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Introduccion
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a corrupcién, entendida como el ejercicio de una relacion de poder

o de confianza (en el dmbito publico o privado) que se desvia para la

obtencién de un beneficio particular’, es un fendbmeno complejo y con
impactos indiscutibles. Es segun la Convencidon de las Naciones Unidas contra
la Corrupcion:

“(...) una plaga insidiosa que fiene un amplio espectro de
consecuencias corrosivas para la sociedad. Socava la democracia
y el Estado de derecho, da pie a violaciones de los derechos
humanos, distorsiona los mercados, menoscaba la calidad de
vida y permite el florecimiento de la delincuencia organizada, el
terrorismo y ofras amenazas a la seguridad humana'2,

De acuerdo con las Ultimas cifras que acompanaron la campana mundial
contra la corrupcién de la Oficina de las Naciones Unidas:

“Cada ano se paga un billén de ddélares en sobornos y se
calcula que se roban 2,6 billones de ddlares anuales mediante la
corrupcion, suma que equivale a mas del 5% del producto interior
bruto mundial. Segin el Programa de las Naciones Unidas para
el Desarrollo, se calcula que en los paises en desarrollo se pierde,
debido a la corrupcidn, una cantidad de dinero diez veces mayor
qgue la dedicada a la asistencia oficial para el desarrollo™ 3,

La corrupcidn constituye uno de los mayores obstdculos para el desarrollo
econdmico y social en todo el mundo. Es un problema global que nos afecta a
todos, y ningun pais, regién o comunidad es inmune.

Este fendmeno social alcanza una dimensidn tfransnacional, motivo por el
cual desde la década de los noventa se han suscrito diferentes compromisos
internacionales y regionales de los cuales Colombia ha hecho parte.
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A la fecha se han adoptado, entre otros, (i) la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional (UNTOC por sus siglas
en inglés, adoptada en la Ley 800 de 2003), (ii) la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion (UNCAC por sus siglas en inglés, adoptada a
través de la Ley 970 de 2005), (i) la Convencién para combatir el Cohecho de
servidores Publicos Extranjeros en Transacciones comerciales internacionales
de la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico (adoptada
através de la Ley 1573 de 2012), y (iv) la Convencidon Interamericana contra la
Corrupcién en el marco de la Organizacion de Estados Americanos (adoptada
através de la Ley 412 de 1997).

Colombia, aunado a las anteriores disposiciones normativas, desarrolld una
Estrategia Nacional de la Politica PUblica Integral Anticorrupcion (PPIA)
contenida en el Documento CONPES No. 167 de 2013 que establece:

“(...) los elementos de politica que estdn directamente relacionados
conlagestiondelalucha contrala corrupcion en el dmbito nacional;
organizando las acciones y recomendaciones de corto y mediano
plazo que conciernen a las entidades de la rama ejecutiva del nivel
nacional {...)".

Lo cual ademds se encuentra orientado a lo siguiente:

“(...) fortalecer las herramientas y mecanismos para la prevencion,
investigacion y sancién de la corrupcidén, de manera que se
puedan obtener resultados que reduzcan efectivamente la
incidencia negativa de este fendbmeno en la sociedad colombiana
y se obfengan mayores niveles de fransparencia e integridad en
el sector puUblico y mayor corresponsabilidad del sector privado
y la sociedad civil en la lucha contra la corrupcién. Igualmente,
se busca avanzar en un mejor entendimiento del fendmeno e
implementar una estrategia integral de seguimiento, evaluacién y
monitoreo de los ejes de accidn propuestos”>.

A ello se suman variedad de leyes nacionales denfro de las que se destaca el
Estatuto Anticorrupcion Ley 1474 de 2011, o la recientemente expedida Ley 1778
de 2016 (entre otros), que se han promulgado junto a herramientas técnicas y de
gestion para apoyar el avance en la materia para la prevencion, investigacion y
judicializacion efectiva de la corrupcion en los diferentes sectores de la sociedad.

Existen precisas obligaciones orientadas a la persecucién vy judicializacion
de los actos de corrupcidon conforme se senala en el art. 15 y siguientes de
la Convencidon de las Naciones Unidas contra la Corrupcidon, para generar
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estdndares comunes a todos los Estados que garanticen, entre otros, (i) la
incorporacién de delitos en sus ordenamientos juridicos (aquellos que se han
identificado como delitos de corrupcion), (i) herramientas que garanticen la
responsabilidad de las personas juridicas, (i) mecanismos de sancidon para
la participacion y tentativa en el delito, (iv) aspectos generales respecto del
proceso, el fallo y las sanciones a imponer, (v) medidas para la persecucion de
activos derivados de la corrupcion, entre otras.

Con ello, surge fundamental reforzar la persecucion y sancién efectiva de los
delitos de corrupcién a través de procesos transparentes, que cumplan con
los principios bdsicos consagrados internacionalmente, y en donde se generen
resultados eficientes y eficaces que hoy reclama la sociedad colombiana.

Prevenir, detectar y sancionar la corrupcién es de suma importancia para
un régimen democrdtico ya que segun UNODC¢ la corrupcion, genera los
siguientes efectos:

* Impide el desarrollo econdmico, debilita el Estado de derecho y
despilfarra el talento y los recursos valiosos.

e Desvia los fondos destinados a prestar servicios bdsicos como
salud, educacion, agua potable y vivienda. Asi mismo, en los
paises en que la ayuda internacional tiene por objeto mejorar la
calidad de vida, la corrupcion lo imposibilita y puede poner en
peligro financiaciones futuras.

* Le niega oportunidades de empleo a quienes deberian acceder
a ellos por meritocracia al recurrir al nepotismo; desalienta
la inversidon extranjera, con lo cual se crean todavia menos
oportunidades de empleo.

e Socava la democracia, la gobernanza y los derechos humanos
debilitando las instituciones publicas, base de una sociedad
justa y equitativa, ya que perjudica al proceso democrdtico
cuando se traduce en compra de votos y afecta la confianza de
los ciudadanos en las instituciones, como la justicia o la policia,
cuando los delincuentes pueden librarse de las consecuencias
de sus actos mediante sobornos.

e Dado gue la corrupcién es un fendmeno multidimensional que
encuentra vinculos evidentes con otras formas de criminalidad
organizada, esta puede a su vez exacerbar el problema de las
redes de delincuencia organizada y fomentar delitos como la
trata de personas, el frafico de armas y migrantes, la falsificacion
y el comercio de especies en peligro de extincién, entre otros.

[J .‘
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En este escenario, la Fiscalia General de la Naciénjuega un papel tfrascendental,
ya que una justicia eficiente permite que exista un balance enfre oportunidad,
equidad y acceso.

Igualmente, tiene la ventaja de generar en la poblacidon una mayor percepcion
de confianza sobre las instituciones, una menorimpunidad y una base de mayor
cultura de la legalidad.

Para tal fin, es necesario garantizar un funcionamiento eficiente, fransparente
e integro de la Fiscalia General de la Nacién, lo que se tfraduce en una mejor
formacion a fiscales y funcionarios de policia judicial, asi como un sistema de
coordinacién ente organismos de investigacién, de confrol y la rama judicial
para investigar delitos de corrupcion.

La Fiscalia General de la Nacién conoce la importancia de contribuir con todos
los esfuerzos en materia anticorrupciéon, pues tiene a su cargo la ftitularidad
de la acciéon penal y como tal la investigacion y judicializacion de los delitos
asociados a corrupcion.

