en ese sentido la Constitucion Politica -funciones de la FGN (art.
250), principio de oportunidad, juez con funcion de control de garantias, por ejemplo-, a través del
acto legislativo 03 del 2002, y con ello sentar las bases de esta nueva forma de proceso para que,
dos afios mas tarde, a través de la ley 906/2004, se estableciera el marco legal para su

implementacion.

Dentro de las caracteristicas mas distintivas de esta forma de proceso podriamos resaltar
gue es un sistema que se desarrolla de principio a fin de forma oral y pablica, estableciéndose roles
independientes y exclusivos propios del sujeto procesal de que se trate; asegurando su agotamiento
en dos grandes etapas -investigacion y juzgamiento- y la necesaria participacién de 6rganos
distintos para que se agoten cada una de ellas (principio acusatorio) (Urbano Martinez, 2011, pag.
63), con inmediacion de la prueba y con la prohibicion expresa del decreto de la misma de forma

oficiosa por parte del juez de conocimiento y la delegacion de las funciones jurisdiccionales a este
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y demas jueces que participan en él y, por tanto, su negacion, como regla general, al ente acusador
(FGN).

De igual forma, si de lo que se trataba era de buscar una forma mas eficiente y expedita de
resolver las causas penales iniciadas en contra de un ciudadano, se hace necesario tomar como
norma rectora el principio de concentracién, para garantizar la realizacion del plazo razonable en

la toma de las sediciones en este campo.

Esas dos grandes etapas sefialadas anteriormente -investigacion y juzgamiento-, se deben
agotar desarrollando un sistema de audiencias que atienden a un orden logico/sistematico el cual,
si se respeta, cubre lo actuado con la impronta del debido proceso. Asi las cosas, a las audiencias
que se celebran en la etapa de investigacion se les llama genéricamente “preliminares” (art. 153 y
154 de la ley 906/2004) y son presididas por el juez con funcion de control de garantias, entre
tanto, las audiencias celebradas en etapa de juzgamiento, esto es, a partir de la acusacion, son
presididas por el juez de conocimiento; es por ello por lo que se hace necesario sefialar que se

solicita y resuelve en cada una de ellas.

1.2 Etapa de investigacion

Cuando un ciudadano realiza una conducta que reviste de las caracteristicas de un delito, y
que por lo tanto vale la pena aclarar si lo es o no, le corresponde al Estado, a través de la Fiscalia
General de la Nacion —con apoyo de la policia judicial y del Instituto nacional de medicina legal y
ciencias forenses- iniciar los actos de investigacion (arts. 66, 113, y 200 de la ley 906 de 2004 y
250 de la Constitucion Politica) a través de los cuales se recauden los elementos materiales
probatorios, evidencia fisica e informacién legalmente obtenida que le permitan caracterizar ese
comportamiento como delito y de haber merito, acusar, previa imputacion, ante el juez de
conocimiento; pero para que la FGN inicie las labores de investigacion, es menester que lo ocurrido

llegue a su conocimiento a través de lo que es llamado en sentido técnico noticia criminis, que no
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es otra cosa que la forma en que se informa al rgano investigador de la ocurrencia de un hecho
que merece ser aclarado, lo cual se puede dar a traves de una denuncia -en los delitos perseguibles
de oficio, es decir los que NO requieren de querella para que se ejercite la accion penal-; a través
de querella -en aquellos casos en los que la ley establece esta condicion de procesabilidad (art. 70,
ley 906/2004); por peticion especia del Procurador General, los delitos ocurridos por fuera del
territorio nacional y por impulso oficioso, esto es, en aquellos casos en que se trate de delitos
perseguibles de oficio y el drgano investigador se haya informado de cualquier otra forma acerca
de la ocurrencia de ese hecho que esta obligado a investigar.

1.2.1 La Indagacion Preliminar

Una vez que la noticia criminis esta en conocimiento de la FGN a través de la forma que
le corresponda segun cada caso, esta, por medio de su policia judicial -Policial Judicial de la Policia
Nacional y Cuerpo Teécnico de Investigaciones -CTI.(Art. 201, Ley 906/2004)- da inicio a las
labores de investigacion en campo, donde el director y coordinador siempre sera el fiscal del caso,
muchas veces a traveés de lo que se llaman actos urgentes (0rdenes de registro y allanamientos,
inspeccion al lugar de los hechos, inspeccion de cadaver, recopilacion de elementos de prueba e
informacion a través de entrevistas a los testigos e interrogatorios a los sospechosos) para recabar
la informacion que le permita demostrar la hipotesis de trabajo de su investigacion sistematica,

ordenada y coordinada (programa metodoldgico, Art.- 207 Ley 906/2004).

Es oportuno decir en este momento que en un proceso penal que llega hasta la audiencia
de juicio oral, la investigacion en sentido amplio se extiende desde la noticia criminis hasta la
audiencia de formulacion de acusacion, y que esta -la investigacion-. A su vez, se subdivide en dos
etapas, indagacion preliminar (Whanda, 2008, pag. 32) e investigacion formal (o en sentido
estricto). Durante la indagacion preliminar, le corresponde a la FGN vy su policia judicial recaudar
los elementos de conviccidn (elementos de prueba) que le permitan (i) determinar que el hecho
que se investiga ocurrio; (ii) que el mismo tiene o reviste las caracteristicas de delito y, finalmente,

y como requisito para poder imputar (atribucion juridica); (iii) la identificacion del posible autor
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0 participe, todo ello con mira a alcanzar el nivel de conocimiento/conviccion que le exige la ley
para poder avanzar a la subetapa de investigacién formal o en sentido estricto, esto es, inferencia
razonable de autoria y participacion del indiciado en el hecho investigado (art. 287 ley
906/2004).Dado que una de las cosas que se va a establecer durante esta primera subetapa es la
identidad del posible autor o participe, esta tiene caracter reservado, es decir, en ella solo
participan Fiscalia, lapolicia judicial y el juez con funcién de control de garantias, pero no el
procesado, dado que muchas veces no se sabe quién es y se insiste, esa es una de las cosas que
hay que establecer durante esta etapa: ¢Quién realiz6 el hecho objeto de investigacion?

De acuerdo al paragrafo del articulo 175 de la ley 906/2004, la FGN dispone de un término
de 2, 3 0 5 afios para agotar este primer momento de la investigacion (indagacion preliminar),
segun sea la gravedad y complejidad del hecho investigado, sin embargo, huelga aclarar que este
término no es perentorio dado que su vencimiento como mucho puede conducir a la orden de
archivo, pero esta no da por terminado de forma definitiva la investigacion y se podria retomar
(desarchivar) en cualquier momento -en tanto no haya prescrito la accién penal-, dado que esta
decision no hace transito a cosa juzgada, por lo que este término se establece en la ley para exhortar
a los fiscales a darle celeridad e impulso a las investigaciones a su cargo. Desarrollada esta
[sub]etapa, la Fiscalia tiene tres alternativas: (i) si existe mérito para continuar porque la fiscalia,
a partir de los elementos de prueba, logré inferir razonablemente que el hecho ocurrié, que el
mismo tiene las caracteristicas de delito y quien es su posible autor o participe, le correspondera
al ente investigador imputar cargos ante el juez con funcion de control de garantias; (ii) si el
representante de la FGN no logra recaudar elementos de prueba que le permitan establecer que el
hecho ocurrio, o que el mismo parece que es delito y/o quien fue su autor o participe, hay dos
alternativas: (ii.i.) ordenar unilateralmente el archivo o (ii.ii) solicitarle al juez de conocimiento la
preclusidn de la actuacion, lo cual se hara en audiencia publica (arts. 330 y ss. de la Ley 9067204).
Si la solicitud de preclusidn es resuelta de forma positiva y la decision queda ejecutoriada, ese auto
tendra todos los efectos practicos y procesales de una sentencia absolutoria; en cambio, si la
solicitud es resuelta de forma negativa, se continuara con el proceso y ese juez que tomd la decision

quedara impedido para asumir la etapa de juzgamiento.
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1.2.2 La Investigacion Formal o Investigacion en Sentido Estricto

Cuando la FGN imputa cargos en contra de un ciudadano da inicio a la investigacién en
sentido estricto; se vincula formalmente al antes indiciado al proceso penal y a partir de este
momento adquiere la calidad de parte (“imputado”); se interrumpe el término de prescripcion de
la accion penal (art. 292 Ley 906/2004), todo ello a través del acto procesal que se da con la
comunicacion de los cargos le formula la FGN al imputado, lo cual se hara en audiencia oral, ante
el juez con funcion de control de garantias, en presencia del imputado, su defensor -de confianza
o del sistema nacional de defensoria publica- y de la victima; sin embargo, para su validez solo es
imprescindible la presencia del delegado de la FGN, el abogado defensor y, por supuesto, quien
preside la audiencia, es decir, el juez de control de garantias. A partir del dia siguiente de la
formulacion de imputacion de cargos, a la FGN le empieza a correr un término perentorio de 90
dias habiles para que ocurra, como regla general, una de dos cosas; (i) si la FGN logra el grado de
conocimiento/conviccién que se requiere para avanzar, esto es, afirmar con probabilidad de
verdad que el procesado es autor o participe del hecho investigado, tendra que [a través del centro
de servicios judiciales] presentar escrito de acusacion al juez de conocimiento y luego formular
acusacion en audiencia publica y oral ante el juez de conocimiento, dando con ello inicio a la etapa
de juzgamiento, o; (ii) si no existe mérito para acusar, tendra que dentro de ese mismo término
solicitar la preclusion de la investigacion ante el juez de conocimiento, en audiencia publica y oral.
Durante la etapa de investigacion en sentido estricto, la FGN ya no puede ordenar el archivo de la

investigacion.
1.3 La Etapa de Juzgamiento
Esta etapa comienza con la acusacion que le realiza la FGN al procesado ante el juez de

conocimiento, con lo cual el procesado deja de ser imputado y adquiere el status de acusado. Es

de anotar que se suele afirmar que este es un acto procesal complejo porque esta integrado por dos



22

PRINCPIO IGUALDAD DE ARMAS, PROCEDIMIENTO ESPECIAL @CECAR

ABREVIADO

momentos: el traslado del escrito de acusacion y la verbalizacion que se hace posteriormente de

ese escrito en audiencia oral y publica, tal y como se explica a continuacion.

1.3.1 La Presentacion del Escrito de Acusacion

Una vez que la FGN culmina su investigacion en sentido estricto y encuentra que existe
mérito para acusar, porque puede afirmar con probabilidad de verdad que el imputado es autor o
participe del hecho investigado, dentro de los 90 dias habiles contados a partir del dia siguiente de
la audiencia de formulacion de imputacion de cargos, presentara [a traves del centro de servicios
judiciales] el escrito de acusacion con sus anexos ante juez de conocimiento; una vez en poder
este, dentro de los cinco dias siguientes a su recepcion, el juez fijara la fecha y hora para la
celebracion de la audiencia de formulacion de acusacion (Castro Ospina, 2005, pag. 46).

1.3.2 La Audiencia de Formulacién de Acusacion

La formulacion de acusacion se hace por parte de la FGN, en audiencia oral y publica, ante
el juez de conocimiento, siguiendo este orden: se resuelven las causales de incompetencia,
impedimentos, recusaciones y nulidades generas hasta ese momento; la FGN da lectura al escrito
de acusacion y sus anexos de “pruebas”, se hace un relato de los datos del procesado, de los delitos
por los cuales se le acusa y su fundamento factico, juridico y probatorio; se da el traslado del
mismo a la defensa e intervinientes especiales; el procesado adquiere la calidad de acusado; se le
reconoce la calidad de victima a quien se cree tal y lo demuestre sumariamente en ese momento v,
de ultimo, se hace el descubrimiento probatorio de la FGN y se sefiala la fecha y hora donde se
realizara la audiencia preparatoria del juicio oral. Cuando la FGN realiza la acusacion formal en
audiencia, debe ser cuidadoso de que los delitos por los cuales acusa se encuadren en el nucleo
factico expresado, ya que en esta materia rige el principio de congruencia segun el cual la eventual

sentencia (condenatoria) solo puede referirse a los delitos por los cuales se acusdé (Montealegre
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Lynett, 2013, pag. 764) y respecto de los cuales se solicitd condena por parte del ente acusador en
los alegatos de cierre en la audiencia de juicio oral.

1.4 La Audiencia Preparatoria

Esta audiencia se celebra de forma oral y pablica, la preside el juez de conocimiento y en
ella se resuelven los siguientes asuntos: se da el descubrimiento probatorio de la defensa
(opcional); la enunciacion de los elementos probatorios de las partes; la celebracion de las
estipulaciones probatorias entre las partes (opcional); las solicitudes probatorias de las partes; el
decreto de la practica de la prueba [o su rechazo, inadmision o exclusion]; se le da la oportunidad
al acusado que se exprese acerca de si acepta o no su culpabilidad y, si no, se fija fecha y hora para
la celebracion de la audiencia de juicio oral; en sintesis, en esta audiencia se decanta el tema
probatorio, desarrollando el conjunto de ritualidades procesales previas requeridas para que los
elementos materiales probatorios, la evidencia fisica y la informacion legalmente obtenida se
conviertan posteriormente, en la audiencia de juicio oral, en prueba y sea objeto de valoracion por
parte del juez de conocimiento y, por lo tanto, fundamento de la sentencia. Con lo anteriormente

sefialado, queda patente asi el principio de inmediacion de la prueba.

1.5 La Audiencia del Juicio Oral

Es este el epicentro del debate argumental entre las partes y el escenario donde, una vez
instalada esta audiencia, (i) se le da el uso de la palabra al acusado para que exprese si acepta 0 no
su culpabilidad; (ii.i) si acepta se fija fecha para lectura del fallo e individualizacion de la pena;
(ii.ii) si no acepta, (iii) se continla con los alegatos de inicio de las partes donde se da la
presentacion de la teoria del caso de las partes (opcional para la defensa y obligatorio para la FGN);
(iv) se practica la prueba (decretada por el juez en la audiencia preparatoria) a través del
interrogatorio cruzado de los testigos (directos, de acreditacion, peritos, de referencia, de
refutacién) de cargo y descargo; (v) los alegatos de conclusion/cierre; (vi) la valoracién probatoria

por parte del juez, y; (vii) el juez dicta el sentido del fallo. (Andrade Castro & Cérdoba Angulo,
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2007). Cabe destacar que la etapa de juicio no comienza con esta audiencia sino, como se ha dicho

en otro lugar, con la formulacion de acusacion formal en audiencia pablica y oral.

1.6 La Audiencia de la Lectura del Fallo e Individualizacién de la Pena

Posterior a que el juez dicte el sentido el fallo al finalizar la audiencia del juicio oral, se
celebra audiencia publica donde aquel da lectura de la sentencia, expresando los fundamentos
facticos, juridicos y probatorios de las mismas, si es absolutoria, otorgandole a las partes la
oportunidad de controvertir su contenido a través del recurso de apelacion; por otra parte, si la
sentencia es condenatoria, el juez tendra que establecer cual es la pena en concreto, determinando
su naturaleza -privativa de la libertad o no privativa de la libertad- y su quantum en concreto;
otorgandole igualmente a las partes la oportunidad de controvertir su contenido a traves del recurso
de apelacion, el cual se interpone ante este y se sustentara inmediatamente de forma oral o por
escrito dentro de los cinco dias habiles siguientes a su notificacion ante el superior funcional que
del juez que emitié la sentencia en primera instancia (no sobra resaltar que a partir del acto
legislativo 01 de 2018 en Colombia no existen procesos de Unica instancia en el &mbito del derecho
penal). Sobra explicar que esta es una de las excepciones al principio de oralidad, en donde las

partes pueden sustentar el recurso de apelacion por escrito.

