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Resumen.

Esta investigacion sefala algunas
caracteristicas sustanciales, inherentes al
Sistema Penal Acusatorio [SPA] implantado
a través del Acto Legislativo 03 de 2002, por
medio del cual se ordend, laimplementacion
de un nuevo Procedimiento Penal,
reglamentado con la Ley 906 de 2004.

Un SPA, integra un esencial fundamento
principialistico: principio de partes; las
partes se encuentran equilibradas, un
tercero imparcial Juez, quien decide
mediante dos tipos de pronunciamientos: i)
Sancion (Sentencia condenatoria) o ii)
absolucion (sentencia absolutoria) de la
conducta que se investiga y que da origen al
proceso penal, y dos partes con sus tesis
adversariales; una en el ejercicio del ius
puniendi en cabeza del estado (Fiscalia) y
otra (defensor) que pretende la absolucion.

En razén a lo anterior se pretende
establecer si existe un desconocimiento
hacia lo sustancial en el actual sistema
penal acusatorio, comparado y analizado

Abstract.

This research points out some substantial
characteristics inherent to the Accusatory
Criminal System [SPA] implemented through
Legislative Act 03 of 2002, which ordered the
implementation of a new Criminal
Procedure, regulated by Law 906 of 2004.

An SPA integrates an essential principled
foundation: the principle of parties; the
parties are balanced, an impartial third party
Judge, who decides through two types of
pronouncements: i) punishment (conviction)
orii) acquittal (acquittal) of the conduct under
investigation and that gives rise to the
criminal process, and two parties with their
adversarial theses; one in the exercise of the
ius puniendi in the head of the state
(Prosecutor's Office) and another (defense)
that seeks acquittal.

In view of the above, the aim is to establish
whether there is a lack of respect for the
substance of the current accusatory criminal
system, compared and analyzed with
Legislative Act 03 of 2002, and whether it is

Revista IUS-Praxis Coleccion grandes autores del derecho | Universidad Libre seccional Socorro | ISSN: 2590 — 6720 | Enero — Junio 2020



con el Acto Legislativo 03 de 2002, y si es
posible que incurra en una
desnaturalizacion primigenia del sistema;
teniendo en cuenta que el triunvirato, debe
ser esencial y equilibrado, consustancial al
sistema.

Palabras clave: Sistema penal acusatorio,

principios, partes, Ministerio Publico,
Victimas.
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possible that it incurs in a primitive
denaturalization of the system, taking into
account that the triumvirate must be
essential and balanced, consubstantial to
the system.

Key words: Accusatory criminal system,
principles, parties, Public Ministry Office,
Victims.

La presente investigacion busca determinar si, la participacion del Ministerio Publico
y Victimas como partes, en el proceso penal; puede llegar a crear un desequilibrio en el
esquema sustancial del mismo; analizar esta participacion no deseada para el sistema, en
busca de identificar si desatiende los principios que le son inherentes a un sistema penal
acusatorio en los cuales, se realiza un seguimiento y estudio del desarrollo normativo,

jurisprudencial y doctrinal.

Planteamiento del problema

El sistema penal acusatorio se ordend reglamentarlo en Colombia, con la
aprobacién del Acto Legislativo 03 de 2002 (art.4 transitorio) haciendo referencia con
propiedad al término Sistema Penal Acusatorio (en adelante SPA) debido a que algunos

autores afirman que:

“La norma no dice que se trate de un sistema procesal de tendencia acusatoria o
mixto acusatorio, indica que es acusatorio; hacemos esta precision porque se
trata de hablar del sistema acusatorio, no del inquisitivo, ni del mixto o inquisitivo
reformado” (Daza Gonzalez, Becerra Dorado, Quintero Cuéllar, y Ocampo

Gomez, 2020, p.18).

Para complementar la idea de las caracteristicas del SAP Maier (2004) analiza que:.
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“El sistema acusatorio, ensefa el profesor Julio Maier, dominé el mundo antiguo.
Su caracteristica fundamental residia en: La divisién de los poderes ejercidos en el
proceso, por un lado, el acusador, quien persigue penalmente y ejerce el poder
requirente; por el otro, el imputado, quien puede resistir la imputacién, ejerciendo
el derecho de defenderse vy, finalmente, el tribunal, que tiene en sus manos el
poder de decidir’ (Citado por Daza Gonzalez, Becerra Dorado, Quintero Cuéllar, y
Ocampo Gémez, 2020, p.18).