Consciente de lo anterior, y como agencia de las Naciones Unidas responsable
de apoyar laimplementacién de la Convenciéon de las Naciones Unidas contra
la Corrupcion (UNCAC) en los paises miembros, UNODC Colombia se ha unido
a estos esfuerzos a través del desarrollo de acciones para la prevencion y lucha
contra la corrupciéon, en el marco de su Programa de Prevencién del Delito y
Fortalecimiento a la Justicia (PROJUST).

Con estas acciones, UNODC involucra a las entidades publicas, al sector privado
y a las organizaciones de la Sociedad Civil en procesos de formaciéon, de
asistencia técnica y de gestion del conocimiento tendientes a dar cumplimiento
a las disposiciones legales y a las politicas publicas en materia anticorrupcion.

Ambas organizaciones reconocieron el valor de una alianza y, por ello,
interesadas en fortalecer las acciones que se vienen desarrollando de manera
independiente y crear nuevos espacios para la reflexién y abordaje en materia
anticorrupcién, celebraron el Convenio de Cooperaciéon No. 0341de 2017 para
la fransferencia de conocimiento, desarrollo de habilidades y competencias
para la investigacion y judicializaciéon de los delitos asociados a la corrupcién
en Colombia, al que se ha denominado Fiscales Unidos por la Transparencia y
la Integridad.

Este Convenio fiene por objeto dotar a sus parficipantes de herramientas
especializadas para conocer, aprender y reflexionar sobre los avances y
retos del marco legal e institucional anticorrupcion en Colombia, con el fin de
fortalecer sus competencias en la investigacién y judicializacién de los delitos
asociados a la corrupcion.

12 via de investigacion para los delitos asociados a la corrupcién
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Ello, permitird visibilizar aiun mdas el trabajo que se adelanta desde esta
entidad, acogiendo las mejores prdcticas de investigacion y reforzando los
conocimientos, capacidadesy competencias de un equipo que se ve expuesto
a mayores retos y desafios ante el giro que han venido tomando los casos de
corrupcion en un contexto transnacional y propio de criminalidad organizada.

La confianza de los ciudadanos en sus instituciones democrdticas estd
relacionada con la capacidad de investigar y sancionar a los corruptos. El
sentido de impunidad dentro de los Estados se agrava como consecuencia de la
debilidad de sus organismos de investigacion y sancion. Modernizar la respuesta
del Estado es y serd uno de los desafios mds importantes contra la corrupcion.

Caracterizar el fendmeno de la corrupcidén y disehar programas de asistencia
técnica que apunten a fortalecer las capacidades institucionales de las
enfidadesresponsables, y sensibilizar a todala sociedad sobre laimportancia de
prevenir y combatir la corrupciéon es una tarea que aporta y seguird aportando
frutos.

Dentro de los productos que integran este convenio, se encuentra la guia
de investigacién la cual es una herramienta técnica de trabajo dirigida a los
operadores juridicos a cargo de la investigacion penal (fiscales y funcionarios
de policia judicial), cuya finalidad es brindar apoyo para la planeacién de la
investigacion en casos de corrupcion.

La guia de investigacién busca proporcionar un marco universal, regional y
nacional en términos del contenido y el alcance de lo que se conoce como
corrupcion, y se proyecta como una herramienta de aplicacion y consulta
permanente para los operadores a cargo de la investigacion de casos de
corrupcion.

Para su elaboracién, se hizo una recopilacién y andlisis de la legislacion local
y la normatividad internacional aplicable a la actividad de investigacion
criminal, asi como de las mejores prdcticas en materia de investigacién criminal
en el contexto internacional y en el derecho comparado relacionados con
los delitos de corrupcién y de la jurisprudencia en Colombia que evidencie
los obstdculos, retos y oportunidades en materia de investigacion criminal en
casos de corrupcion.

Dentro del mismo, se podrdn encontrar (i) aspectos de procedimiento,
técnicos y sustantivos, que cubren las audiencias mds complejas, (ii) técnicas
especiales de investigacion, (i) trabajo en equipo, (iv) formas de articulacion
interinstitucional, (v) desarrollo e implementacién del programa metodoldgico,
(vi) criterios de priorizacion, (vii) los desafios enlainvestigacion, (viii) experiencias
comparadas, (ix) andlisis de casos complejos, (x) cooperacién y asistencia
infernacional, entre otros.

o .‘
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Objetivo
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a guia de investigacion tiene como objetivo identificar los principales

obstdculos, retos y oportunidades en materia de investigacién criminal de

delitos asociados a la corrupcion y, a partir de ellos, desarrollar un manual
de investigacion criminal de delitos de corrupcién para Colombia.

Esta guia permitird fortalecer las competencias y afianzar las habilidades
investigativas de los operadores juridicos y el empleo éptimo del recurso
humano vy logistico, enfocado a la realizacion de investigaciones eficientes y
eficaces.

Se busca que los operadores dirijan, coordinen, controlen, verifiquen, ejecuten
y evalien la investigacién penal, segin una programacion preestablecida,
y apliquen las mejores prdacticas de forma que se asegure la transparencia,
eficiencia, eficacia, responsabilidad y profesionalismo en el desarrollo de la
investigacion criminal.

14 Guia de investigacion para los delitos asociados a la corrupcién
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CicC

CPC
Convencidn
Anticohecho

EF

EMP
FGN

JC

JCG
OCDE
OEA
PPIA
UNCAC

UNTOC

Convenciéon Interamericana confra la Corrupcidon en el marco
de la Organizacion de Estados Americanos

Cédigo de Procedimiento Penall

Convencién para combatir el Cohecho de Servidores PUblicos
Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales de la
Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econdmico
Evidencia Fisica

Elemento material probatorio

Fiscalia General de la Nacién

Juez de conocimiento

Juez de control de garantias

Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econdmico
Organizacién de Estados Americanos

Estrategia Nacional de la Politica Publica Integral Anticorrupcién
Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién (UN-
CAC por sus siglas en inglés).

Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Or-
ganizada Transnacional (UNTOC por sus siglas en inglés)
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Glosario
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A

Actos urgentes. Son todas las diligencias que, en cumplimiento del articulo
205 del Cédigo de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004) (y una vez se tiene
conocimiento de una noticia criminal) realiza la Policia Judicial por iniciativa
propia dado que requieren de su inmediata intervencion (se presentan durante
la etapa de indagacién). Se han reconocido como Actos urgentes, entre otros,
la inspeccion en el lugar del hecho, la inspeccidn de caddver, las entfrevistas e
interrogatorios.

Actuacion de policia judicial. Son las actividades técnico - investigativas que
son realizadas por la Policia Judicial orientadas a establecer: (i) La ocurrencia
de hechos que puedan revestir las caracteristicas de delitos; y (i) determinar
quién (es) seria (n) el (los) presunto (s) autor (es) o participe (s); a través de
la recoleccién de informaciéon, elementos materiales probatorios (EMP) y
evidencia fisica (EF).

C

Corrupcion. Transparencia Internacional define la corrupcién como el mal uso
del poder encomendado para obtener beneficios privados’. En todo caso en
el marco de este documento, y para cobijar cualquier comportamiento propio
de corrupcién, se entiende que la misma incluye al menos tres elementos: 1) La
existencia de una relacién de confianza o poder (que puede estar en el sector
publico o privado); 2) el desvio de esa relacion de poder o de confianza; 3)
Un beneficio privado, que no necesariamente se limita a beneficios personales
para quien hace mal uso del poder, sino que puede incluir a miembros de su
familia o amigos u otros tercerost.