Estimamos conveniente aclarar que no toda actuacion penal tiene que ser definida en la
etapa de juzgamiento, dado que una actuacion penal que no tiene vocacion de prosperar en
audiencia de juicio, puede encontrar su culminacion durante la actuacion a través de la figura de
la preclusion, la cual consiste en una forma de terminacion anticipada del proceso, donde el juez
de conocimiento, a instancias de la FGN [y eventualmente de la defensa o el ministerio publico]
en audiencia oral y publica, decide si, a través de un auto, da por terminada la investigacion de
darse una de las causales del art. 332 de la ley 906/2004, como por ejemplo por imposibilidad de
iniciar o continuar con el ejercicio de la accion penal; la existencia de una causal de ausencia de

responsabilidad; la inexistencia del hecho investigado; el vencimiento del término de que habla el
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inciso primero del art. 175 de la ley 906/2004, en armonia con el art. 294 del mismo estatuto

procesal, entre otros.

1.7 Audiencia del Incidente de Reparacion Integral

A través de este tramite incidental, la persona que acredité su calidad de victima y fue
reconocida su calidad de tal dentro del proceso, puede expresar su pretension resarcitoria, ante el
mismo juez que profiri6 la sentencia, la cual necesariamente tendra que ser condenatoria para que
se pueda promover dicho trdmite, el cual debe ser promovido por la victima a través de su
representante dentro de los 30 dias siguiente a la ejecutoria de la sentencia (Articulos 101 y ss de
la ley 906/2004).

Este tramite se desarrolla ordinariamente en tres audiencias, a saber: (i) de conciliacion;
(ii) de practica de pruebas, y; (iii) de sentencia. Dentro de estas audiencias la victima tendra que
acreditar la naturaleza de ser pretension resarcitoria (econdémica y/o simbolica); el tipo de dafio

sufrido (material/moral) y el monto de la misma en caso de ser econdémica.

Se puede decir que este tramite es un [pequefio] proceso civil [ejecutivo], resuelto por un juez
penal, al finalizar con sentencia condenatoria una actuacion procesal penal, donde el documento
que se exhibe como “titulo ejecutivo” €s la sentencia condenatoria ejecutoriada. Dentro de este
tramite, la victima asume el estatus y el rol de parte, para solicitar ser reparado integralmente a
través de su pretension resarcitoria. Es del caso anotar que, este sentido, el articulo 97 del codigo
penal (ley 599/2000), limita la pretensién indemnizatoria a 1,000 salarios minimos legales
mensuales vigentes por dafio moral subjetivado (Gaviria Londofio, 2008). Los dafios materiales y
los morales objetivados que tienen vocacion de ser resarcidos son los que se acrediten a traves de

los respectivos medios de prueba.
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1.2 Aspectos Principales del Proceso Penal Especial Abreviado

El procedimiento penal especial abreviado en Colombia se instituyd como un trdmite novedoso
de gran importancia frente a las problematicas de congestién de los despachos judiciales, en
cumplimiento de los principios de celeridad, economia y establecer instituciones que ayudaran a
aliviar esas cargas ante la cantidad de procesos que sobrepasaban la capacidad de los juzgados y
que conllevaba a que los procesos fueran mas demorados, tardios e inclusive llegaran a ser
precluidos por falta del accionar de las entidades judiciales, tal como se expresé en la exposicion

de motivos en el proyecto de ley que lo contemplo en los siguientes términos:

En general, las iniciativas tienen en comun la filosofia de buscar un sistema que,
garantizando el respeto a los derechos fundamentales de las partes involucradas,
permita procesar de manera agil y expedita a quienes toman parte en conductas
delictivas de frecuente ocurrencia en la comunidad, que congestionan el sistema

judicial de manera notoria. (Senado de la Republica, 2015, pag. 1)

Ahora, esa agilidad en los procesos no se busca lograrla respecto de todas las conductas
punibles sino de aquellas que tienen un impacto cuantitativamente mayor, dado la habitualidad de
los comportamientos sujetos a este procedimiento como por ejemplo, el hurto, que se da muy
frecuentemente, que segun cifras dadas por el DANE (Departamento Administrativo Nacional de
Estadistica, 2020) producto de la encuesta de Convivencia y Seguridad ciudadana este delito

presento la siguiente dinamica:

Al indagar por el hurto a residencias, el 1,7% de los hogares para el total nacional
reportaron haber sufrido este hecho. Mientras que el 0,9%, de los hogares en el total
nacional informaron haber sufrido hurto de ganado, semovientes o aves de corral.
Frente al hurto a personas, 3,2% de las personas de 15 afios y mas en el total
nacional informaron haber sufrido este delito al menos una vez durante 2020. (...)
Del total de personas propietarias de algun vehiculo en 2020, el 4,3% report6 haber
sufrido un hurto a la totalidad o una parte o accesorio de su vehiculo, para el total

nacional. (pag.1)



27

PRINCPIO IGUALDAD DE ARMAS, PROCEDIMIENTO ESPECIAL
ABREVIADO

AP CECAR

Como se observa las cifras son altas en comparacion al nimero de los colombianos, por lo
que este tipo de conductas por su frecuencia deben ser tratadas mediante un proceso mas expedito

y sencillo, como es el abreviado.

Como se ha dicho, las particularidades de este proceso fueron consagradas en la Ley 1826
de 2017, la cual responde a la necesidad de poder dotar al sistema penal colombiano de un
procedimiento que se reduce en tiempo, es &gil, expedito, promueve la justicia restaurativa y de

cierta forma potencializa la participacion activa de las victimas durante el tramite del proceso.

Ahora bien, en cuanto a las etapas del proceso, se expondran a continuacion de forma

enunciativa;

1.2.1 Presentacion de la Querella

El proceso penal especial abreviado, tal como se dispone en el articulo 534 de la ley
906/2004 (articulo 4° de la ley 1826/2017), que a su vez remite al articulo 74 ibidem, se aplica para
las conductas querellables (NUm. 1°), y a las conductas punibles descritas en el numeral 2° de
aquel, entre las que se destacan, por ejemplo, el hurto, las lesiones personales, emision y
transferencia ilegal de cheques, revelacion de secreto, utilizacién indebida de informacion
obtenida en el ejercicio de funcién puablica, omision de socorro, injuria y calumnia, perturbacion

de la posesion sobre inmuebles, entre otras.

De acuerdo con lo anterior, la querella, como se hizo mencidn, debe ser interpuesta en
principiopor la victima de forma directa, pero existen excepciones a ello, como en el caso de que la
personasea incapaz, se trate de una persona juridica o de haber muerto esta, podra esta instaurarse
por sus herederos (Ley 1826, 2017, Art. 2). Para presentarse dicha querella se cuenta con un

tiempo definido, caducando el mismo dentro de los 6 meses posteriores a la ocurrencia del hecho.

Es de anotar que esta puede ser desistible en cualquier momento antes del inicio de la
audienciadel juicio oral por parte del querellante, pero debe ser libre y espontanea; sin embargo,

cuando ya
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se haya presentado el escrito de acusacion serd el juez quien decida sobre este desistimiento. Un
punto en el que no se esta de acuerdo, es el hecho de que si una persona desiste se hace extensiva
a los demas; en este evento no deberia aplicarse de forma automatica, sino que, por el contrario,
cada una de las victimas que se vieron afectadas en sus derechos o bienes, deben contar con la
oportunidad de decidir si lo hacen o no de forma auténoma e informada de las consecuencias de
su decision, aun cuando hayan sido vinculados o se haya hecho extensivo por la querella de quien
desiste (Ley 1826, 2017, Art. 76).

1.2.2 Traslado del Escrito de Acusacion

Una vez se conoce la querella o se captura en flagrancia, antes de realizarse el traslado del
escrito de acusacion, la Fiscalia debe realizar acciones de investigacion, que permitan establecer

si existe merito para acusar o en definitiva no se continda con el proceso.

En lo que respecta al traslado del escrito de acusacion, (Botero, 2019) se tiene que
es la etapa en la cual se vincula formalmente al indiciado al proceso penal, para
realizar este traslado se cita al indiciado junto con su abogado y a la victima de
forma concomitante, en aras de darles traslados en el mismo acto de dicho escrito e
igualmente se realiza el traslado de las pruebas con las que se cuenta. En esta misma
oportunidad se indaga si existe &nimo conciliatorio entre las partes, lo que permite
satisfacer las necesidades de las partes y de esta forma precaver de forma rapida el
proceso, por la preponderante tendencia restaurativa que se le ha tratado de imprimir

a este proceso. (p. 6)

Ahora bien, es importante anotar que para todos los efectos procesales el traslado de la
acusacion equivaldra a la formulacién de imputacion (Ley 906/2004, Art. 536 # 4) de que trata la
Ley 906/2004 en su articulo 286; esto se debe a la supresion que se dé la audiencia de imputacion,

en la que el Fiscal realiza una relacion suscita de los hechos juridicamente relevantes y de los
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elementos materiales probatorios, evidencias fisicas e informacion legalmente obtenida, de los
cuales se pueda inferir que el procesado es autor o participe de la conducta que se le imputa, con
enunciacion de las consecuencias juridicas que se pueden derivar de allanarse o no a los cargos.
Asi mismo desaparecen las audiencias de acusacion y preparatoria, estas dos se fusionan para darle

nacimiento a la denominada audiencia concentrada.

En consonancia con lo expuesto, el traslado es esencial, puesto que es la oportunidad para
que el procesado conozca todo el material probatorio con el que se cuenta, para que este adelante

su proceso de defensa.

Es necesario indicar que en el evento que se cumplan los requisitos establecidos para la
imposicion de la medida de aseguramiento, el fiscal, previa verificacion de ello, podra solicitar la
celebracion de dicha audiencia y en esa oportunidad habra lugar a que se realice el traslado del
escrito de acusacion, en el que se debe dejar claramente expuesto quien es la autoridad competente,
prueba de la calidad de victima, la cual debe ser siquiera sumaria, referenciar la posibilidad de que
el indiciado pueda allanarsele los cargos que se le acusan, y la orden de conversion de la accién
penal (Ley 1826/2017, Art. 15).

1.1.3 Presentacion del Escrito de Acusacion

Agotada la etapa de traslado del escrito de acusacion a las partes del proceso, es necesario
que el fiscal realice la presentacion de este y para ello cuenta con cinco dias. Es necesario en este
evento que se defina la competencia del juez, porque puede suceder que se haya cometido el mismo

delito en varias ciudades.

El escrito de acusacién debe cumplir con unos anexos, que, son el resultado de la
materializacion del debido proceso consagrado en el articulo 29 de la Constitucion Politica de
1991; debe acompafiarse de la constancia que, si se realizd el traslado del escrito al indiciado,
como también del descubrimiento de las pruebas que lo sustentan y/o la declaratoria ausente o
contumacia (Ley 1826/2017, Art. 17).
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1.1.4 Audiencia Concentrada

La audiencia concentrada es aquella que, se celebra como una union de la audiencia de
acusacion y preparatoria, la cual se desarrollara después de haberse realizado el traslado del escrito
de acusacién. Desde este momento, el indiciado cuenta con 60 dias para desarrollar su defensa,

que al culminarse los mismos, el juez cuenta con 10 dias para citar a la respectiva audiencia.

En el marco de esta audiencia deben agotarse las mismas actividades que se realizan en las

audiencias tradicionales, que en palabras de (Botero, 2019) son:

Una vez instalada la Audiencia Concentrada y con la presencia de las partes, el juez
procederd a evacuar los trece items consagrados en el articulo 542 del Cédigo de
Procedimiento Penal, dentro de estos, el reconocimiento de victima, resolucion de
nulidades, solicitudes probatorias, entre otras. Concluida esta audiencia, se fijara
fecha y hora para llevar a cabo la de Juicio Oral, que se debera realizar dentro de

los treinta dias siguientes a la culminacion de la Concentrada. (p.7)

En este sentido, se adelantaran acciones ademas de las indicadas en la cita, las partes podran
indicar si observan impedimentos o recusaciones, se presenta por las partes las observaciones del
escrito de acusacion, descubrimiento probatorio y de evidencias fisicas, enunciacion por las partes
de todas las pruebas que desean hacer valer, enunciacién de las estipulaciones probatorias, la
presentacion de recursos respecto a las decisiones y reconocimientos que se realicen en la

audiencia.

Agotadas las acciones referenciadas, se citara audiencia de juicio oral.
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1.1.5 Audiencia de Juicio Oral

La audiencia del juicio oral cumplira las mismas acciones que se establecen para esta en el
articulo 447 de la Ley 906 de 2004, se realiza la practica probatoria y la presentacion de la teoria
del caso, primero se presenta la de la fiscalia y posterior la parte acusada. En el mismo sentido, se
realizan los alegatos de conclusion y valoracion de la prueba.

Contra la decision emitida en primera instancia, las partes pueden hacer uso del recurso de
apelacion, “una vez sea anunciado el sentido del fallo el juez dara traslado inmediato para cumplir
con el trdmite previsto en el articulo 447 de este cddigo. El juez contara con diez (10) dias para
proferir la sentencia y correr traslado escrito de la misma a las partes”. (Ley 1826, 2017, Art. 22).

1.1.6 Lafigura del Acusador Privado en el proceso Penal Especial Abreviado

Para iniciar este apartado se expone la definicidn legal de acusador privado:

(...) El acusador privado es aquella persona que al ser victima de la conducta punible esta

facultada legalmente para ejercer la accion penal representada por su abogado.

El acusador privado debera reunir las mismas calidades que el querellante legitimo para
ejercer la accion penal (...) (Ley 1826/2017, Art. 27).

En virtud de lo expuesto, el acusador privado es quien adelantard las acciones de
investigacion como lo hace la fiscalia, bajo las mismas reglas establecidas en el proceso penal

ordinario. Es obligatorio que la victima [como acusador privado] esté representada por un jurista.

Ahora bien, con la consagracion de esta figura se tiene que el procedimiento en comento
tiene una transformacion en la condicién juridica de los actores, en el entendido que la victima
tiene la posibilidad de convertirse representada por un abogado, en acusador privado, lo que
permite que los fiscales se desliguen parcialmente del proceso, en cuanto a la funcion de

recaudacion de elementos materiales probatorios, evidencia fisica e informacién, pero no asi de
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actos propios de investigacion que impliquen la afectacion de garantias como registros y
allanamientos, interceptacion de lineas telefénicas, vigilancia sobre personas, etc. Ya que el trabajo
debe continuarse de forma coordinada, como una forma de control de las actuaciones que estos
adelanten.

De esta manera el proceso de investigacion y acusacion tiene una tendencia dual, toda vez
que puede ser adelantado por el fiscal o por el acusador privado; en este ultimo evento, es necesario
que se solicite al fiscal la conversién de la accién penal publica por una accion privada y estas solo
proceden respecto a la lista de delitos expuestos en la Ley 1826 de 2017 exceptuando aquellos que

atentan en contra de los bienes del Estado. Para que se resuelva la peticion se dispone de un mes.

Es de anotar que la solicitud presenta limitaciones temporales “La conversion de la accion
penal publica en accion penal privada podré solicitarse ante el fiscal del caso hasta antes del
traslado del escrito de acusacion” (Ley 1826, 2017, Art. 30). Asi mismo, “En caso de aceptar la
solicitud de conversion, sefialara la identidad e individualizacion del indiciado o indiciados, los
hechos que serdn objeto de la accion privada y su calificacion juridica provisional.” (Ley 1826,

2017, Art. 32).