En sintesis, el SPA es un sistema de partes que esta bien definido en su concepto
primigenio y como caracteristica esencial del mismo. El procedimiento colombiano permitié
incluir al Ministerio Publico con el nombre de interviniente y que este continuara ejerciendo
sus funciones dentro del nuevo sistema penal (Ley 906, 2004, art.111).

Por esa misma via y con esa misma calidad se admite el ingreso en el proceso penal
alavictima, desnaturalizando la esencia del SPA pretendido con el Acto Legislativo 03, 2002.

Motivo por el cual se pretende determinar, si la inclusion del Ministerio Publico y las
victimas como intervinientes (Ley 906, 2004, Titulo iv), con actividad en el proceso penal:
Victimas (Ley 906, 2004, art.137); desatiende principios inherentes al sistema penal
acusatorio y entre otros, esencialmente el principio adversarial de partes. Las cuales se
encuentran en equilibrio triangular equilateral y en los cuales el proceso penal se cimenta.
Con este presupuesto sustancial de inclusion de otros actores, se puede determinar que se
esta desnaturalizando la esencia del SPA (Acto Legislativo 03, 2002), requiriendo de un
analisis que permita el desarrollo del problema planteado.

Formulacion del Problema

De acuerdo a lo anterior se formula el siguiente problema de investigacion: ¢ Se
desnaturaliza el Sistema Penal Acusatorio con la participacion de las victimas y el Ministerio
Publico en el proceso penal colombiano?

Hipotesis

La formulacion del problema establece dos caminos posibles a victimas y Ministerio
Publico en el proceso penal; respecto de su intervencion en el mismo, si esta intervencion en
un SPA, este: ¢ Se desnaturaliza o no se desnaturaliza?

Tesis

El SPA apareja el concepto de partes que esta bien definido en su concepto

primigenio y como caracteristica esencial del mismo; lo que permite sustentar que el haber
permitidoinicialmente que el Ministerio Publico continuara ejerciendo sus funciones dentro
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del SPA, y que ademas, por esa misma via y con ese mismo calificativo permitiera que
ingresara la victima, asi le diera otro nombre: interviniente (Sentencia C-591, 2005) término
que desnaturaliza la esencia del SPA que se pretendio entrara a funcionar en Colombia.

Objetivo general

Determinar si la inclusion del Ministerio Publico y las Victimas; como partes
intervinientes, con actividad determinante en el resultado del proceso penal; desatiende
principios inherentes a un SPA y esencialmente el principio que lo sustenta como lo es un
proceso adversarial de partes, las cuales se encuentran en equilibrio triangular de equilatero
con dos partes iguales y un tercero imparcial, Juez; en los cuales el proceso penal se
sustenta.

Tipo de investigacion

Para hacer mas eficiente la investigacion y puntualizar de la mejor manera el proyecto
se realiza unainvestigacion Basica Juridica.

Naturaleza, caracteristicas del SPA

El SPA establece un equilibrio entre partes: i) una que acusa (fiscal); ii) otra que
defiende (defensor) y iii) una imparcial que juzga (juez), sobre el cual no hay discusion, en
cuanto a su esencia estructural.

Pero mas alla de la esencia estructural de un SPA; lo que busca es que desarrolle
los principios que segun (Cafion Ramirez. 2009) lo caracterizan histéricamente:

“Corresponde, en principio, a la concepcion privada del derecho penal, conforme al
cual el castigo del culpable es un derecho del ofendido quien es libre de ejercitarlo o
no; si lo ejercita el castigo y el resarcimiento o indemnizacion se tramitan bajo el
mismo procedimiento; Este sistema es originario del derecho griego vy
posteriormente desarrollado por los romanos y caracterizado por los siguientes
principios: facultad de acusar a todo ciudadano; para que pueda existir unjuicio, la
acusacion debe ser formulada por persona distinta del juez quien no puede
proceder de oficio; el juez no es unipersonal sino que debe ser un jurado popular o
una asamblea, cuya sentencia no es apelable sino de Unica instancia; el acusado
goza de libertad personal hasta cuando sobrevenga la ejecutoria de la sentencia
condenatoria; acusador y acusado tienen igualdad absoluta de derechos y
deberes; el juzgador limita su juicio a los hechos alegados y probados”.

De lo anterior se desprenden otros elementos consustanciales al proceso penal de
un SPA como lo son: separacion de funciones en cuanto a la investigacién, instruccion y
sancion; en cabeza de distintos funcionarios, un juicio oral y publico, de caracter adversarial,
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un jurado de conciencia, emergiendo laigualdad de armas, lainmediacion probatoria
donde se presume lainocencia, y en favor del reo, este, conservaba la libertad personal hasta
que no fuera ejecutoriada la sentencia condenatoria.