D

Denuncia penal. Es la “manifestacion de conocimiento mediante la cual una
persona, ofendida o no con la infraccién, pone en conocimiento del érgano de
investigacion un hecho delictivo, con expresion detallada de las circunstancias
de tiempo modo vy lugar, que le consten (...)™.

_/ Fiscales Unidos por la Transparencia y la Integridad
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Documento. Son documentos los escritos, impresos, planos, dibujos, cuadros,
mensajes de datos, fotografias, cintas cinematogrdficas, discos, grabaciones
magnetofénicas, videograbaciones, radiografias, talones, contfrasenas,
cupones, etiquetas, sellosy, en general, todo objeto mueble que tenga cardcter
representativo o declarativo, y las inscripciones en Idpidas, monumentos,
edificios o similares (Codigo General del Proceso).

Documento puUblico. Es el que es oftorgado por el funcionario publico en
ejercicio de sus funciones o con su intervenciéon. Asi mismo, es publico el
documento otorgado por un particular en ejercicio de funciones publicas o
con su intervencion. Cuando consiste en un escrito autorizado o suscrito por
el respectivo funcionario, es instrumento publico; cuando es autorizado por un
notario o quien haga sus vecesy ha sido incorporado en elrespectivo protocolo,
se denomina escritura publica.

Documento privado, por su parte, es aquel que no es oforgado por un servidor
publico o por un particular con funciones publicas transitorias, o que, habiendo
sido otorgado por uno, no fue realizado en el ejercicio de sus funciones publicas
0 con su intervencion.

Elemento material probatorio (EMP). Se fiene por tal aquel que, directa o
indirectamente, cuenta con cualidad demostrativa o probatoriay que como tal
aporta informacion relacionada con el delito o la identidad del presunto autor
o participe. Es, en suma, el material de conviccién y de evidencia "que tanto
la Fiscalia como la defensa recaudan en el proceso de investigaciéon [y que] no
se convierte en prueba sino a partir del momento en que son decretadas por
el juez de conocimiento™°.

F

Fuente no formal. “(...) informacién de la que se pueda inferir una conducta
punible, obtenida a través de informantes, escritos andnimos, llamadas
telefénicas, las que provengan del espectro electromagnético y noticias
difundidas a través de los medios de comunicacion y las demds que lleguen a
conocimiento de las autoridades™'.

G

Gestion de riesgos de corrupcion. La aplicacion sistemdatica de politicas,
procedimientos, estructuras y prdcticas de administracion a las tareas

[J .‘
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de establecer el contexto, identificar, analizar, evaluar, tratar, monitorear y
comunicar los riesgos relacionados con corrupcion. Para dichos efectos se
recomienda emplear un enfoque basado en riesgo.

Identificaciéon de riesgos. Es un proceso iterativo, basado en el andlisis de
los factores internos y externos que afectan a la enfidad, en sus objetivos y
politicas, que permite conocer las amenazas vy riesgos a los que puede estar
expuesta. En este proceso se determina qué puede suceder (evento de
riesgo), por qué y cémo (causas posibles).

Indiciado. Es la persona de la cual existen motivos fundados para inferir que es
autor o participe (aun cuando no se haya hecho imputacion).

Informacién. Se refiere a un conjunto organizado de datos contenido en
cualquier documento que los sujetos obligados generen, obtengan, adquieran,
fransformen o controlen.

M

Mensaje de datos. La informacién generada, enviada, recibida, almacenada
o comunicada por medios electronicos, épticos o similares, como pudieran
ser, entre otros, el Intercambio Electrénico de Datos (EDI), Internet, el correo
electronico, el telegrama, el télex o el telefax (...).

N

Noticia criminal. “Es el conocimiento o la informacion obtenidos por la policia
judicial o la Fiscalia, en relaciéon con la comision de una o varias conductas que
revisten las caracteristicas de un delito, exteriorizada por medio por medio de
distintas formas o fuentes. Puede ser verbal, escrito o formulada valiéndose de
cualquier medio técnico que por lo general permite la identificacion del autor
de esta”'2,

P

Personas expuestas politicamente (PEP ’s). Individuos nacionales o extranjeros,
gue cumplen o a quienes se les han confiado funciones publicas prominentes,
como por ejemplo los Jefes de Estado o de Gobierno, politicos de alto nivel,
funcionarios gubernamentales o judiciales de alto nivel o militares de alto rango,

18 via de investigacion para los delitos asociados a la corrupcién
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ejecutivos de alto nivel de corporaciones estatales, funcionarios de partidos
politicos importantes. La Convencion de Naciones Unida Contra la Corrupcién
se refiere sobre ello en el art. 5213,

Persona juridica. Se refiere a una organizacion generalmente, una corporacion
o alguna ofra entidad, segin lo especificado en la ley. que tiene derechos
legales y estd sujeta a obligaciones.

Persona juridica con dnimo de lucro (ECAL). Dentro de la definicidon de persona
juridica, se tienen aquellas que tienen o persiguen un dnimo de lucro. En
este documento se utilizan indistinfamente las palabras empresa y sociedad
para hacer referencia a ellas y que comprende entidades diversas, desde
las pequenas sociedades y asociaciones empresariales familiares (MIPYMES:
micro, pequena y mediana empresa) hasta grandes empresas en los dmbitos
nacional y multinacional.

Persona juridica sin dnimo de lucro (ESAL). Asimismo, existen personas juridicas
qgue no fienen un fin lucrativo, de manera que realizan acciones de beneficio
propio o comunitario que no pretende la obtencidon de ganancias, sino que
se orienta al cumplimiento de fines loables de solidaridad, acompanamiento,
apoyo o ayuda en contextos especificos.

Programas anticorrupciéon (compliance o programas anticorrupcion de ética
y cumplimiento) - Sistemas de gestion de riesgo de corrupcion. Los programas
de cumplimiento empresarial constituyen una herramienta primordial de las
empresas para la promocién de prdacticas comerciales basadas en la ética
y, por tanto, son un punto de partida bdsico para analizar la cuestién de los
incentivos y las sanciones. Brindan a la empresa un marco para la articulacion
delos valores, politicas y procedimientos que utiliza para formar a sus empleados
y prevenir y detectar la corrupcién en sus operaciones comerciales.

R

Riesgo. La combinacion de la posibilidad de que suceda un evento, con el
impacto negativo y sus consecuencias sobre los objetivos de la empresa. Se lo
mide en términos de consecuencias (impacto) y probabilidades.

Riesgo de corrupcién (CO). Se entiende por riesgo de corrupcion la posibilidad
de que, por accidén u omision, mediante el uso indebido del poder, de los
recursos o de la informacién, entre otros (segin las diferentes tipologias y
modalidades de conductas de corrupcién) suceda un evento de corrupcion.

o .‘
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T

Tipologias. Son estudios que analizan fendmenos, sectores, tendencias o
modalidades por las cuales se realizan operaciones actividades delictivas. En
este documento, se hard referencia a las diferentes tipologias de corrupcion.
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Capitulo 1

Retos y oportunidades en la
investigacion de delitos asociados a la
corrupcion

al momento de investigar casos de corrupcién, y que derivan de la lectura

de sentencias asociadas al fendmeno, la revision del contenido de noticias
en medios de comunicacidén y las encuestas realizadas a los funcionarios de
la Fiscalia General de la Nacidén participantes del curso Fiscales Unidos por la
Transparencia y la Integridad, con el objeto de plantear técnicas orientadas a
sU minimizacion o superacion.

