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Resumen: Mediante la ley 1826 del 2017, la cual empez6 a regir a mediados del mismo
afio, se implementé en Colombia el proceso especial abreviado y la figura del acusador
privado. Lo anterior, suscita un cambio importante en los principios del proceso penal
colombiano, dado que ya no sélo sera la Fiscalia General de la Nacion quien ejerce la
accion penal, sino también las victimas y las autoridades que la ley faculte para ello. En
este trabajo de grado se analizaran los posibles efectos de la figura del acusador privado y
algunos ordenamientos juridicos que inspiraron su implementacion en el ordenamiento
colombiano.

Palabras clave: proceso especial abreviado, acusador privado, proceso penal, Fiscalia

General de la Nacion, accion penal.

Abstract: Colombia implemented the especial abbreviated criminal process and the private
prosecutor figure, by means of law 1826, enacted in 2017. This fostered a fundamental
change, given that victims and authorized entities would now be able to exercise criminal
action, a deed formerly restricted to the General Prosecutor. In this thesis, the private
prosecutor figure and its potential effects will be analyzed, as well as other legal ordinances
that inspired its implementation in Colombia.

Key words: especial abbreviated criminal process, private prosecutor figure, law 1826,

victims, General Prosecutor, criminal action.
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l. INTRODUCCION

En antiguos ordenamientos juridicos, como el romano, griego y germanico, la accion penal
tenia naturaleza privada. Sin embargo, tradicionalmente, el Estado es quien ha ostentado el
monopolio de la accién penal. En otras palabras, es el Estado quien ha tenido la potestad

para crear delitos y ejecutar las correspondientes sentencias.

El ius puniendi ha sido un poder Unico y exclusivo del Estado. No obstante, en diferentes
ordenamiento juridicos, se ha implementado la figura del acusador privado o particular,

eliminando asi este monopolio estatal de la persecucién penal.

En Colombia, en aras de resolver el problema de congestion de la Fiscalia General de la
Nacion y de la justicia penal, acorde a la tendencia internacional mencionada
anteriormente, se ha implementado la figura del acusador privado mediante la ley 1826 del
2017. El ius puniendi dej6 de ser una potestad exclusiva del Estado y ahora, tanto las
victimas como aquellas autoridades que permita la ley, estan facultadas para ejercer la

accion penal.

El acusador privado es una figura nueva en nuestro ordenamiento colombiano. Sin
embargo, dado que la ley 1826 empez¢ a regir a mediados del 2017, sus efectos todavia no
son medibles. No obstante, en este trabajo de grado, se hara un breve analisis de esta figura
y sus posibles efectos. Asimismo, se analizara la implementacién de la accion penal privada

en algunos ordenamientos juridicos que inspiraron la implementacién de la misma en



nuestro sistema juridico. Lo anterior, dado que esta figura suscita de antemano un cambio
radical en los principios del proceso penal pues la Fiscalia General de la Nacién ya no es la

Unica facultada para ejercer la accion penal.

1. ACCION PENAL PUBLICA Y MINISTERIO FISCAL EN EUROPA

CONTINENTAL

Antes de analizar la figura del acusador privado, se entrara a examinar el por qué ejercer la
accion penal ha sido una facultad propia del Estado, es decir, por qué ha tenido una
naturaleza publica, y no privada. Ello en aras de analizar lo que implica la implementacion

de la figura del acusador privado en nuestro ordenamiento juridico.

a) Europa Continental
En un principio, el delito tenia caracter privado y por ende, la accion penal también tenia
naturaleza privada. Por ejemplo los sistemas de la antigua Grecia y Roma, implementaban
el modelo acusatorio ‘“original” o “puro” y existia la acusacion popular, es decir, la
posibilidad de que cualquier ciudadano podia formular una acusacién. Ahora bien, los
griegos y romanos hicieron una distincion entre los delitos pablicos y privados, en donde en
caso de que el delito fuese publico, cualquier ciudadano podia ejercer la accion penal y

acusar, y cuando el delito era considerado privado, s6lo lo podia hacer el ofendido.

En igual sentido, el antiguo derecho germanico, tenia dos caracteristicas fundamentales.
Primero, la accidn penal se caracterizaba por ser una especie de duelo u oposicién entre

familias, individuos o grupos. No habia intervencion de una autoridad publica y dado que



era una accion privada, las partes eran: quien acusaba (el ofendido directo o familiar) y
quien se defendia. Asimismo, para que hubiese un proceso penal era necesario demostrar
que habia un dafio y que la presunta victima designase su adversario. Segundo, se podia

llegar a un acuerdo o transaccion a través de un acuerdo entre las partes.

Con el paso del tiempo, el caracter publico de los delitos se generalizd y contribuyd
decididamente a la concentracion de los poderes publicos en manos de una sola cabeza:
primero en el emperador, luego en el monarca y finalmente en el Estado. Esta
concentracion de poderes zanjo el camino para que la mayoria de delitos fueran
considerados publicos y por ende para que la persecucion oficiosa empezara a tener mayor

trascendencia.

En este escenario, aparecio el proceso inquisitivo cuyos postulados se difundieron por toda
Europa Continental. Ahora bien, este modelo privé a los particulares del ejercicio de la
accion penal y lo atribuy6 a un funcionario publico quien ejercia dicha facultad de forma

oficiosa (juez instructor).

En el siglo XVIII, bajo las ideas del lluminismo, se modifico el régimen de la persecucion
penal. De ahi, surge un modelo de procesamiento mixto ya que se seguian algunos
postulados del sistema inquisitivo — la persecucion penal era publica dado que los delitos
eran una ofensa a la sociedad, y la busqueda de la verdad historica era un fin inmediato del
procesamiento — y del sistema acusatorio, principalmente la division de funciones entre
acusar y juzgar. Todo ello, con el fin de armonizar los intereses del Estado de reprimir el

delito y el individual de todos los ciudadanos a resistir el ius puniendi estatal.



Ademas de una modificacion al procedimiento penal, hubo un cambio importante en cuanto
a la concentracion de las funciones politicas. Ahora, dichas funciones de legislar,
administrar justicia y gobernar, pasaron a estar en cabeza de distintos drganos estatales que,
limitandose reciprocamente, integraron los poderes legislativo, ejecutivo y judicial. Ahora
bien, la funcion de administrar justicia mantuvo en la persecucidn, acusacion y juzgamiento

el caracter pablico.

En 1974, Alemania implementd un cambio en el procedimiento penal al encargar la
instruccion al Ministerio Fiscal. Dicho cambio influyé en otros paises como lItalia y
Portugal, quienes también contemplaron la instruccion del proceso penal a cargo del
Ministerio Fiscal. Es asi como se empezaron a derogar las normas que atribuian dicha
facultad al juez instructor. Este cambidé se fundamenté principalmente en dos
circunstancias: la primera, la instruccion por el juez es una institucién netamente inquisitiva
y contradictoria con el proceso penal propio de un Estado de Derecho en donde se exige la
aplicacion del principio acusatorio — el cual se caracteriza principalmente porque se dividen
los papeles de acusador, que se le atribuye al Ministerio Fiscal por regla general, y de juez.
Lo anterior hace que se limite los amplios poderes investigadores del juez instructor en la
etapa de investigacion y se acerque al juez a un rol méas de arbitro, conforme al modelo
ideal anglosajén. Segundo, se ve como una respuesta adecuada del Estado frente a los

ciudadanos a los que exige deberes fiscales para evitar la reiteracion de actuaciones



procesales ya que las mismas que hacia el fiscal las hacia el juez de instruccion®. Con ello
se logra un aceleramiento del proceso penal y se le da una auténtica importancia a las

pruebas dejando los actos de investigacion para fundar la apertura del juicio oral.

El sistema acusatorio y la naturaleza privada de la persecucién penal obedecen a un
contexto donde los delitos penales se consideraban privados dado que eran una ofensa a la
victima u ofendido. Los cambios en las circunstancias politicas y sociales obligé a que
hubiese un cambio en el sistema procesal y por ello, cuando el Estado adopta para si mismo
diversas prerrogativas que integran el ius puniendi, la pena y la realizacion del derecho
penal en general adquirieron una naturaleza publica que desplazé el interés particular del

ofendido o de la victima.

La administracion de la justicia empez0 a ser publica y por eso se crearon 6rganos estatales
especializados a los cuales correspondia su realizacion de modo exclusivo. “El emperador,
monarca o el Estado, asumieron, segun la época, el poder/deber de tutelar penalmente los
intereses publicos y privados por igual; asi quedaron sentadas las bases para afirmar el

interés publico en la persecucion de los delitos™?2.

1 Gomez Colomer, Juan Luis (1997). La instruccion del proceso penal por el ministerio fiscal:
aspectos estructurales a la luz del derecho comparado. Revista Peruana de Derecho Procesal I, p.
335-358. Recuperado de: https://www.unifr.ch/ddpl/derechopenal/articulos/a_20080521 91.pdf

2 Vargas Lozano, Renato. (Julio de 2012). Lozano, R. V. (Julio de 2012). El ejercicio de la accion
penal en Colombia. Reflexiones en torno a la reforma al articulo 250 de la Constitucion Nacional*.
Recuperado de: https://www.google.com/search?client=safari&rls=en&ei=IEetW7_-
DM_t5gL5up2 ABQ&qg=El+ejercicio+de+la+accion+penal+en+Colombia.+Reflexiones+en+torno+
a+la+reforma+al+art%C3%ADculo+250+de+la+Constitucion+Nacional*.+&og=El+ejercicio+de+l
a+accion+penal+en+Colombia.+Reflexiones+en+torno+a+la+reforma+al+art%C3%ADculo+250+
de+la+Constitucion+Nacional*.+&gs_I=psy-
ab.3...3059.9955.0.10305.2.2.0.0.0.0.0.0..0.0....0...1c.1.64.psy-ab..2.0.0....0.PhE6 LkFodMw#



b) Derecho Anglosajén
Para describir como se implemento6 el principio acusatorio en el derecho anglosajon, se

tendréa en cuenta dos sistemas juridicos, el del Reino Unido y el de Estados Unidos.

El proceso penal del Reino Unido tiene como caracteristica la consagracion mas pura del
principio acusatorio. Alli no se crea el juez instructor ni el Ministerio Fiscal, sino que es la
misma policia quien investiga y quien en caso de ver elementos suficientes para someter a
juicio a una persona, solicita al juez la imputacion. La acusacion en la practica, la hace un
abogado, la policia o el Director de Persecuciones Publicas, todos en nombre de la corona,

sin necesidad de que exista el Ministerio Fiscal®.

Este modelo fue contemplado en la Europa Continental pero con la diferencia de que se

desarroll6 un érgano competente para desarrollar la instruccion.

Ahora, en Estados Unidos, antes del siglo XV1I1, el delito era considerado como una ofensa
a la victima y no a la sociedad y por eso la persecucién penal no era una obligacién para los
organismos publicos sino que era una responsabilidad de los particulares. Al igual que
como sucedié en Europa, el movimiento iluminista (siglo XV11I) introdujo la idea de que el

delito era una ofensa para la sociedad, mas que para el particular, y por ende, influy6 en la

3 Gbémez Colomer, Juan Luis (1997). La instruccion del proceso penal por el ministerio fiscal:
aspectos estructurales a la luz del derecho comparado. Revista Peruana de Derecho Procesal I, p.
335-358. Recuperado de: https://www.unifr.ch/ddpl/derechopenal/articulos/a_20080521 91.pdf
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modificacion al régimen de persecucion penal. Hoy en dia, en Estados Unidos la acusacion
estd a cargo de una figura publica (U.S Attorney), quien acusa en nombre del Estado, y la

investigacion la dirige el mismo fiscal pero la hace la policia.

c) Influencia en América Latina, especificamente en Colombia
Las ideas anteriormente expuestas llegaron a varios paises de Latinoamérica, especialmente
por influencia del derecho aleman. De todos ellos, nos vamos a referir especificamente a la

influencia que tuvieron estos postulados en Colombia.

Bajo la Constitucion de 1886, se expidieron dos cddigos penales. El primero, 1936, tenia
estirpe positivista y fundamento la responsabilidad penal sobre el concepto de peligrosidad.
El segundo, 1980, construyo la responsabilidad penal sobre el concepto de culpabilidad.
Este segundo codigo, coexistié con el régimen procesal heredado desde 1971 que era una
mezcla entre el modelo inquisitivo y el acusatorio y su principal caracteristica era que las
funciones de investigacion y acusacion radicaban en cabeza del juez instructor. En otras
palabras, el modelo de la justicia penal era preponderantemente inquisitivo el cual se
caracterizaba, a grandes rasgos, en que todas las funciones tanto investigativas, judiciales y
de juzgamiento radicaban en cabeza del juez. Es decir, era el juez quien ordenaba la
recoleccion de los elementos materiales probatorios, direccionaba la investigacion y luego

juzgaba.

Eventualmente, este sistema dejé de funcionar y més adelante, durante las discusiones que
se dieron en torno a la creacidon de una nueva Carta Politica, se busc6é reformar la

administracion de justicia para asi aplicar los postulados del modelo acusatorio. En igual
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sentido, en 1979 el ex presidente Julio Cesar Turbay presentd una reforma constitucional
que buscaba crear la Fiscalia General de la Nacion, como organo de investigacion y
acusacion de las conductas delictivas®. La fiscalia, seria parte del Ministerio Publico, tal
como lo indica el articulo Articulo 38, del acto legislativo 01 del 4 de diciembre de 1979:
“El Ministerio Publico sera ejercido por el Procurador General de la Nacidn, por el Fiscal
General de la Nacion y por los demds funcionarios que la ley determine”. Pero, por
razones de forma, la Corte Suprema de Justicia declaré inexequible dicha reforma. Asi
pues, se empezd a explorar la posibilidad de crear una institucion que se encargara de la

investigacion y zanjara la separacién entre las funciones de acusar y juzgar.

En la Asamblea Nacional Constituyente, la reforma a la administracién de justicia fue un
tema importante, no s6lo por la congestién e impunidad, sino por el escalonamiento de la
violencia que se vivié a lo largo de los afios 80. Es asi como la Constitucion de 1991 cred la
Fiscalia General de la Nacion como un organismo de la rama judicial que tendria la labor
de investigacion y captura de los infractores de la ley penal. Asimismo, se le dotd de ciertas
facultades judiciales, como por ejemplo la adopcion de medidas de aseguramiento para
asegurar la comparecencia de los infractores de la ley penal y desarrollar actos complejos
de investigacion que pueden afectar derechos fundamentes. Todo lo anterior en bdsqueda
de descongestionar la justicia, disminuir la impunidad, fortalecer la labor de investigacion
de los hechos que podrian llegar a configurar un delito, la captura de quienes cometen un

delito penal y finalmente, separar las funciones de acusar y juzgar. Asimismo, se

* Benavides Vanegas, Farid Samir. (2017). La crisis de la Fiscalia a 25 afios de su creacion.
Recuperado de: https://www.razonpublica.com/index.php/politica-y-gobierno-temas-27/10392-la-
crisis-de-la-fiscal%C3%ADa-a-25-a%C3%B1os-de-su-creaci%C3%B3n.html
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implementd un modelo de procedimiento penal mixto con tendencia acusatoria,
desarrollado mediante el Decreto 2700 de 1991 vy la ley 600 del 2000.