Dentro de los desarrollos doctrinales que han influenciado los cambios en los
sistemas de persecucidon penal contemporaneos, se encuentran una serie de garantias,
derechos, de los asociados y que de alguna manera estan garantizados con las
caracteristicas de un SPA.

En la pléeyade de autores que tratan el tema general del garantismo sobresale
(Ferrajoli, 1995) por la profundidad y soporte sustancial al SPA, en contravia de los sistemas
penales inquisitivos; quien frente ala principialistica dice:

[...] “El derecho penal de los ordenamientos desarrollados es un producto

predominantemente moderno. Los principios sobre los que se funda su modelo

garantista clasico -la estricta legalidad, la materialidad y lesividad de los delitos, la
responsabilidad personal, el juicio oral y contradictorio entre partes y la presuncion
de inocencia- en gran parte son, como es sabido, el fruto de la tradicién juridica

ilustraday liberal” (p.33).

Lo que permite afirmar que el modelo de SPA lleva intrinseco, amén de su estructura
de partes; otros principios que se reglamentan en la normativa de los procedimientos penales
que seoriginan en un SPA, y que son inherentes a su naturalezay que se convierten en pilares
del garantismo.

Por lo tanto para cumplir con los fines de un SPA; se debe normar y aplicar
manteniendo su estructura y sus principios para evitar abusos y excesos en contra del eje
central del proceso penal, como lo es, la persona que es investigada; con el fin de controlar el
poder del estado y su expresidon persecutora en la aplicacion del ius puniendi, el cual se le
debe limitar, para evitar el exceso y garantizar el derecho del que es perseguido por el estado,
en su funcion sancionadora de la conducta que se considere delito. Sobre todo, en estados
que se encuentran en la esfera de estados sociales de derecho.

Naturalezay caracteristicas del sistema penal colombiano
Esencia epistemologica del sistema penal colombiano

El afirmar que no hay consonancia entre los principios de un SPA, con el Sistema
Penal Acusatorio Colombiano; permite ser identificado, como un sistema distinto, debido a
que aunque el contenido normativo del acto legislativo que lo instituyé como el sistema penal
que debia implementarse en Colombia, lo llamo SPA,; lo cierto es que desde su creacién con
el Acto legislativo 03 de 2002, y la normativa actual dentro del nuevo horizonte juridico frente
a procedimientos penales de caracter acusatorio puro, y en contraposicion con el caracter
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inquisitivo caracteristico del sistema penal anterior; comenzé a trasegar un camino de
incongruencias, que fueron resueltas por la normatividad y la jurisprudencia creadas con
posterioridad y que a la postre han afectado el garantismo que caracteriza un SPA.

Lo que deja una desatencion, por parte del legislador frente a la orden impartida en el
Acto Legislativo 03 de 2002, como se concibe inicialmente, para que el mismo sirviera
comofuente para desarrollar los fines del estado garante de derechos, tal como se afirma en
la Carta Magna:

“Esta version corresponde a la segunda edicion corregida de la Constitucion

Politica de Colombia, publicada en la Gaceta Constitucional No. 116 de 20 de julio

de 1991, Preambulo; El pueblo de Colombia. En ejercicio de su poder soberano[...]

decreta sanciona y promulga la siguiente: Titulo |. De los principios fundamentales,

Formas y caracteres del Estado. Art.1° Colombia es un Estado social de derecho”

[.]

Esta declaracién constitucional sefiala que las normas colombianas, deben
propender porque toda su legislacion este acorde y en concordancia legislativa con ese
preambulo y con esa afirmaciéon normativa que descansa en los principios planteados en el
preambulo de la constitucion y que forman parte del contenido constitucional.

Por lo tanto y en ese mismo sentido el sistema penal colombiano en su evolucién
legislativa y jurisprudencial, ha desembocado en un sistema penal que aun cuando este
sujeto a respetar garantias constitucionales y procesales cuando de perseguir el delito se
trata; lejos esta de ser un SPA, pues al respecto la Corte Constitucional empieza a recorrer un
camino de inexactitudes, que si bien tienen fundamentacién constitucional e incluso
normativa no necesariamente se pueden considerar ajustados a un SPA, y es que al respecto
de este argumento.