E ste capitulo tiene porobjeto analizarlas principales dificultades evidenciadas

Los principales retos y oportunidades que analizar en la investigacion de delitos
asociados a la corrupcidn son los siguientes:

e La corrupcion y el fendbmeno de captura del Estado o de
cooperaciéon del Estado.

e Seasume unanuevaconcepcion del delincuente abandonando
la idea propia del delincuente tradicional.

e Los actos de corrupcion son de naturaleza opaca, no dejan
rastro y suelen desarrollarse a partir de maniobras complejas.

e Los actos de corrupcidn rara vez son denunciados y son pocos
los incentivos para servir como testigo de su comision.

e Conocimiento técnico, multiples escenarios y contextos, en
algunos casos en el marco mismo de la ley.

Este listado por supuesto no es taxativo, sin embargo, el andlisis se centra en
estos principales problemas que son los que surgen con mayor recurrencia en
las fuentes analizadas.

En todo caso, si se advierte que este documento tiene por objeto dar respuesta
y servir de herramienta frente a estos y ofra variedad de complejidades que
tiene la investigacion y judicializacion de delitos asociados a la corrupcidn, que
se analizan individualmente a continuacion.
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1.1 La corrupcion y el fenédmeno de captura del
Estado o cooptacion del Estado

“La captura del Estado (CdE), se ha concebido usualmente como
una forma de corrupcion a gran escala que debilita la estructura
econdmica de un pais porque distorsiona la formulacién de leyes,
normas, decretos, reglas y regulaciones’'.

De acuerdo con el Banco Mundial (2000), la Captura de Estado se refiere a
“la accidén de individuos, grupos o firmas, en el sector publico y privado, que
influyen en la formacién de leyes, regulaciones, decretos y otras politicas del
Gobierno, para su propio beneficio como resultado de provisiones ilicitas y no
transparentes de beneficios privados otorgados a funcionarios publicos”'®. Por
otro lado, Hellman y Kauffmann entienden por captura del Estado “la accidn
de empresas que mediante pagos ilicitos a los oficiales moldean las reglas
bdsicas de reglas de juego segun su beneficio. Esto significa un planteamiento
diferente del sentido usual que se da a la corrupcidn entre el sector privado y
publico, pues toma como momento originante al sector privado que coopta al
publico"'¢. Segun estos autores cuando esto sucede se configura un escenario
en el que grupos con amplio poder econdmico manipulan la formulacién de
leyes.

Este concepto, que responde a un esquema tfradicional, contiene los siguientes

elementos'”:
Figura 1. El esquema tradicional de
la Captura del Estado
3Qué persigues
el agente
S CAMO2 captor?
pCemee Influir en la sPara qué?
. . Actor 2: formulacion (Objetivo
acicl Selbein® neeieriel de leyes, decretos estratégico)
—>] Gelpiiels > iielsEeemel = Ejecutivo, | yregulaciones | —
. P legislativo para establecer Lograr
Empresas Financiamiento udicial Jii 5 fici
de partidos y judicia monopoliticos eneficio
oifficos y beneficio econémico
P fributario,
laboral,
ambiental, etc.

Circulo vicioso:
mds CdE = més debilitamiento institucional = méas CdE

Fuente: Fundacion Método, Fundacién Avinay Transparencia por Colombia; Autores: Luis Jorge Garay Salamanca,
Eduardo Salcedo-Albardn, Isaac de Ledn-Beltrdn y Bernardo Guerrero; Titulo: La Captura y Reconfiguracion
Cooptada del Estado en Colombia, Primera Edicion septiembre de 2008, Pag. 51
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De esta manera, se observa que existen actores, procedimientos y objetivos,
como se plasma a continuacion:

Hace referencia a zquiénes hacen parte del proceso de captura del
Estado? Se frata de captor y capturado. Bajo el esquema tradicional que
Actores se viene analizando, el captor lo serdn, normalmente, las empresas o grupos
econdmicos. El capturado, por su parte, lo serdn las instituciones de la rama
ejecutiva, legislativa y judicial.

Se orienta a establecer el 3coémo se realiza el proceso de captura del Estado?,
en donde surge como factor determinante la generacién de escenarios de
corrupcion (principalmente administrativa), empleando précticas mdas o
menos sofisticadas.

Procedimientos

Responde a la pregunta gpara qué el proceso de captura del Estado? A lo
que se ha respondido, de manera reiterada que “grupos de interés buscan
influir en la formulacion, aplicaciéon e interpretacién de las normas legales con
el propdsito de obtener beneficios econdmicos de corto y mediano plazo'é.

Objetivos

Elaboracion propia, informacién tomada de Fundacién Método, Fundacién Avina y Transparencia por Colombia.
Autores: Luis Jorge Garay Salamanca, Eduardo Salcedo-Albardn, Isaac de Ledn-Beltrdn y Bernardo Guerrero;
Titulo: La Captura y Reconfiguracién Cooptada del Estado en Colombia, Primera Edicidn septiembre de 2008,

Pag. 82

Ahora, esta visidon tradicional que evidencia cémo se origina el fendmeno, no
responde a la dindmica actual de captura del Estado que se ha tornado cada
vez mds compleja.

Garay, Salcedo-Albardn, Ledn Beltrdn y Guerrero (2008)" consideran que la
captura del Estado no se limita a la manipulacion de los arreglos juridicos o
normativos relacionados con la actividad econdmica por parte de empresas
privadas, y, por el contrario, senalan que se amplia el grupo de potenciales
actores captores incluyendo a distintos grupos de interés que pueden ser de
naturaleza legal o ilegal®.

Fazekas & Téth?' sostienen esta misma postura, de forma que consideran que el
fendbmeno de captura del Estado no comprende la corrupcidon ampliamente
extendida en un Estado particular, sino que la esencia de un escenario de esta
naturaleza recae en la existencia de una estructura de red en la cual actores
corruptos se agrupan alrededor de instituciones particulares del Estado con el
fin de actuar de manera colectiva en la busqueda de sus fines privados en
detrimento del bien publico.

Bajo esta vision, entonces, se propone una nueva categoria de corrupcion
gue se ha denominado Reconfiguracion Cooptada del Estado (RCAE), la cual
consiste, en palabras de Newman y Angel, en un nivel sofisticado y complejo
de Captura del Estado, en el que:
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“la accién de organizaciones legales e ilegales que, mediante
prdcticas ilegitimas, buscan modificar, desde adentro, el régimen
politico de manera sistémica e influir en la formacién, modificacion,
interpretacion y aplicacién de las reglas de juego y de las politicas
publicas, para obtener beneficios sostenibles y lograr que sus
intereses sean validados politica y legalmente, y legitimados
socialmente en el largo plazo, aunque éstos no obedezcan al
interés rector del bienestar social"?2.

La captura del Estado (CdE) o de reconfiguraciéon cooptada del Estado
(RCdE), enftonces, facilita a la criminalidad (entre otfros) emplear actos propios
del fendmeno de la corrupcidén como una oportunidad para la continuidad
del desarrollo de sus actividades delictivas al capturar o cooptar los diferentes
poderes del Estado (ejecutivo, judicial y legislativo) impidiendo avances
politicos, normativos o judiciales en la prevencion y lucha contra la corrupcion,
como garantia de impunidad, asegurando asi su estabilidad.