Es importante mencionar que esta conversion no procedera en unos eventos que fueron
enlistados en el articulo 32 ibidem, como cuando no se acredite la calidad de victima asi sea
sumariamente, cuando el indiciado pertenezca a una organizacion criminal y el delito esté
relacionado con esa pertenencia, cuando implique riesgo para la seguridad de la victima, cuando la

conducta sea atipica, no haya acuerdo entre todas las victimas, etc.

La figura del investigador privado ha sido cuestionada en la doctrina nacional (Diez &
Vivares, 2020) doctrinantes como Miguel Diez Rugeles, Luis Felipe Vivares Porras manifiestan

que:

La ley 1826 de 2017 (ley 1826, 2017) introduce dos instituciones novedosas en
nuestro ordenamiento juridico: el procedimiento abreviado y el acusador privado.

Esta ultima institucion permite al representante de la victima transformarse de
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interviniente a parte procesal, esto supone cambios en las condiciones juridicas
iniciales que impactan necesariamente a su contraparte: el acusado. Este impacto se
advierte preponderantemente en relacién con el llamado principio de la igualdad de
armas. Interrogantes frente a la igualdad de condiciones entre las partes del proceso
penal surgen frente a instituciones como: el principio de objetividad en la
investigacion, el descubrimiento probatorio, la carga de la prueba, los actos de
investigacion y los controles de estos ultimos. (pag. 310)

1.1.7 El Principio de Igualdad de Armas en la Politica Criminal del Sistema Penal Acusatorio

Colombiano

El principio de igualdad de armas es una garantia del sistema penal oral acusatorio
colombiano, la cual establece que tanto el ente acusador como la defensa deben de tener acceso a
las mismas herramientas de ataque y defensa para la proteccion de sus intereses, lo cual incluye

elementos puramente formales de tipo juridico y elementos materiales.

La igualdad de armas es una proyeccion especifica del principio y derecho a la
igualdad en el proceso penal, siendo su objetivo garantizar que la confrontacion
entre acusacion y defensa sea equitativa y equilibrada, esto mediante la garantia de
que las partes tengan acceso a las mismas herramientas de ataque y defensa para la

salvaguarda de sus intereses. (Bonilla, 2014, p. 1)

Para Escobar la igualdad de armas es uno de los rasgos esenciales y trascendentales
de los modelos de juzgamiento adversarial, siendo su finalidad permitir que la
acusacion y la defensa tengan acceso a las mismas herramientas y medios para la
defensa de sus intereses, postulado necesario para garantizar equilibrio y equidad

en el contencioso. (Escobar, 2019, p. 10)
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Similar apreciacién es plasmada por Santos quien establece que el principio de
igualdad de armas es consecuencia de la estructura triangular del sistema penal oral
acusatorio, puesto que mientras el juez se ubica en la cuspide del proceso y
amparado por su investidura, las partes deben de acudir al contencioso con las
mismas herramientas y medios para la promocion de sus intereses. (Santos, 2017,

p. 4)

De igual forma Moratto establece que la igualdad de armas nace de la equidad que
debe de reinar en el contencioso penal, puesto que la racionalizacién de los actos de
confrontacion exige que las partes tengan acceso a las mismas herramientas y
medios para la defensa de sus intereses, siendo necesaria la eliminacion de cualquier
acto procesal que constituya desequilibrio de los confrontantes. (Moratto, 2020, p.
1)

En lo referente al ordenamiento juridico colombiano la igualdad de armas es regulada
mediante el articulo 8 de la ley 906 de 2004, el cual establece que desde el momento en el que se
adquiere la condicion de imputado, este tiene la facultad de acceder a los mismos derechos y
facultades del ente acusador para la defensa de sus intereses, siendo este postulado examinado

prolificamente por la jurisprudencia nacional.

En sentencia de radicado C-536 del afio 2008, expedida por la Corte Constitucional
colombiana, se confirma que las partes en el proceso penal tienen el derecho de acudir ante el juez
con las mismas posibilidades de defensa y ataque, lo cual se traduce en concurrir con los mismos

medios y herramientas para la defensa de sus intereses.

De igual forma, la providencia resalta la relacion entre la igualdad de armas y el principio
adversarial del sistema penal oral acusatorio, puesto al ser el ente acusador un representante de la
politica criminal del Estado, resulta necesario que se racionalice su alcance con miras a impedir
un deterioro de la defensa como consecuencia del abuso de la posicion dominante del ente

acusador.
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En el marco del proceso penal, las partes enfrentadas, esto es, la Fiscalia y la
defensa, deben estar en posibilidad de acudir ante el juez con las mismas
herramientas de persuasion, los mismos elementos de conviccion, sin privilegios ni
desventajas, a fin de convencerlo de sus pretensiones procesales. Este constituye
una de las caracteristicas fundamentales de los sistemas penales de tendencia
acusatoria, pues la estructura de los mismos, contrario a lo que ocurre con los
modelos de corte inquisitivo, es adversarial, lo que significa que, en el escenario del
proceso penal, los actores son contendores que se enfrentan ante un juez imparcial
en un debate al que ambos deben entrar con las mismas herramientas de ataque y

proteccion. (Corte Constitucional, 2008)

Este postulado es igualmente desarrollado en sentencia C — 025 de 2009, expedida por la
misma corporacion judicial, la cual reitera que la igualdad de armas es uno de los rasgos esenciales
y fundamentales de los modelos de juzgamiento adversarial, puesto contrario a lo que acontecia
con el modelo de juzgamiento inquisitivo, en el cual la fiscalia adelantaba actos de investigacion
favorables y desfavorables a la defensa, en el sistema penal acusatorio se emancipé el ente
acusador de dicha responsabilidad, dotandose al imputado u acusado de la posibilidad de armas

autbnomamente sumario.

En punto al principio de igualdad de armas, ha dicho la Corte que el mismo
constituye una de las caracteristicas fundamentales de los sistemas penales de
tendencia acusatoria, pues la estructura de los mismos, contrario a lo que ocurre con
los modelos de corte inquisitivo, es adversarial, lo que significa que en el escenario
del proceso penal, los actores son contendores que se enfrentan ante un juez
imparcial en un debate al que ambos deben entrar con las mismas herramientas de

ataque y proteccion. (Corte Constitucional, 2009)

Finalmente, la sentencia C-1194 del afio 2005, expedida por la misma corporacion judicial,

destaca la relacion entre principio de igualdad de armasy derecho a la defensa, siendo la
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eliminacion de los actos integrales de investigacion una garantia para equilibrar el contencioso

entre las partes, lo cual conllevo al reconocimiento de facultades probatorias a la defensa.

La metodologia de la instruccion integral que obliga a investigar tanto lo favorable
como lo desfavorable encaja convenientemente en el sistema judicial de corte
inquisitivo, pues, en aquel, la Fiscalia ejerce funciones jurisdiccionales en la medida
en que resuelve aspectos vinculados con la situacion juridica de los derechos
fundamentales del procesado, incluyendo el de su libertad personal. Corte
Constitucional, 2005)

De igual manera, el nuevo sistema impone a la defensa una actitud diligente en la
recoleccion de los elementos de conviccidn a su alcance, pues ante el decaimiento del deber de
recoleccion de pruebas exculpatorias a cargo de la Fiscalia, fruto de la indole adversativa del
proceso penal, la defensa esta en el deber de recaudar por cuenta propia el material probatorio de

descargo.

A tal efecto, doctrinantes como Miguel Diez Rugeles, Luis Felipe Vivares Porras, Simén
Moratto, Claus Roxin y la jurisprudencia resaltan la importancia del principio de igualdad de
armas, el cual guarda intima relacién con el principio y derecho a la igualdad, el derecho a la
defensa, y la axiologia adversarial de los sistemas penales acusatorios, siendo su relevancia la

garantia de equilibrio en el contencioso.

Sin embargo, conexo a su relevancia, existen criticas importantes a la materializacion del
principio de igualdad de armas, siendo muchos los planteamientos que consideran que este tiene
una aplicacion restrictivamente formal, careciendo de impacto real en lo que respecta el

contencioso entre las partes.

Una critica importante que se realiza en lo referente a la adaptacion del principio de
igualdad de armas al proceso penal colombiano, es que en la justicia penal nacional este ostenta
un enfoque puramente juridico. Es decir, el Estado siempre ha garantizado que el imputado tenga

como minimo un abogado para la defensa de sus intereses litigiosos, carencia subsanada mediante
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el sistema nacional de defensoria publica. Sin embargo, dada las exigencias forenses,
criminalisticas y técnicas del sistema acusatorio, la presencia del abogado no resulta suficiente
para garantizar equidad, puesto este se enfrentaria solitariamente en contra de toda la maquinaria
del 6rgano de persecucion penal, lo cual incluye investigadores, oficinas de inteligencia y otra
infinidad de recursos que reducen las posibilidades de éxito de la defensa.

La igualdad de armas no es més que una falacia del derecho procesal penal
colombiano, puesto mientras el ente acusador ostenta recursos casi que infinitos
para la defensa de sus intereses, por otro lado, la defensa apenas tiene acceso a un
abogado pro bono para la promocion de sus pretensiones (Fernandez, 2010, P. 4)

Igualmente confirma el doctrinante Fernandez, que la defensa carece del acceso a
investigadores y centros de criminalistica, siendo imposible que aquella pueda recopilar
directamente elementos materiales probatorios que soporten la labor juridica efectuada por el

defensor.

La ausencia de investigadores privados, de laboratorios privados o publicos de facil
acceso al procesado, ante las enormes exigencias econdmicas y técnicas del Sistema
penal oral acusatorio, representan una desventaja para la defensa quien
rudimentariamente se debe de enfrentar al glamuroso aparato de investigacion al
servicio del ente acusador, demostrando que la materializacion del principio de
igualdad de armas es estrictamente teorico, y no representa una verdadera garantia
a la defensa de los intereses del procesado puesto se encuentra subordinado a la

capacidad econdémica del mismo. (Fernandez, 2010, p. 6)
Similar apreciacién es plasmada por Castrillon quien establece que:

El Estado debe de garantizar al ciudadano no solo el acceso a un abogado para la
defensa de sus intereses, sino también los medios para participar coherentemente
en el debate, lo cual se materializa mediante evidencias, las cuales son obtenidas

mediante investigadores privados y examinadas en centro de criminalistica,
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posibilidad que le es negada al imputado o acusado, especialmente aquellos que
carecen de medios econdmicos para adelantar actos de investigacion (Castrillon,
2018, pag. 12)

Es necesaria la actualizacion del concepto de defensa técnica, puesto teniendo en
cuenta la mutacion o evolucién de los actos litigiosos frente a la necesidad de
apoyarse en las ciencias forenses con miras a construir una justicia eficaz, resulta
necesario que dentro de la garantia de derecho a la defensa técnica se incluyan
también los actos de investigacion y examen criminalistico, asi mismo, resulta
necesario y obligatorio que el Estado garantice el acceso de la defensa a los medios
de investigacion necesario para la materializacion de su tesis en el interior del

proceso (Castrillon, 2018, pag. 12)

Siguiendo con su planteamiento, el autor igualmente destaca la falta de regulacion de la
figura del investigador privado, figura que, si bien se encuentra autorizada por la legislacion
nacional, poca o ninguna es la reglamentacion que existe frente a la materia, vacio que lesiona

evidentemente los intereses de la defensa.

Es necesario actualizar el ordenamiento legal colombiano juridica y técnicamente
en lo referente a conceptos como la practica investigativa privada, su solemnizacion
normativa y la proteccion de los investigadores de la defensa, asi mismo establecer
medidas para permitir que las ciencias forenses sean de alcance ciudadano, lo
anterior puesto si bien la legislacion nacional reconoce la posibilidad de que la
defensa contrate medios de investigacion privados, la normatividad colombiana no

ha regulado este aspecto. (Castrillon, 2018, pag. 12).

En conclusion, el principio de igualdad de armas es una novedad y elemento importante y
esencial del sistema penal oral acusatorio colombiano, el cual ordena que en el litigioso penal tanto
acusacion como defensa tengan acceso a los mismos medios y herramientas de ataque y proteccion

para la defensa de sus intereses.
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Sin desconocer su importancia, el principio de igualdad de armas tiene una aplicacion
estrictamente juridica y con un enfoque puramente formal, puesto el Estado garantiza a cada
imputado solamente un abogado para ejercer su derecho a la defensa. Sin embargo, como
consecuencia de la evolucidn del proceso penal, el cual exige determinados postulados técnicos,
para promover las pretensiones de las partes, resulta incompleto e insuficiente la mera presencia
del abogado, siendo necesario que de igual forma a la defensa se le garanticen investigadores
privados y centros de criminalistica, siendo dicha omisién una violacién del principio de igualdad

de armas.

Por lo tanto, dicho sector de la dogmatica procesal pena considera que para que haya una
correcta y debida materializacion del principio de igualdad de armas en el proceso penal
colombiano, resulta suficiente que se garantice a los imputados investigadores privados y centros
forenses para el examen de su evidencia, cometido necesario para complementar con gestion
criminalistica la defensa tecnica adelantada por el defensor. En el mismo sentido, tendria el mismo
deber del fiscal, de identificar pruebas que favorezcan al procesado debe informarlo, sin embargo,

puede verse afectado.

Bajo este supuesto, para que la figura del acusador privado pueda operar en Colombia se
requiere que se establezcan las condiciones que posibiliten su uso, sin necesidad de que se vean
afectadas las garantias procesales de quien esta siendo indiciado. Siendo asi, deberian establecerse
personas independientes y objetivas que asuman la administracion de justicia transitoria, como
sucede con los conciliadores, que no son parte del proceso, pero que pueden aportar a su solucién,

lo que podria ayudar a la descongestion de los despachos judiciales.

Lo anterior, teniendo en cuenta que, en el proceso penal, aunque sea especial y abreviado,
no dista de que se pueden afectar gravemente los derechos del procesado al presentarse conflictos
de intereses, al asumirse por la victima la calidad de acusador privado, representada por su
abogado. En el pais no existe una cultura de objetividad que para este caso los controles que se
deben establecer no estan claramente definidos, lo que puede entrar a afectar la seguridad juridica

e inclusive el debido proceso de una de las partes.
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Es de anotar que si bien es cierto que esta figura tiene sus bondades porque precisamente
potencia la participacion de las victimas; también es cierto que la tendencia del proceso penal es
que cada una de las partes tome su papel y siempre existan profesionales y personas con la
formacion adecuada a los que la defensa pueda asistir para garantizar un proceso de investigacion
en igualdad con el ente acusador, lo que es esencial, como se dijo, para asegurar el debido proceso
de todas las partes que intervienen en el conflicto. De acuerdo con lo expuesto, es preferible
potenciar la participacion de las victimas en escenarios que ya estan regulados en la Ley 906 de
2004.

Esta critica se hace sin tener conocimiento de si existen en el pais casos exitosos del uso de
esta figura, debido a que su uso se puede ver limitado ante la falta de recursos economicos para
desarrollar de forma independiente los actos investigativos por parte de esta, de ahi que se
considere que solo aplicaria para victimas adineradas. Es aqui donde surge la necesidad de
establecer si en desarrollo de la politica criminal del Estado (que la investigacion sea mas
expedita), estas pudieran acudir a las mismas instancias que los fiscales y como apoyarse en la
policia judicial, Medicina Legal o que se le entregue informacidn sujeta a reserva, entre otras

situaciones en las que se pueden ver impedidos por la reglamentacion en la materia.
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2  El Proceso Penal Especial Abreviado en la Jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia

En este acapite se tiene por finalidad explicar desde la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia algunas situaciones que se han estudiado y que permiten dilucidar algunos aspectos del
proceso penal especial abreviado. (Sentencia SP 1763, 2018)

2.1 Sentencia SP 1763 de 2018

211 Identificacion

Numero: (SP1763-2018)

Fecha: 23 de mayo de 2018

Magistrado Ponente: José Luis Barcelo
CamachoAclaran el voto: N/A

Salvan el voto: N/A

2.1.1.1 Vistos.

Luego de inadmitida la demanda presentada por el defensor Juan Carlos Ochoa Paben sin

que se hiciera uso del mecanismo de insistencia se procede a proferir fallo de casacion.