La Corte plantea a través del Proyecto de Acto Legislativo 237 de 2002 las razones
por las cuales se hacia necesario cambiar el viejo esquema inquisitivo sefialando lo siguiente:
“Por las deficiencias que genera el sistema actual, y con el animo de lograr los cambios
expuestos, resulta trascendental abandonar el sistema mixto que impera en nuestro
ordenamiento procesal penal, y adoptar un sistema de tendencia acusatoria”.En efecto, se
disefid un sistema de tendencia acusatoria, pero sin que pueda afirmarse que el adoptado
corresponda a un sistema acusatorio puro (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia, C-
591,2005).

Generalidades del Sistema Penal colombiano [SPC]
Sin perder de vista lo anteriormente expuesto y la caracteristica que adquirié el SPC

se sefiala que la orden constitucional para implementar el nuevo SPA, no se acat6 lo que
llevo a que, terminé siendo de tendencia acusatoria, segun lo manifestado por la Corte. Al no
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acatarse dicho mandato legislativo constitucional se desconocen principios reconocidos por
la nueva constitucion que hacia obsoleto el anterior del sistema.

Situacién que desconocié la exposicidn de motivos planteada y que se reflejé en que
mantuvo instituciones que cumplieron su funcién de control en el esquema anterior; pero que
en el sistema penal actual deviene innecesario.

La reforma que buscaba implantar un SPA no se logra perfectamente; como
consecuencia ha traido dificultades en su aplicacion, aun no resueltas, pues mantiene
caracteristicas y figuras de los dos sistemas; necesarios inicialmente para la
correspondiente transicion, pero que esta sefalando un camino no exento de
contradicciones, generador de problemas e incongruencias en el desarrollo del sistema
actual, su aplicacion y sobre todo su garantismo.

Y es que en la constitucion nacional se identifica que, el Ministerio Publico cumple
funciones de control (Constitucion politica, 1991, art. 177) e intervencidn sustancial al interior
del proceso penal, muy especificas; con las cuales se pretende garantizar derechos de los
sujetos procesales al interior del mismo.

Funciones que la reglamentacion procesal le asigha normativa y constitucionalmente,
a los jueces de control de garantias y también a los jueces de conocimiento quienes, por
sucondicion de imparcialidad, estan en el deber de garantizar los derechos constitucionales
de los que participan en el proceso penal ya como partes o intervinientes, en especial los que
sufren el rigor del proceso penal por acatamiento estricto al orden constitucional y legal
soporte del cambio de sistema.

Lo anterior, normativamente y con desarrollos jurisprudenciales en aras de proteger las
victimas en sus derechos, las faculta para participar directa e incluso sustancialmente frente
alosresultados del proceso, es decir en un actor mas.

Reglamentacion procesal penal

Con los anteriores presupuestos se da curso a la reglamentacion del Codigo de
Procedimiento Penal (Ley 906, 2004). Por lo cual se debe empezar por analizar que es el
producto de un sistema penal que ya se ha definido como de tendencia acusatoria; por lo
tanto, no se ajusta a esos principios y establece entre otros aspectos quienes intervieneny a
que titulo en el Proceso Penal.

La (Ley 906, 2004, art 336) integra al representante del Ministerio Publico en el
desarrollo del proceso en los diferentes estancos procesales. Y aunque en el tramite procesal
lo insta para que se pronuncie en aspectos sustanciales, su no presencia no invalida la
actuacion como se regla en el inciso tercero: “El juez debera presidir toda la audiencia y se
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requerira para su validez la presencia del fiscal, del abogado defensor del acusado privado
delalibertad, a menos que no desee hacerlo o sea renuente a su traslado”

El desarrollo normativo del SPA, se nutre también de pronunciamientos
jurisprudenciales que pretenden, ademas de explicar su aplicacidén a los casos concretos;
generar una corriente juridica, sistematica acorde con la figura del Ministerio Publico en
estudio, que se mantiene del anterior sistema y que se reputa garante de derechos entre
otros de los intervinientes en elprocedimiento penal incluidos el procesado y las victimas,
derechos que necesariamente entran en contradiccidon en el proceso penal pero que sin ser
necesariamente excluyentes, sustancialmente no pueden equipararse.