A modo de ejemplo, y para mayor claridad, se plantea uno de los escenarios
conocidos de captura del Estado (o RCdE):

El narcotrdfico para poder operar requiere de la infraestructura
criminal, pero, ademds, de la institucionalidad a su servicio para
con ello garantizar su sostenibilidad e impunidad. De esta forma,
las redes de narcotrdfico han permeado a las diversas instituciones,
empleando entre ofros, los siguientes mecanismos:

Rama
Legislativa

Rama
Ejecutiva

24
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Es necesario incidir en la produccion
normativa a efectos de obtener
beneficios regulatorios. Por ejemplo,
despenalizar algunas conductas,
obtener consecuencias juridicas
menos lesivas, conceder beneficios,
eliminar sanciones o procedimientos no
deseadas (p.e. extradicion), entre otros.

Son variados los mecanismos a emplear.
Uno de los mds comunes se evidencia
en la financiacion de partidos politicos
o de candidatos en concreto, el
desarrollo de conductas propias de
corrupcion electoral (entendido como
fendmeno) para garantizar la eleccion
de un candidato o incluso a través de
mecanismos como la violencia.

El  apoyo de las autoridades
administrativas resulta fundamental para
con ello permitir (o incluso en algunos
casos potenciar) la conducta. Por
ejemplo, contar con la connivencia de
las autoridades locales para garantizar
la ausencia de presencia de autoridades
de control o de fuerza publica, contar
con el apoyo de estas en la realizaciéon
de la conducta, garantizar corredores
seguros de paso, facilitar trdmites o
procedimientos, entre ofros.

Al igual que en el caso anterior, son
mUultiples los mecanismos que se pueden
emplear. Sin embargo, los mds usuales
se cenfran en conductas propias
de cohecho, trdfico de influencias vy
prevaricato.

Fiscales Unidos por la Transparencia y la Integridad
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En caso de que alguno de los anteriores Lo mds comuin con las conductas propias
mecanismos no resulte suficiente, y exista del fendmeno de corrupcién judicial.
una captura o un proceso (de cualquier Sin embargo, aqui se suelen desarrollar
naturaleza), es importante cooptar o variedad de comportamientos tales
capturar a la administracion de justicia como cohechos, prevaricatos, traficos
de manera que se asegure la impunidad de influencia, fraudes procesales, entre
del comportamiento. ofros.

Rama

Judicial

Conello, elfendmeno dela capturay cooptacion del Estado configura un circulo
vicioso en el que se debilita la institucionalidad y trae diversas consecuencias
nocivas para la institucionalidad democrdtica con efectos que se extienden
a “dimensiones civiles y penales de la rama judicial y al proceso legislativo de
adopcion de leyes y politicas publicas”.

En Colombia este fendbmeno se ha evidenciado torndndose cada vez mds
frecuente y complejo. Es por ello que dentro de las acciones concretas incluidas
en el Plan de Accién Coordinado entre la Policia y la Fiscalia se cred, por medio
de la Resolucidon No. 0-0463 de 2017, el Grupo Especial de Investigacion de
la Captura y Cooptacién del Estado, grupo especial que hace parte de la
Delegada contra la Criminalidad Organizada con la finalidad de realizar
una investigacion intra e inter institucional con el fin de poner en evidencia
el funcionamiento del fendmeno, las personas que participan en la cadena
delictiva, los bienes apropiados y las conductas asociadas?.

Y entonces, 3qué puedo hacer?

Cuando se aborde el andlisis o estudio de casos individuales de corrupcién, se
sugiere identificar posibles senales de alerta que den cuenta de la complicidad
—a cualquier nivel- de organismos o funcionarios del Estado, que eventualmente
puedan constituirse en escenarios de cooptacion del Estado.

1.2 Se asume una nueva concepcion del
delincuente abandonando la idea propia del
delincuente tradicional

Uno de los aspectos que incide en la mayor dificultad para identificar, investigar
y judicializar actos de corrupcién se centra en el andilisis del delincuente.

Se ha abandonado la nocidén del delincuente fradicional y se ha asumido
un nuevo rol que supone modificaciones estructurales en la personalidad y

0
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dindmicas propias de la conducta desde este nuevo sujeto al que normalmente
se le ha denominado delincuente de cuello blanco.

De tiempo atrds, amplios estudios han llevado a la definicién o caracterizacion
del delincuente tipico, rol que destaca por elementos propios los siguientes:

e Ausencia de hogares estructurados. Normalmente, se trata de
personas que han sufrido el abandono, el maltrato, la soledad
y gue no identifican en su nucleo familiar modelos a seguir o
modelos inspiradores. Esto incide directamente en el desarrollo
de la personalidad del sujeto ajeno a valores y principios propios
de la convivencia en sociedad.

e Ausencia de oportunidades en términos de educacidén. Rara vez
el delincuente tradicional ha tenido la oportunidad de acceder
a un sistema de educacion formal. Quienes han tenido esta
opcién no suelen terminarla y méximo se identifica un perfil que
llega hasta la educacién primaria y en casos excepcionales,
secundaria.

e Ausencia de oportunidades econdmicas. Lo usual del
delincuente tradicional es la carencia de recursos bdsicos de
subsistencia, lo que a su vez se convierte en factor generador de
mayores escenarios de delincuencia.

e Cultura violenta. En algunas ocasiones derivado de lo anterior,
o en otras por factores externos o internos del nicleo en
qgue el sujeto desarrolla su personalidad, suelen identificarse
caracteres propios de violencia, lo que a su vez se refleja en
sus conductas.

e |nexistencia de proyeccion a futuro. Este, es otro de los aspectos
gue inciden en la comision de delitos y es la imposibilidad de
proyectar un futuro en mejores condiciones, viéndose expuestos
a la ausencia de oportunidades y como tal la necesidad de
recurrir al delito como método de subsistencia.

Ahora, esta caracterizacién del delincuente tradicional surge fundamental
a la hora de evaluar los comportamientos propios que le son atribuidos, en
gue se refleja este comportamiento delictual. Por esta razén, suele tratarse
de conductas violentas, delitos de sangre (como se denomina en algunas
ocasiones), en donde el desarrollo mismo del comportamiento es grotesco
o evidente dejando huellas y rastros que facilitan las actividades propias de
investigacion y judicializacion.

26 Guia de investigacion para los delitos asociados a la corrupcién
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La ausencia de educacion, los factores emocionales que respaldan los
delitos, y otros factores inciden también, de manera positiva, no solo en las
investigaciones sino, incluso, en los actos de prevencién pues la sociedad se
encuentra predispuesta y atenta frente a esta clase de delincuente al que
rechaza y denuncia.