Sin embargo, en busqueda de implementar el principio acusatorio en el procedimiento
penal, en donde las funciones de acusar y juzgar se radican en cabeza de diferentes
entidades, se desarrolld el modelo acusatorio mediante el Acto Legislativo 03 del 2002 y la
ley 906 del 2004. Ante ello, se eliminaron las facultades judiciales de la Fiscalia que podian
poner en riesgo los derechos fundamentales y que se consideraban excesivas, y ante las
actuaciones de la misma, se cre0 el juez de control de garantias en aras de la proteccion de

derechos fundamentales®.

d) ¢Quién ejerce la accion penal en Colombia?
Dice Fernandez Carrasquilla que el ius puniendi “es la potestad del Estado para dictar las
leyes del derecho penal, imponerlas judicialmente y ejecutar las sentencias
correspondientes” ©. En otras palabras, es la facultad penal del Estado, en virtud de la cual
puede determinar que ciertos actos o conductas son punibles y por ende, en caso de que se
cometan, imponer penas 0 medidas de seguridad. El ius puniendi es un poder Unico y
exclusivo del Estado para ejercer la accién penal o persecucion penal. Lo anterior tiene
como consecuencia que, “es al Estado a quien corresponde el monopolio de la pena y de la
prohibicién de conductas, a quien corresponde el monopolio de la restriccion de la

libertad”’, y no es una facultad de los particulares.

% Fiscalia General de la Nacion, Estructura del Proceso Penal Acusatorio, Recuperado de:
https://www.fiscalia.gov.co/colombia/wp.../EstructuradelProcesoPenal Acusatorio. pdf

6 Carrasquilla, Juan Fernandez. (2007). Derecho Penal Fundamental 1. 3ra edicion. Bogota:
Editorial Ibafiez.

" Posada Arboleda, Néstos Raul. (2010). Conceptos Generales de la Teoria del Saber Penal. En
Varios, Derecho Penal: Parte General - Fundamentos. Universidad de Medellin.
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El Estado es quien tiene el ius puniendi, y quien tiene la titularidad de la accion penal. En
Colombia, a partir de la Constitucion de 1991, esta funcion corresponde a la Fiscalia
General de la Nacion en nombre del Estado, tal y como lo indica el articulo 250 de la

Constitucion.

Dicho postulado ha sido predominante hasta la expedicion del Acto legislativo 06 del 2011,
el cual modificé el articulo 250 de la Constitucion e indico en el paragrafo segundo del
mismo lo siguiente: “Atendiendo la naturaleza del bien juridico o la menor lesividad de la
conducta punible, el legislador podra asignarle el ejercicio de la accion penal a la victima
0 a otras autoridades distintas a la Fiscalia General de la Nacion. En todo caso, la
Fiscalia General de la Nacion podra actuar en forma preferente”. LO anterior se
materializ6 con la expedicion de la ley 1826 del 2017, la cual otorgé la facultad de ejercer

la accion penal a las victimas y las autoridades que indica la ley.

e) Incapacidad del Estado
Por norma constitucional, la Fiscalia General de la Nacion siempre esta obligada a ejercer
la accion penal. Dice entonces el articulo 250 de la Constitucion que la Fiscalia General de
la Nacion esta obligada a adelantar el ejercicio de la accion penal y realizar la investigacion
de los hechos que revistan las caracteristicas de un delito que lleguen a su conocimiento, no
pudiendo, en consecuencia, suspender, renunciar, ni interrumpir la persecucién penal, salvo
en los casos que indique la ley para la aplicacion del principio de oportunidad. Lo anterior

muestra que el principio de obligatoriedad de la accion penal es la regla general en el

14



ordenamiento colombiano, y el principio de discrecionalidad de la accidén penal es la

excepcion.

El hecho de que el principio de obligatoriedad sea la regla general tiene como consecuencia
que el ente acusador, quien representa al Estado, sea incapaz de ejercer la accién penal
eficientemente ante todas las noticias criminales que llegan a su conocimiento. Lo anterior
tiene como consecuencia el problema de congestion de la Fiscalia General de la Nacion, lo
cual se puede evidenciar en las estadisticas que publica la entidad en su pagina web?®. Estas
muestran, por ejemplo, que para principios del 2017 hubo 114.307 noticias criminales, y
para Abril de este afio hubo 117.791. Asimismo, las estadisticas publicadas por la entidad

muestran que la mayoria de procesos estan en etapa de indagacion.

En igual sentido, la Corporacidn Excelencia a la Justicia afirmé en un estudio que hay una
tendencia creciente a la acumulacion en la etapa de indagacion preliminar. También indico
que la mayoria de noticias criminales no obtienen respuesta debido a la falta de
infraestructura de la Fiscalia, falencias de personal y la focalizacion de los esfuerzos en la

indagacion e investigacion de los delitos de menor lesividad®.

8 Para revisar las graficas expuestas por la Fiscalia General de la Nacién, ver:
https://www.fiscalia.gov.co/colombia/noticia-criminal/

® Corporacion Excelencia a la Justicia (2010). Balance de los primeros cinco afios de
funcionamiento  del Sistema Penal Acusatorio  en Colombia. Recuperado:
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0ahUKEwjD7MK
9ztHaAhVOtVMKHbRkD2cQFggmMAA&Url=http%3A%2F%2Fwww.cej.org.co%2Findex.php%
2Fcomponent%2Fdocman%2Fdoc_download%2F417-balance-de-los-cinco-primeros-anos-de-
funcionamiento-del-sistema-penal-acusatorio-en-
colombia%3FItemid%3D186&usg=A0OvVawlgjMjaHn_c0_jM1-b7W9Ve
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La congestion de la Fiscalia General de la Nacion es una consecuencia evidente de que el
Estado es incapaz de llevar a cabo la accion penal siempre que llegue una noticia criminal a
su conocimiento. Es por ello que, mediante la expedicion de la ley 1826 del 2017, la cual
introdujo las figuras del proceso especial abreviado y el acusador privado, se busca aliviar
la carga de esta entidad. No obstante, esta solucion tiene falencias, como se analizara mas

adelante.

I11.  PROCESO ESPECIAL ABREVIADO Y ACUSADOR PRIVADO EN

COLOMBIA

¢Como funciona la accién privada o la figura del acusador privado en Colombia?

En el 2017 se expidio la ley 1826, la cual introduce la figura del acusador privado y la
consagracion del proceso especial abreviado en nuestro ordenamiento. La figura del
acusador privado demuestra un cambio radical en las reglas del procedimiento penal en
Colombia; ahora la Fiscalia General de la Nacion no es la Gnica que tiene la titularidad de
la accion penal, también la tienen las autoridades que la ley faculte expresamente para ello

y las victimas en los casos en que indique la ley 1826.

La figura del acusador privado se implement6 en Colombia a semejanza de otros paises que
también la implementaron en sus ordenamientos. Pero, ¢cudl es la razén por la cual en
diferentes ordenamientos se ha decidido que la accion penal ya no sera un monopolio del
Estado? o mas especificamente, ¢por qué se ha introducido en diferentes ordenamientos la

figura del acusador privado o particular, otorgandole la facultad de ejercer la accion penal?
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En Espafia y en Chile, como se vera mas adelante, hay un fundamento garantista y
constitucional para otorgarle al particular la facultad de ejercer la accion penal. En Estados
Unidos, por el contrario, a pesar de la existencia de la figura, la Corte Suprema es reacia a
aceptar su practica y esta ha quedado en desuso. ¢(Cuales son los fundamentos en el

ordenamiento colombiano para implementar la figura del acusador privado?

En la exposicion de motivos de la ley 1826 del 2017° (mirar anexo #1), se dijo que “el
tratamiento de las conductas punibles de menor lesividad para la sociedad colombiana, ha
sido un tema recurrente en la discusién politica y juridica respecto del procedimiento
penal”. Por ello, en diferentes ocasiones se ha buscado implementar un sistema que permita
procesar de manera eficaz y agil a quienes “toman parte en las conductas delictivas de
frecuente ocurrencia en la comunidad, que congestionan el sistema judicial de manera

notoria®'”, respetando los derechos fundamentales de las partes del proceso.

Se ha buscado implementar un proceso agil y eficaz para las conductas delictivas que son
recurrentes y de menor lesividad para la sociedad que ayude a descongestionar el sistema
judicial y alivie la carga de los fiscales. Por ello, se implement6 el proceso especial

abreviado y la figura del acusador privado.

No sobra mencionar que la institucion del acusador privado tiene fundamento

constitucional en el paragrafo segundo del articulo 250 de la Constitucion, introducido por

10 Referenciado en la Gaceta del Congreso No. 591 del 12 de Agosto del 2015.

11 Seguin la exposicion de motivos de la ley 1826 del 2017, la Fiscalia reportd un total de 273.987
procesos aproximadamente activos al 2015 por delitos querellables. Ademas, reportd que un 21%
de todos los procesos penales se adelantar por delitos querellables.
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el Acto Legislativo 006 de 2011, el cual dice: “Atendiendo la naturaleza del bien juridico y
la menor lesividad de la conducta punible, el legislador podréa asignarle el ejercicio de la
accion penal a la victima o a otras autoridades distintas a la Fiscalia General de la
Nacion. En todo caso, la Fiscalia General de la Nacion podra actuar de forma preferente”.
De acuerdo a la exposicion de motivos del Acto Legislativo 006 del 20112 (mirar anexo
#2), la reforma tenia por objeto reducir la congestion judicial y darle a las victimas o a las
autoridades administrativas que determine la ley, la posibilidad de tener la titularidad de la
accion penal. Lo anterior bajo dos argumentos a saber: 1. Una de las razones por la cual la
Fiscalia esta congestionada es la cantidad de recursos humanos y materiales que debe
destinar para delitos de “menor impacto o pequefias causas penales”. 2. La continua
situacion de impunidad asociada a lo anterior. Por lo cual, la solucion fue privar al ente
publico acusador del monopolio de la titularidad de la accion penal y permitir que otras

entidades o las victimas tengan esta facultad.

Seguidamente se hara una breve descripcidn del procedimiento especial abreviado para mas

adelante analizar la figura objeto de este trabajo de grado: el acusador privado.

a) Proceso Especial Abreviado.
Como se menciono anteriormente, el procedimiento especial abreviado se introdujo en el
ordenamiento colombiano con el fin de implementar un proceso agil y eficaz para las

conductas delictivas que son recurrentes y de menor lesividad para la sociedad Colombiana.

12 Congreso Nacional de la Republica de Colombia. (2011). Gaceta del Congreso Nimero 206 de
27 de  Abril  del 2011. Recuperado el 23 de Abril de 2018, de
http://www.cej.org.co/doc_sl/SL_PAL _CAM_216 2011.pdf
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Lo anterior, en busqueda de dar solucién al problema de la congestion del sistema judicial

penal, 0 mas especificamente, de la congestion de la Fiscalia General de la Nacion.

No todas las conductas son objeto del procedimiento especial abreviado. Es asi como el
articulo 534 del Codigo de Procedimiento Penal (de ahora en adelante CPP) enumera las
conductas sobre las cuales puede aplicar este procedimiento tales como: (i) Las que
requieren de querella para el inicio de la accion penal®® y (ii) algunas conductas que a pesar
de ostentar la calidad de oficiosos, se incluyeron en esta lista tales como: A. Lesiones
personales; B. Hurto calificado y hurto agravado; C. Utilizacion indebida de informacion
privilegiada en particulares; D. Violacion sobre derechos morales de autor; E. Inasistencia
alimentaria; F. Falsedad de documento privado; entre otros delitos que son considerados de
menor lesividad para la sociedad colombiana. Ahora bien, tal como lo indica este mismo
articulo, “en caso de concurso entre las conductas punibles referidas en los numerales
anteriores y aquellas a las que se le aplica el procedimiento ordinario, la actuacion se

regird por este ultimo”.

Este procedimiento se surte en tres etapas y no en cinco, como sucede en el procedimiento
penal ordinario. La primera, en la que comunican los cargos, se descubren y solicitan
pruebas; y la segunda, en la que se practican las pruebas y se controvierten, y termina con
una decision de fondo ((i) noticia criminal: denuncia o querella; (ii) traslado de acusacion;
(iii) audiencia concentrada y, (iv) juicio oral). Ahora bien, tal como se indica en la

exposicion de motivos de esta ley, ademas de la disminucion de etapas del proceso, una de

13 Por ejemplo, injuria y calumnia, abuso de confianza, usurpacion de tierras, violacion a la libertad
religiosa, alzamiento de bienes, defraudacion de fluidos, hurto simple cuya cuantia no exceda de
150 SMLMV, parto o aborto preterintencional, omisién de socorro, entre otros.
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las caracteristicas relevantes de este procedimiento es que se suprime el acto de imputacion,
por lo cual, la comunicacion de los cargos se hara, por regla general, mediante el traslado

del escrito de acusacion.

En el procedimiento especial abreviado, como indican los articulos 534 y siguientes del
CPP, la acusacion se da con el traslado del escrito de acusacion, tras lo cual el indiciado
adquiere la condicion de parte. Para dar el traslado del escrito de acusacion, el fiscal debe
citar al indiciado y a la victima y llevar a cabo las siguientes acciones, dependiendo del
caso. Primero, cuando se trate de delitos querellables, después de presentar el escrito de
acusacion, se debe indagar por el animo conciliatorio de las partes; segundo, se hace la
entrega del escrito de acusacion y tercero, se realiza el descubrimiento probatorio por parte
de quien acusa. Asimismo, en el evento en que proceda medida de aseguramiento,
inmediatamente se dé el traslado del escrito de acusacion, se procedera a lo previsto en los

articulos 306 y siguientes del CPP4,

Una vez se dé el traslado de la acusacion, el fiscal encargado del caso tiene cinco (5) dias

para presentar ante el juez competente el escrito de acusacion®®. A partir del traslado, el

14 Articulo 306 CPP: “El fiscal solicitara al juez de control de garantias imponer medida de
aseguramiento, indicando la persona, el delito, los elementos de conocimiento necesarios para
sustentar la medida y su urgencia, los cuales se evaluaran en audiencia permitiendo a la defensa la
controversia pertinente. Escuchados los argumentos del fiscal, el Ministerio Pablico, la victima o
su apoderado y la defensa, el juez emitira su decision. La presencia del defensor constituye
requisito de validez de la respectiva audiencia. La victima o su apoderado podran solicitar al juez
de control de garantias, la imposicion de la medida de aseguramiento, en los eventos en que no sea
solicitada por el fiscal. En dicho caso, el juez valorara los motivos que sustentan la no solicitud de
la medida por parte del fiscal, para determinar la viabilidad de la imposicion.” Es importante tener
en cuenta que, acorde al articulo 548 CPP, el término de las medidas de seguridad en el
procedimiento especial abreviado, no podra exceder de ciento ochenta (180) dias.

15 Articulo 540: “... el incumplimiento de esta disposicion dard lugar a las sanciones disciplinarias,
procesales y penales correspondientes”. En igual sentido, indica el mismo articulo que para la
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indiciado tendra sesenta (60) dias para la preparacion de su defensa. Seguidamente, el juez
de conocimiento citara a las partes para iniciar, dentro de los diez (10) dias siguientes, la

audiencia concentrada.

En el caso en que el indiciado manifieste su intencion de aceptar cargos, podra acercarse al
fiscal del caso antes de la audiencia concentrada. Ante ello, se podréa reducir la pena hasta la
mitad. Sin embargo, en el caso de que el indiciado acepte cargos una vez iniciada la
audiencia concentrada o durante la misma, la pena se reducird hasta una tercera o sexta
parte (respectivamente). Lo anterior debera constar en un acta suscrita por la Fiscalia, el
indiciado y el defensor, en donde se refleje que la aceptacion de cargos fue libre, voluntaria
e informada. Seguidamente, esta acta y el escrito de acusacion se deberén presentar ante el

juez para que verifique la validez de la aceptacion de cargos.