Debe tenerse en cuenta que el juez como parte imparcial, influye en el desarrollo del
mismo y esa actividad aunque legal y constitucional, no esta exenta de que se puedan
cometer abusos en contra del procesado precisamente porque por un lado esta la necesidad
de sancionar la conducta dafiosa y establecer los responsables de la misma'y por el otro esta
el derecho de la victima a conocer la verdad; o que necesariamente implicaria que en una
terminacion abreviada del proceso no necesariamente se conociera la verdad de los hechos;
para satisfacer la necesidad de las victimas y que en ese caso no se considere suficiente la
sancién penal al responsable del acto delictivo; lo que llevaria a que esta figura no pudiera
aplicarse, debido a que no cumple con esta necesidad de la victima y generara cortapisas al
procesado que decide aceptar su responsabilidad.

Principio adversarial.

Este principio ya referido como esencial al SPA; sufre un esguince, normativo y
jurisprudencial, en este aspecto refiere la (Corte Constitucional, Sentencia C-591, 2005)
afirmando lo siguiente:

“El nuevo disefio no corresponde a un tipico proceso adversarial entre dos partes

procesales que se reputa se encuentran en igualdad de condiciones; por un lado,

un ente acusador, quien pretende demostrar en juicio la solidez probatoria de unos
cargos criminales, y por el otro, un acusado, quien busca demostrar su inocencia;

En desarrollo de la investigacion las partes no tienen las mismas potestades, y la

mision que corresponde desempenar al juez, bien sea de control de garantias o de

conocimiento, va mas alla de la de ser un mero arbitro regulador de las formas
procesales, sino en buscar la aplicacion de una justicia material, y sobre todo, en

ser un guardian del respeto de los derechos fundamentales del indiciado o

sindicado, asi como de aquellos de lavictima, en especial, de los derechos de ésta

a conocer la verdad sobre lo ocurrido, a acceder a la justicia y a obtener una

reparacion integral, de conformidad con la Constituciéon Politica y con los tratados

internacionales signados por Colombia y que hacen parte del bloque de
constitucionalidad”
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En ese orden de ideas las victimas, con funciones que permitan influir directamente
en el resultado sustancial del proceso sea con sentencia absolutoria o condenatoria; y
facultando ala misma en aras de garantizar sus derechos como victima a presentar recursos
aun en contra de la sentencia absolutoria.

Definitivamente genera un desequilibrio frente al principio de partes del proceso
penal ya reconocido de tendencia acusatoria incluso; pero totalmente en contra de un SPA.
Como se sefialo debia reglamentarse inicialmente. Pero ademas abre la puerta a que la
subjetividad que genera el delito en la sique de la victima, la colocaria en posicion de
oponerse a la terminacion rapida del proceso, frente al dolo o dafio que se pueda causar con
la conducta investigada, lo que terminaria retardando el principio de cumplida justicia de la
persona que es absuelta. Debiendo soportar nuevamente la carga que representa la
apelacion presentada por las victimas después de haber sido declarado inocente.

Ministerio publicoy victimas, partes o intervinientes
Ministerio publico

El Ministerio Publico tiene unas funciones que reglamentaron constitucionalmente
(art.277), lo pertinente se refiere a lo reglado en la (Ley 906, 2004, arts. 109 a 112) en
desarrollo de un SPA se tiene que entre las funciones reglamentadas constitucionalmente
estan:

“1) Vigilar el cumplimiento de la Constitucion, las leyes, las decisiones judiciales y

los actos administrativos; 2) Proteger los derechos humanos y asegurar su

efectividad, con el auxilio del Defensor del Pueblo; [...] 7) Intervenir en los procesos

y ante las autoridadesjudiciales o administrativas, cuando sea necesario en

defensa del orden juridico, del patrimonio publico, o de los derechos y garantias

fundamentales; [...] 10) Las demas que determine la ley. Para el cumplimiento de
sus funciones la Procuraduria tendra atribuciones de policia judicial, y podra
interponer las acciones que considere necesarias”.

Esta situacion juridica y normativa obliga a la Corte Constitucional a pronunciarse
frente a la justificacion de esta reglamentacion aparentemente contraria a la hermenéutica
juridica y frente a principios del SPA que plantea (Corte Constitucional, Sentencia C-1092,
2003) enlos siguientes términos:

[...] “v) Concepto del procurador general de la nacién. El Sefor Viceprocurador

General de la Nacién, allegd el concepto numero 3295, recibido el 23 de julio de

2003, en el que solicita a la Corte declarar la exequibilidad de las disposiciones

acusadas, de conformidad con las siguientes consideraciones; [...] En ese sentido,

afirma que los congresistas consideraron que la instituciéon como tal, no tenia
cabida en el nuevo sistema, por tanto se preveia el traslado de funcionarios de la