Todo lo anterior cambia cuando analizamos la nueva concepcion del
delincuente que ha surgido en la sociedad y que es caracteristica en el marco
de los actos propios de corrupciéon. Se abandona la idea de este sujeto que
tiene como Unica alternativa delinquir y que se ha identificado y rechazado
por la sociedad, y por el contrario se encuentran:

e Hogares estructurados. A diferencia del caso anterior, es usual
qgue los delincuentes cuenten con hogares estructurados, de
tradicion (lo que incluso incide en las posibilidades de acceso all
poder — en cualquiera de los escenarios-) y valores reconocidos
en una sociedad. Suelen tener vinculos o influencias en el poder
y en la sociedad, y gozan de un reconocimiento y apreciacion
social.

e Oportunidades de educacidén y desarrollo de formacion
avanzada. En este caso los delincuentes gozan de oportunidades
de acceso a la educacién e incluso han desarrollado
conocimientos, habilidades y competencias que se emplean
en la realizacién de la conducta. Ello es esencial considerarlo,
pues los comportamientos no serdn evidentes y gozardn de una
mayor apariencia de legalidad y sofisticacién que dificultan las
actividades propias de investigacion y judicializacion.

e Oportunidades econdmicas. No existe en este caso una
necesidad econdmica que permita identificar al delito como
método de subsistencia o almenos no surge de manera evidente.
Conftrario a ello, suele tratarse de sujefos en condiciones de
comodidad econdmica, con amplias oportunidades y que
como tal no gozan de sospecha o tacha alguna, generando
aun mayores oportunidades de cercania y confianza facilitando
el desarrollo de los comportamientos, ademds de favorecer el
ocultamiento de los beneficios o réditos de los delitos. En este
caso el moévil del comportamiento se centra en la ambicion.

e Personas afables, afractivas, con carisma y que generan
empatia. No son visibles notas de violencia o agresividad y, por
el contrario, suele fratarse de sujetos sociables, con amplias
relaciones sociales, que tienen la capacidad de convencimiento
y tienen carisma que moviliza masas. Son sujetos que generan

[J .‘
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La razdn por la cual esta nocion del delincuente se plantea como uno de los
principales retos, es precisamente porque estos factores inciden en las formas
de comision del delito y dificultan la investigacion y judicializacién. Se plantean
algunas de las dificultades que surgen como consecuencia de ello, las cuales

empatia en tanto se parecen a la media de la sociedad o
reflejan el ideal esperado de los sujetos en sociedad.

Amplia proyeccién a futuro. Dadas las condiciones anotadas,
se goza de importante proyeccion a futuro lo que favorece
el acceso al poder, a las oportunidades e incluso facilita las
relaciones y vinculos que, mal empleados, favorecen la comision
de delitos.

se enuncian a continuacion:

28

Los delitos cuentan con un nivel de sofisticacién y complejidad
mayor.

Suelen gozar de la apariencia de legalidad o incluso se
estructuran bajo esquemas de legalidad (sacando provecho de
vacios normativos)?.

Se trata de conductas que gozan de explicaciones, argumentos
o raciocinios que dificultan identificar frazos de ilegalidad.

Son conductas complejas, que suelen incorporar variedad de
categorias, pasos o formas y que van variando de manera
permanente dificultando la caracterizacién del comportamiento
y la identificacién de tipologias.

Se alimentan de manera permanente de las nuevas tecnologias
y desarrollos de la sociedad, a un ritmo acelerado que suele
superar los avances propios de las actividades d investigacion.

El conocimiento y la informacién se encuentran al servicio del
delito. De esta forma el desarrollo profesional del sujeto incide
ampliamente en la conducta que se caracteriza por un mayor
nivel técnico y profesional.

Se incrementan las oportunidades de desarrollo del
comportamiento, en tanto se trata de sujetos con acceso al
poder, alas relaciones interpersonales (sociales o politicas) y con
gran influencia en la sociedad.
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e Asi mismo, dificultan la actividad de investigacién en tanto
generan empatia y como tal los procesos suelen tener notas
propias de presidon social o politica que buscan impedir el
avance de las investigaciones.

Ahora, este listado, que no es taxativo (y como tal podria continuar
desarrolldndose), da muestras importantes frente al rol que se exige del
investigador que asume este principal y primer reto al momento de abordar
Casos propios de corrupcion.

Aun cuando a lo largo del texto se analizardn elementos que propenden
por favorecer las investigaciones y afrontar este reto con mayor facilidad, de
manera preliminar, si se evidencia la importancia al momento de identificar e
individualizar al delincuente incorporando a la investigacién el conocimiento
cabal del sujeto sobre el que recae la misma, permitiendo realizar este
tipo de conexiones que pueden guiar de manera mds simple y sencilla las
investigaciones.

1.3 Los actos de corrupcién son de naturaleza
opaca, no dejan rastro y suelen desarrollarse a
partir de maniobras complejas

La falta de transparencia y de publicidad constituyen el escenario ideal para el
desarrollo de actos de corrupcion. Por esto, llegar a detectarlos y descubrirlos
es supremamente complejo, mds alun cuando no son documentados ni dejan
mds rastro que la “percepcion de una de las partes en el hecho o la de
allegados a las personas involucradas”#.- De esta forma se fiene que los actos
de corrupcidén ocurren en lo oculto o en lo secreto.

HoniscH afirma que, por lo general, los actos de corrupcidén requieren
del despliegue de maniobras complejas. Ello implica, a su vez, que su
identificacién demanda también, en ocasiones, el apoyo de una opinidn
técnica, sobre todo para “identificar aspectos centrales de la maniobra
delictiva y/o para poder acreditar la existencia de un perjuicio cuando asi
lo exija el fipo para su consumacion”?. Asi mismo, implican la inversiéon de
mayor tiempo y recursos durante la investigacién para poder individualizar
a los responsables.
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Dentro de las alternativas dispuestas para mitigar esta dificultad, se encuentra:

e Conocer y hacer uso del marco legal anticorrupcién que ha
desarrollado el Estado colombiano a partir de las obligaciones
adquiridas bajo la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcidn, para facilitar lainvestigacién en casos de corrupcion.
Se traen, en este sentido, la ley de transparencia y acceso a
la informacion publica la cual implica que, “toda informacion
en posesion, bajo control o custodia de un sujeto obligado es
publica y no podrd ser reservada o limitada sino por disposicion
constitucional o legal, de conformidad con la presente ley en
principio, toda informacién es publica a menos que por ley se
determine lo contrario”?,

e Lo anterior significa que es posible acceder a la informacion
correspondiente al funcionamiento, esfructura, procesos vy
decisiones del Estado, al igual que a aqguella informacion en
uso de los servidores publicos en la ejecucidén de programas y
proyectos, lo cual permite evaluar la eficiencia y pertinencia de
estos?.

* Se debe tener cabal conocimiento del contexto que se analiza.
Como resultado de la ley de fransparencia y acceso a la
informacion publica, los sujetos obligados deben documentar la
ejecuciénde susprocesosy mantenerunarchivo, lo que garantiza
una documentacion del actuar que puede llegar a contribuir o
la deteccidn e investigacion de un caso de corrupcion.