2.1.1.2 Hechos.

El menor V.M.D.P. de 17 afos de edad transitaba por la calle, cuando fue sorprendido por
doshombres, quienes lo amenazaron y lo despojaron de su celular, que reportaba un valor de $
1.500.000.

Una vez realizaron el hurto, se avisé a la policia por parte de la victima, quien brindo

informacion respecto a las caracteristicas de los asaltantes.
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Los agentes de policia una vez tuvieron conocimiento de los hechos, empezaron las
acciones que conllevaron a la captura en flagrancia de los sujetos identificados como Juan Carlos
Ochoa Pabon, a quien se le hallo el celular hurtado, y Bryan Steven Diaz Higuita.

Durante la primera etapa del proceso los procesados se allanaron a los cargos que les
fueron imputados por el fiscal y que una vez fueron condenados no se les reconocié subrogados
penales y la reduccién de la pena tan solo fue de 15 meses y 22.5 dias.

Debido a lo anterior estas personas presentaron recurso de apelacion argumentando que se
debiaaplicar el beneficio contemplado en la Ley 1826 de 2016, que establece la posibilidad de
reducir la pena hasta la mitad. Este recurso fue conocido por el Tribunal quién decidio confirmar

la decision del juez de primera instancia.

2.1.1.3 Antecedentes Procesales.

El 8 de abril de 2017, ante el Juzgado Primero Penal Municipal con funcién de control de
garantias de Armenia, la Fiscalia 16 Local URI le formul6 imputacion a Juan Carlos Ochoa Pabony
a Bryan Steven Diaz Higuita como coautores de hurto calificado y agravado (articulos 239, 240

inciso segundo y 241-10 del Cddigo Penal).

la Fiscalia 12 Local de Armenia presento escrito de acusacion con allanamiento, de fecha 4
dejulio de 2017, en los términos de la imputacion formulada.

En audiencia que se celebro los dias 3 de agosto y 13 de septiembre de 2017, el Juzgado
Primero Penal Municipal con funcion de conocimiento de Armenia verificd y aprobd el
allanamiento a cargos de Juan Carlos Ochoa Pabdn y dio cumplimiento a lo previsto por el articulo
447 de la Ley906 de 2004.

En la sentencia, que leyd en la Gltima de las fechas mencionadas, dicho despacho judicial
resolvié condenar a Juan Carlos Ochoa Pabon a la pena principal de 15 meses y 22.5 dias de prisiony
a la accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo
lapso, como autor de hurto calificado y agravado. Ante la prohibicién contenida en el inciso
segundo del articulo 68 A del Codigo Penal, le negd la suspensién condicional de la ejecucion de

la prision y dispuso la expedicion de orden de captura en su contra.
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El defensor interpuso el recurso de apelacién, con miras a que la segunda instancia

otorgara elsubrogado penal antes mencionado.

2.1.1.4 Problema Juridico Enunciado por la Corte.

¢Es procedente aplicar la reduccion de la pena hasta la mitad en el caso en concreto, de
acuerdocon lo establecido en la Ley 1826 de 2017, cuando fue procesado en el marco de la Ley
906 de 2004?

Posicion de la Corte Suprema de justicia.
El andlisis se inicia indicando que el principio de favorabilidad, el cual consiste en que “La
leypermisiva o favorable, aun cuando sea posterior se aplicara, sin excepcion, de preferencia a la

restrictiva o desfavorable. Ello también rige para los condenados.” (Ley 599, 2000, Art. 6).

En virtud de lo anterior, esta corporacion asume que el principio de favorabilidad en el caso
en concreto debia aplicarse, puesto que, los beneficios de la Ley 1826 de 2017 no son
incompatibles con el proceso penal ordinario, y, por tanto, si la norma es posterior y brinda

mejores prebendas para el procesado o condenado debe hacerse uso de esta.

De esta forma, esta corporacion declara el error de interpretacion que hizo el juzgado y el
Tribunal y por tanto de forma oficiosa aplico el respectivo beneficio, en el entendido de que, no
habia fundamento juridico para negarlo, ya que la norma en este aspecto es clara, especialmente

cuando su captura se dio en flagrancia.

En atencién a lo indicado, consideramos que la posicion de la Corte Suprema de Justicia,
en esta oportunidad fue acertada, teniendo en cuenta que este principio no representa impunidad,
perofavorece al procesado, cuando este decide allanarse a los cargos y se configuran los supuestos
de la norma, como la captura en flagrancia. En esta medida la posicion de esta corporacion se

ajusta a derecho y no rebasa la razonabilidad.
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2.2 Sentencia SP 14140 de 2018

2.2.1 Ildentificacion

NUmero: (Sentencia SP 14140, 2018)

Fecha: 06 de marzo de 2019

Magistrado Ponente: Fernando Alberto Castro Caballero.
Aclaran el voto: N/A.

Salvan el voto: N/A

2.2.1.1 Vistos.

Decide esta Corporacion la accion de tutela promovida por el apoderado judicial de JOHAN
DANIEL PAGUATIAN RENDON contra la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Popayan y el Juzgado 2° de Ejecucidn de Penas y Medidas de Seguridad de esa misma ciudad,
por la presunta vulneracion a sus derechos fundamentales al debido proceso, defensa, igualdad y

favorabilidad en materia penal.

2.2.1.2 Antecedentes Procesales.

(i) Que mediante sentencia del 17 de junio de 2015 el Juzgado 2° Penal del Circuito
Especializado con Funciones de Conocimiento de Popayan, previa aceptacion de cargos del
acusado, condend a JOHAN DANIEL PAGUATIAN RENDON, a la pena de 121 meses de
prisién, como autor responsable del delito de fabricacion, trafico y porte de armas, municiones de
uso restringido, de uso privativo de las fuerzas armadas o explosivos, reconociendo, segun el
accionante, una rebaja del 9,17% de la pena y no del 12,5% como correspondia, teniendo en cuenta

que el allanamiento se dio en la audiencia de formulacién de acusacion.

(if) Que con fundamento en la Ley 1826 de 2017 y el principio de favorabilidad en materia

penal, el accionante solicité al Juzgado 2° de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
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Popayan la rebaja de pena prevista en esa norma para los eventos en que ha mediado
aceptacion de cargos, la cual procede para todos los casos de flagrancia.

(i11) Que la solicitud fue negada en primera instancia por el Juzgado 2° Ejecutor, mediante auto
del 23 de enero de 2018; habiendo sido recurrida, la decision fue confirmada por la Sala Penal del

Tribunal Superior del Distrito Judicial de Popayan, con providencia del 9 de abril de 2018.
(iv) Que el argumento principal de la negativa a conceder la rebaja de pena, estriba en que los

jueces de primera y segunda instancia consideraron que aquella solo procede para los delitos

enlistados en el articulo 534 de la Ley 1826.

2.2.1.3 Hechos.
El procesado fue condenado por el punible de fabricacion, trafico y porte de armas, municiones
de uso restringido, de uso privativo de las fuerzas armadas o explosivos, reconociendo, segun el

accionante, tan solo una rebaja del 9,17% de la pena y no del 12,5% como correspondia.

Debido a lo anterior, solicito que se aplicara el beneficio de la Ley 1826 de 2017, relativo a la

rebaja de la pena hasta la mitad, lograndose una redosificacion de la misma.
La solicitud presentada fue negada, tanto por el juzgado como por tribunal correspondiente,
argumentandose que este beneficio solo se aplica para los delitos que son objeto del proceso penal

especial abreviado.

2.2.1.4 Problema Juridico.

¢El beneficio de reduccion de la pena hasta la mitad contemplada en la Ley 1826 de 2017, solo

se aplica a los delitos enlistados en esta norma juridica?

Posicion de la Corte Suprema de Justicia.
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Para dar respuesta a lo anterior, la Corte Suprema de Justicia en este punto se establece que
para que proceda el principio de favorabilidad se deben cumplir las siguientes condiciones: “i)
sucesiono simultaneidad de dos 0 mas leyes en el tiempo; ii) regulacion de un mismo supuesto de
hecho, pero que conlleva consecuencias juridicas distintas; y iii) permisibilidad de una disposicion
frentea la otra” (Sentencia SP 14140, 2018).

Con fundamento en lo anterior y con fundamento en el problema juridico enunciado esta
corporacion considerd que se realizé un analisis erréneo del articulo 16 de la Ley 1826 de 2017,
afirmando que, el beneficio de la reduccién de la mitad de la pena no solo aplica para los delitos
que son regulados por el proceso penal especia abreviado, sino que, a su vez, se hace extensivos a
todos aquellos donde los procesados sean capturados en flagrancia. En esta oportunidad hace
énfasis que en el marco de la Ley 906 de 2004, la rebaja es menor cuando se da allanamiento de
los cargos, por cuanto solo se concede el 12.5%, que es mucho menor a lo establecido en la Ley
1826 de 2017.

La posicion que adopta esta corporacion es amplia y garantista, considerandose que, a todos
losdelitos, sin importar su gravedad pueden hacer uso de este beneficio. Frente a ello discrepamos
respetuosamente toda vez que este beneficio deberia darse en favor de quienes cometen delitos
querellables que son objeto de este proceso, precisamente porque son menos lesivos, de menor

impacto social y afectan en su gran mayoria el patrimonio de la victima.

En este sentido, se considera que solamente deberia aplicarse a los delitos enlistados en la
Ley1826 de 2016, porque admitir ampliar la lista haciéndolo extensivos a otros delitos que no se
encuentran dispuestos en esta norma juridica, solo porque la captura de quienes los cometieron se
dio en flagrancia. En este sentido, estos deben aplicarse tan solo los beneficios propios de la Ley

906 de 2004 y no los de esta nueva norma.
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A pesar de las apreciaciones anotadas y que fueron ventiladas en el tramite, se aplicé la
redosificacion de la pena. Esto también fue aplicado en los mismos términos en otro

pronunciamiento de esta misma corte, a través de la Sentencia SP 369 de 2021.
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3  El Proceso Penal Especial Abreviado en la Jurisprudencia de la Corte Constitucional

3.1 Sentencia C-016 de 2018

3.1.1 Identificacion

Numero: Sentencia C- 016 de 2018

Fecha: 14 de marzo de 2018

Magistrado Ponente: Diana Fajardo
RiveraAclaran el voto: N/A

Salvan el voto: N/A

3.1.1.1 Norma Demandada.

Los articulos 27, 28, 29, 30, 31, 32, 33, 34, 35, 36, 37, 38, 39, 40, 41 y 42 de la Ley 1826 de
2017 “Por medio de la cual se establece un procedimiento penal especial abreviado y se

regula lafigura del acusador privado”.
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3.1.1.2 Problema Juridico Enunciado por la Corte.

¢Los articulos 27, 28, 29, 30, 31, 32, 33, 34, 35, 36, 37, 38, 39, 40, 41 y 42 de la Ley 1826 de
2017, vulneran el articulo 250 de la Constitucion, al permitir que particulares puedan adelantar la
accion penal como acusadores privados, lo que desconoceria las funciones de la fiscalia general

de la nacion y la naturaleza publica de la accion penal?

3.1.1.3 Normas Juridicas Relevantes para el Caso.

Articulos 27, 28, 29, 30, 31, 32, 33, 34, 35, 36, 37, 38, 39, 40, 41 y 42 de la Ley 1826 de
2017.

- Acto Legislativo 06 de 2011.

- Articulo 250 (Paragrafo 2do) de la constitucion politica.

- C-425 de 2008.

- C-879 de 2008.

- Ley 1153 de 2007.

- Decreto 2067 de 1991.

- Ley 906 de 2004.

3.1.1.4 Demanda.
El 30 de enero de 2017, Yonatan Ariel Burgos Rojas y Nelson Campos presentaron una

demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 27, 28, 29, 30, 31, 32, 33, 34, 35, 36, 37, 38,
39, 40, 41 y 42 de la Ley 1826 de 2017.
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Mediante providencia del 16 de febrero de 2017, el entonces Magistrado Sustanciador
decidioinadmitir la demanda, debido a que los accionantes no mencionaron que el Acto Legislativo
06 de2011, que adiciond el paragrafo 2° al articulo 250 constitucional, autoriz6 la asignacién de la
accion penal a la victima o a autoridades administrativas distintas a la FGN, atendiendo a la
naturaleza del bien juridico o la menor lesividad de la conducta punible.

El 24 de febrero de 2017 los demandantes presentaron escrito de subsanacion. Planteando
un solo cargo de inconstitucionalidad, afirmando que las normas acusadas violan el articulo 250,
ya que de este no es posible “deducir ni interpretar de manera directa o indirecta la posibilidad de
convertir la accion penal de pablica en privada y mucho menos crear las figuras privatizadoras que

el cuerpo normativo elabora”:

1. Los accionantes manifiestan que para que la FGN pueda asignar a la victima
funciones de acusador privado, es necesario que la accion penal cambie de publica a privada, lo
cual no esta autorizado por el articulo 250, del cual se desprende el caracter irrenunciable de la

accion penal por parte del Estado.

2. Citan la sentencia C-425 de 2008, manifestando que la C.C sefialdé que la accion
penal siempre serd publica, independiente de que los delitos sean o no perseguibles de oficio.
Expresanque, en la modificacion efectuada por el Acto Legislativo 06 de 2011, “nunca quedd
consignada la privatizacion de la accion penal, tampoco se establecié que los poderes que la
Fiscalia al ejercerle el ejercicio de la accion a la victima pudiera convertir la accion penal de pablica

a privada,que es la base material para la existencia del procedimiento privado”.

3. El cuerpo normativo demandado va mas alla de lo que permite el articulo 250 de la

Constitucién Politica. Si bien el articulo 250 autoriza la asignacion de la accion penal a
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particulares, este no permite que dicha asignacion transforme la accion penal publica en privada.
Ni la constitucion ni la jurisprudencia permiten fijar un procedimiento penal de caracter privado,
menos aln, a través de un abogado que asuma las funciones de la Fiscalia, pues ello acarra la

privatizacion de la accion penal.

4. Los demandantes no se refieren a la inconstitucionalidad de cada una de las normas
demandadas de la Ley 1826 de 2017; en su lugar, solicitan que se declare la inexequibilidad del
titulo 11 de la Ley 1826 de 2017, debido a que, en su criterio, de la totalidad de ese cuerpo normativo
se desprende el ‘principio de la privatizacion de la justicia penal’, prohibido en la Constitucion
Politica. Consideran que “eliminando por inconstitucional la posibilidad de la privatizacion de la
justicia penal y con ello la figura de la acusacion privada se debe caer el resto del edificio
normativo perteneciente al titulo 11 de la ley No. 1826 del 12 de enero de 2017”.

5. Citan la sentencia C-879 de 2008, argumentando que una situacion similar fue
estudiada aqui, la C.C declaro inexequible la totalidad de la Ley 1153 de 2007, y afirman que, en
esta oportunidad, “el eje esencial y primario de la Ley 1153 de 2007 se repite en las normas
demandadas, es decir, la privatizacion de la justicia penal en manos de la figura de la acusacion
privada y la privatizacion de la accién penal; que en un Estado Social de Derecho le correspondena

la funcién publica”.