En la audiencia concentrada, el juez procedera a: (i) interrogar al indiciado sobre su
voluntad de aceptar los cargos formulados?®; (ii) se hara reconocimiento de la calidad de
victima; (iii) dard la palabra a las partes e intervinientes para exponer causales de
incompetencia, impedimentos y recusaciones; (iv) dara oportunidad al fiscal para modificar
la acusacion sin que haya lugar a afectar el nicleo factico sefialado en el escrito; (v) dara
oportunidad a la defensa y a la victima para que hagan observaciones al procedimiento de
descubrimiento probatorio, asimismo para que se presenten observaciones al escrito de

acusacion y modificaciones; (vi) la defensa descubrira sus elementos materiales

presentacion del escrito de acusacion, el fiscal deberad entregar constancia de la comunicacion del
escrito de acusacion, constancia de la realizacion del descubrimiento probatorio y la declaratoria de
persona ausente o contumacia cuando a ello haya lugar.

16 En el caso de que acepte cargos, el juez procedera a la imposicion de pena y dictar sentencia.
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probatorios; (vii) se enunciard la totalidad de las pruebas que tanto la fiscalia como la
defensa haran valer en la audiencia de juicio oral; (viii) se dara la oportunidad para que las
partes manifiesten interés en hacer estipulaciones probatorias y solicitud de nulidades. Una
vez el juez se pronuncie sobre las solicitudes probatorias y de nulidades, se correra traslado
a las partes para que interpongan los recursos a los que haya lugar. Terminada la audiencia
concentrada, el juez fijara fecha dentro de los treinta (30) dias siguientes para iniciar el
juicio oral, el cual seguird las mismas reglas del juicio oral del procedimiento ordinario.
Finalizada la audiencia de juicio oral y anunciado el sentido del fallo, el juez contra diez

(10) dias para proferir sentencia y correr traslado escrito a las partes.

Finalmente, es importante aclarar que no necesariamente este procedimiento va unido a la
figura del acusador privado. Es decir, el fiscal puede llevar a cabo el procedimiento especial
abreviado y no necesariamente lo tiene que impulsar el acusador privado. El proceso solo lo
surte el acusador privado cuando se hace la conversion de la accidn penal publica a privada
bajo los lineamientos que indica la ley. El proceso llevado por el acusador privado tendra

las particularidades que se veran a continuacion.

b) Acusador Privado
Con la ley 1826 del 2017 también se introduce la figura del acusador privado para que haga
de las veces de la Fiscalia General de la Nacién y ejecute la accién penal en el proceso
especial abreviado, para asi ayudar a descongestionar el sistema penal aliviando la carga de

los fiscales.
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Segun el articulo 549 CPP, el acusador privado es, por regla general, “aquella persona que
al ser victima de la conducta punible esta facultada legalmente para ejercer la accion
penal representada por su abogado*'(negrilla no original). Ademés, tiene que reunir las
mismas calidades que el querellante legitimo para ejercer la accion penal. A saber, acorde
con el articulo 71 CPP, el querellante legitimo es la victima de la conducta penal. De igual
manera, el acusador privado sélo puede ejercer la accion penal representado por un
abogado de confianza, el cual puede ser un estudiante de consultorio juridico de las

universidades debidamente acreditadas (articulo 549 CPP28),

El acusador privado puede conocer de las conductas punibles previstas en el articulo 534
CPP. Sin embargo, se exceptua la conversion en los siguientes eventos: (i) conductas contra
bienes del Estado; (ii) cuando no se acredite sumariamente la condicion de victima; (iii)
cuando no haya identificacion o individualizacion del investigado; (iv) cuando el indiciado
sea parte de una organizacion criminal y el hecho esté directamente relacionado con su
pertenencia a esta; (v) cuando el indiciado sea inimputable; (vi) cuando los hechos guarden
conexidad o estén en concurso de delitos frente a los que no procesa la conversion de la
accion penal; (vii) cuando la conversion implique un riesgo para la seguridad de la victima;
(viii) cuando no haya acuerdo de las victimas de la conducta punible; (ix) cuando existan

razones de politica criminal, investigaciones en contexto o interés del Estado que indiquen

17 También lo pueden ser las autoridades que la ley expresamente faculte para ello y solo con
respecto a las conductas especificamente habilitadas.

18 Articulo 549 CPP, inciso 3: “En ningiin caso se podrd ejercer la accion penal privada sin la
representacién de un abogado de confianza. Los estudiantes de consultorio juridico de las
universidades debidamente acreditadas podran fungir como abogados de confianza del acusador
privado en los términos de ley”.
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la existencia de un interés colectivo sobre la investigacion y; (x) cuando la conducta sea

atipica, caso en el cual el fiscal debe proceder al archivo de la investigacion®®.

Para que el acusador privado pueda ejercer la accion penal, ademas de tener las calidades y
cumplir con las exigencias que indica la ley, tiene que solicitar la conversion de la accion
publica en privada al fiscal titular del caso antes del traslado de la acusacion. Dicha
solicitud se haréd por medio del apoderado de confianza ante el fiscal designado para el caso
antes del traslado del escrito de acusaciéon (art. 553 CPP). Recibida la solicitud de
conversién, como primera medida, el fiscal del caso debe verificar si se trata de un delito
querellable o investigable de oficio. En el primer caso, el fiscal decide sobre la conversion
de la accion puablica en privada, una vez se haya realizado la audiencia de conciliacion sin
acuerdo entre las partes. En el segundo caso, la solicitud de conversion de la accion publica

en privada procede siempre que no se haya dado el traslado del escrito de acusacion®.

Ahora bien, en caso de que haya méas de una victima, tiene que haber consenso entre ellas
sobre esta conversion so pena de que la accion corresponda a la Fiscalia. De igual manera,
habiéndose iniciado el proceso, si aparece un nuevo afectado, se puede adherir a la accion

privada??,

19 Fiscalia General de la Nacién (2017), Manual del Nuevo Procedimiento Especial Abreviado y
Acusador Privado. Recuperado de:
http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/obrasportales/op_20170408_04.pdf
20 Fiscalia General de la Nacion (2017), Manual del Nuevo Procedimiento Especial Abreviado y
Acusador Privado. Recuperado de:
http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/obrasportales/op_20170408_04.pdf
21 Fiscalia General de la Nacion (2017), Manual del Nuevo Procedimiento Especial Abreviado y
Acusador Privado. Recuperado de:
http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/obrasportales/op_20170408_04.pdf
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El fiscal del caso tiene un (1) mes a partir del recibo de la solicitud de conversion para
resolver de fondo sobre ello. Una vez aceptada la conversion, teniendo en cuenta las
exigencias del articulo 554 CPP, el fiscal debe: (i) entregar los elementos materiales
probatorios, evidencia fisica e informacién legalmente obtenida??; (ii) sefialar al
peticionario la identidad e individualizacién del indiciado vy, (iii) los hechos que son objeto
de la accion privada y su calificacion juridica profesional. En todo caso, el escrito de
acusacion presentado por el acusador privado debe estar acompafiado de la autorizacion de

la conversion del fiscal del caso?3.

Es importante analizar qué puede y qué no puede hacer el acusador privado como titular de
la accion penal. Dice el articulo 551 CPP que el acusador privado hara las veces del fiscal y
que en lo que no esté previsto en la norma en cuanto a las facultades y deberes del

acusador, se aplicara lo dispuesto en el CPP en relacién con el fiscal.

Una vez el fiscal acepte la conversion, el acusador privado (por medio del abogado de
confianza) empezara a ejecutar las acciones que tendria el fiscal. En otras palabras, “estard

facultado para desarrollar actos de investigacion encaminados a la compilacion de los

22 Articulo 559 CPP: “Una vez ordenada la conversion de la accion publica a privada, el fiscal de
conocimiento entregard los elementos materiales probatorios, evidencia fisica e informacion
legalmente obtenida al apoderado del acusador privado, respetando la cadena de custodia, de este
acto se dejara un acta detallada. Realizado el traslado del articulo anterior, la custodia de
elementos materiales probatorios, evidencia fisica y la informacion legalmente obtenida
correspondera exclusivamente al acusador privado. Es deber del fiscal del caso, guardar una
copia de los elementos materiales probatorios, evidencia fisica e informacién legalmente obtenida
que haya sido entregada al acusador privado, cuando ello fuere posible. El fiscal podra utilizar
para ello cualquier medio que garantice la fidelidad y autenticidad de la informacién entregada.
Paragrafo: de la misma manera se procedera cuando la Fiscalia ordene la reversion de la accion
penal.”
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elementos materiales que constituyen el fundamento del ejercicio de la accion penal’?*. Sin
embargo, el acusador privado no puede ejecutar directamente los actos complejos de
investigacion en los que pueden verse afectados derechos fundamentales tales como:
intercepcion de comunicaciones, inspecciones corporales, registros y allanamientos,
vigilancia y seguimiento de personas, vigilancia de cosas, entregas vigiladas, retencion de
correspondencia y recuperacion de informacion producto de la transmision de datos a través
de las redes de comunicaciones, entre otros. Para ello, excepcionalmente, podréa solicitar al
juez de control de garantias la realizacion de estos actos complejos de investigacion. El juez
verificard el cumplimiento de los requisitos legales, valorara la urgencia y proporcionalidad
del acto investigativo y si considera que es pertinente, le ordenara al fiscal que aprobd la
conversion que coordine la realizacion de estos actos. Es decir, la realizacion de los actos
complejos de investigacion siempre estaran en cabeza de la Fiscalia General de la Nacion.
Ahora bien, una vez terminada la labor, el fiscal ird ante el juez de control de garantias para
que se haga el control posterior y pondra a disposicién del acusador privado los elementos
materiales probatorios obtenidos. Estos gozaran de reserva, lo cual implica que no pueden

ser divulgados ni utilizados para fines diferentes al ejercicio de la accion penal®.

Por otro lado, el acusador privado puede acudir directamente ante el juez de control de

garantias para solicitar la imposicion de la medida de aseguramiento privativa o no de la

24 Fiscalia General de la Nacion (2017), Manual del Nuevo Procedimiento Especial Abreviado y
Acusador Privado. Recuperado de:
http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/obrasportales/op_20170408_04.pdf

25 Articulo 557, paragrafo 2 CPP: “Si el acusador privado es sorprendido en actos de desviacion
de poder por el ejercicio de los actos de investigacion se revertird inmediatamente el ejercicio de
la accion. Asi  mismo, se compulsaran las copias penales y disciplinarias
correspondientes ”(negrilla no original).
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libertad (articulo 558 CPP)%. En caso de que el juez considere viables los argumentos
presentados por el acusador privado para decretar la detencion preventiva, librara orden de

captura para que se haga efectiva por parte de la Fiscalia General de la Nacion?’.

La reversion de la accion privada se puede dar en cualquier momento (de oficio o a peticion
de parte). La hara el fiscal que aprobd la conversion cuando sobrevenga alguna de las
causales descritas en el articulo 554 CPP; por ejemplo, cuando haya razones de politica
criminal, investigaciones en contexto o interés del Estado que indiquen la existencia de un
interés colectivo sobre la investigacion. Asimismo, el articulo 560 CPP, indica que ademas
de las causales expuestas en el articulo 554 CPP, el fiscal podra ordenar la reversion cuando
el acusador privado sea sorprendido en actos de desviacion del poder por el ejercicio de los

actos de investigacion o cuando el abogado de confianza se ausente permanentemente.

Con relacion al incidente de reparacion integral, cuando se trata de una accion penal
publica, el mismo se rige por las reglas para el procedimiento ordinario, el cual inicia con la
solicitud de apertura del incidente de reparacion cuando el juez haya determinado la
responsabilidad del acusado y la sentencia esté en firme. Ahora, cuando haya procedido la
conversion de accion publica en privada, el acusador privado debe incluir en su escrito de
acusacion sus pretensiones y las pruebas, ademés de las pretensiones en materia penal y la

solicitud de reparacion integral de los perjuicios; al momento de dictar sentencia, si s

%6 para la solicitud de medida de aseguramiento por parte del acusador privado, rigen las mimas
normas de un proceso ordinario.

27 Fiscalia General de la Nacion (2017), Manual del Nuevo Procedimiento Especial Abreviado y
Acusador Privado. Recuperado de:
http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/obrasportales/op_20170408_04.pdf
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condenatoria, el juez debe resolver inmediatamente los perjuicios, con base en las pruebas

aportadas.?®

Como se pudo observar, por mas de que el acusador privado no pueda ejercer todas las
facultades que principalmente tendria la Fiscalia General de la Nacion, tiene amplias
facultades de investigacion y de actuacion. Asi las cosas, tal es la importancia de la
actuacién del acusador privado que el ultimo inciso del articulo 551 del CPP dice: “el
desarrollo de la accion penal por parte del acusador privado implica el ejercicio de
funcién pablica transitoria, y estard sometido al mismo régimen disciplinario y de

responsabilidad penal que se aplica para los fiscales” (negrilla no original).

c) Analisis y Opinién
A primera vista, se podria considerar que la figura del acusador privado y el procedimiento
especial abreviado son una solucién creativa al problema de congestion de la Fiscalia
General de la Nacién y por ende, de la justicia penal. Primero, porque se busca tener un
proceso mas expedito para delitos de menor lesividad mediante la concentracion del
proceso penal en tres audiencias. Segundo, al involucrar a la victima en el proceso, se
puede garantizar de mejor manera su derecho a la verdad, justicia y reparacion y, en
principio, se podria pensar que sus intereses se veran mejor expuestos. Lo anterior dado que
sera la misma victima la que impulse el proceso penal en aras de sus intereses. Tercero, el
volumen de cargas de tramites de los fiscales se disminuira, ya que éstos tendran menos

procesos de delitos de menor lesividad a su cargo.

28 Fiscalia General de la Nacion (2017), Manual del Nuevo Procedimiento Especial Abreviado y
Acusador Privado. Recuperado de:
http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/obrasportales/op_20170408_04.pdf
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Recordemos que el procedimiento especial abreviado puede ser impulsado por un fiscal o
por un acusador privado, y en este Gltimo caso para los supuestos previstos en la ley 1826.
Ahora bien, teniendo en cuenta lo anterior, pareciere ser que el procedimiento especial
abreviado podria tener mas efectos positivos sin la figura del acusador privado. Ello dado
que si bien actualmente es un proceso mas agil y expedito para delitos menores, el hecho de
que lo impulse el acusador privado podria generar trabas u efectos desfavorables, tal y

como se explicaréa posteriormente.

Ahondando en lo anterior, se podria afirmar que la primera reaccion frente a la
implementacion de la figura del acusador privado es negativa. Ello dado que al darle a la
victima la facultad de ejercer la accidn penal puede generar consecuencias adversas; pues la
victima tiene un interés explicito y subjetivo, lo cual puede generar un sesgo dentro del
proceso que afectaria los derechos del acusado. En otras palabras, se podria pensar en la
posibilidad de que esta facultad otorgada a la victima sea usada para fines temerarios y

vengativos.