* Adquieren relevancia los mecanismos de negociacién en el
proceso penal, en especial aquellos orientados a romper el
pacto criminal y de esta forma detectar lo acaecido del dicho
directo de uno de los implicados en la actuacién penal.

e Se debe tener la mente abierta y acudir a las formas mds
sofisticadas y modernas de investigacion acudiendo a la
tecnologia con miras a descubrir lo que ha ocurrido en lo oculto.
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1.4 Los actos de corrupcidén rara vez son
denunciados y son pocos los incentivos para
servir como testigo de su comisidn

Los actos de corrupcion rara vez son denunciados, y ello impide el inicio de la
accién penal de manera oportuna o incluso promueve la impunidad. Algunos
de los factores que inciden en este obstdculo, son los que siguen:

* Desconocimiento del deber de denunciar. En su mayoria las
personas desconocen el deber que tienen de denunciar actos
que soninvestigables de oficio. Incluso se suele confundir el deber
de denuncia con el delito de omisién de denuncia (desconocido
también en su mayoria), queriendo limitar la obligacion a los
tipos penales contenidos en este Ultimo. Ello se incrementa ante
la ausencia de decisiones contundentes frente a este Ultimo
delito y con la inexistencia de cultura de “denuncia” arraigada
en la sociedad.

e No es claro el rol de victima. Segin HoniscH®, dado que
generalmente la victima de un acto corrupto no es un sujeto
en particular, sino que es la sociedad en conjunto o mds
especificamente el Estado, “el acto no sale a la luz por delacién

de un “perjudicado””.

e Hay desconocimiento sobre los medios o mecanismos para
denunciar.Eneste puntose debereconocerque existe un esfuerzo
importante de la Fiscalia General de la Nacion por simplificar los
procedimientos y brindar los espacios de sensibilizacién para la
presentacién de denuncias. Sin embargo, ain queda camino
por recorrer y se contindan identificando grupos poblacionales
que desconocen (i) cdmo denunciar, (i) en dénde denunciar,
(iii) las implicaciones de presentar una denuncia penal, (iv) el
proceso a seguir después de presentar una denuncia, entre
ofros.

e Elo incluso ha derivado en la identificacidon de canales
alternativos (y que visiblemente se perciben como mds eficientes
para la puesta en conocimiento de este fipo de hechos); por
ejemplo, los medios de comunicacién.

e Temor generalizado a represalias u ofros atentados contra la
seguridad del denunciante. Existe entonces una percepcion
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generalizada de inseguridad o la asuncion de riesgos respecto
de quien denuncia actos de corrupcidén. Quienes tienen
conocimiento de la ocurrencia del acto y podrian denunciar y
atestiguar, pueden llegar a sentir temor de hacerlo dado que, en
ocasiones, enla comision de este tipo de delitosincurren personas
gue ocupan posiciones de poder (politico y/o econdmico)
y, por ende, pueden ejercer algiun tipo de constrenimiento o
amedrentar o, incluso, amenazar a los pofenciales testigos, a
veces al punto en el que, por su seguridad, prefieren callar.

La anterior situacion se refleja en aquellos casos en dénde se
cuenta con testigos que se retractan de sus declaraciones o
que realizan falsas confesiones, incluso, puede ocurrir que quien
decida dar su testimonio sienta temor en medio de la diligenciay
prefiera modificar su testimonio incurriendo en contradicciones,
adiciones y falta de coherencia l6égica y cronoldgica.

Desconocimiento de la posibilidad de presentar denuncias
andnimas o acudir a mecanismos de proteccidn del denunciante.
Extranamente se hageneralizadolaideaquelasdenunciaspenales
suponen necesariamente la identificacién e individualizacién del
denunciante y se desconoce delas posibilidades que garantizan|a
confidencialidad del denunciante y que incluso permiten realizar
denuncias andnimas como mecanismo que busca permitir una
mayor deteccién de actos de corrupcioén.

Inexistencia de incentfivos al denunciante. No se ha frabajado
en laimplementacion de incentivos o beneficios al denunciante.
Lo Unico que existe opera en el marco de negociacién o
disponibilidad de la accién penal que opera -de manera
exclusiva- frente a quien ha tenido participacion alguna en la
comision del delito. Pero no se ha planteado incentivo alguno
para quien nada tfiene que ver y en ejercicio del deber de
solidaridad acude a denunciar, lo que se interpreta, por el
denunciante, como una carga que ademds le genera peligro a
su seguridad personal.

Temor ante retaliaciones o acciones penales que afecten al
denunciante (principalmente existe temor frente a la falsa
denuncia o delitos propios confra el honor y el buen nombre
(injuria y calumnia)). Ante hechos pasados y la existencia de
difusion medidtica en torno a retractaciones o figuras similares,
se ha generado laidea errada de la posibilidad de verse inmerso
en responsabilidad penal cuando se presenta una denuncia.
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» Percepcion errada sobre el nivel de conocimiento (inferencia,
probabilidad o certeza) para acudir anfe las autoridades
judiciales. En algunos casos las personas advierfen no denunciar
por carecer de la certeza o las pruebas del hecho.

e Desconfianza en la administracion de justicia y en general de
las instituciones del Estado y tendencia hacia la adopcion de la
justicia por propia mano.

Ahora, incluso en los supuestos en que se presenta la denuncia penal
correspondiente, cuesta frabajo procurar a futuro la comparecencia a rendir
entrevista (p.e. con fines de ampliacién de denuncia) o para servir como
testigo en juicio, lo que incluso ha puesto en peligro innumerables actuaciones
en etapas avanzadas.

1.5 Conocimiento técnico, multiples escenarios y
contextos, en algunos casos en el marco mismo
de la ley

Una de las principales dificultades al momento de abordar el andlisis de casos
de corrupcién deriva de la multiple existencia de escenarios en que se puede
desenvolver el fendmeno. Incluso, varios de ellos en el marco mismo de la ley
en aprovechamiento de los vacios normativos o la interpretacion acomodada
de la misma.

Sobre esto no se hard mayor explicacion, pero el funcionario a cargo de
la investigacion y judicializacién de casos de corrupcidon debe conocer
a cabalidad el contfexto, el funcionamiento del Estado, el alcance de
responsabilidad y compromiso del sujeto objeto de investigacion; debe
ahondaren el conocimiento de temas como la contratacién estatal, los trdmites
administrativos, los trdmites procesales (no exclusivamente en el dmbito de lo
penal), entre otfros, pues de lo contrario no podrd identificar la conducta vy
menos aun llevarla a un juicio.

En cada caso existe un nuevo proceso de aprendizaje, nuevo conocimiento
que no se restringe a los aspectos meramente legales, sino que incluso
incorporan temas de tipo técnico, y ello no solo demanda mds del fiscal a
cargo sino especialmente del equipo de policia judicial.
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Capitulo 2
El proceso penal en la Ley 960 de 2004

N proceso es una secuencia de pasos, dispuesta con algun tipo de ldgica,

gue se enfoca en lograr algun resultado especifico. El Diccionario de

la Real Academia de la Lengua Espanola lo define en términos de una
“accién de ir hacia delante”, y en el contexto juridico como el:

“Conjunto de actos y frdmites seguidos ante un juez o tribunal
tendientes a dilucidas lajustificacion en derecho de una determinada
pretensidon entre partes y que concluye por resolucién motivada”.

De esta forma, el proceso se erige como un mecanismo disenado por el
hombre para la obtencidn de un resultado concreto que -en este escenario- lo
constituye establecer si se ha cometido un delito o contravencién e identificar
al responsable de este, permitiendo con ello la garantia que tienen las victimas
de estos comportamientos a una tutela efectiva para el ejercicio de sus
derechos y sus intereses.

En Colombia ha sido usual la adopcion de variados modelos de investigacion
y juzgamiento contra la criminalidad, teniendo una variedad de procesos
especiales como lo son el de justicia y paz, infancia y adolescencia, aforados,
justicia penal militar, la jurisdiccion especial para la paz, e incluso -dentro de lo
gue se denomina justicia ordinaria- coexisten dos modelos de investigacion y
juzgamiento de corte inquisitivo mixto y de naturaleza acusatoria, y el nuevo
proceso abreviado que se incorpord a través de la Ley 1826 de 2017.