3.1.1.5 Decision.

PRIMERO. LEVANTAR la suspension de términos decretada dentro del presente proceso
mediante el Auto 305 del 25 de junio de 2017.

SEGUNDO. Declararse INHIBIDA para pronunciarse sobre la exequibilidad de los articulos
27, 28, 29, 30, 31, 32, 33, 34, 35, 36, 37, 38, 39, 40, 41 y 42 de la Ley 1826 de 2017 “Por medio
de la cual se establece un procedimiento penal especial abreviado y se regula la figura del acusador

privado”.
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3.1.1.6 Problema Juridico que Realmente Resuelve la Corte (Pjr).

¢Los ciudadanos Yonatan Ariel Burgos Rojas y Nelson Campos, en ejercicio de la demanda
de inconstitucionalidad, asumieron las cargas argumentativas minimas para expresar las razones

de inconstitucionalidad de manera clara, cierta, especifica, pertinente y suficiente?

3.1.1.7 Ratio Decidendi (RD).

La corte constitucional antes de proceder con un analisis de fondo, se pronuncia sobre la aptitud
de la demanda, llegando a la conclusion de que esta es inepta para provocar un pronunciamiento
de fondo y se declara inhibida para pronunciarse de fondo, ya que, la demando NO cumple con las
cargas argumentativas minimas exigidas para las demandas de inconstitucionalidad. La C.C. llego
a esta decision luego de que, procediera a verificar si la demanda cumplia con los requisitos
formales minimos contenidos en el articulo 2° del Decreto 2067 de 1991. Dentro de estos, se
encuentra que el demandante debe: “presentar las razones de la violacion”. Es decir, que el
ciudadano debe asumir una serie de cargas argumentativas minimas para establecer de manera
clara, cierta, especifica, pertinente y suficiente cuales son las razones de inconstitucionalidad las
cuales no pueden ser establecidas por la C.C, ya que, actuaria desproporcionalmente dentro del
tramite al ser juez y parte al mismo tiempo. La falta de estas cargas da lugar a que se profiera un

fallo inhibitorio.

En sentencia T-1052 de 2001, la C.C ha definido cada una de las caracteristicas que deben
tener las razones de inconstitucionalidad, de la siguiente manera: ...“(i) claras, es decir, seguir un
curso de exposicion comprensible y presentar un razonamiento inteligible sobre la presunta
inconformidad entre la ley y la Constitucion; (ii) ciertas, lo que significa que no deben basarse en
interpretaciones puramente subjetivas, caprichosas o irrazonables de los textos demandados, sino
exponer un contenido normativo que razonablemente pueda atribuirseles; (iii) especificas, lo que

excluye argumentos genéricos o excesivamente vagos; (iv) pertinentes, de manera que planteen un
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problema de constitucionalidad y no de conveniencia o correccion de las decisiones legislativas,
observadas desde pardmetros diversos a los mandatos del Texto Superior; y (v) suficientes, esto
es, capaces de generar una duda inicial sobre la constitucionalidad del enunciado o disposicion

demandada”.

Entonces, en el caso concreto, los actores de la demanda, incurren en un problema
argumentativo, al momento de afirmar que el articulo 250 de la constitucion establece que la accion
penal corresponde Unicamente al Estado, y que se encuentra exclusivamente en cabeza de la FGN.
Omitiendo que ese articulo fue reformado por el Acto Legislativo 06 de 2011, el cual, agrego el
paragrafo 2, en donde claramente se establece la posibilidad de conversion de la accion penal
publica en privada, y se ordena al legislador regular el ejercicio de esta clase especial de accion.
Por tal motivo, les fue inadmitida la demanda, en respuesta a esto, los accionantes decidieron hacer
mencion de ese paragrafo, pero aun asi afirmaban que este no admitia la privatizacion de la accion
penal, es decir, se mantuvieron en su argumento inicial (la accion penal solo puede ser ejercida por

la FGN y que no puede ser conferida a particulares en ningin caso).

Al analizar la normativa, se concluye que los actores se equivocan al afirmar que la norma
prohibe de manera absoluta el ejercicio de la accidn penal por particulares. Ya que, si bien es cierto
que la disposicién no habla de privatizar la accion penal, es un hecho que si establece que, bajo
ciertas condiciones, y manteniendo en cualquier caso la fiscalia general el poder preferente de
asumir el ejercicio de la accion penal, esta puede ser ejercida por particulares y otras autoridades.
Por lo cual, lo anterior serviria como sustento para desvirtuar los argumentos esenciales de la
demanda. Esta situacion se volveria insuperable, porque los actores de la demandan a lo largo de
todos sus argumentos solo dan como Unica posibilidad la regla general (el Estado tiene el
monopolio de la accion penal, en cabeza de la FGN), pero NO admiten la excepcion establecida
constitucionalmente (la conversion de la accion en privada, bajo estrictos supuestos). Al dar como
valida y de caracter absoluta a la regla general y como no vélida a la excepcion, los actores fallan

en la construccion del parametro de control.
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Por otro lado, si los actores de la demanda consideran que la excepcion del parégrafo 2 del
articulo 250 es inconstitucional, ya su demanda no iria contra el desarrollo legal de la norma
constitucional citada, sino contra la misma norma, obligando a estos actores a presentar una
demanda, en la cual, deben demostrar que el congreso incurrié en un exceso de competencia al
ejercer el poder de reforma (juicio de sustitucion). Exigiendo unas cargas argumentativas
especiales y mucho mas extensas, ya que, implicaria demostrar que se produjo el cambio de uno o
varios ejes definitorios de la Constitucion. Ademas, en la demanda no se demuestra que las normas
demandadas privatizan la accion penal. Ya que, los accionantes no analizaron el contenido de cada
uno de los articulos demandados, sino que cuestionaron el titulo Il de la Ley 1826 de 2017, donde

se encuentra el desarrollo legislativo del paragrafo 2 del articulo 250 Superior.

En cuanto a la jurisprudencia de la C.C del afio 2008, con la cual decidieron sustentarse, esta
fue emitida antes de la reforma causada por el acto legislativo del 2011, la cual, dio un gran giro a
lo que se habia establecido al establecer una excepcién al monopolio de la accion penal. Por lo
anterior se puede afirmar que la certeza de la demanda se ve afectada, su especificidad ha sido

desvirtuada, carece de certeza, es insuficiente y no es clara.

3.1.1.8 Obiter Dicta Resaltables (Od).

N/A

3.1.1.9 Intervenciones.

Academia Colombiana de Jurisprudencia: Solicité a la C.C que declarara la
inexequibilidad de los articulos demandadas. JustificAndose en si se realiza una lectura de los
articulos 116 y 250 constitucionales; 66 de la Ley 906 de 2004; 8 y 13 de la Ley 270 de 1996; y
1° de la Ley 938 de
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2004, se concluye que la accion penal es de naturaleza publica, por lo cual, corresponde
exclusivamente al Estado, quien la ejerce a traves de la FGN, lo que no obsta para que en el derecho
contemporaneo se formulen excepciones a ese inveterado criterio monopolistico de la accién
penal, como ocurre con la aplicacién del principio de oportunidad que permite la suspension,
interrupcién o renuncia a la accion penal. La Ley 1826 de 2017 es aplicable a conductas que
constituyen delitos, que se califiquen como de menor lesividad. Por ende, resultaria “inexplicable”
que la FGN eluda su competencia y se autoexcluya de cumplir con las funciones que le asigna el
articulo 250 constitucional. La ACJ clasificd que esta figura de conversion — reversion de la accion
penal es muy peligrosa, que no cumple su finalidad de lograr una descongestion judicial, sino todo
lo contrario y que ademas desconecta a la FGN de sus funciones y deberes al punto que, al convertir
la accién penal pablica en privada todo quedaria en manos del abogado litigante contratado por la

victima.

Ministerio de justicia: Solicit6 a la C.C declararse inhibida para emitir un
pronunciamiento de fondo, por ineptitud sustantiva de la demanda. a través del Acto Legislativo
01 de 2006, el constituyente derivado desconcentro el ejercicio de la accion penal, permitiendo
que sea ejercida por particulares y otras autoridades, pero la FGN va a seguir manteniendo el poder
preferente, porende, las normas demandadas son acordes con el articulo 250. Por otro lado, los
accionantes confunden la posibilidad excepcional de que particulares ejerzan la accion penal, con
el eventual desarrollo de funciones jurisdiccionales, cosa que no prevé el Titulo 11 de la Ley 1826
de 2017.

Instituto colombiano de derecho procesal: Solicité a la C.C que se declare inhibida para
pronunciarse de fondo, porque lo que en realidad plantea la demanda es la inconformidad con el
Acto Legislativo 006 de 2011 (paragrafo 2° del Art. 250 CP) y no propiamente con las normas de
la Ley 1826 de 2017. En cuanto a las sentencias C-425 y C-879 de 2008, no son precedentes
vinculantes, por ser decisiones previas a la modificacion constitucional del Acto Legislativo. Por
otro lado, la sentencia C-433 de 2013, establece que: “Ni el monopolio acusatorio ni la persecucion

penal exclusivamente oficial hacen parte del nicleo duro e inmodificable de la Constitucion, por
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lo cual el constituyente derivado y el legislador, en desarrollo de la norma constitucional, pueden
disponer que las victimas sean facultadas para ejercer la accion penal”. En conclusidn, las normas
demandadas no privatizan la justicia penal por el hecho de que la administracién de justicia sique
en cabeza de la jurisdiccion penal; el ejercicio de la accion penal por el acusador privado es de
naturaleza transitoria; y la Fiscalia conserva la titularidad preferente de la accién penal (por lo que

podra revertir la decisidén de conversion y retomar el ejercicio de la funcién acusatoria).

Fiscalia General de la Nacion: Solicité a la C.C que se declare inhibida para pronunciarse
de fondo, por ineptitud sustantiva de la demanda. Subsidiariamente solicito que se declaren
exequibles las normas demandadas, ya que, se ajustan a lo establecido en el articulo 250 de la
Constitucion Politica. Afirmé que la demanda no cumple con el requisito de pertinencia, ya que,
las razones de inconstitucionalidad planteadas contra las disposiciones acusadas son el resultado
de una lectura errada gque los accionantes realizan del articulo 250 constitucional, afirmando que
este, NO autoriza la conversidn de la accion penal publica a privada. Pero, ignoran que este articulo
en su paragrafo 2°, consagra precisamente una excepcion, la cual, conlleva a una flexibilizacion al
monopolio de la accion penal en cabeza de la Fiscalia, permitiendo la conversion de la accion
penal pablica a privada. La FGN, afirma que la demanda tampoco satisface el requisito de
especificidad, ya que, presenta razones vagas e indeterminadas al equiparar la “conversion de la
accion publica en privada”, que es lo que autoriza la Constitucion y regulan las normas censuradas,
con la expresion “privatizacion de la justicia penal. Siendo que esas normas demandadas permiten
que la victima se erija en acusador y nunca en juez y en ningun sentido modifican las competencias

de administracion de justicia o la naturaleza publica del proceso penal acusatoria.

Procurador general de la nacion: Le solicitd a la C.C que se declare inhibida para fallar
de fondo, porque la demanda no satisface los requisitos de claridad, especificidad, pertinencia y
suficiencia. De manera subsidiaria, solicitdé que se declare la exequibilidad de los articulos

demandados. Carece de claridad, porque no hay orden l6gico en la argumentacion que permita
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comprender el sentido de la demanda y su sustentacion, ya que, los demandantes ignoraron que el
paragrafo 2° del articulo 250 reconoce al Legislador la potestad para asignar el ejercicio de la
accion penal a la victima o a autoridades diferentes a la FGN. No cumple con el requisito de
especificidad, porque si la constitucion habilita a los particulares para que ejerzan la accion penal,
la demanda no definiria claramente de qué manera las normas acusadas vulneran mandatos
superiores. Carece de pertinencia, porque los demandantes fundamentan su acusacion en la
sentencia C-425 de 2008, la cual es anterior a la entrada en vigencia del Acto legislativo 06 de
2011. Y, carece de suficiencia, en el entendido de que los argumentos de la demanda no generan

una duda minima y razonable sobre la constitucionalidad de los articulos acusados.

3.1.1.10 Aclaraciones de Voto (AV).

N/A

3.1.1.11 Salvamentos de Voto (SV).

N/A

3.2 Sentencia C-255 de 2019

3.2.1 Identificacion

Numero: Sentencia C-225/19
Fecha: 23 de mayo de 2019

Magistrado ponente: Antonio José Lizarazo Ocampo
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Aclaran el voto: N/A

Salvan el voto: Carlos Bernal Pulido

3.2.1.1 Norma Demandada.

Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 40 y 44 (parcial) de la Ley 1826 de
2017“por medio de la cual se establece un procedimiento penal especial abreviado y se regula la

figuradel acusador privado.”

3.2.1.2 Problema Juridico Enunciado por la Corte.

¢Las expresiones acusadas del articulo 44 de la Ley 1826 de 2017, al establecer que “y se
aplicara a los delitos cometidos con posterioridad a su entrada en vigencia. También se aplicara a
los delitos cometidos con anterioridad a su entrada en vigencia respecto de los que no se haya
realizado formulacion de imputacién en los términos de la Ley 906 de 2004, desconoce el

principio de favorabilidad consagrado en el articulo 29 de la Constitucién Politica?

3.2.1.3 Normas Juridicas Relevantes para el Caso.

- Articulo 40 y 44 de la Ley 1826 de 2017.

- Atrticulos 29 de la Constitucion Politica.

- Ley 1773 de 2016.

- Sentencia de la Corte Suprema de Justicia SP1763-2018
- Ley 906 de 2004


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1773_2016.html#INICIO
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3.2.1.4 Demanda.

Los demandantes afirman que los articulos 40 y 44 (parcial) de la Ley 1826 de 2017
transgreden el articulo 29 de la Constitucién. Ya que, en un proceso penal la defensa puede solicitar
la preclusién de delitos querellables en aplicacion del articulo 332 de la Ley 906 de 2004 por dos
causales: (i) imposibilidad de iniciar o continuar el ejercicio de la accion penal, e (ii) inexistencia
del hecho investigado. Con la Ley 1826 de 2017, articulo 40, se adiciona la causal consistente en
la “atribucién de una conducta que no esté tipificada en la ley penal”. El articulo establece que
dicha disposicion solo aplicaria (i) a los delitos cometidos con posterioridad a la entrada en
vigencia de dicha ley; y (ii) a los delitos cometidos con anterioridad a su entrada en vigencia
respecto de los que no se hubiere realizado formulacion de imputacion. Consideran que con la
nueva ley se restringié la posibilidad de solicitar la aplicacion de una norma mas favorable a los
procesos que estan en curso, en contradiccion con el articulo 29 de la Constitucion Politica, segun
el cual “en materia penal, la ley permisiva o favorable aun cuando sea posterior, se aplicara de

preferencia a la restrictiva o desfavorable”.

Ellos argumentan que la favorabilidad se aplica respecto de normas sustanciales como de
normas procesales, segun lo ha reconocido la jurisprudencia de la CSJ y de la C.C. En la sentencia
de 14 de marzo de 1961 de la CSJ se precisé que “ni el texto constitucional, ni los textos legales
citados, que en una forma categdrica consagran y reiteran el canon de la retroactividad de la ley
permisiva o favorable en materia penal, y, por lo tanto, y a contrario sensu, el canon de la no
retroactividad de la ley restrictiva o favorable no hace distincion entre las leyes sustantivas o
adjetivas ni procesales”. Esta postura fue reiterada en sentencia del 15 de marzo de 1961, en la
cual se explicd que “las leyes de procedimiento no solo estan destinadas a fijar competencias y
disponer ritualidades adjetivas de los juicios criminales (...) todas ellas tan fundamentales, que de
un procedimiento a otro pueden de modo esencial afectarse los derechos del sujeto pasivo de la

accion penal”.