Al ser la victima quien ejerce la accién penal, es posible que no ejecute su funcion de
manera objetiva ya que actuaria a favor de sus intereses vulnerando asi el principio de
objetividad del procedimiento penal. Ello dado que, tal y como lo indica el articulo 115
CPP, las actuaciones llevadas a cabo por el 6rgano acusador deben adecuarse a un criterio
objetivo y transparente, ajustado juridicamente para la correcta aplicacion de la
Constitucion Politica y la ley, y en el caso de que el acusador sea la victima, ésta guiara las

actuaciones a favor de sus intereses. Asi las cosas, no seria suficiente las sanciones penales
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y disciplinarias en caso de que haya una desviacion de poder por parte del acusador
privado. Por ello, se deberian implementar herramientas que garanticen de forma eficaz los
derechos de las victimas y salvaguarden la objetividad del proceso penal. Por ejemplo, se
podria ordenar que el juez imponga una fianza al acusador privado, como sucede en el
ordenamiento espafiol, para evitar fines temerarios, intimidatorios o vengativos que irian en

contravia del propésito principal de la ley 1826.

Por otro lado, se podrian estar afectando los derechos de la victima ya que se le impone
mayores cargas sin proveerle recursos econémicos o una guia juridica adecuada para actuar
como acusador privado. Asimismo, no se puede garantizar que todas las victimas que
actlen como acusador privado, tengan los recursos econémicos para pagar un abogado de
confianza; y la recurrencia a los consultorios juridicos no siempre es exitosa debido a los
requisitos impuestos por los mismos y sus discrecionalidades. Ademas, ¢los estudiantes de
consultorio juridico estan preparados para guiar un proceso penal? ¢los consultorios

juridicos tienen los suficientes recursos para llevar a cabo una investigacion?.

Asi las cosas, en el afan de descongestionar el sistema judicial penal, la implementacion de
la figura del acusador privado podria llegar vulnerar el derecho al debido proceso de las
partes. Como dice Luis Alberto Arango Venegas, “Es apenas evidente que, por lo menos
en el contenido normativo, se aparenta simplificar en mayor o menor medida el tortuoso
proceso penal, sin embargo, cabe recordar que el recorte de términos tanto para partes,
como intervinientes, e incluso para el Juzgador, a la par de la conversion de la accion
penal a manos de un acusador privado, el cual adquiere de manera transitoria funciones

publicas al llevar a cabo el impulso de la accion punitiva, con la responsabilidad
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disciplinaria y penal correspondiente, quien puede ser cualquier abogado (sin que este
requiere algun tipo de cualificacion preferente, en materia penal por ejemplo) o incluso un
estudiante de Consultorio Juridico, pueden terminar llevAndonos a pagar un alto costo en

términos de celeridad, e ciencia y descongestion judicial "°,

Afirmar que mediante la implementacion de la figura del acusador privado la Fiscalia
General de la Nacion se descongestionard y por ende, también la justicia penal, no es un
resultado certero. Si bien la carga de los fiscales con respecto a delitos por conductas de
menor lesividad se va a aliviar, ello también podria significar que los jueces penales
podrian llegar a tener mas procesos a su cargo. En otras palabras, a pesar de que la Fiscalia
General de la Nacién podria Ilegar a estar menos congestionada, los despachos judiciales
podrian congestionarse ain mas. Lo anterior, dado que los jueces penales no solo tendrian
que llevar los procesos surtidos por los fiscales sino también los que surtirian los

acusadores privados.

La congestién de los jueces penales es problema evidente. Ello se puede evidenciar en el
reporte que debe realizar el Consejo Superior de la Judicatura ante el Congreso de la
Republica con respecto al panorama general de la rama judicial®C. En el reporte hecho para
el afio 2017, se demostr6 que a pesar de que los despachos aumentaran su productividad en

un 31%, el nivel de ingresos efectivos también aumento un 38%. Lo anterior se puede ver

2% Arango Vanegas, Luis Alberto. (2017). El nuevo procedimiento penal abreviado y la figura del
acusador privado. Ley 1826 de 2017.CES Derecho, 8(1), 1-2, 2p.

%0 Consejo Superior de la Judicatura, Informe al Congreso de la Republica, Recuperado de:
https://www.ramajudicial.gov.co/documents/10240/15989223/Informe+al+congreso+2017.pdf/34fc
02b4-4229-480f-8c24-612d1121d7f4
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en la siguiente grafica publicada en el reporte mencionado, la cual muestra los movimientos

de procesos en la especialidad penal:
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Mediante la grafica anterior, se puede evidenciar que el nimero de casos que tiene un juez

penal a su cargo, es considerablemente mayor a el nimero de casos que logra resolver.

Ahora, este problema de congestidn de los jueces penales se podria llegar a aumentar a raiz

de la implementacién de la figura del acusador privado, ya que ademas de tener que llevar

los procesos penales ordinarios, también tendran que llevar los procesos llevados por dicho

acusador.

Bajo el mismo argumento, Néstor Humberto Martinez, en la rendicion de cuentas frente a la

Corte Suprema de Justicia, inform6 que la Fiscalia sélo ha recibido 74 solicitudes y que

solo ha habido una condena en vigencia de la ley. En igual sentido, el Fiscal General de la
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Nacion afirmé que: “hemos fracasado en esa politica”, haciendo referencia a la ley 1826

del 20173,

Ahora bien, es necesario ver como la ley se adapta al ordenamiento para asi poder analizar
méas empiricamente sus efectos y si realmente cumplié con su objetivo. Sin embargo, es
importante también mirar otras posibilidades que ayuden a descongestionar el sistema

penal, sin tener que otorgarle a la victima la facultad de ejercer la accion penal.

IV. SISTEMA PENAL DE CHILE, ESPANA Y ESTADOS UNIDOS

Después de analizar la ley 1826 del 2017 y su entorno en el ordenamiento colombiano, es
importante tener en cuenta algunos de los sistemas juridicos que han tenido influencia en
Colombia. En concreto para el proposito de este trabajo es necesario conocer cOmo
funciona la figura del acusador particular en algunos de los ordenamientos que inspiraron la
implementacion de la misma en nuestro pais. Especificamente, se analizara el ordenamiento

chileno, el espaiiol y el de Estados Unidos.

En primera instancia, tendremos en cuenta la figura del acusador particular de Chile. Nos
daremos cuenta que la razén de ser de la implementacion de la misma fue la promocion de
los intereses particulares de las victimas y la defensa de los mismos en contra de

arbitrariedades.

31 santofimio, Paola. (2018). Corrupcion, extincion y homicidios de lideres sociales, temas claves
de la rendicion del fiscal. Recuperado de: https://canall.com.co/noticias/nacional/corrupcion-
extincion-homicidios-lideres-sociales-temas-claves-la-rendicion-del-fiscal/
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En segunda instancia, tendremos en cuenta la figura del acusador privado y acusador
particular (especificamente este segundo) de Espaiia®?. Aqui encontraremos una diferencia
con el ordenamiento chileno, dado que la razén de ser de esta figura es el derecho y el

deber de los ciudadanos de luchar en contra de la criminalidad.

Finalmente, tendremos en cuenta la figura del acusador privado en Estados Unidos. Dada la
diferencia del sistema juridico de este pais con Espafia y Chile®, la implementacién de esta
figura es completamente diferente. Es asi como veremos que en este ordenamiento juridico,
la Corte Suprema de los Estados Unidos es reacia a la utilizacion de esa figura, en aras del
principio de monopolio de la accion penal, a pesar de que dicha figura no ha sido eliminada

de dicho ordenamiento34.

a) Sistema Penal de Chile
El Cadigo de Procedimiento Penal chileno de 1906 instaur6 dos etapas en el procedimiento
penal: el sumario y el plenario. En la primera etapa, se adelantaba la investigacién a cargo
del juez con competencia penal y por regla general se hacia en secreto. En la segunda etapa,

se daba la fase del juicio publico a cargo del mismo juez; aqui se daba la acusacién, la

32 El acusador privado se refiere a cuando las victimas ejercen la accion penal. El acusador
particular tiene la particularidad de que no necesariamente son las victimas las que ejercen la accién
penal.

33 A saber, Chile y Espafia tienen un sistema juridico continental y Estados Unidos, anglosajon.

34 Corporacién Excelencia a la Justicia. Acusador privado: resumen de experiencias internacionales.
Recuperado de:
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=4&ved=0ahUKEwiY no3th
6TaAhXOtIkKHY X6ASsQFgg3MAM&url=http%3A%2F%2Fwww.cej.org.co%2Fseguimientoref

orma%?2Findex.php%2Fdocumentos-de-interes%2Fdoc_download%2F172-el-acusador-privado-en-
otros-paises-experiencias-internacionales&usg=A0vVaw0S5b_aweu6CkMf1I14JAhXu
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contestacion y la practica de pruebas. La sentencia dictada por el juez era susceptible de

apelacion, casacion en la forma y eventualmente casacion en el fondo.

El proceso penal era susceptible de iniciarse mediante la requisicion del Ministerio Pablico,
el cual, en ese entonces estaba representado por los promotores fiscales y era un érgano
autorizado para recibir denuncias y obligado a efectuarlas por los hechos sobre los cuales
tomaba conocimiento. Los promotores fiscales podian pedir al juez que practicase todas las
diligencias necesarias para esclarecer los hechos y por lo general, se podria enterar de la
investigacion. Una vez culminada la etapa sumaria, el Ministerio Pablico emitia un
dictamen, y no siendo posible practicar nuevas diligencias, debia deducir la acusacion

fiscal.

Sin embargo, mediante el Decreto con Fuerza de Ley 426 de 1927%®, se consider6 que los

13

promotores fiscales no eran indispensables, por lo que los considerd “vacantes” en la
primera instancia y las funciones del Ministerio Publico pasaron a ser del juez penal.

Finalmente, el juez tenia la funcién de investigar, acusar y sentenciar.

Con el Codigo de Procedimiento Penal del 2000, se modifica el sistema penal con la
finalidad de ajustarse a las exigencias del debido proceso que imponia el derecho
internacional. El nuevo sistema penal pasé a ser acusatorio y las funciones de investigar,
acusar y juzgar se radicaron en diferentes entidades publicas. La funcién de investigacion

paso a estar en cabeza del Ministerio Publico, érgano independiente del poder ejecutivo y

SArticulo 1: “Declarense vacantes, por no ser indispensables, los cargos de Promotores Fiscales que
se consultan en el Capitulo I11, item 792, a 886 inclusive, del Presupuesto de Justicia en vigencia”.
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del poder judicial. Ademas, se declar6 que el fiscal del Ministerio Publico es el encargado
de dirigir exclusivamente la investigacion, impartiéndole las érdenes a los policias y
disponiendo de las demés medidas pertinentes. Es asi como desaparece la figura del juez

instructor.

De igual manera, este nuevo codigo creo dos figuras nuevas a saber: el juez de garantia y el
Tribunal de Juicio Oral en lo Penal. El primero, actuando como el Tribunal Unipersonal y
de Derecho, tiene la funcion de velar por el respeto de los derechos garantizados a las
personas que estan siendo investigadas, entre otras funciones. El segundo, es un tribunal
colegiado y de derecho que conoce del juicio oral que se presente frente a él. Estas dos
figuras muestran un cambio sustancial en el procedimiento penal chileno, dado que durante

las dos etapas (la sumaria y la del juicio oral), intervienen diferentes tribunales.

Por otro lado, en este cadigo se introdujeron un importante conjunto de normas destinadas a
hacerse cargo de las victimas en el proceso penal. De hecho, uno de los motivos principales
de la reforma fue el reconocimiento y proteccion de los derechos de las victimas y la
promocion de sus intereses. Durante el momento del debate de la reforma, los principales
cuestionamientos que se debatian en relacion con la victima, estaban vinculadas con: su
participacién como acusador adhesivo, y el reconocimiento de la reparacién como una

forma apropiada de resolucion de algunos conflictos penales, entre otros temas.

Siguiendo la linea del antiguo Cddigo de Procedimiento Penal, se reconoci6 a las victimas,
en los delitos de accion publica, la posibilidad de constituirse como acusador particular en

la adhesion o ampliacion de la acusacion del fiscal. De igual manera, se le reconoce la
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facultad al querellante para acusar aun en contra de la posicion del fiscal, con previa
autorizacion del juez, mediante el “forzamiento de la acusacion”®®. Sin embargo, asi no se
diga expresamente en la ley, se puede llegar a interpretar que esta posibilidad estd
condicionada a que el Ministerio Publico hubiere presentado la acusacion frente al juez

mediante la formalizacion de la investigacion®’.

Especificamente, el articulo 53 del Codigo de Procedimiento Penal indica: “La accion
penal es publica o privada. La accion penal publica para la persecucion de todo delito
que no esté sometido a regla especial deberd ser ejercida de oficio por el ministerio
publico. Podrd ser ejercida, ademds, por las personas que determine la ley, con arreglo a
las disposiciones de este Cddigo. Se concede siempre accion penal publica para la
persecucion de los delitos cometidos contra menores de edad. La accion penal privada
s6lo podrd ser ejercida por la victima. Excepcionalmente, la persecucion de algunos
delitos de accién penal publica requiere la denuncia previa de la victima” (negrillas no
original). Bajo el mismo tenor, dice el articulo 55 del Cddigo de Procedimiento Penal

chileno: “delitos de accion privada. No podran ser ejercidas por otra persona que la

3% En referencia a los cambios que se dieron en el nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, Elisa
Noemi Araus Salazar y Alan Orlando Carvajal Jiménez dicen: “Una de estas instituciones es el
forzamiento de la acusacidn, establecido en el articulo 258 del Cédigo Procesal Penal, que esgrime
al querellante como el sujeto procesal encargado de sostener la accion penal y, en la mayoria de
los casos, conducir la pretension de la victima a lo largo del procedimiento, otorgandole la
posibilidad de formular la acusacion y sostenerla desde ahi en adelante, cuando el fiscal a cargo
de la investigacion decidiere no acusar, y terminar la causa por la via del sobreseimiento o, a
través, de la decision de no perseverar”.

37 Araus Salazar, Elisa Noemi., Carvajal Jiménez, Alan Orlando. (2015). La victima y el
forzamiento de la acusacién: un problema constitucional en el proceso penal. Universidad de chile
facultad de  derecho  departamento  de  derecho  publico. Recuperado  de:
http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/136849/La-v%C3%ADctima-y-el-forzamiento-
de-la-acusacion.pdf?sequence=1
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victima, las acciones que nacen de los siguientes delitos: a) La calumnia y la injuria; b) La
falta descrita en el nimero 11 del articulo 496 del Codigo Penal; c) La provocacion a
duelo y el denuesto o descrédito publico por no haberlo aceptado, y d) EI matrimonio del
menor llevado a efecto sin el consentimiento de las personas designadas por la ley y

celebrado de acuerdo con el funcionario llamado a autorizarlo” (negrilla no original).

Teniendo en cuenta las normas expuestas anteriormente, se puede ver que a pesar de que se
permita la accién privada por parte de la victima, por regla general, el monopolio de la
accion penal sigue siendo del Ministerio Publico. Ahora bien, la doctrina chilena ha
reconocido tres clases de querellantes, segun el tipo de participacion que se le faculta
dentro del proceso penal: querellante conjunto adhesivo, el conjunto auténomo y el

privado®.