Procuraduria General de la Nacién a la Fiscalia y a la judicatura, en todo caso, el
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Congreso admitié la necesidad de garantizar la comparecencia de todos los
servidores publicos que fuesen necesarios para el adecuado funcionamiento del
nuevo sistema penal. Igualmente, hace un extenso y detallado recuento del tramite
del Acto Legislativo No. 03 de 2002, surtido en el Congreso, en el segundo periodo
ordinario, referido en especial a la intervencion del Ministerio Publico en el nuevo
sistema penal [...] la diferencia de lo que se venia aprobando hasta esta etapa del
proceso legislativo, se consider6 que el Ministerio Publico si debia tener
participacion activa en el nuevo sistema penal que se estaba aprobando, a efectos
de cumplir el mandato a él encomendado en el articulo 277 de la Constitucion,
razon por la que se desistid de la idea de excluirlo y, por ende, se modifica el
proyecto en lo que hace al traslado de los funcionarios del ente de control a la
Fiscalia o a la judicatura [...] Estima que entonces la modificacion en este debate
consistio en la reubicacion del paragrafo”|[...]

A pesar que la posicion inicial del congreso, fue que no se debia permitir la
participacion del Ministerio Publico en el nuevo SPA; después de los debates termino
aceptandose dicho cambio constitucional para mantener la figura dentro del nuevo sistema
penal.

Lo cierto es que se ha encontrado en la doctrina argumentos a considerar, para asumir
una posicion de rechazo frente a este aspecto que obedece mas a conveniencias politicas
que a los fines del proceso; frente a garantias y otros principios que debian ser la base conla
cual se deben propugnar los cambios en los diferentes procesos penales, que deben ser
reglamentados por los estados para estar en consonancia con la epistemologia garantista de
los estados modernos sociales de derecho.

En este sentido manifiestan (Gémez Jaramillo, Bayona Aristizabal, Ospina Vargas,
Mejia Gallego, 2017) que si bien, la idea de implementar un SPA en Colombia busca alejar el
procedimiento penal de la influencia del sistema inquisitivo caracteristica sustancial del
sistema penal anterior a la reforma constitucional ya citada; no es menos cierto que en
desmedro de la implementacién de un SPA puro, no se logra el cometido pues e mantienen a
su interior figuras como el Ministerio Publico que mas que cumplir una funcién de garante,
termina justificando su participacion en el proceso penal mas por conveniencias burocraticas
que reales garantias en favor de ajustar el sistema penal a la nueva tendencia de los estados
sociales de derecho que buscan garantizar en sus procedimiento y en su politica criminal el
desarrollo y aplicacién de un modelo mas garantista.

La verdad es que el argumento critico tiene su sustento en la normativa procesal penal
pues en ella se manifiesta la inane participacion del Ministerio Publico en cuanto a sus
funciones y su posicién de garante pretendida en el sistema penal acusatorio que para
efectos practicos (Gémez Jaramillo, et al., 2017) lo cuestionan, no sin razén al afirmar que:
[...] “su participacion es reemplazable, en el entendido que cada una de sus funciones
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coinciden con una o mas de las actuacionesdel juez’ (art.348) “Procurar el
cumplimiento del debido proceso y el derecho a la defensa” (art.111) el fiscal: “Procurar la
indemnizacion de perjuicios, el restablecimiento y la restauracién del derecho en los eventos
de agravio a los intereses colectivos” ( art.111) la defensa: “Procurar que las condiciones de
privacion de lalibertad [...] se cumplan de conformidad con los Tratados Internacionales” (Ley
906, 2004).

Concluyen los autores considerando que la inclusion del ministerio publico en el SPA
que, entre otros principios sustanciales, frente al caracter adversarial del mismo, vulnera el
principio de igualdad de armas (Gémez Jaramillo et al., 2017).

Otro aspecto a considerar para refrendar que la participacién del Ministerio Publico es
innecesaria es que en los estancos procesales del procedimiento penal, su participacion
queda a nivel de la subsidiariedad no sustancial; toda vez que en la mayoria de las
actuaciones procesales que conforman el desarrollo del proceso penal, la no presencia del
Ministerio Publico no invalida en ningun caso las actuaciones de los sujetos procesales, ni
tampoco el resultado de las decisiones judiciales que alli se tomen.