Ademas, la Constitucién del 91 consagro la favorabilidad en el articulo 29, la C.C ha dicho

que el principio de favorabilidad se aplica respecto de toda norma de tipo penal sin que pueda
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hacerse ninguna diferencia entre normas sustantivas y normas sustanciales. En la sentencia C-200
de 2002, la C.C indic6 que este principio rige toda aplicacion de la normatividad penal sin que
pueda hacerse ninguna diferencia entre normas sustantivas y normas procesales que beneficien al

procesado por expresa disposicion constitucional (art. 29 CP).

En sentencia C-252 de 2001, la C.C establecié que las normas procesales penales
desfavorables posteriores no pueden aplicarse retroactivamente “a los procesos que estan en
curso”. Las nuevasnormas penales, aun en el caso de procesos en curso, deben aplicarse en virtud
del principio de favorabilidad. En sentencia T-272 de 2005 se determind que: “si bien el articulo
6° de la Ley 600de 2000, vigente para el momento de la interposicion de la demanda de casacion,
establece que “laley procesal tiene efecto general e inmediato”, tal caracter de aplicacion general
inmediata debe interpretarse en concordancia con el principio de favorabilidad consagrado en el
articulo 29, con lo que la ley procesal penal favorable anterior debe preferirse por mandato

constitucional, a la posterior restrictiva.”

Los accionantes sefialaron que el principio de favorabilidad aplica en caso de transito de
leyesy también ante la coexistencia de regimenes “cuando las instituciones procesales a comparar
seanidénticas”. En Sentencia C-592 de 2005 en la cual se estudiaron las normas de vigencia del
CPP ysefialaron que “no cabe duda alguna sobre la aplicabilidad del principio de favorabilidad y
que prueba de ello es la aplicacion que del referido principio ha hecho ya la sala de casacion
penal”. Afirmaron que esta linea jurisprudencial es reiterada en la Sentencia C-708 de 2005 y en la
T-091 de 2006. Sin embargo, los demandantes precisaron que en ambos pronunciamientos se
condiciond la aplicacion del principio de favorabilidad a que las nuevas normas “no se refieran a
instituciones propias del nuevo modelo procesal y que los referentes de hecho en los dos

procedimientos sean idénticos”.

Por otro lado, los demandantes afirman que este principio permite aplicar retroactivamente
lasnormas mas favorables de la Ley 1826 de 2017, aun cuando “a la entrada en vigencia de esa
ley, ya se habia formulado imputacion”. En providencia de la CSJ (SP1763-2018), se caso una

sentencia condenatoria, en esta oportunidad ““la sala aplicd, de manera retroactiva y por el principio
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de favorabilidad, el articulo 539 de la Ley 906 de 2004, adicionado por la Ley 1826 de 2017, que
establece un beneficio punitivo de hasta la mitad de la pena por la aceptacion de cargos en
cualquier momento previo a la audiencia concentrada”. En contradicciéon con todo lo anterior,
debido a lo dispuesto en el articulo 44 de la Ley 1826 de 2017, “en los procesos en curso, respecto
de los cuales ya se haya realizado la formulacién de imputacién, no es posible solicitar la

preclusion por atipicidad absoluta”.

3.2.1.5 Decisioén.

PRIMERO. Declararse INHIBIDA para pronunciarse de fondo sobre la constitucionalidad
delarticulo 40 de la Ley 1826 de 2017 “por medio de la cual se establece un procedimiento penal

especial abreviado y se regula la figura del acusador privado.”

SEGUNDO. Declarar la EXEQUIBILIDAD de la expresion “y se aplicara a los delitos
cometidos con posterioridad a su entrada en vigencia”, contenida en el inciso primero del articulo
44 de la Ley 1826 de 2017, y la EXEQUIBILIDAD CONDICIONADA de la expresion “También
se aplicara a los delitos cometidos con anterioridad a su entrada en vigencia respecto de los que no
se haya realizado formulacién de imputacion en los términos de la Ley 906 de 2004, contenida
en el inciso segundo del articulo 44 de la Ley 1826 de 2017, en el entendido de que no excluye la

aplicacion del principio de favorabilidad contenido en el articulo 29 de la Constitucion Politica.

3.2.1.6 Problema Juridico que Realmente Resuelve la Corte (Pjr).

¢Los ciudadanos Mauricio Pava Lugo y Guillermo Otélora Lozan, en ejercicio de la demanda
de inconstitucionalidad, expresaron las razones de inconstitucionalidad de manera clara, cierta,

especifica, pertinente y suficiente para siquiera configurar un cargo de inconstitucionalidad frente
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al articulo 40 de la ley 1826 de 2017 por supuestamente violar el articulo 29 de la constitucion
politica?

(Las expresiones acusadas del articulo 44 de la Ley 1826 de 2017, al establecer que “y se
aplicara a los delitos cometidos con posterioridad a su entrada en vigencia. También se aplicara a
los delitos cometidos con anterioridad a su entrada en vigencia respecto de los que no se haya
realizado formulacion de imputacion en los términos de la Ley 906 de 2004, desconoce el

principio de favorabilidad consagrado en el articulo 29 de la Constitucion Politica?

3.2.1.7 Ratio Decidendi (RD).

La C.C decidid analizar si iba a emitir un fallo inhibitorio, por lo cual, decidio revisar la
aptitud de la demanda, es decir, los requisitos establecidos en el articulo 2 del Decreto 2067 de
1991. Paraasi determinar si las razones, motivos o concepto de la violacion expuesto se formulaba
al menosun cargo de inconstitucionalidad. Para verificar si las razones invocadas cumplan con los

requisitosde claridad, certeza, especificidad, pertinencia y suficiencia.

La C.C se declard inhibida con respecto al articulo 40 , ya que, NO se presenta ningin
reproche de inconstitucionalidad de forma directa y expresa, sino todo lo contrario, los
demandantes se encuentran de acuerdo con su contenido (la nueva causal de preclusion por
atipicidad absoluta), sibien ellos explicaron las causales en que la defensa puede solicitar la
preclusién en delitos querellables y la que adiciona el articulo 40, en ningln momento exponen
una objecién constitucional frente a esta norma, sino que realizan una interpretacion sistematica
remitiéndose al articulo 44 de la misma ley, sin formular cargo alguno de inconstitucionalidad
contra la totalidaddel articulo 40. Y, a pesar de que al final de la demanda solicitan que éste y el
articulo 44 sean declarados inexequibles, no presentan argumentos que fundamenten tal solicitud y
0 de por que elarticulo 44 es contrario a la constitucion. Es decir, No cumplieron la obligacién

de exponer de
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manera clara, cierta, especifica, pertinente y suficiente, cémo las normas demandadas vulneran la

constitucion.

Ademas, la C.C considerd que no era necesario que integraran el articulo 40 con el 44, a
efectosde tener una proposicion juridica completa, ya que ambos articulos contienen un enunciado
normativo autébnomo e independiente, separables entre si, por lo cual no existe una proposicion
juridica incompleta. En este sentido, el articulo 40 regula la causal de preclusion por atipicidad
absoluta, mientras que el articulo 44 determina la vigencia en el tiempo de la totalidad de la Ley
1826 de 2017. En caso de aceptarse la pretension de la demanda deberian integrarse al articulo 44
todos los articulos de la ley. Respecto los apartes demandados del articulo 44, la C.C determiné
que el cargo de inconstitucionalidad por vulneracion del principio de favorabilidad en materia
penal contenido en el articulo 29 formulado por los accionantes son claros, ciertos, precisos,

pertinentes y suficientes.

La C.C realizd un andlisis sobre jurisprudencia que desarrollara el principio de
favorabilidad en materia penal, el articulo 85 de la constitucion politica, el articulo 15 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 9 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, Pacto de San José, articulos 6 de la ley 599 de 2000 y 6° de la ley 906 de
2004, determinando que, el legislador, en ejercicio de su potestad de regular los mecanismos para
el ejercicio del ius puniendi y dentro del amplio margen de configuracion que le asiste para
determinar la politica criminal que considere mas conveniente, puede establecer un régimen penal
mas o0 menosrestrictivo, permitiendo que las personas procesadas penalmente tengan el derecho a

la aplicacionde las disposiciones que menos afecten o restrinjan sus derechos fundamentales.

Por otro lado, la jurisprudencia de la C.C ha expuesto que para la aplicacién de esta
garantia en materia penal no existe distincidén entre normas sustantivas y procesales, en razén a que
el textoconstitucional no establece tal diferenciacidn. La aplicacion del principio de favorabilidad
es tarea que compete al juez de conocimiento en cada caso concreto, solo a él corresponde
determinar la norma que mas beneficia o favorece al procesado, por ende, la decision no va a

ser siempre en
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favor de quien lo invoca. Por lo cual, este principio no es predicable frente a normas generales,

impersonales y abstractas.

La C.C reiterd que el principio de favorabilidad conserva plena efectividad frente a normas
que regulan la vigencia de una ley, la compatibilidad de normas que establecen la vigencia de un
nuevo estatuto o de una nueva regulacion penal con el principio de favorabilidad en desarrollo no
solo de la clausula general de competencia asignada por el constituyente al legislador de “hacer las
leyes”, sino igualmente en virtud de la amplia libertad de configuracién normativa en la materiaa él
reconocida, de manera que la determinacion de la fecha en que debe entrar en vigencia una ley
penal, es un asunto que compete al legislativo. El legislador, al sefialar la vigencia hacia el futuro
de una normatividad de contenido penal procesal o sustantivo, no obstaculiza ni restringe la
aplicacion inmediata del principio de favorabilidad, que debe ser objeto de examen y aplicacion
por parte del juez a quien le ha sido asignada la competencia para resolver el proceso penal

respectivo.

En cuanto a la expresion demandada contenida en el inciso primero del articulo 44 “y se
aplicara a los delitos cometidos con posterioridad a su entrada en vigencia”, la C.C determiné que
es constitucional y no afecta el principio de favorabilidad, ya que la aplicacién de la norma frentea
delitos cometidos con posterioridad a su entrada en vigencia no impide la aplicacién del principiode
favorabilidad en materia penal. Si este aparte es declarado inexequible se desconoceria el
principio de irretroactividad de la ley penal y de legalidad y no habria certeza sobre la vigencia de
lo dispuesto por la Ley 1826 de 2017; tampoco se evidencié que existan argumentos que puedan
demostrar que el Congreso excedié su amplia libertad de configuracion para determinar los
procedimientos y la vigencia de las leyes, asi como para definir los efectos del transito de
legislacion procesal penal; tampoco se entiende el por qué esta expresion seria violatoria del

articulo 29 de la Constitucion.

La favorabilidad en materia penal se parte de la base de que la ley vigente a la comision del

delito es la que rige toda la actuacién. No obstante, si una ley posterior modifica favorablemente
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el tratamiento del delito, se aplica retroactivamente, de manera que constituye excepcion al
principio general de aplicacion de las leyes hacia el futuro que la C.C ha establecido que es
procedente la aplicacion de la norma mas favorable, de manera que la ley en materia penal, aunque
se trate de norma procesal que tengan efectos sustanciales, debe interpretarse en concordancia con
el principio de favorabilidad (art 29).

Con respecto a la expresion del inciso 2 del articulo 44 de la Ley 1826 "También se
aplicara alos delitos cometidos con anterioridad a su entrada en vigencia respecto de los que no se
haya realizado formulacién de imputacién en los términos de la Ley 906 de 2004”.

La aplicacion de la Ley 1826 a los delitos cometidos con anterioridad a su entrada en vigor
solo en los casos en que no se haya formulado imputacion, resulta contrario al principio de
favorabilidad, en virtud del cual se debe dar aplicacion a las normas sustanciales y procesales con
efectos sustantivos, como la causal de preclusion por atipicidad absoluta consagrada en el articulo
40 de la misma normativa, si estas resultan ser mas favorables. En aquellos en los que se hubiere
surtido la formulacion de imputacion, si el proceso abreviado resulta méas favorable al reo, no
habria razon constitucional alguna que impida solicitar la preclusion por atipicidad absoluta que
consagra el articulo 40, en aplicacion del principio de favorabilidad, de conformidad con lo

dispuesto en el inciso segundo del articulo 44 de dicha normativa.

La limitacion gque establece la expresion demandada del inciso segundo del articulo 44,
puede llegar a restringir el principio de favorabilidad si se entiende, como entienden los
demandantes y los intervinientes que solicitan la exequiblidad condicionada o la inexequibilidad
de esta disposicion, que en los procesos en los que se hubiere formulado imputacion bajo la Ley
906 de 2004 no se podria aplicar la causal de preclusién por atipicidad absoluta consagrada en el
articulo40 de la Ley 1826, la cual podria ser mas favorable para la defensa que la “Atipicidad del
hecho investigado” consagrada en el articulo 332 de la Ley 906 de 2004. Lo anterior, en tanto la
norma de la ley 1826 amplia las facultades para solicitar la preclusion, entre otras normas
sustanciales y/o procesales con efectos sustantivos que sean méas favorables. De manera que el
articulo 44 al establecer, en principio, la exclusion del proceso abreviado previsto en la ley 1826

a los delitos


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0906_2004.html#INICIO
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cometidos con anterioridad a la vigencia de dicha ley en los que se hubiere formulado imputacion

bajo la Ley 906 de 2004, afectaria el principio de favorabilidad.

Segln esta interpretacion, se restringiria el principio de favorabilidad contenido en el
articulo 29, si no pueden ser aplicadas las disposiciones sustanciales o procesales que garantizan
derechos fundamentales contenidos en la Ley 1826 aunque sean normas de un régimen posterior
pero que resulten méas favorables y se trate de figuras juridicas o instituciones comparables y

equiparables.

La C.C determind que del contenido normativo de la expresion demandada se derivan dos
posibles interpretaciones: La primera, segun la cual esta norma no afectaria el principio de
favorabilidad, ya que el mandato constitucional del debido es que este principio subyace como
presupuesto normativo sine qua non a la ley penal, sin que sea necesario que el legislador lo
consagre en una norma general y abstracta de orden legal pues ya tiene un estatus de imperativo
constitucional y se aplicaria en cada caso en concreto por el operador juridico. La segunda, la
norma proscribe la aplicacion de las normas sustanciales y procesales de la Ley 1826 de 2017 que
tienen relacion con la garantia de derechos fundamentales, cuando estas resultan mas favorables,
tal como la causal de preclusion por atipicidad absoluta contenida en el articulo 40 de la misma

normativa.

Por ende, al haber dos interpretaciones posibles, pero, una de ellas es inconstitucional en
razona que excluye la aplicacion del principio de favorabilidad en aquellos procesos en los que se
ha surtido la formulacion de imputacion bajo la Ley 906 de 2004. La Corte decidio excluir del
ordenamiento juridico la interpretacién inconstitucional, porque excluye la aplicacion del principio
de favorabilidad respecto de la Ley 1826 de 2017, por ello, declard la exequibilidad condicionada
del inciso segundo del articulo 44, entiendo que esta disposicién no excluye la aplicacion del

principio de favorabilidad.
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3.2.1.8 Obiter Dicta Resaltables (OD).