El primero, es aquel ofendido que puede participar en el procedimiento por delito de accidn
penal publica como colaborador y control externo del Ministerio Publico. Segun sefiala
Horvitz y Lopez®, la ley penal legitima su intervencién como un colaborador del acusador
publico, siendo su participacién accesoria a la oficial. Ello implica que si el fiscal no acusa
0 no interpone recursos dentro del proceso, este tipo de querellante no podra hacer nada al
respecto. De igual manera, como control externo, puede ejercer mecanismos de control

judicial cuando la actuacion del fiscal comprometa la legalidad.

38 Araus Salazar, Elisa Noemi., Carvajal Jiménez, Alan Orlando. (2015). La victima y el
forzamiento de la acusacion: un problema constitucional en el proceso penal. Universidad de chile
facultad de  derecho  departamento  de  derecho  publico. Recuperado  de:
http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/136849/La-v%C3%ADctima-y-el-forzamiento-
de-la-acusacién.pdf?sequence=1

39 Horvitz, M. 1., & Loépez, J. (2006). Derecho Procesal Chileno (Vol. Tomo 1). Santiago de Chile:
Editorial Juridica de Chile.
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El segundo, “tiene atribuciones semejantes a las del ministerio pablico y las ejerce de
modo paralelo y auténomo™*. Ello implica que este tipo de querellante puede acusar a
pesar de que el Ministerio Publico no lo haga. Tiene plena autonomia formal y material, es
decir, puede ejercer la accion penal por si solo. Es asi como la doctrina chilena ha dicho
que este tipo de querellante convierte la accion penal publica en privada, lo cual hace que
nazcan discusiones ya que se considera que ello “contraviene el mandato de la ley que le

entrega la persecucion penal al Estado™!.

El tercero, es acusador exclusivo y excluyente en los delitos penales privados. Ello implica
una completa privatizacion de la persecucion penal. Sin embargo, este tipo de querellantes
tienen una accién limitada dado que tienen esta facultad de llevar la accion penal cuando el
interés privado prevalece sobre el interés publico al castigo. Dice Horvitz y Lépez, “se
plantea en aquellos casos en que el componente del interés privado prevalece sobre el
interés publico al castigo, lo que permite la autonomia de la voluntad y el poder de
decisién del ofendido jueguen un papel preponderante en el inicio, desarrollo y desenlace
del procedimiento. Es consustancial a la accion penal privada la posibilidad de renuncia o

desistimiento de la querella, la conciliacion pone término al procedimiento y la inactividad

40 Araus Salazar, Elisa Noemi., Carvajal Jiménez, Alan Orlando. (2015). La victima y el
forzamiento de la acusacion: un problema constitucional en el proceso penal. Universidad de chile
facultad de  derecho  departamento  de  derecho  publico. Recuperado  de:
http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/136849/La-v%C3%ADctima-y-el-forzamiento-
de-la-acusacién.pdf?sequence=1

41 Araus Salazar, Elisa Noemi., Carvajal Jiménez, Alan Orlando. (2015). La victima y el
forzamiento de la acusacion: un problema constitucional en el proceso penal. Universidad de chile
facultad de  derecho  departamento  de  derecho  publico. Recuperado  de:
http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/136849/La-v%C3%ADctima-y-el-forzamiento-
de-la-acusacién.pdf?sequence=1
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del querellante, demostrativa de escaso interés en la persecucion, determina generalmente

el abandono de la accion y el sobreseimiento definitivo de la causa*?.

Vemos aqui que en el sistema penal chileno existe una figura semejante al acusador privado
en Colombia pero con algunas particularidades como se expone a continuacion. La facultad
de las victimas de participar en el proceso penal en Chile tiene como finalidad promover los
intereses de las mismas. En igual sentido, la participacién de las mismas en el proceso
penal chileno depende de los cargos hacia el imputado, es decir, si se trata de una accion
penal publica o privada. Es por ello que cuando se trata de una accion penal publica, el
querellante o la victima solo puede participar en el proceso como un colaborador del fiscal;
de lo contrario, cuando se trata de una accién penal privada, el querellante tiene autonomia
en el proceso penal o ejerce atribuciones semejantes a las del Ministerio Pablico de modo
paralelo y auténomo. De igual manera, no sobra resaltar que el Ministerio Publico sigue
conservando el monopolio de la accion penal para todos los delitos, salvo en aquellos en los

que el legislador permita el ejercicio de la accion penal a otras entidades o a la victima.

b) Sistema Penal de Espafia

Las funciones del Ministerio Fiscal en Espafia estan descritas en el articulo 124 de la
Constitucion, pero no hay un conceso con respecto a la definicion de esta entidad, tal y

como lo afirma Luis Maria Diez — Picazo®. La Carta Politica de Espafia indica que el

42 Horvitz, M. ., & Lopez, J. (2006). Derecho Procesal Chileno (Vol. Tomo 1). Santiago de Chile:
Editorial Juridica de Chile.

43 “Pues bien, en la garantia institucional del Ministerio Fiscal el problema estriba en que, a pesar
de que el art. 124 de la Constitucion contiene una larga serie de previsiones, éstas se prestan a
interpretaciones diversas, en sustancia porque coexisten imagenes distintas de la institucion. En
otras palabras, ni siquiera entre los juristas, por no hablar de la clase politica o del pablico en
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Ministerio Fiscal “tiene por mision promover la accion de la justicia en defensa de la
legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés pablico tutelado por la ley, de
oficio o a peticién de los interesados, asi como velar por la independencia de los

Tribunales y procurar ante éstos la satisfaccion del interés social”.

Particularmente, el articulo 105 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal indica que los
funcionarios del Ministerio Fiscal deben ejercitar todas las acciones penales que consideren
procedentes, “haya o0 no acusador particular en las causas, menos aquellas que el Codigo
Penal reserva exclusivamente a la querella privada”. Esta norma invoca el principio de
obligatoriedad del ejercicio de la accion penal en Espafia dado que cuando se tengan

indicios racionales de la comision de un delito, se debe ejercitar dicha accion.

Ahora bien, a pesar de que el Ministerio Fiscal esté obligado a ejercer la accién penal
cuando haya noticia criminal, esta entidad “no ha ostentado jamas el monopolio sobre la
accion penal™**. En efecto, dice el articulo 101 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal*® que
la accion penal es publica y que todos los ciudadanos espafioles podran ejercitarla teniendo
en cuenta la ley. Los Unicos que no pueden ejercer la accion penal son aquellas personas
que estan privadas de la plenitud de sus derechos civiles, quienes hayan sido condenados

dos veces por denuncia o querella y los miembros de la judicatura“®.

general, cabe hallar un consenso minimo acerca del significado del Ministerio Fiscal” (Diéz-
Picazo, 2000).

4 Diéz-Picazo, Luis Marfa. (2000). EI Poder de Acusar: Ministerio Fiscal y Constitucionalismo.
Barcelona, Espafia: Ariel S.A.

4 Articulo 101: “La accién penal es publica. Todos los ciudadanos espafioles podran ejercitarla
con arreglo a las prescripciones de la ley”.

4 Diéz-Picazo, Luis Maria. (2000). El Poder de Acusar: Ministerio Fiscal y Constitucionalismo.
Barcelona, Espafa: Ariel S.A.
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Teniendo en cuenta lo anterior, podemos ver que en Espafia hay dos tipos de acusadores: el
acusador publico (Ministerio Fiscal) y el acusador particular. Esta segunda figura tiene dos
clasificaciones a saber: el acusador privado, que se refiere a cuando solo el ofendido puede
perseguir o iniciar la accion penal (articulo 104, Ley de Enjuiciamiento Criminal*’); y el
acusador particular, el cual no necesariamente tiene que ser la victima del delito o tener
algun interés particular. Este Gltimo representa una genuina accién popular, dado que, en
aras del interés general, la accién penal queda encomendada a todos y cada uno de los

ciudadanos.

De igual manera, a través de la jurisprudencia constitucional, la accién popular en materia
penal se ha desarrollado en cuatro aspectos, tal y como lo afirma Luis Maria Diez-Picazo:

e La titularidad de la accién penal también corresponde a personas juridicas. Los
extranjeros también pueden ejercer la accion penal siempre y cuando sean victimas
del delito.

e El juez puede exigir una fianza al particular que ejerce la accién penal para evitar
querellas temerarias o intimidatorias, siempre que sea proporcional y no sea un

obstaculo para ejercer la accion penal.

47 Articulo 104: Las acciones penales que nacen de los delitos de estupro, calumnia e injuria
tampoco podran ser ejercitadas por otras personas ni en manera distinta que las prescritas en los
respectivos articulos del Cddigo Penal. Las faltas consistentes en el anuncio por medio de la
imprenta de hechos falsos o relativos a la vida privada, con el que se perjudique u ofenda a
particulares, y en injurias leves s6lo podran ser perseguidas por los ofendidos o por sus legitimos
representantes.
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e “Lafacultad de los ciudadanos de ejercer la accion popular en materia penal forma
parte del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva’*®. De igual manera, se
ha dicho que entre el interés legitimo, se halla el interés comin en la represion de la
criminalidad. De lo anterior, surge una importante consecuencia: la accién popular
en Espafia es susceptible de proteccion a través del recurso de amparo.

e Laaccion popular desprende dos consecuencias. Primero, es un derecho de iniciar el
proceso penal y no es un derecho de obtener condena de otro ni “cabe interponer
recurso de amparo en contra de una sentencia absolutoria®®®. Segundo, los
acusadores particulares no tienen (ni siquiera cuando son victimas) el derecho de

determinar como debe actuar el acusador publico.

Hemos podido observar que en los sistemas penales de Chile y Espafia, la figura del
acusador particular tiene una razon de ser diferente a como se concibe en el ordenamiento
colombiano. En Colombia, como se analiz6 anteriormente, la figura del acusador particular
se implementé como una solucién al problema de la congestion de la Fiscalia General de la
Nacion; mientras que en los ordenamientos inicialmente mencionados, hay una razon tanto
garantista como constitucional. Sin embargo, debemos sefialar que tanto en Chile como en
Espafia, la figura del acusador particular o privado es cuestionada. Bien dice Luis Maria
Diez — Picazo, en referencia a la figura implementada en Espafia, “ciertamente la

existencia de accion popular en materia penal choca con la idea, inherente al propio

48 Diéz-Picazo, Luis Maria. (2000). El Poder de Acusar: Ministerio Fiscal y Constitucionalismo.
Barcelona, Espafia: Ariel S.A.
49 Diéz-Picazo, Luis Maria. (2000). El Poder de Acusar: Ministerio Fiscal y Constitucionalismo.
Barcelona, Espafa: Ariel S.A.
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Estado moderno, de que la represion de los delitos debe ser una funcién piblica”™°. En
igual sentido, Elisa Noemi Araus Salazar y Alan Orlando Carvajal Jiménez, en referencia a
la figura del querellante conjunto autonomo implementada en Chile, dicen que la doctrina
chilena ha considerado que este tipo de querellante convierte la accién penal publica en
privada, lo cual hace que nazcan discusiones ya que se considera que ello “contraviene el
mandato de la ley que le entrega la persecucion penal al Estado”!. También, con
referencia al querellante privado en Chile, los mismos autores dicen que la actuacion de

este tipo de querellantes implica una completa privatizacion de la persecucién penal.

A continuacion veremos como funciona la accion penal privada en Estados Unidos.

c) Sistema Penal de Estados Unidos

Se podria afirmar que el Ministerio Fiscal de Estados Unidos tiene dos tipos de fiscales: el
Attorney General y los U.S Attorneys, El primero, es parte del gabinete presidencial “cuya
mision fundamental es asesorar juridicamente al Presidente y a los jefes de los
departamentos, asi como defender a la federacion ante el Tribunal Supremo . Ademas,
es nombrado por el Presidente con la ratificacion del senado. Los segundos, ademas de
defender la federacion en asuntos civiles, tienen a su cargo ejercer la accion penal; cada

U.S District Court tiene su U.S Attorney correspondiente. Estos, por regla general, son

50 Diéz-Picazo, Luis Maria. (2000). EI Poder de Acusar: Ministerio Fiscal y Constitucionalismo.
Barcelona, Espafa: Ariel S.A.

51 Araus Salazar, Elisa Noemi., Carvajal Jiménez, Alan Orlando. (2015). La victima y el
forzamiento de la acusacién: un problema constitucional en el proceso penal. Universidad de chile
facultad de  derecho  departamento  de  derecho  publico. Recuperado  de:
http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/136849/La-v%C3%ADctima-y-el-forzamiento-
de-la-acusacion.pdf?sequence=1

52 «|as atribuciones procesales del Attorney General estatal quedan circunscritas a los asuntos
civiles y carece, en consecuencia, de un poder de direccion sobre el ejercicio de la accion penal
por parte de aquellos” (Diéz-Picazo, 2000).
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electos popularmente. Sin embargo, la figura de los U.S Attorneys se considera como parte

de la clase politica dado que normalmente son afines al partido del Presidente.

El ejercicio de la accién penal en Estados Unidos se entiende como una funcion publica en
donde rige el principio de discrecionalidad de la misma. Ahora, a pesar de que “el principio
de discrecionalidad en el ejercicio de la accién penal no ha hallado jaméas un fundamento
expreso en texto constitucional o legal alguno, sino que es herencia directa de la tradicion
juridica inglesa”, dicha discrecionalidad es reconocida por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo Y tiene su fundamento en que la accién penal es concebida como un atributo

propio de la funcién ejecutiva®** y no de la rama judicial.

Ahondando en lo anterior, no existe deber alguno de ejercer la accion penal por parte del
U.S Attorney cada vez que haya una noticia criminal, sino que queda a la libre apreciacion
del funcionario si ejerce o no la accion penal y qué cargos imputa. ¢Por qué rige el
principio de discrecionalidad? Porque con respecto a la accion penal hay muchos
interrogantes y diferentes respuestas juridicamente correctas, cuya solucion es darle al

fiscal encargado un margen de libertad de apreciacion.

8 “En un primer momento se afirmé de manera consuetudinaria, si bien fiue tempranamente
consagrado por la jurisprudencia. Asi, por ejemplo, ya en la sentencia Commonwealth V. Wheeler
(1806) el Tribunal Supremo de Massachusetts declar6 que no es juridicamente posible ordenar al
fiscal que ejerza la accion penal. A nivel federal, esta doctrina ha venido siendo confirmada por el
Tribunal Supremo a partir de la sentencia sobre los llamados Confiscation Cases (1968).” (Diéz-
Picazo, 2000).

4 “Ambos principios, monopolio y discrecionalidad, encuentran su fundamento constitucional
altimo en el hecho de que la accion penal es concebida como un atributo propio de la funcion
ejecutiva. La llamada Take-Care Clause (art. 11, seccion 3 de la Constitucion) establece que el
presidente cuidara de que las leyes se ejecuten adecuadamente; y es pacificamente admitido que el
principal instrumento para hacer ejecutar las leyes radica en la facultad de proceder contra
quienes la vulneran” (Diéz-Picazo, 2000).
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Sin embargo, es importante tener en cuenta que el principio de discrecionalidad no es lo
mismo que el principio de oportunidad®. La discrecionalidad tiene dos puntos importantes
a tener en cuenta. El primero, tiene un punto de vista técnico, en donde se busca una
valoracion de hechos e interpretacion normativa para saber si se estd en condiciones para
ejercer la accion y el modo adecuado. El segundo punto de vista es uno politico, en donde
hay criterios extra juridicos para llevar o no la accion penal de acuerdo a los objetivos
politicos y la conveniencia®®. De igual manera, se debe tener en cuenta que para llevar la
accion penal o para dictar alguna orden, tienen que haber pruebas suficientes que apoyen

una determinacion de causa probable.