Solo por citar algunos ejemplos: como ocurre en la audiencia de formulacion de
imputacion, en cuanto a los intervinientes y las formalidades de esta actuacion judicial la (Ley
906, 2004, art.286, 289), en cuanto a la imposicion de medidas de aseguramiento, sin
perjuicio de la participacion del Ministerio Publico, en su inciso tercero reglamenta que, solo
se requiere la presencia del defensor como requisito de validez a la actuacién y por obvias
razones la presencia del Fiscal como solicitante de la medida (Ley 906, 2004, art.306).

En igual sentido en la audiencia de formulacion de acusacion solo se requiere para
darle validez y tramite la presencia del abogado defensor, el fiscal y el imputado (Ley 906,
2004, art.339, inc. 3); Para darle validez a la audiencia preparatoria solo se necesita la
presencia del Juez, el fiscal y el defensor (Ley 906, 2004, art.355, inc. 2).

Victimas

Dentro del concepto de igualdad constitucional se procede a establecer el parametro
de ponderacion necesaria, de cara a la igualdad entre los derechos de la victima y los de la
persona que es procesada. Esta dicotomia de participacion sustancial, al interior del proceso
penal de estos dos actores; debe ser analizado a laluz de los cambios y su materializacién en
el Cédigo de Procedimiento Penal, pues estos son estructurales de orden constitucional
(Acto Legislativo 03, 2002).

Establecen el camino para reconocerlos buscando integrar a las victimas y al
Ministerio Publico, como parte en un proceso penal disefiado para juzgary sancionar el delito,
donde el principal actor es el procesado; 10 que contraviene esos principios en un ataque
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hermenéutico y de ponderacion negativa, entre los principios y fundamentos del
proceso penal, en tensiéon con la participacion del Ministerio publico con sus funciones,
ademas de los derechos fundamentales y su participacion al interior del mismo de las
victimas.

Derechos de victimas que, siendo Constitucionales no son de igual naturaleza para el
proceso penal, pues sus fines son distintos en cuantos garantes de los derechos de los
titulares de los mismos. Esa es la razén por la cual la Corte Constitucional en (Sentencia C-
144, 2010) debe sefialar el derrotero para que su inclusion sea arménica con el debido
proceso, afirma entre otras cosas que el debido proceso tiene un soporte constitucional
(citando a la Constitucion Politica, 1991., art.29), que se refrenda con lo establecido en el
articulo 9 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, incorporandose en su esencia
garantista, cuando define el concepto de juez competente, ademas de guardar respeto por
las formas propias de desarrollo de un juicio. Lo anterior se sustancia en el principio de
legalidad como fundamento con el cual se concretiza el derecho fundamental al debido
proceso.

Frente a la participacidn de las victimas en el proceso penal la (Corte Constitucional,
Sentencia C-209, 2007) plantea lo siguiente:

[...] “Victima en sistema penal de tendencia acusatoria-Papel que cumple dentro
del proceso penal. El numeral 7 del articulo 250 Superior esboza los rasgos
basicos del rol que cumplen las victimas dentro del proceso penal; En primer lugar,
este numeral establece el caracter de interviniente; En segundo lugar, la facultad
de intervencidén que tienen las victimas se ejerce de manera autébnoma de las
funciones del Fiscal. Si bien el Acto Legislativo 03 de 2002, radic6 en cabeza del
Fiscal la funcion de acusar, no supedita la intervencion de la victima a la actuacion
del Fiscal; En tercer lugar, el legislador en ejercicio del margen de configuracion
que le reconoce la Carta, debera determinar la forma como las victimas haran
ejercicio de ese derecho a intervenir en el proceso penal; En cuarto lugar, la
intervencion de las victimas difiere de la de cualquier otro interviniente, en la
medida en que éstas pueden actuar, no solo en una etapa, sino en el proceso
penal’.

Si el fin de procedimiento penal es encontrar una verdad juridica; buscando mas alla
de toda duda razonable el conocimiento con el fin de condenar al responsable de una
conducta delictiva (Ley 906, 2004, art. 381). Tampoco es menos cierto que si este principio no
se cumple sobreviene la absolucion. Cumpliendo con el fin del proceso penal que no se
puede enmarcar en un sistema penal acusatorio. Surge la pregunta: ;Hasta dénde, esta
verdad juridica puede coincidir con la verdad real? las cuales no necesariamente deben
coincidir, y si coincidentes o no ¢ Estas cumplen la expectativa de la victima frente a su
derecho a conocer la verdad, en el marco de la justicia restaurativa y la garantia de no
repeticion?
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Reconociendo el desarrollo normativo en el derecho procesal penal y derecho penal
colombianos, ademas de una constitucionalizacion del proceso penal, la Corte Constitucional
se pronuncia en (Sentencia C-591, 2005) estableciendo varias premisas; que sin
considerarlasilegales, si se alejan de los principios sustanciales de un SPA cuando afirma que
“[...] Se disefid desde la Constitucidon un sistema procesal penal con tendencia
acusatoria[...]” y aunque se pretenda ser garantista el sistema que se termina implantando
dejavacios normativos que deben ser resueltos via jurisprudencial haciendo mas complicada
y dificil su aplicaciéon por las diversas tesis que se ventilan al interior de los problemas
juridicos planteados sin contar los salvamentos de voto, en muchas ocasiones contrarios a
las decisiones mayoritarias.