N/A

3.2.1.9 Intervenciones.

Fiscalia General de la Nacidon: Solicit6 a la C.C que se declara inhibida y, en caso de que
decida emitir un pronunciamiento de fondo, declare la exequibilidad de las normas demandadas.
Con respecto a la primera pretension indicO que los argumentos de la accion de
inconstitucionalidad carecen de claridad, certeza y pertinencia. Argumenta que la demanda se
sustento en diferentes razones contradictorias y erradas. Por un lado, que la disposicion demandada
prohibe aplicar la Ley 1826 de 2017 a procesos en curso “en los que no haya habido imputacion”.
Pero, la fiscalia argumente que, la Ley 1826 de 2017 establece expresamente que “Esta regulacion
si se aplica a procesos en curso) frente a las que no se ha formulado imputacion para el momento

de entrada en vigencia de esta ley”.

La demanda incurre en contradiccion al sefialar que “la disposicion demandada prohibe
aplicarla Ley 1826 de 2017 a procesos en curso en general” y, por otro, que “la disposicion
demandada si se aplica a procesos en curso en los que no haya habido imputacién”. Los
demandantes pasan asefalar que “en efecto, la disposicién no se aplica a ninglin proceso en curso
y, por el otro, y de nuevo de manera contradictoria, que si se aplica a procesos en curso (0, mejor
dicho, a investigaciones) frente a los que no se hayan imputado cargos para el momento de

entrada en vigencia de la Ley 1826 de 2017”.

El articulo 44 demandado si restringe su alcance, pero s6lo respecto de aquellos delitos
cometidos antes de su entrada en vigor en los que se hubiere realizado imputacién antes de la
vigencia de la nueva ley. En aplicacion del principio de favorabilidad, sin necesidad de que la

norma sea declarada inexequible, resulta posible su aplicacion inclusive en este tipo de casos.

Falta el requisito de pertinencia, ya que en la demanda no se sustentan las razones por las

cualesla disposicion demandada contradice el articulo 29 superior. La FGN, afirmé que la C.C
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habia precisado que “La consagracion de la irretroactividad y del efecto general inmediato, como
regla general, no impide que en casos concretos el operador juridico (i) dé aplicacion retroactiva o
ultra-activa a normas distintas a las contenidas en esa regulacion que, por significar un transito
legislativo, podrian resultar mas favorables o (ii) aplique normas coexistentes a una legislacién

concreta que también resulten mas permisivas al reo”.

Adicionalmente, argumenté que el principio de favorabilidad se aplica tanto a normas
procesales como sustantivas. Especificamente, segin el bloque de constitucionalidad, este
principio se aplica en aquellos eventos en los que “Con posterioridad a la comision del delito la
ley dispone la imposicion de una pena mas leve”. Ademas, que en sentencia C-592 de 2005, la C.C
establecid que este principio “tiene caracter imperativo y no puede desconocerse bajo ninguna

circunstancia”.

La Fiscalia insiste en que la aplicacion de la favorabilidad en el &ambito penal alude a casos
concretos en los que puede presentarse el transito de leyes en el tiempo o la coexistencia de
legislaciones. Si en procesos o investigaciones que se tramiten bajo la Ley 906 de 2004, resulte
méas favorable para el procesado la Ley 1826 de 2017, el funcionario judicial “no tendria
impedimento alguno en aplicar el principio de favorabilidad” (Sala de CP de la CSJ - Sentencia
del 23 de mayo de 2018 -SP 1763-2018, Radicado. 51989).

La Ley 1826 de 2017, hace parte del Codigo de Procedimiento Penal y, por ende, los
principiosrectores de este cuerpo normativo, entre estos la favorabilidad, se aplican a aquella ley.
Del articulo 6° del Cddigo, se concluyen que la favorabilidad aplica a todo este cuerpo normativo

con inclusiénde las normas adicionadas por la Ley 1826 de 2017.

El principio de favorabilidad exige el que “exista una sucesion de normas en el tiempo o
transito legislativo, la regulacion de un mismo supuesto de hecho que conlleve consecuencias
juridicas distintas y la permisibilidad de una disposicion frente a otra”. Criterios de especial
cuidado si se tiene en cuenta que la Ley 1826 de 2017 “mas alla de dejar sin efecto disposiciones
anteriores, lo que hizo fue crear nuevas vias procesales frente a delitos concretos que, antes de su

expedicion, se regulaban por un procedimiento penal ordinario”. Indicé que la ley nueva introdujo
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un procedimiento especial abreviado. Puntualmente, los delitos a los que se aplica este
procedimiento se encuentran tipificados en el articulo 534 de la Ley 906 de 2004. Por otra parte,
la accion penal privada resulta procedente por los mismos delitos, segtn el articulo 550 de la Ley
906 de 2004.

la Ley 1826 de 2017 se aplica a delitos cometidos antes de su entrada en vigencia respecto
delos que no se hubiere formulado imputacién. Si bien la regla general para delitos cometidos
antesde la vigencia de dicha ley en los que se hubiere formulado imputacion es la aplicacion de la
Ley906 de 2004, en virtud del principio de favorabilidad, resulta posible la aplicacion de la Ley
1826de 2017 cuando asi resulte procedente en cada caso concreto.

Academia Colombiana de Jurisprudencia: Solicité a la C.C declarar la inexequibilidad
de los articulos 40 y 44 (parcial) de la Ley 1826 de 2017, debido a que contienen indebidas
restricciones que conducen a su “ilegitimidad” y contradicen los derechos fundamentales del sujeto
pasivo de la accién penal, tal y como sucede “cuando el legislador prohibe aplicar la retroactividad

de la ley penal permisiva o favorable o la no retroactividad de la ley desfavorable”.

Concepto del procurador general de la nacion: Solicité a la C.C declararse inhibida para
emitir pronunciamiento de fondo. Manifesté que el debate constitucional se concentré en el
articulo 44 de la Ley 1826 de 2017 “vista a partir de la aplicacién del principio de favorabilidad
ante el mecanismo procesal de preclusion por atipicidad absoluta (articulo 40 Ibidem) sin plantear
la existencia de una Unica proposicion juridica conformada por los dos articulos precitados”. Por
lo cual, afirmé que “el abordaje del problema suscitado no se sostendriaen el Gltimo supuesto (una
sola proposicién juridica), entre otras razones, debido a que en tal caso las dos disposiciones
seguirian una misma via, siendo contradictorio concluir de la argumentacionde los demandantes
que, para atender el principio de favorabilidad (articulo 29 Constitucional), lafigura de preclusién

por atipicidad absoluta deberia salir del mundo juridico”.
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“En el caso resulta evidente que los contenidos juridicos incorporados en los articulos 40 y
44 de la Ley 1826 de 2017 son autdbnomos y separables, no existe una proposicion juridica
incompleta, y que la alusién normativa conjunta se efectu6 en aras de fortalecer la tesis juridica
expuesta”. En concordancia, solicita a la Corte declararse inhibida respecto a la demanda
presentada contra el articulo 40 de la Ley 1826 de 2017, en consideracion a que “los argumentos

de los accionantes nose encaminan a discutir la constitucionalidad de esta disposicion”.

Con respecto al articulo 44, la C.C se debe declarar inhibida debido a la ineptitud
sustantiva de la demanda, ya que, se formula a partir de supuestos que no se desprenden ni del
texto de la norma demandada ni del alcance que pueda darsele.

3.2.1.10 Aclaraciones de Voto (AV).

N/A

3.2.1.11 Salvamentos de Voto (SV).

El Mag. Carlos Bernal Pulido, manifestd apartarse parcialmente de la decision tomada por
la C.C, ya que, él manifiesta que esta no solo debié emitir un fallo inhibitorio con respecto a una
manifestacion de fondo sobre el articulo 40 de la Ley 1826 de 2017, sino que también lo debid
hacer sobre el articulo 44 de la misma norma porque incumplia con algunos requisitos de la carga
argumentativa que deben tener las demandas de inconstitucionalidad (en este caso, se implementa
la certeza y la pertinencia) por el hecho de que, los actores al presentar sus argumentos sobre las
supuestas consecuencias, efectos y aplicacion de los jueces del articulo 44, estarian presentando
una postura interpretativa personal y contraevidente de este articulo. También argumenta que, en
la demanda no hay ninguna clase de debate de constitucionalidad por abordar, porque los mismos

accionantes reconocen que la CSJ esta aplicando el mismo criterio, tras la entrada en vigencia de
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la Ley 1826 de 2017, siempre que las circunstancias de cada caso concreto lo permitan y se trate
de instituciones compatibles, alin en procesos en los que ya se haya efectuado audiencia de

formulacion de imputacion.

3.3 Sentencia C-523 de 2019

3.3.1 Identificacion

Numero: Sentencia C-523/19

Fecha: 5 de noviembre de 2019

Magistrado ponente: Antonio José Lizarazo Ocampo
Aclaran el voto: N/A

Salvan el voto: N/A

3.3.1.1 Norma Demandada.

Articulo 27 de la Ley 1826 de 2017, por considerar que vulnera los articulos 116, 228, 250,
251y 252 de la Constitucién Politica y el articulo 12 de la Ley 270 de 1996 (Ley estatutaria de la

Administracion de Justicia).

3.3.1.2 Problema Juridico Enunciado por la Corte.

¢El articulo 27 de la Ley 1826 de 2017, vulnera los postulados superiores que consagran la
naturaleza publica de la funcién de administrar justicia, ejercida como regla general por

autoridades publicas, en este caso por la FGN?
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3.3.1.3 Normas Juridicas Relevantes para el Caso.

- Articulo 27 de la Ley 1826 de 2017.

- Atrticulos 116, 228, 250, 251 y 252 de la Constitucion Politica.
- Atrticulo 12 de la Ley 270 de 1996.

- Paragrafo 2do del articulo 250 de la constitucion politica.

- Ley 906 de 2004.

- Sentencia C-050 de 2015

- Atrticulo 2° del Decreto 2067 de 1991

- Articulo 6 del Decreto Ley 2067 de 1991

3.3.1.4 Demanda.

La ciudadana Yucera Yohana Ditta Peinado presentd demanda de inconstitucionalidad
contrael articulo 27 de la Ley 1826 de 2017, porque considera que este viola de forma directa los
articulos116, 228, 250, 251 y 252 de la Constitucion Politica e indirectamente el articulo 12 de la
Ley 270de 1996, afirmando que estos articulos son desconocidos en cuanto hacen referencia a las
autoridades puablicas que conforman la Rama Judicial del Poder Publico. Ademas, la demandante
sefiala que la funcidn judicial es de naturaleza publica y que las disposiciones mencionadas indican
que la funcién de investigacion de los hechos punibles le corresponde de manera privativa a la
FGN y que, ni en los estados de excepcion, el Gobierno podra suprimir o modificar las autoridades

responsables ni las funciones basicas de acusacion y juzgamiento.
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La demandante sustenta su postura citando apartes de jurisprudencia de la C.C. e indica
que, conforme a los antecedentes legislativos, es claro que la modificacion legislativa se justifica
porque le permite a un particular investigar un delito, en aquellos casos donde la propia
organizacion estatal no tiene una respuesta rapida y efectiva. Sostiene que el legislador se excedid
al ignorar las prescripciones constitucionales antes anotadas, ya que “autoriza y faculta a un
particular que no se encuentra investido de autoridad ni ejerce una funcidn permanente y gratuita
para que haga o despliegue actividades de investigacion (...) Ahora bien, si la norma tiene un fin
plausible como es la descongestién del aparato judicial en nuestro pais, ello no significa que ante
la ineficacia de las autoridades encargadas de la persecucion de los delitos pueda trasladar la

)

funcion investigativa a un particular.’

3.3.1.5 Decision.

PRIMERO. LEVANTAR la suspension de términos decretada dentro del presente proceso
mediante el Auto 305 del 25 de junio de 2017.

SEGUNDO. INHIBIRSE de emitir un pronunciamiento de fondo sobre la constitucionalidad
del articulo 27 de la Ley 1826 de 2017, por ineptitud sustantiva de la demanda.

3.3.1.6 Problema Juridico que Realmente Resuelve la Corte (Pjr.).

¢La ciudadana Yucera Yohana Ditta Peinado, en ejercicio de la demanda de
inconstitucionalidad, expresd las razones de inconstitucionalidad de manera clara, cierta,

especifica, pertinente y suficiente para siquiera configurar un cargo de inconstitucionalidad?
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3.3.1.7 Ratio Decidendi (RD).

La C.C hace un recuento de los requisitos para que este tribunal pueda emitir
pronunciamientosde fondo sobre la declaratoria de inexequibilidad de leyes o decretos leyes, por
ello, se remite al articulo 2 del Decreto 2067 de 1991, en donde estan estos requisitos formales de
las demandas deinconstitucionalidad. Hace especial énfasis en el Gltimo requisito, es decir, “debe
exponer las razones o motivos por los cuales la norma acusada viola la Constitucion, lo que se
traduce, a su vez, en la formulacién de por lo menos un cargo de inconstitucionalidad”,
recordando que para que una demanda logre configurar un verdadero cargo de
inconstitucionalidad, su carga argumentativa debe contener los requisitos de claridad, certeza,
especificidad, pertinencia y suficiencia, para asi, tener razones que en verdad fundamentan el
cargo de inconstitucionalidad. La corte, cita jurisprudencia para poder explicar cada uno de estos
requisitos y luego procede a revisar el caso en concreto para ver si se cumplen estos y asi quedar
habilitada para emitir un pronunciamiento de mérito. Por lo anterior, la C.C determin6 que en el
presente caso no se logra configurar un verdadero cargo de inconstitucionalidad, debido a que, la
argumentacion presenta deficiencias en su exposicion y estructuracion. Por lo cual, no puede

emitir un pronunciamiento de fondo. La anterior determinacion se establece por:

La actora, demanda el articulo 27 de la Ley 1826 de 2017, al considerar que éste viola los
articulos 116, 228, 250, 251 y 252 constitucionales, argumentando que el acusador privado queda
facultado para ejercer la funcion de administrar justicia, cuando investiga y acusa. Y que esas
funciones son exclusivamente de naturaleza publica y por regla general, sélo las pueden desplegar
las autoridades publicas (en este caso la FGN), con las excepciones que establece el articulo 116
(jurados en las causas criminales, conciliadores o arbitros). Pero, en el contenido de la demanda
no se puede apreciar que esta explique con claridad porqué el articulo 27 desconoce los articulos
de la constitucion e indirectamente el articulo 12 de la Ley 270 de 1996. Tampoco fundamenta en
forma coherente porqué entiende suprimidas o privatizadas tales funciones desconociendo la
Constitucion. Desconociendo que el paragrafo 2 del articulo 250 prevé expresamente la posibilidad

de la figura juridica del acusador de manera excepcional.
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Los razonamientos de inconstitucionalidad de la demanda parten de una proposicion que no
esjuridica, real ni existente, pues la acusacién se predica de una lectura subjetiva del contenido del
articulo 27, cuando la demandante hace referencia al alcance normativo de la figura del “acusador
privado” y de la “accion penal privada”, conceptos juridicos que por estar sustentados en un
mandato constitucional no pueden contradecir la disposicion superior que les otorga fundamento
ni tienen los efectos que la demandante considera contrarios a la Constitucion Politica. La demanda
hace mencion del paragrafo 2° del articulo 250, pero a pesar de ello, su argumentacion central se
basa en que la accién penal sélo puede ser ejercida por la FGN y que no puede ser conferida a
particulares. Lo cual, carece de certeza, precisamente porque este ya que el paragrafo preve
expresamente que, por ciertas consideraciones, el Legislador puede asignarle la accion penal “a la
victima o a otras autoridades distintas a la FGN. Por lo cual se infiere que no hay certeza en la
demanda.