Como se dijo anteriormente, en Estados Unidos la accion penal es una funcién publica de
naturaleza administrativa. Es decir, es un instrumento constitucionalmente inherente al
poder ejecutivo. Sin embargo, tiene un régimen juridico propio, dado que son los fiscales o

prosecutors (estatales o federales) quienes tienen la titularidad de la accidn penal.

Ahora bien, a pesar de que se ha dicho que bajo ningin motivo la accién penal quedara en

manos de los particulares, la figura del acusador privado fue usada en algunos estados en

% Dice Luis Maria Diez — Picazo: “es ambiguo referirse a la discrecionalidad en el ejercicio de la
accion penal como principio de oportunidad, porque esta expresion oculta la existencia de
margenes de inevitable discrecionalidad técnica, ajenos a la oportunidad en sentido propio; y, asi,
se puede terminar por atribuir a esos margenes de discrecionalidad técnica idéntico juicio de valor
que a la discrecionalidad politica. En otras palabras, la falta de diferenciacion conduce a efectuar
una valoracion conjunta de la discrecionalidad técnica y de la discrecionalidad politica” (Diéz-
Picazo, 2000).

5 Diéz-Picazo, Luis Maria. (2000). EI Poder de Acusar: Ministerio Fiscal y Constitucionalismo.
Barcelona, Espafia: Ariel S.A.
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siglos pasados®’. Sin embargo, dicha figura ha quedado en desuso, volviéndose una
excepcion®®. “Su procedencia se ha limitado a aquellos casos en los que resulta imposible
para el fiscal adelantar el procedimiento, bien sea por su destitucién, su ausencia fisica del
condado o distrito, o su imposibilidad de adelantar sus deberes. En este tipo de casos se

debe solicitar la autorizacion al juez para iniciar la actuacion privada®°.

No obstante, es interesante tener en cuenta que en el caso No. 08- 6261 del 24 de Mayo del
2010 (Robertson vs. United States ex rel. Wykenna Watson, 2010), en donde la Corte
Suprema de Estados Unidos fue absolutamente reacia al uso de la figura del acusador

privado. Para entender el por qué es necesario hacer una breve mencion a éste.

En 1999 el sefior John Robertson cometid el delito de assaultment a la sefiora Watson. A
causa de ello, la sefiora Watson inicié una accién civil con el fin de poner una orden de
restriccion y, por otro lado, se inicié una accion penal que culmind con una condena de tres
afios en contra del acusado. Antes de la condena, el sefior Robertson viol6 la orden de
restriccion y por ello, luego de haber sido condenado por tres afios por el delito aggravated
assault, la sefiora Watson inici6 otro proceso penal. Nuevamente, el sefior Robertson fue

condenado, pero esta vez apel6 la decision diciendo que la persecucién penal tenia que ser

" Wesley Irven Jones, Appellant, v. Jerry E. Richards, Sheriff of Burke County, N.C (1985); Blyew
v. United States (1871); Leeke v. Timmerman (1981).

58 Todavia no se ha declarado su improcedencia.

5% Corporacién Excelencia a la Justicia. Acusador privado: resumen de experiencias internacionales.
Recuperado de:
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=4&ved=0ahUKEwiY no3th
6TaAhXOtIkKHY X6ASsQFgg3MAM&url=http%3A%2F%2Fwww.cej.org.co%2Fseguimientoref
orma%?2Findex.php%2Fdocumentos-de-interes%2Fdoc_download%2F172-el-acusador-privado-en-
otros-paises-experiencias-internacionales&usg=A0vVaw0S5b_aweu6CkMf1I14JAhXu
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entre el acusado y los Estados Unidos y no de otra manera. Sin embargo, la Corte de
Apelaciones nego la peticion de Robertson por dos razones: 1) “the criminal contempt
prosecution in this case was conducted as a private action brought in the name and interest
of Ms. Watson, not as a public action brought in the name and interest of the United
States or any other governmental entity”; 2) “because the criminal contempt prosecution
was brought as an exercise of private power, that prosecution did not implicate a plea

agreement that bound only the government” (negrilla no original)®.

No obstante, La Corte Suprema de Estados Unidos indico en el fallo mencionado que la
proteccion de derechos contenidos en el Bill of Rights aplican en el proceso penal cuando
es el Estado quien lleva la titularidad de la accidn penal. Es decir, se protege al acusado de
un delito penal de la violacion de sus derechos por parte del Estado cuando es el Estado
quien surte el proceso penal. Pero esa proteccion no aplica cuando sea un “individual
invasion of individual rights®!. Por lo tanto, “if the safeguards of the Bill of Rights are to
be available in “all criminal prosecutions,” then any such prosecution must be considered

to be one on behalf of the government—otherwise the constitutional limits do not apply 2.

En conclusidn, a pesar de que la Corte de Apelaciones haya argumentado que si se podia
llevar a cabo la accién penal por la sefiora Watson primero, porque se trataba de un interes

privado y no publico, y segundo, porque no habia ningun acuerdo que adhiriera al gobierno

% (Robertson vs. United States ex rel. Wykenna Watson, 2010).

%1 These core principles are embodied in the Constitution. The protections our Bill of Rights affords
those facing criminal prosecution apply to “any person,” “any criminal case,” and “all criminal
prosecutions.” Amdts. 5, 6 (em- phasis added). But those protections apply only against the
government, “[ijndividual invasion of individual rights” is not covered. (Robertson vs. United
States ex rel. Wykenna Watson, 2010).

62 (Robertson vs. United States ex rel. Wykenna Watson, 2010).
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dentro del proceso; la Corte Suprema argumenta que el propdsito de un juicio penal no es la
proteccion de derechos privados sino proteger el interés del publico y salvaguardar los
derechos del acusado®. Ademas, indica que el sistema penal se basa en la persecucién que
hace el Estado contra un particular que comete un delito y no en la persecucién de un
ciudadano contra otro®. Por lo tanto, es reacia al uso de la figura del acusador privado a

pesar que la misma no haya sido eliminada completamente del ordenamiento.

Entonces, como se ha podido observar, el sistema penal en Estados Unidos tiene dos
fundamentos o principios. El primero, la accién penal es un monopolio. Es decir, sélo el
fiscal de cada circunscripcion es competente para llevar la accion penal y es una acusacion
publica. El segundo, la accion penal es discrecional. No hay deber de ejercer la accion
penal cada vez que se esté presente ante una noticia criminal, sino que queda a la libre
apreciacion del fiscal si ejerce 0 no dicha accion, y en caso de que si, qué cargos imputa al
acusado teniendo en cuenta las valoraciones técnicas y consideraciones politicas o de
oportunidad (la actuacién se adecua a los valores y exigencias de la comunidad a la que
sirve). La persecucion penal es un instrumento de la funcion ejecutiva y no se ve a la
sancion penal como una ultima ratio del ordenamiento frente a las vulneraciones més

graves a la legalidad.

%3 But as we have explained, “[t]he purpose of a criminal court is not to provide a forum for the
ascertain- ment of private rights. Rather it is to vindicate the public interest in the enforcement of
the criminal law while at the same time safeguarding the rights of the individual defendant.”
(Robertson vs. United States ex rel. Wykenna Watson, 2010).

8 QOur entire criminal justice system is premised on the notion that a criminal prosecution pits the
government against the governed, not one private citizen against another. The ruling below is a
startling repudiation of that basic understanding. (Robertson vs. United States ex rel. Wykenna
Watson, 2010).
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Lo anterior muestra una gran diferencia con el sistema chileno, espafiol y colombiano, dado
que en Estados Unidos la figura del acusador particular o privado en el ambito penal ha
quedado en desuso en aras de mantenerse en la posicion tradicional de que la accion penal

es un instrumento del Estado.

d) Diferencias
La importancia de haber descrito a grandes rasgos como funciona la figura del acusador
privado o particular en Espafia, Chile y Estados Unidos, radica en que estos ordenamientos

inspiraron la implementacion de esta figura en Colombia.

Dice la exposicion de motivos de la ley 1826 del 2017 que paises vecinos como Chile,
México, Venezuela, etc., contemplan la posibilidad de otorgar la titularidad de la accién
penal en las conductas punibles de menor lesividad a autoridades diferentes a la autoridad
encargada de la acusacion®. En igual sentido, en la exposicion de motivos del Acto
Legislativo 06 del 201156 se dijo: “En este sentido, tomando como referencia otras
legislaciones que han implantado el sistema acusatorio, debe sefialarse que la solucion que
han adoptado paises garantistas como Estados Unidos, Alemania o Chile ha sido
desmonopolizar el ejercicio de la accion penal (...). Disposiciones similares se contemplan
en la Ley de Enjuiciamiento Penal Espafiol y en el Cddigo Organico Procesal Penal de la

Republica de Venezuela, legislaciones en las cuales también se contempla la figura del

65 Referenciado en la Gaceta del Congreso No. 591 del 12 de Agosto del 2015.

66 Congreso Nacional de la Republica de Colombia. (2011). Gaceta del Congreso Nimero 206 de
27 de  Abril  del 2011. Recuperado el 23 de Abril de 2018, de
http://www.cej.org.co/doc_sl/SL_PAL_CAM_216 2011.pdf
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acusador particular”. Especificamente indica: “Por lo anterior, es claro que existen
modelos en los cuales la fiscalia no tiene el monopolio de la accion penal, los cuales han
sido adoptados en otros paises de tradicion democréatica que han implementado el sistema
acusatorio como su modelo de juzgamiento penal y pueden llegar a adoptarse en Colombia

con los matices evidentes que exige nuestra tradicién juridica”.

Sin embargo, como se puede ver, la razén de implementar el acusador privado o particular
en los ordenamientos juridicos, como el espafiol y el chileno, es diferente a la
implementacidn del acusador particular en Colombia. Como se menciond anteriormente, en
Espafia y en Chile hay una razon garantista y constitucional y en Colombia, es una solucién
al problema de congestion de la Fiscalia General de la Nacion. Esta diferencia ya pone de
manifiesto que el desarrollo de esta figura es diferente en Colombia, por lo tanto, no tiene
sentido pensar que va a tener el mismo resultado que en las otras legislaciones. Es decir,
dado que son ordenamientos juridicos con contextos diferentes, no se puede cerciorar que el
desarrollo de las mismas y su resultado sera el mismo; asi lo dice la exposicion de motivos
del Acto Legislativo 06 del 2011 al afirmar que los modelos implementados en otros
ordenamientos se podrian implementar en Colombia “con los matices evidentes que exige

nuestra tradicion juridica”.

Por otro lado, en Estados Unidos la figura del acusador privado ha quedado en desuso como
se sefiald anteriormente, por lo tanto, tampoco tiene sentido decir que por el hecho de que
supuestamente funcione en este ordenamiento, también iria a funcionar en Colombia. En

otras palabras, no se puede justificar la implementacion de la figura del acusador privado
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diciendo que en Estados Unidos también se implementa, cuando ya vimos que la Corte

Suprema de los Estados Unidos es completamente reacia a la utilizacion de la misma.

V.  CONCLUSION
A lo largo de este trabajo de grado se pudo evidenciar que por la incapacidad del Estado de

ejercer la accion penal de manera célere y eficiente, el sistema penal esta congestionado.

Ante esta crisis, y en el afan de buscar una solucién adecuada al problema mencionado, se
decidi6 eliminar el monopolio de la persecucién penal en manos del Estado colombiano,
representado por la Fiscalia General de la Nacion, al darle a las victimas y a las autoridades

que permita la ley, la facultad de ejercer la accion penal.

A pesar de que la implementacion de la figura del acusador privado parezca ser una
solucidn creativa al problema de la congestion, se pudo ver las siguientes falencias que
conlleva:

1. Al darle a la victima la facultad de ejercer la accién penal, se podrian afectar los
derechos del acusado dado que la victima, en aras de hacer prevalecer sus intereses,
podria no ejecutar su funcién de acusador de manera objetiva.

2. Se podrian afectar los derechos e intereses de la victima ya que, al asumir el rol que
originalmente tendria la Fiscalia General de la Nacién, se le impondria mayores
cargas sin proveerle recursos econdmicos o una guia juridica adecuada. Lo anterior,
dado que la mayoria de la poblacion colombiana no tiene los recursos econémicos

suficientes para cubrir estos gastos.
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3. A pesar gue en principio la carga de casos por delitos de menor lesividad en manos
de la Fiscalia General de la Nacion se va a aliviar, ello no garantiza que los jueces

penales se descongestionen; todo lo contrario, es posible que se congestionen mas.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que es posible que la ley 1826 del 2017 no cumpla con su
finalidad, se deberia empezar a buscar otras soluciones viables. Dichas soluciones no
necesariamente van unidas a la creacion o implementacion de nuevas figuras juridicas pues
bien es cierto que el ordenamiento juridico colombiano provee las suficientes herramientas

para resolver esta crisis de congestion.

Dentro de las opciones que se pueden ver viables para la resolver la crisis de congestion se
podria, por ejemplo, llegar a pensar en la posibilidad de darle mayor discrecionalidad a la
Fiscalia General de la Nacién a la hora de ejercer la accion penal, siguiendo el ejemplo del
sistema penal de Estados Unidos. Ahora, se podria pensar que al darle a la Fiscalia mayor
discrecionalidad, se generaria un ambiente de inseguridad juridica dado que la decision de
ejercer la accién penal podria ser una decision arbitraria. Sin embargo, la discrecionalidad
es diferente a la arbitrariedad, dado que la misma implica una decision tomada bajo
criterios politicos y econdmicos atendibles racionalmente. Ademas, en el ordenamiento
colombiano, ya existen manifestaciones del poder de disposicion de la pretension penal por
parte de la Fiscalia General de la Nacion como lo son los preacuerdos y el principio de

oportunidad.
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En conclusion, la figura del acusador privado no parece ser una solucién viable para el
problema de congestion de la justicia, por lo tanto, es importante seguir buscando

soluciones que si pueden llegar a ser efectivas, como la mencionada en el parrafo anterior.
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ANEXOS
ANEXO 1

EXPOSICION DE MOTIVOS - LEY 1826 DEL 2017

(2017 E. d.)EI tratamiento de las conductas punibles de menor lesividad para la sociedad
colombiana, ha sido un tema recurrente en la discusion politica y juridica respecto del
procedimiento penal. Muestra de ello son los méas recientes intentos para consolidar un

modelo procesal penal que permita un tratamiento agil y eficaz para la investigacion y
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juzgamiento de estas conductas, entre los cuales destaca el reciente Proyecto de ley nimero
224 de 2015 Camara, asi como antes, los Proyectos de ley numeros 047 de 2012, 209 de

2012y, claro, la Ley 1153 de 2007.

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 &gil y expedita a quienes toman parte en conductas delictivas de
frecuente ocurrencia en la comunidad, que congestionan el sistema judicial de manera

notoria.

La justificacion empirica del intento recurrente de descongestionar el sistema judicial a
través de la creacion de un proceso especial compuesto por mecanismos &giles y
desprovistos de mayores ritualidades, que permita ofrecer un trato diferenciado para
conductas de menor lesividad, es a todas luces evidente. Segun datos aportados por la
Fiscalia General de la Nacién[1][1], hay un total de 273.987 procesos activos a 2015 por
delitos querellables segln inventario. Cabe notar que solamente el afio pasado (2014)
ingresaron 234.765 noticias criminales por via de querella. Comparativamente, los datos
muestran que un 21% de todos los procesos penales que actualmente se encuentran activos

se adelantan por delitos querellables.