Por lo anterior queda claro que la participaciéon de las victimas en el proceso penal,;
con su calidad de intervinientes y con capacidad sustancial para variar el resultado del
proceso en coadyuvancia con la fiscalia o en subsidio si la fiscalia no lo hiciere, en
contraposicion obvia con la defensa del acusado; no es un tema pacifico y ha generado
ajustes jurisprudenciales que no necesariamente se ajustan al modelo ordenado por el (Acto
Legislativo, 03,2002) obligando a las Cortes pronunciarse sobre diferentes aspectos que
tiene que ver con las victimas y su participacion en el proceso penal, generando problemas
juridicos que deben entrar a resolver los 6rganos de cierre; o que conlleva tiempos de
indefinicion que van en contravia de los derechos fundamentalmente del procesado.

Entre muchos hay ejemplos de esta situacion detestable, en relacion con los
derechos instituidos para el que recibe la carga del proceso penal y que se ven compelidos
por las actuaciones de las victimas en el proceso penal. En ese mismo sentido y aunque no es
vinculante el salvamento de voto del magistrado Carlos Bernal Pulido en (Corte
Constitucional, Sentencia C-031, 2018) argumenta [...] “Con la anterior postura no
desconoce la Sala el derecho a que las victimas intervengan en el proceso penal en defensa
de sus derechos” expuesto respecto que la ponderacion entre los derechos de las victimas
son de diferente naturaleza en proporcionalidadcon los derechos del procesado por que
realmente son ajenos a los fines sustanciales del proceso penal.

En ese sentido a manera de sintesis queda explicito y se deja entrever que se debe
descartar la participacion de la victima en el proceso penal en su funcién velada de parte;
cuando la Corte en (Sentencia C-209, 2010) admite:

“Si bien la Constitucién previo la participacion de la victima en el proceso penal, no
le otorgd la condicidén de parte, sino de interviniente especial. La asignacion de
este rol particular determina, entonces, que la victima no tiene las mismas
facultades del procesado ni de la Fiscalia, pero si tiene algunas capacidades
especiales que le permiten intervenir activamente en el proceso penal. En ese
contexto, es necesario resaltar que cuando el constituyente definié que la etapa
del juicio tuviera un caracter adversarial, enfatizé las especificidades de esa
confrontacion entre dos partes: el acusador y el acusado, dejando de lado la
posibilidad de confrontacion de varios acusadores en contra del acusado”.
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Conclusiones

La participacion del Ministerio Publico con las funciones asignadas
constitucionalmente; aun cuando sea garante de derechos representando intereses de la
sociedad, las puede cumplir dentro de lo su competencia sin una participacién directa del
funcionario en el Proceso Penal.

Pues su doble funcién de representar un ente de control con caracter sancionador
frente a las actividades desarrolladas por los funcionarios judiciales en el proceso; crea una
presion indebida en los jueces que desnaturalizaria un SPA. Sin contar que su funcién incide
directamente en el resultado final del proceso que termina desequilibrando el sistema en
detrimento de las garantias de las personas procesadas y que quedan sometidas a la carga
de enfrentarse al estado.En igual sentido la Victima con intervencion directa genera un
desequilibrio que no es de recibo para considerar que el sistema penal en el cual desemboco
y que se implementé a partir del Acto Legislativo 03 de 2002, cumpla su finalidad.

Deja un panorama claro que cuando se trata de terceros intervinientes en el SPA,;
que no tienen calidad como partes; se desequilibra el proceso y sus resultados pueden
resultar totalmente inconvenientes y con riesgo de desconocer los valores como el de la
justicia, entre otros y los cuales son sustanciales al proceso penal y su resultado, cualquiera
que este sea. Por ultimo, la sola participacion de los intervinientes citados desnaturaliza y
aleja al Sistema Penal colombiano de ser un Sistema Penal Acusatorio.
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