En la demanda se plantea un problema que no es de orden constitucional, debido a que, la
norma demandada es un desarrollo del mandato superior que preve la posibilidad de asignarle el
ejercicio de la accion penal a la victima o a otras autoridades distintas a la Fiscalia General de la
Nacion en casos excepcionales y, por tanto la demanda no alcanza a demostrar el presunto
desconocimiento del monopolio del ius puniendi que corresponde al Estado, que es de naturaleza
publica y no logra demostrar la presunta privatizacion de la justicia penal. Por lo cual, carece de

especificidad y pertinencia.

De una manera clara, se concluye que, el principal problema de la demanda es que
desconoce el contenido normativo del articulo 250 de la constitucién, tornandose en un yerro
insuperable, yaque los argumentos se basaron en que el monopolio estatal de la accion penal es una
regla absoluta, ignorando de manera evidente la excepcion establecida expresamente por el
constituyente. La demanda carece de especificidad y pertinencia, ya que, no demuestra que la
norma demandada privatice la accién penal, eliminando la competencia general preferente de la
FGN. Carece de un razonamiento detallado acerca de la violacion o de la incompatibilidad de la
norma inferior demandada con los articulos constitucionales que se alegan violados, especialmente
con el articulo 250 constitucional. Ademas, los argumentos no alcanzan a generar una duda

minima sobre la
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constitucionalidad de la norma acusada o una duda sobre la validez de la disposicion. Por lo cual

se descarta la eficiencia de esta.

3.3.1.8 Obiter Dicta Resaltables (OD).

N/A.

3.3.1.9 Intervenciones.

Ministerio de justicia: Solicito a la C.C que declarara exequible la norma demandada, ya
que,existe una diferencia entre el ejercicio de la accion penal y la facultad de administrar justicia,
en el entendido de que, quien ejerce el derecho de accion sélo pone en movimiento el aparato
estatal buscando que un juez o alguna persona investida de facultades jurisdiccionales, decida
sobre su proceso, sin que exista una expresa prohibicion constitucional respecto de la
desconcentracion o desmonopolizacion del ejercicio de la accion, el Acto Legislativo 06 de 2011 al
reformar el articulo250 de la Constitucion, habilité para el ejercicio de la accion penal a la victima
0 a las autoridadesadministrativas. Por tanto, la facultad de administrar justicia en los términos del
articulo 116 constitucional no se vulnera por el articulo demandado. El constituyente derivado
desconcentro elejercicio de la accion penal hacia las victimas y otras autoridades, manteniendo en
la FGN un poder preferente para actuar cuando lo considere necesario. Sin que se entienda que se
le asigna laposibilidad de ejercer la accion penal a cualquier particular y en relacion con cualquier
tipo de conducta penal, sino a la victima del delito, en relacion con las conductas que el legislador
establezca “atendiendo a la naturaleza del bien juridico y la menor lesividad de la conducta

punible.”
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Fiscalia General de la Nacion: Solicité a la C.C que se declare inhibida para pronunciarse
defondo sobre la demanda por ineptitud sustantiva de esta y en caso de que decida pronunciarse de
fondo, que declare exequibles las normas acusadas, ya que, a su juicio se encuentran ajustadas al
paréagrafo 2 del articulo 250, en el entendido de que las expresiones de “acusador privado”, “accion
penal privada” o “conversion de la accidon penal de publica a privada” no estan implementando
mecanismos de privatizacion de la justicia, sino que se usaron para establecer como las victimas
harian las veces de acusadores en determinadas causas y se les facultaria para el ejercicio de la
accion penal. Sin que lo anterior signifique la existencia de una sustitucion de las funciones de
administracion de justicia que se encuentra en cabeza de los jueces de control de garantias y de
conocimiento. La Fiscalia puede reasumir el ejercicio de la accion penal cuando lo considere

pertinente.

Universidad del Rosario: Le solicitdo a la C.C declararse inhibida por ineptitud de la
demandao subsidiariamente decrete exequible el articulo demandado. Ya que, la norma no fue
transcrita yentendida en su totalidad por la demandante, incurriendo en error en la interpretacion y
alcance de la misma. En la demanda no se reconoce la diferencia entre la figura del acusador
privado, la funcién del fiscal al momento de ejercer la reconvencion penal y las atribuciones del

legislador almomento de legislar.

Universidad Industrial de Santander: Le solicité a la C.C declararse inhibida para tomar
una decision de fondo sobre la constitucionalidad de la norma demandada, hasta tanto no se
solucione la contradiccion de los preceptos constitucionales de igual rango (paragrafo 2° del
articulo 250, articulos 116 y 250 de la Constitucién), de no declararse inhibida, estaria dando

prevalencia a un precepto constitucional sobre otro.
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Universidad el Bosque: Le solicit6 a la C.C declarar exequible la norma demandada salvo
lahabilitacién para los estudiantes de los consultorios juridicos que piden se declare inexequible,
ya que, la funcion del acusador privado no puede ser ejercida por los estudiantes de los
consultorios juridicos pues los estudiantes, aunque tengan el acompafiamiento de un profesor, ni el
estudiante ni el consultorio juridico cuenta con la capacidad econémica y técnica para adelantar la
indagacidnpreliminar y ejercer plenamente la funcion de investigacion. Situacion que generaria una

violacional derecho a la igualdad de las victimas.

Concepto del Procurador General de la Nacion: Le solicito a la C.C declararse inhibida
parafallar de fondo sobre la demanda instaurada contra el articulo 27 de la Ley 1826 de 2017, y,
subsidiariamente, estarse a lo resuelto en la sentencia que decidio la demanda radicada bajo el
expediente D-11945, en el que solicito declarar exequible el articulo 27, ya que, la demanda no es
clara en definir de qué manera la norma vulnera la constitucion y no tiene en cuenta el paragrafo 2
del articulo 250, el cual, permite asignar el ejercicio de la accion penal a personas diferentes al
fiscal. Es decir, hay una falta de especificidad y suficiencia en los argumentos expuestos. Por ende,
los argumentos del accionante no generan una duda minima sobre la constitucionalidad de la
norma. Ademas, este mismo paragrafo, permite a los particulares ejercer la accion penal en los
delitos que no generan un mayor impacto social, como son los querellables, sin que esto signifique
que se esté privatizando la accidn penal, sino que se les confiere a dichos particulares un ejercicio

de funcion publica de manera transitoria, con el fin de tener un mayor acceso a la justicia.

3.3.1.10 Aclaraciones de Voto (AV).

N/A
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3.3.1.11 Salvamentos De Voto (SV).

N/A

Toma de Postura

El sistema penal oral acusatorio trajo consigo cambios trascendentales en el derecho
procesal criminal colombiano, superdndose actuaciones de tendencia puramente inquisitiva, la
cuales fueron reemplazadas por una promocion de derechos fundamentales y empoderamiento de

las garantias judiciales del ciudadano.

Uno de los cambios mas importantes y notorios del sistema penal oral acusatorio
colombiano, fue la emancipacion de la defensa de los actos investigativos del ente acusador, a tal
efecto, el imputado o acusado puede adelantar actos investigativos con miras a recopilar
autonomamente evidencia fisica, elementos materiales probatorios e informacion relevante para su

causa, libertadque supero el obsoleto principio de investigacion integral.

Lo anterior vino acompafiado de un fortalecimiento de los actos forenses, puesto contrario
a lo que acontecia en el modelo de juzgamiento inquisitivo, en el cual el litigio dependia
principalmente de discusiones puramente dogmaticas y teoricas, el sistema penal acusatorio
impuso un enfoque técnico al debate, siendo la decision judicial consecuencia de la comparacion,

ponderacion y analisis de evidencias puramente técnicas.

A tal efecto, con miras a impedir un abuso de la posicion dominante del Estado en dichas
dinamicas, resulté necesario equilibrar el litigio, naciendo de esta forma el principio de igualdad
de armas, el cual es basicamente la garantia de que tanto defensa como acusacién se enfrentaran
equilibradamente y con la posibilidad de acceso a las mismas herramientas de ataque y defensa

para la salvaguarda de sus intereses, lo cual se aplica en el plano juridico-probatorio.

El principio de igualdad de armas reviste de especial importancia en el garantismo

promovidopor el sistema penal oral acusatorio, puesto que impide que la defensa carezca de
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herramientas para oponerse diligentemente a los avances del Estado. Sin embargo, muchos
doctrinantes consideran que dicha garantia es puramente formal y se reduce a un enfoque
estrictamente juridico, puesto en materia criminalistica, la defensa se encuentra en un evidente
estado de desventaja parala promocion de sus intereses, tal es el caso del denominado acusador

privado.

De esa manera, analizadas las sentencias y las deliberaciones realizadas por la Corte
Suprema de Justicia y la Corte Constitucional, es claro determinar la existencia de una vulneracién
del principio de igualdad de armas. El derecho penal, por su naturaleza sancionatoria y limitadora
de derechos fundamentales como lo es la libertad, debe estar en cabeza del Estado y solo como
altima ratio, cuando las conductas lesionadoras de una persona lo han activado, como
anteriormente se menciona. La accion penal es una potestad constitucional delegada a la Fiscalia
General de la Nacion. Esa potestad esta suscrita al respeto de principios juridicos fundamentales,
como lo son el debido proceso y el principio de la igualdad de armas. Como se ha dicho, el
principio de igualdadde armas en el actual procedimiento adversarial, es sin duda una prerrogativa
importante para la defensa. En el sistema penal inquisitivo, existian limitaciones importantes que
impedian de antemano al procesado y a su defensa ciertos derechos procesales, que lesionaban

ostensiblementelos derechos a la contradiccidn, al principio de inocencia, entre otros.

En este sistema actual caracterizado por los principios de oralidad, la publicidad y la
inmediacion de la prueba, que es sin duda un avance importante en materia penal y de respeto a
los derechos de los procesados, es cierto también, que la cantidad de procesos y denuncias por
hechos de poca monta, han congestionado el sistema, lo que ocasiona que se alarguen los procesos
penales, entre otras problematicas, representando una lesion a los derechos de los acusados y estar

vinculados a un proceso penal por mas tiempo.

Para contrarrestar ese tipo de situaciones en el sistema, el legislador mediante la ley 1826 de
2017, adopt6 un proceso penal abreviado para aquellos delitos querellables. En tipo proceso
especial, adopta la figura del acusador privado. Con esto lo que se busca es la celeridad en los

procesos judiciales penales y descongestionar despachos judiciales. No obstante, aunque necesaria
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y justificada la intencion de motivos, lo que el proceso penal abreviado ha significado, es un
desbalance en las cargas procesales y una vulneracion al principio de igualdad de armas, como se
ha pronunciado los altos tribunales en las sentencias citadas.

Ese desequilibrio es visible especialmente en la etapa probatoria, al delegarle la accién penal
en el procedimiento penal abreviado, esta pasa a ser privada empero, la Fiscalia no se desliga
totalmente de esta, pues en caso de actos complejos de investigacion, es ella la facultada para
emprender dichas actuaciones. En este sentido, se tiene un desbalance en relacion a la defensa,
entendiendo que la construccion de un caso tiene de un lado al acusador privado y a la Fiscalia que
actua con él, y del otro lado una defensa limitada en temas de investigacion e indagacion,

contrastando esto con la esencia misma de la igualdad de armas.

A lo que se asiste es a un reforzamiento de la accion penal, por ejemplo, cuando existe la
necesidad de emprender actos complejos de investigacion. En ese sentido, para respetar las
garantias procesales en materia penal, es obligatorio, que el legislador tome cartas en el asunto,
regulando de mejor manera el acusador privado y haciendo un estudio pertinente que ayude a
equiparar las cargas y afectar derechos y principios inherentes a las personas procesadas y al

mismo sistema adversarial.

No tener en cuenta este tipo de situaciones, llevarian a la vulneracién de derechos, pero
tambiéna la mutacion del sistema penal acusatorio. Existe una fuerte discusion sobre la violacion
del principio de igualdad de armas en relacion con la figura del ministerio pablico, es tiempo
entonces,que el sistema colombiano, sea garante de este y cumpla con sus objetivos, pero también

con los atributos propios del sistema.

La figura de acusador privada es novedosa, interesante y puede contribuir al mejoramiento
delsistema, pero debe hacerse respetando los principios del sistema. En ese sentido se plantea la
posibilidad de acompafiamiento de actos complejos por parte del juez de garantias, para evitar que

la victima traspase y lesione las garantias procesales. La Fiscalia seria un 6rgano encargado de la
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vigilancia del respeto de los protocolos procesales y formales, pero no la institucion encargada de

ejecutar ese tipo de actuaciones que amenazan seriamente el principio de igualdad de armas.

Corolario a lo anterior, se exhibe una concordancia con la figura del acusador privado toda
vezque este, se regule de mejor manera y con respeto a la materia probatoria que es sin duda el
campo que desequilibra y atenta contra el principio de igualdad de armas en el procedimiento

penal abreviado.
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Conclusiones

El principio de igualdad de armas es un rasgo elemental e imprescindible de los modelos
de juzgamiento adversariales, puesto para garantizar un contencioso equitativo y equilibrado, se
exige que tanto acusacion como defensa tengan acceso a los mismos medios y herramientas para
la defensa de sus intereses, lo cual no se agota con la garantia de un abogado privado o defensor
publico, sino que también debe de incluir el acceso a investigadores privados y centros de
criminalistica y otros elementos indispensables para qué las partes en igualdad de condiciones

puedan estar incursos en el proceso.

La anterior interpretacion amplia del principio de igualdad de armas no es asimilada por el
ordenamiento juridico colombiano, pese a que el legislador concedié a ambas partes la autonomia
para armar autdbnomamente su instruccion, dicha facultad es puramente formal y se limita a
conceder al imputado o acusado un defensor, lo cual no incluye los actos investigativos y el

examen forense de la evidencia.

Lo plasmado genera preocupacion, habida cuenta, contrario a lo que acontecia con el
modelo inquisitivo, en el cual el litigio versaba respecto a asuntos puramente dogmaticos y
criminoldgicos, el modelo adversarial acusatorio impuso una carga técnica sobre la pretension de
las partes, siendo necesario que toda decision del juez sea soportada en la prueba palpable, las

cuales es consecuencia de los actos de investigacion.

En el nuevo proceso penal especial abreviado, que busca acelerar los tiempos de un juicio
penal, buscando siempre por supuesto el respeto a las garantias procesales y derechos humanos,
no obstante, la agilidad y eficacia de este proceso no ha sido evaluado a profundidad aun cuando
este a efectos de llevar a juicio aquellas conductas consideradas de menor relevancia para el Estado
y minimizar asi el desgaste de los operadores judiciales, presentando dentro de sus fallas, una

flagrante violacion al principio de igualdad de armas.
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Esa violacion se presenta con respecto a la defensa. Esta presenta sus limitaciones en
Colombia, las victimas requeriran de recursos econdmicos para desarrollar la labor investigativa
y ademas supera el ideal del proceso penal ordinario, toda vez que la victima adelantara acciones
del ente acusador de forma transitoria, pero no podra hacer uso de lainstitucionalidad para ello.
En el mismo sentido, su labor no serd autonoma, debera solicitar autorizacion a la Fiscalia o al

juez correspondiente para adelantar dichas acciones.

Es importante anotar que se puede ver comprometida la imparcialidad de la victima por
tener interés en la causa, considerandose viable que se aplique como el caso de los conciliadores
que administran justicia de forma transitoria. De esta forma, se protege a las partes del proceso y
se mitiga el riesgo de que se vulneren el debido proceso.

Finalmente, el proceso abreviado es el inicio de una reforma para el aparato judicial, ya
que pone varias reglas y trata de disminuir procesos para optimizar el tiempo y poder generar

beneficios reales tanto para la victima como para el aparato mismo.
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