Frente a esta realidad, este proyecto busca descongestionar el sistema judicial a partir de la
consagracion de un procedimiento especial abreviado para aquellas conductas punibles de
menor lesividad para la sociedad colombiana. Estas ultimas conductas pueden ser delitos o
contravenciones penales, categoria que se incorpora ahora a la parte especial del Codigo
Penal colombiano, como desarrollo del articulo 19 de esa codificacion; para ambas

hipotesis, las contravenciones penales y algunos delitos que pese a generar un gran impacto
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en la sociedad suponen individualmente un grado reducido de afectacidn al bien juridico, se

disefia un procedimiento abreviado que haga mas agil su juzgamiento.

Por ello, este proyecto consta de tres ejes fundamentales: i) la caracterizacion de las
conductas contravencionales en un nuevo Libro Tercero de la parte especial del Codigo
Penal; ii) la estructuracion de un proceso bipartito para la investigacion y juzgamiento de
las mismas, Yy iii) la consagracion de un sistema de conversion de la accién penal que
permita radicar en cabeza de un particular las facultades de investigacion y acusacion penal

cuando se trate de contravenciones penales.
i) Conductas contravencionales

Ha de quedar claro, ante todo, que este proyecto de ley busca establecer cuales conductas
punibles son contravenciones penales, en desarrollo de lo dispuesto por el legislador hace
maés de una década con ocasion del articulo 19 del Codigo Penal. Por esta razén, nada de lo
previsto en este proyecto de ley adiciona, suprime o modifica lo dispuesto por disposiciones
que regulan otros ambitos del ordenamiento juridico, como sucede, por ejemplo, con el
Cddigo Nacional de Policia (Decreto numero 1355 de 1970), en el que se establece una
serie de conductas contravencionales que, dada su reducida lesividad social, no ameritan la
intervencion del derecho penal ni requieren de un tratamiento tan severo como el que este
conlleva. En este sentido, el presente proyecto tiene su ambito de aplicacion
exclusivamente en el ordenamiento penal, y las conductas contravencionales a las que se

refiere se encuentran en la parte especial del Cadigo Penal (Ley 599 de 2000).

Con la entrada en vigencia del sistema juridico penal dispuesto por la Ley 599 de 2000, las
conductas punibles se contemplaron a partir de dos categorias: delitos y contravenciones

(art. 19). Sin embargo, en la parte especial del Codigo no se describieron comportamientos

62



calificados como contravenciones penales, por lo que esa diferenciacion ha sido, hasta el
momento, solo una posibilidad tedrica en nuestro ordenamiento juridico. En este proyecto
de ley se desarrolla en la parte especial del Cédigo Penal la categoria de ¢contravenciones
penales¢ que ya existe en la parte general. Esto se hace a través de la creacion de un Libro
Tercero titulado ¢De las contravenciones penales; en el que se agrupan conductas que

presentan un reducido grado de ataque al bien juridico.

Como criterio para determinar cuales conductas presentan una menor lesividad, se tomé
como base la figura de la querella que hoy existe en el Codigo de Procedimiento Penal. A
través de ella, se puede apreciar con total claridad aquel grupo de conductas que el
legislador ha considerado como de menor lesividad social y, en consecuencia, ha impuesto

tal requisito especial para el inicio de la accion penal .

Asi las cosas, dentro del Libro Tercero han quedado aquellas conductas que hoy son
consideradas como delitos, pero respecto de las cuales se exige la presentacion de querella para
el inicio de la accion penal. Por esa razon, todas las conductas descritas por el articulo 74 de la
Ley 906 de 2004 han dejado de estar en el Libro Segundo ¢De los delitos en particular¢, para
pasar a conformar el Libro Tercero ¢De las contravenciones;, del Codigo Penal, Ley 599 de

2000.

Como respuesta a este cambio, la presente propuesta modifica los articulos 71, 72, 73, 74 y
76 de la Ley 906 de 2004 con respecto a la figura de la querella, con el fin de referirse a

¢conductas punibles¢, y no solo a los delitos, que son apenas una de sus formas.

En efecto, en la modificacion pretendida al articulo 74 de la Ley 906 de 2004, se define
claramente el grupo de conductas que, atendiendo a la naturaleza del bien juridico y menor

lesividad de la conducta punible, requieren de la presentacion de una querella para el inicio
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de la accion penal. Estas conductas se refieren a aquellas descritas por el nuevo Libro

Tercero del Codigo Penal, las cuales integran la categoria de contravenciones.

Asi las cosas, este modelo toma como baremo de gravedad para distinguir entre conductas
punibles de mayor lesividad (delitos), y conductas punibles de menor lesividad
(contravenciones), uno que ha probado ser muy util para esta tarea y que ha venido

aplicandose desde hace cerca de una década.

Consciente de que la figura de la querella presupone el reconocimiento de un grupo de
conductas punibles que, dada su menor lesividad para la sociedad, justifican que el interés
del Estado de impulsar un proceso penal en su contra se supedite al propio interés de la
victima en hacerlo, este proyecto busca reflejar esa realidad en el Codigo Penal mediante la
tipificacion de las contravenciones como una categoria autdnoma de la parte especial. Una
vez delineada claramente la categoria de ¢contravenciones penales; en la parte sustantiva,
cobra sentido as ignarsele a las conductas ahi agrupadas un procedimiento penal especial
que, en relacion con el ordinario, supone una mayor agilidad y eficiencia en el tratamiento
de conductas de menor lesividad y, sin desconocer las garantias y derechos fundamentales

de las partes, desemboca en un descongestionamiento del sistema judicial.

I) Procedimiento especial abreviado

Este proyecto de ley crea un procedimiento especial abreviado para las conductas
contravencionales en materia penal y para el delito de hurto de celulares que se basa en dos
audiencias principales: una en la que se comunican los cargos, se descubren y solicitan
pruebas y otra en la cual se practican, se adelanta el contradictorio y culmina con una

decision de fondo.
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Como caracteristicas mas relevantes de este procedimiento especial para las

contravenciones se encuentran las siguientes:

Se suprime el acto de imputacion. En cambio, la comunicacién de los cargos se hara, como
regla general, a través del traslado del escrito de acusacion y se leeran en la audiencia
concentrada. Excepcionalmente, se podran comunicar los cargos anticipadamente cuando

medie solicitud de medida de aseguramiento.

Precisamente, si se trata de una audiencia preliminar de solicitud de imposicion de medida
de aseguramiento, debera citarse al investigado y en la misma audiencia se le comunicaran
previamente los hechos y los cargos por los cuales esta siendo investigado. Asi mismo, se
realizara el debate juridico propio sobre la imposicion de la medida. En el procedimiento
abreviado no se introducen limitaciones en las solicitudes de medida de aseguramiento ni
en los actos de investigacion a cargo de la Fiscalia. Sin embargo, respecto del acusador
privado, se introducen cambios importantes en lo que atafie a las facultades de
investigacion con el fin de materializar el principio de igualdad de armas y garantizar el
respeto por los derechos de las partes. En esencia, la acusacion privada tendra las mismas
facultades en la investigacion que la defensa y se limita la posibilidad de adelantar actos

investigativos que afecten derechos fundamentales.

En el modelo propuesto, quien adelante la acusacion podra preparar la investigacion hasta el
momento en el que decida acusar. A partir de entonces, debera citar al procesado junto con su
defensor a su despacho para hacerle entrega del escrito de acusacion y correrle traslado de los

elementos materiales probatorios y de la evidencia fisica que soportan la acusacion.

Desde ese momento, el procesado cuenta con sesenta (60) dias para preparar su defensa.

Una vez transcurrido ese lapso, el fiscal del caso podréa radicar el escrito de acusacion ante
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el juez de conocimiento con constancia de que se corri6 traslado de la acusacion, junto con
los elementos materiales probatorios y evidencia fisica respectivos, asi como que se respeto

el término para la defensa.

Concluida esta etapa, el procedimiento especial abreviado contempla una audiencia
concentrada para la formalizacion de la acusacion y la evacuacion de las solicitudes
probatorias. En el marco de la audiencia concentrada se instara a que las partes concilien, se
dard la posibilidad de que el procesado se allane a los cargos, se verificard que el
descubrimiento del ente acusador haya sido completo y se solicitara la practica de pruebas
para el juicio oral. Con esto se busca integrar las actividades propias de las audiencias de
acusacion y preparatoria, manteniendo el mismo nivel de respeto por las garantias

procesales penales del procedimiento ordinario.

Concluida la audiencia concentrada, el juez fijara la fecha para la audiencia de juicio oral
en la cual se seguira lo dispuesto por el procedimiento ordinario, a excepcion de lo
dispuesto por el articulo 447 respecto de la audiencia de lectura del fallo la cual desaparece
Yy, en su reemplazo, se comunicara por escrito la providencia.
iii) Acusador privado

Asi como la asignacién de un tratamiento procesal diferenciado surge como el desarrollo
natural de la caracterizacion de algunas conductas delictivas como contravenciones, la
posibilidad de optar por una acusacion privada es una de las instituciones que mayor
provecho permiten sacar de los nuevos cambios procesales introducidos en el modelo
abreviado. La consagracion de un procedimiento abreviado y la posibilidad de conversion

de la accion penal de publica a privada se encuentran intimamente vinculadas en el intento
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por establecer un disefio procesal que permita un tratamiento mas eficiente para las

conductas punibles de menor lesividad.

Ello explica por qué paises vecinos como Peru, Venezuela, Guatemala, Argentina (Chubut),
Costa Rica, Ecuador, Chile y México contemplan la posibilidad de otorgar la titularidad de la
accion penal en conductas punibles de menor lesividad a autoridades distintas a la Fiscalia (o
la entidad publica encargada ordinariamente de la acusacion)[2][2]. Estos ordenamientos
tienen en comdn, no solo que contemplan mecanismos simplificados que permiten un
tratamiento diferenciado para las conductas punibles atendiendo a su grado de lesividad
social, sino también que todos ofrecen la posibilidad de convertir la accion penal de publica a
privada dentro del marco del procedimiento especial previsto para aquellas conductas que son

consideradas de menor lesividad o impacto social.

Siguiendo esta tendencia, este proyecto de ley establece la posibilidad de convertir la
accion penal de publica a privada y con ello dar su titularidad a un acusador privado que

interviene mediante apoderado en el proceso penal.

Hoy ello es posible gracias a la aprobacion del Acto Legislativo nimero 06 de 2011, por
medio del cual se modificé el pardgrafo 2° del articulo 250 de la Constitucion, con el fin de
permitir la posibilidad de que, atendiendo a la naturaleza del bien juridico y menor
lesividad de la conducta punible, el legislador asigne el ejercicio de la accidn penal a la

victima o a otras autoridades distintas de la Fiscalia General de la Nacion.

Gracias a este Acto Legislativo, el vicio de inconstitucionalidad atribuido por la Corte
Constitucional en Sentencia C-879 de 2008 a la Ley 1153 de 2007 no le es aplicable a esta

iniciativa. En aquel entonces la Corte considerd que la ley en cuestién trataba de causas
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penales y que dado que el ejercicio de la accion penal no podia serle usurpado a la Fiscalia,

asignar su titularidad en cabeza de un particular violaba los preceptos de la Constitucion.

Hoy, sin embargo, el paragrafo 2° del articulo 250 de la Carta Magna dispone que:
¢Atendiendo a la naturaleza del bien juridico y la menor lesividad de la conducta punible,
el legislador podra asignarle el ejercicio de la accion penal a la victima o a otras
autoridades distintas ala Fiscalia General dela Nacion. Entodo caso, la Fiscalia

General de la Nacion podra actuar de forma preferente;.

Una vez habilitada la desmonopolizacion de la accién penal mediante el Acto Legislativo
niamero 06 de 2011, el Ministerio de Justicia y del Derecho, a través de la
Resolucion nimero 0111 del 20 de febrero de 2012, cre6 la Comision Asesora para la
Desmonopolizacion de la Accién Penal como una instancia de expertos para estudiar los
cambios normativos y las dificultades de implementar y desarrollar la figura del acusador

privado.

Este proyecto recoge muchas de sus observaciones y sugerencias para proponer un sistema en
el cual se respete el poder preferente de la Fiscalia General de la Nacion pero se garantice una
posibilidad real a la victima de acudir directamente a la justicia para obtener una solucién

pronta y una participacion inmediata.

Indudablemente, la posibilidad de asignar la titularidad de la accion penal a una entidad
distinta a la Fiscalia General de la Nacion ha sido prevista por la Constitucion Unicamente
para las conductas menos lesivas. Por esta razdn, este proyecto toma como ambito de
aplicacion de la conversion de la accion penal las contravenciones penales que, en su

naturaleza, responden perfectamente a lo autorizado por la Norma Superior.
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Asi las cosas, una primera caracteristica fundamental de la figura del acusador privado es
que solamente opera para las contravenciones penales, en ningun caso para los delitos. Ello
es importante destacarlo, porque, tal y como se prevé en el proyecto, en caso de existir
concurso de conductas punibles entre delitos y contravenciones penales, es inviable la
conversion de la accion penal. Lo mismo puede decirse cuando hay concurso de victimas:
debe existir pleno acuerdo entre ellas para que proceda la conversién. Con ello, se pretende
garantizar al maximo el derecho de las victimas de acudir al Estado para que investigue,

juzgue y sancione las conductas de connotacion penal.

Estas son solo algunas de las circunstancias que, en ningin caso, permiten la conversion de
la accion penal. Otras tienen que ver con la identificacion del sujeto activo, su pertenencia a
organizaciones criminales, cuando exista riesgo para la victima, etc. Esto es una
manifestacion del poder preferente otorgado por la Constitucion a la Fiscalia General de la

Nacion en el marco de la conversién de la accion penal.

Otra de las manifestaciones principales del respeto por este poder preferente es la renuencia
a que la conversion pueda operar de forma automatica y la consecuente exigencia de que el
ejercicio de la accién penal siempre empiece en cabeza de la Fiscaliay sea ante esta
autoridad que la victima pueda solicitar la conversién. Es importante destacar, a propésito
de este punto, que bajo ningun punto de vista el Estado esta renunciando a la carga que le
corresponde respecto de la investigacion de las conductas que puedan revestir las
caracteristicas de una conducta punible ni, en consecuencia, pone en una situacion
desventajosa a la victima o afecta sus derechos a la verdad, justicia y reparacion. Es de
notar que Unicamente se contempla la conversion de la acciéon penal como una posibilidad

para la victima que asi lo desee. Desde ninguna Optica se trata de una imposicion; de ahi la

69



clara exigencia de acuerdo mutuo entre los querellantes legitimos como requisito

indispensable para ordenar la conversion.

Asi las cosas, este proyecto entiende que el titular inicial y preferente de la accién penal
sigue siendo la Fiscalia General de la Nacién, aungue esta pueda ordenar su conversion y
en consecuencia asignarla a alguno de los agentes descritos por el articulo 71 de la Ley 906

de 2004. Es decir, a los querellantes legitimos.

Asi como la querella es el baremo de gravedad a la hora de caracterizar a las
contravenciones penales en contraste con los delitos, la figura del querellante legitimo es el
modelo para determinar cuando se puede ser acusador privado. Unicamente quien cumpla
con las condiciones exigidas para ser querellante legitimo podra ejercer la accion penal de
forma privada, que como regla general se refiere al sujeto pasivo de la conducta punible.
Excepcionalmente, tal y como lo contempla el articulo 71, algunas autoridades pueden

hacer de querellante legitimo y, en consecuencia, de acusador privado.

Ahora bien, una vez convertida la accidn penal por parte de la Fiscalia y asignada en cabeza
de uno de los agentes legitimados para ejercerla, el acusador privado cuenta, en esencia,
con los mismos deberes y facultades que la Fiscalia General de la Nacion. Sin embargo,
este es uno de los aspectos en que se ha tenido la mayor prudencia pues no puede obviarse
el hecho de que hay actos de investigacion complejos que vulneran gravemente derechos
fundamentales y que bajo ningun punto de vista pueden ser facultativos de un particular en

el modelo de Estado que nos rige.

Por esta razon, una de las limitaciones mas notorias a la capacidad investigativa del
acusador privado tiene que ver con su sujecion a las disposiciones que rigen las facultades

de la defensa en la investigacion. De manera muy puntual destaca la prohibicion expresa
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que este proyecto impone al acusador privado de realizar actos complejos de investigacion
que afecten gravemente derechos fundamentales (interceptaciones de comunicaciones,
inspecciones corporales, registros y allanamientos, entradas vigiladas, diligencias de agente

encubierto, etc.).

Finalmente, en relacién con las reglas que rigen el proceso del cual hard parte el
acusador privado, es de notar que, inevitablemente, ha de regirse por el proceso especial

abreviado disefiado para las contravenciones penales.

Sefior Secretario,

ANEXO 2
EXPOSICION DE MOTIVOS PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO 006 DEL
2011

“Por el cual se reforma el articulo 250 de la Constitucion Politica”

La implementacion del sistema acusatorio en Colombia con ejercicio exclusivo de la accion
penal por parte de la Fiscalia General de la Nacién ha generado en algunos delitos,
especialmente en los de menor impacto 0 pequefias causas penales, un alto grado de
congestion en la etapa de indagacion preliminar y por ende no ha permitido que estas

causas lleguen al conocimiento de los jueces, ni de control de garantias ni de conocimiento.

En este sentido, la Corporacion Excelencia en la Justicia elaboré un estudio en el cual
demuestra una tendencia creciente y preocupante de acumulaciones en la etapa de
indagacion preliminar, existiendo durante los primeros afios de implementacion del SPA

(sistema penal acusatorio) un total de 2'129.990 noticias criminales, muchas de las cuales
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no han tenido respuesta alguna por parte de la Fiscalia General de la Nacion debido a la
falta de infraestructura, las falencias de personal y la focalizacion de los esfuerzos

institucionales en la indagacion e investigacion de delitos de mayor lesividad®’.

Muy similares conclusiones fueron sefialadas por el estudio “Una mirada a la impunidad en
el sistema penal acusatorio”, producto de una investigacion realizada por el Ministerio del
Interior y de Justicia en Convenio con la Unién Europea, en el que se usb también al SPOA

como fuente de informacion, esta vez, con corte a mayo de 2008, el cual concluyo la

67 Balance de los primeros cinco afios de funcionamiento del Sistema Penal Acusatorio,
Corporacion Excelencia en la Justicia / Embajada Britanica, Bogota, 2010, p. 25: “Los ingresos a
los fiscales radicados: Tendencia creciente de las acumulaciones. Durante los primeros afios de
implementacidn del SPA, los fiscales radicados recibieron un total de 2'129.990 noticias criminales,
de las cuales 690.223 correspondieron a la fasel, 855.189 a la fase 2, 421.367 a la fase 3, y 163.211
a la fase 4. En las fases 1 y 2, los ingresos siguieron una tendencia creciente, suspendida en 2008,
cuando estuvo en vigencia la ley 1153 de 2007 o ley de pequefias causas. Asi, para la fase 1, los
ingresos incrementaron en 2006 en un 27% con respecto al 2005 y aumentaron en otro 25% en el
2007. Para 2008, hubo un decrecimiento del 30% y, finalmente, en 2009, se presenté de nuevo un
incremento del 46% con respecto al afio anterior.

En lo respecta a la fase 2, en el afio 2007 se present un incremento del 128% con respecto a los
ingresos recibidos en 2006. Luego, en 2008, decrecieron en un 43% y en 2009, volvieron a
aumentaron en un 451%, cifra que resulta exorbitante, pues supera en mas de tres veces a los
ingresos de la fase 1 (en donde se encuentra Bogot4) en este mismo afio y que ademas equivale a un
24,4% de las noticias criminales que ha recibido el SPA durante toda su vigencia. Como se vera en
otros apartes de este documento, la fase 2 presenta en mas de un tema comportamientos particulares
con respecto a las demas, lo cual podria explicarse porque a ella pertenecen dos de las capitales con
mayores tasas de criminalidad en el pais, como lo son Medellin y Cali.

Para las fases 3 y 4 la tendencia ha sido también creciente: respecto a la fase 3, su segundo afio de
implementacién (2008) mostré un incremento del 14%, mientras que en el 2009 este aumento fue
del 53%. Para la fase 4, el incremento en 2009 fue del 87%. Cabe anotar que en estas fases no se
puede observar el impacto que tuvo la ley 1153. Esto, debido a que en la fase 3 dicha ley entr6 a
regir en el segundo afio de implementacién del SPA en la region, que es el momento en el que el
sistema comienza a evidenciar su demanda “normal” para la fase, toda vez que el primer afio se
concentra en buena parte en el tratamiento de delitos en flagrancia. En lo que respecta a la fase 4, la
entrada en vigencia del SPA coincidié con la de la ley de pequefias causas, lo cual impide contar
con un parametro de comparacion para evaluar la incidencia de esta dltima.
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situacion dramatica de impunidad que estaba generando el sistema acusatorio en algunos

delitos®®.

Por otro lado, en el Informe 2010 del World Justice Project, elaborado con base en
encuestas de percepcion a expertos y ciudadanos, Colombia ocup6 el puesto 31 entre los 35

paises evaluados a nivel mundial, respecto de la eficiencia de la justicia penal.

Cientos de miles de procesos se encuentran actualmente en etapa de indagacion sin que la
Fiscalia General de la Nacion cuente con la infraestructura suficiente para tomar una
decisiéon de fondo sobre su archivo o sobre la necesidad de realizar una formulacion de
imputacion que impulse el proceso, lo cual en la actualidad genera una profunda
incertidumbre en las victimas y que en muy poco tiempo producird la inminente
prescripcion de muchos de los delitos denunciados, creando una situacion insostenible de

impunidad y una crisis muy grave de la justicia penal en Colombia.

Esta grave situacion ha aumentado la impunidad en Colombia y puede fomentar la

existencia de formas de justicia privada agravando la situacion de violencia en nuestro pais.

Por lo anterior, es evidente que deben adoptarse medidas urgentes para reducir la
congestion judicial y evitar el colapso del sistema en la indagacion de ciertos delitos, las
cuales pueden tomar como modelo las legislaciones de otros paises que han buscado

alternativas a esta problematica.

% BARRETO, Luis Hernando y RIVERA, Sngider, Una mirada a la Impunidad en el marco del
Sistema Penal Acusatorio en Colombia. Bogota: Ministerio del Interior y Justicia Unién Europea,
2009.

73



En este sentido, tomando como referencia otras legislaciones que han implantado el sistema
acusatorio, debe sefialarse que la solucion que han adoptado paises garantistas como
Estados Unidos, Alemania o Chile ha sido desmonopolizar el ejercicio de la accion penal
de organismos como la Fiscalia General de la Nacion, permitiendo que otras entidades o las

propias victimas ejerzan la accién penal mediante figuras como la del acusador particular.

En Alemania, la figura del acusador particular esta contemplada frente a los delitos
menores® y tiene las mismas facultades de las demas partes en el proceso entre otras la de

interrogar y presentar recursos’°.

En Chile, la figura del acusador particular se consagra también en el Cddigo de
Procedimiento Penal con la denominacion de la accion penal privada, la cual podra ser

ejercida por las victimas?®.

69 Art. 395 del Codigo Procesal Penal Aleman: “[Competencia para la adhesién como acusador
privado] (1) Se puede adherir a la accion publica interpuesta como acusador privado todo aquel que
haya sido ofendido (...)”.

0 Art. 397 del Codigo Procesal Penal Aleman: “[Derechos del acusador privado] (1) Después de la
adhesion verificada, el acusador privado esta autorizado para estar presente en la vista oral, incluso
también si debe ser interrogado como testigo. Por lo demas, son validos por analogia los 88 378 y
385, apartados 1.° hasta 3.° Al acusador privado también le compete la facultad para recusar a un
juez (88 24, 31), o a peritos (8§ 74), el derecho a preguntar (8§ 240, apartado 1.°), el derecho a objetar
ordenaciones del presidente del tribunal (8 238, apartado 1.°) y preguntas (§ 242), el derecho a
peticionar pruebas (§ 244, apartados 2.° hasta 6.°), asi como el derecho a entregar aclaraciones (§§
257, 258). (2) Si la persecucion es restringida segun § 154a, entonces esto no afecta el derecho de
adherirse a la accién puablica interpuesta como acusador privado. Si el acusador privado es
autorizado para el proceso, entonces se suprime una restriccion segin § 154a, apartados 1.° 6 2.°, en
tanto que ésta afecte la demanda accesoria”.

™ Art. 53 del Cédigo Procesal Penal de Chile: “Clasificacion de la accion penal. La accién penal es
publica o privada. La accién penal pablica para la persecucion de todo delito que no esté sometido a
regla especial debera ser ejercida de oficio por el ministerio publico. Podra ser ejercida, ademas, por
las personas que determine la ley, con arreglo a las disposiciones de este Cddigo. Se concede
siempre accién penal pablica para la persecucién de los delitos cometidos contra menores de edad.
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Por su parte, en los Estados Unidos el sistema de acusacion particular se denomina Private
Prosecutions y es reconocido en numerosos Estados y ha sido avalado en mdltiples

jurisprudencias’.

Disposiciones similares se contemplan en la Ley de Enjuiciamiento Penal Espafiol y en el
Cddigo Organico Procesal Penal de la RepUblica de Venezuela, legislaciones en las cuales

también se contempla la figura el acusador particular.

Por lo anterior, es claro que existen modelos en los cuales la Fiscalia no tiene el monopolio
de la accion penal, los cuales han sido adoptados en otros paises de tradicion democratica
que han implantado el sistema acusatorio como su modelo de juzgamiento penal y pueden
llegar a adoptarse en Colombia con los matices evidentes que exige nuestra tradicion

juridica.

En este sentido, tal como sucede en Alemania o Chile, la Fiscalia seguira conservando el
monopolio de la accion penal para todos los delitos, salvo aquellos en los que el legislador

permita el ejercicio de la accion penal a otras entidades o a la victima.

Es necesario aprovechar el interés que pueden tener las victimas en el ejercicio de la accion

penal y la infraestructura y personal capacitado que puedan tener otras entidades estatales,

La  accion penal privada  solo podri  ser  ejercida por la  victima.
Excepcionalmente, la persecucién de algunos delitos de accion penal publica requiere la denuncia
previa de la victima”.

72 \/er: Wesley Irven Jones, Appellant, v. Jerry E. Richards, Sheriff of Burke County, N.C.; Rufus
L. Edmisten, Attorney General, State of North Carolina, Appellees, Smith v. Krieger, Blyew v.
United States, Leeke v. Timmerman.

8 Art. 25 del Codigo Organico Procesal Penal de la Republica de Venezuela.
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por lo cual podrian asumir la indagacion e investigacion de ciertos delitos y el ejercicio de
la accion penal, aligerando la carga que en estos momentos tiene la Fiscalia General de la
Nacién y que por sus limitaciones de recursos esta conduciendo a la indefinicion de las

investigaciones penales.

En el pasado se intentd adoptar una medida similar con la promulgacion de la Ley 1153 de
2007, la cual pretendia trasladarle el ejercicio de la accion penal a la Policia Nacional sobre
ciertos delitos menores, norma que fue declarada inconstitucional en la sentencia C — 879
de 2008, porque la Corte Constitucional consider6 que de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 250 de la Constitucion Politica, el monopolio del ejercicio de la accion penal
corresponde a la Fiscalia General de la Nacion. Por lo anterior, es necesario modificar el
articulo 250 de la Constitucion Politica para permitir que se establezcan medidas para

otorgar a las victimas y a otras entidades el ejercicio de la accion penal.

Por otro lado, el Proyecto de Ley (152 de 2010 Camara — 23 de 2009 Senado) que pretendia
simplemente modificar el procedimiento aplicable a los delitos menores tampoco resulta ser
una solucién viable, pues el verdadero problema de estos procesos se encuentra en la etapa
de indagacion y esta situacion solamente tiene dos soluciones: el fortalecimiento de la
Fiscalia General de la Nacion, lo cual no es posible por los altos recursos que ello implica y
porque la misma se debe dedicar a la investigacion de los delitos mas graves; o permitir la
posibilidad de que las victimas y otras entidades ejerzan la accién penal, situacion

completamente viable juridicamente, una vez se apruebe el presente acto legislativo.

En conclusion, el presente acto legislativo tiene por objeto reducir la congestion judicial y

darle una respuesta efectiva a las victimas permitiendo la posibilidad de que la accion penal
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también sea ejercida por la victima o por las autoridades administrativas en los casos y

condiciones que determine la ley, con lo cual el legislador podra, al desarrollar en el futuro

este articulo constitucional, establecer los casos y las condiciones en que la accion penal

pueda ser ejercida por autoridades administrativas o por la propia victima, en reemplazo del

ejercicio de la accion penal que actualmente ejerce, de manera exclusiva y monopolizada,

la Fiscalia General de la Nacién, lo que como ya se advirtib generara descongestion,

mayores niveles de acceso a la justicia y reduccion de la impunidad.

CARLOS ARTURO CORREA MQOIJICA

H. Representante a la Camara

CAMILO ANDRES ABRIL JAIMES

H. Representante a la Camara

GUSTAVO HERNAN PUENTES DiAZ

H. Representante a la Camara

MIGUEL GOMEZ MARTINEZ

H. Representante a la Camara

CARLOS GERMAN NAVAS TALERO

H. Representante a la Camara

RUBEN DARIO RODRIGUEZ

GONGORA

H. Representante a la Camara

GERMAN VARON COTRINO

H. Representante a la Camara

HERNANDO ALFONSO PRADA GIL

H. Representante a la Camara

JUAN CARLOS SALAZAR URIBE

H. Representante a la Camara

JORGE ENRIQUE ROZO RODRIGUEZ

H. Representante a la Camara

77



78



	I. INTRODUCCIÓN
	II. ACCIÓN PENAL PÚBLICA Y MINISTERIO FISCAL EN EUROPA CONTINENTAL
	a) Europa Continental
	b) Derecho Anglosajón
	c) Influencia en América Latina, específicamente en Colombia
	d) ¿Quién ejerce la acción penal en Colombia?
	e) Incapacidad del Estado

	III. PROCESO ESPECIAL ABREVIADO Y ACUSADOR PRIVADO EN COLOMBIA
	a) Proceso Especial Abreviado.
	b) Acusador Privado
	c) Análisis y Opinión

	IV. SISTEMA PENAL DE CHILE, ESPAÑA Y ESTADOS UNIDOS
	a) Sistema Penal de Chile
	b) Sistema Penal de España
	c) Sistema Penal de Estados Unidos
	d) Diferencias

	V. CONCLUSIÓN
	VI. BIBLIOGRAFÍA