Se debe recordar que los diferentes modelos de investigacion y juzgamiento
contralacriminalidad se gestan alinterior del Congreso, siendo competencia del
legislador -con amplia libertad de configuracion- la definicion de la naturaleza,
las etapas, componentes, caracteristicas, y elementos que delimiten el modelo
gue se acoja, siendo el Unico limite que el que se adopte y se edifique sobre
un debido proceso con la “observancia de los principios constitucionales y
los generales del derecho procesal, procurando hacer efectivo el derecho
sustancial” (art. 12).

De esta forma se abandona una visidn meramente formal del proceso hacia
una concepcidén sustancial que lo identifica como una herramienta para la
consecucion de fines preestablecidos y la materializacion de los derechos de
quienes intervienen en el marco de este.
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“El debido proceso es reputado como uno de los principales
derechos de los ciudadanos, su nocion se determina a partir del
principio universal conforme al cual los procedimientos tienen por
finalidad la realizacién del derecho material y que éstos deben
estar sujetos a ciertas reglas. Lo anterior brinda transparencia a las
actuaciones de las autoridades publicas y al agotamiento de las
etapas determinadas de manera inequivoca en el ordenamiento
legal”.

En otras palabras, se exige que todo trdmite, judicial o administrativo,
incluido el mecanismo de amparo, se cina a las pautas
constitucionales y legales que la rigen, observando a plenitud las
formas propias de cada juicio™!.

Este limite, que es el norte al momento de edificar un nuevo proceso, tiene
origen en la Constitucion Politica de Colombia en el art. 29 que establece:

“(...)quetantolasactuacionesjudicialescomoadministrativasdeben
regirse por una serie de garantias sustantivas y procedimentales, a
fin de establecer limites a las autoridades para evitar el ejercicio
abusivo de sus funciones y de esta manera proteger los derechos e
intereses de las personas sometidas a un proceso judicial2,

Ello supone, entre otros, el reconocimiento del derecho de legalidad, el
juez natural, defensa®, igualdad, publicidad®, favorabilidad, la presuncion
de inocencia, y derechos de las victimas, entre otfros, “a fin de alcanzar un
adecuado acceso a la administraciéon de justicia, sustento esencial de una
sociedad democrdtica’*%;

“"De conformidad con el articulo 29 de la Constitucion Politica,
el derecho al debido proceso fiene la finalidad de resguardar
garantias bdsicas o esenciales de cualquier tipo de proceso, como
son: el derecho al juez natural, a presentar y confrovertir pruebas, el
derecho ala segundainstancia, al principio de legalidad, el derecho
de defensa material y técnica; la publicidad de los procesos y las
decisiones judiciales, la prohibicion de jueces sin rostro o secretos.
Ademdsde plantear, que, enmateria penal, se debe daraplicaciénal
principio de favorabilidad de la ley. En el dmbito penal, la proteccidn
al derecho al debido proceso tiene una especial connotacion, si se
tiene en cuenta el tipo de bienes juridicos que se encuentran en
conflicto, razén por la cual es necesario que el juez cuente con los
elementos probatorios y facticos de juicio para efectos de establecer
la responsabilidad o la inocencia del sindicado.
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De ahi la importancia de garantizar la participacién del indiciado
y su representacion dentro del proceso. Es relevante el derecho
a la defensa para efectos de disponer de asistencia técnica que
permita al acusado ser oido y hacer valer sus argumentos y pruebas
en el curso de un proceso que lo afecta, ya sea por medio de un
abogado designado por confianza o uno asignado por el Estado.
No obstante, como el derecho a la defensa técnica suele realizarse
a través de actos de contradiccién, notificacion, impugnacion,
solicitud probatoriay alegacion, esta puede ser ejercida de acuerdo
con las circunstancias y los diferentes elementos probatorios
recaudados, pudiendo ser ejercido con tdacticas diversas”?.

No se debe desconocer que el debido proceso se predica de actuaciones
administrativas o judiciales, sin embargo, es claro -y asi lo ha reconocido la
jurisprudencia- que adquiere una mayor relevancia en materia penal, siendo
el Unico limite al momento de configurar un nuevo modelo o esquema de
investigacion y juzgamiento y al momento de implementarlo, el resguardo de
garantias bdsicas esenciales a las que se refiere el art. 29 de la Constitucion
como un presupuesto para la realizacién de la justicia como valor superior del
ordenamiento juridico®®.

De esta forma:

"El debido proceso compendia la garantia de que todos los demds
derechos reconocidos en la Carta serdn rigurosamente respetados
por el juez al resolver asuntos sometidos a su competencia, como
Unica forma de asegurar la materializacion de la justicia, meta
Ultima y razén de ser del ordenamiento positivo”?.

Todo lo anterior se trae a colacién en tanto las etapas, caracteristicas o en
general los modelos diferenciados que se adopten se tornan irelevantes
al momento de abordar la garantia o no de los derechos fundamentales,
debiendo reconocer que no existe un modelo Unico o un esquema que limite
la configuracion de nuevos modelos, pudiendo todos ellos en su conjunto
garantizar el debido proceso constitucional al que se ha hecho referencia.

De esta forma, los modelos diferenciados de investigacion y juzgamiento
no constituyen una violacidn al debido proceso, e independientemente
considerados, son una materializacion de este, siendo este el Unico limite al
momento de configuracion del esquema que se acoja.
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El presente documento se esftructura como una
herramienta dentro del esquema procesal propio de
sistema penal oral acusatorio contenido en la Ley 906
de 2004 y concretamente dirigido a los delitos que
componen el fendbmeno de la corrupcion. No obstante,
en varios de sus apartes puede resultar de gran utilidad
a otros esquemas procesales o incluso frente a ofros
delitos.

ee0c0c0cccc00000000000000000 00
ee0c0c0cccc00000000000000000 00

Sobre ello cabe mencionar que, si bien desde la Constitucion de 1991 se habia
contemplado la intfroduccidn de un sistema penal de corte acusatorio, fue
hasta el Acto Legislativo N° 03 del 19/12/02 que se fijaron de forma definitiva
las bases constitucionales del proceso penal colombiano, lo que conllevd a la
subsecuente expedicion del nuevo Cdédigo de Procedimiento Penal, Ley 906
de 2004.

De esta manera, nuestro pais adoptd un modelo procesal de corte acusatorio
conforme se observa de las preceptivas contenidas en el art. 4° de dicha
enmienda constitucional “caracterizado, esencialmente, por la implantacion
de un juicio publico, oral, contradictorio, concentrado, imparcial, inmediacién
probatoria y respeto de todas las garantias fundamentales©”

Sus principales caracteristicas, que se analizan de manera preliminar, son las
siguientes:

» Sefundamentaenlosprincipiosdeinmediacidonydedisponibilidad
de la accién (desistimiento, principio de oportunidad).

* Lafase de investigacion es requirente, es decir, el fiscal no tiene
funciones jurisdiccionales.

* En fase de investigacion no hay controversia probatoria plena,
pues toda discusidn de pruebas se hace frente al juez (principio
de inmediacion).

* Necesidad de acusacién, no hay juicio sin acusacion.

e Principio de solidaridad probatoria carga de la prueba la tienen
las partes, por esto aqui se rechazan las pruebas de oficio,
porque el juez es un tercero imparcial.

e Oralidad desde el principio.
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e Reservado en una primera fase, publico en las subsiguientes,
en donde cualquiera puede acceder a esas diligencias. Efecto
disuasivo en la sociedad sobre las consecuencias de la infraccion
de la ley penal.

e Quien investiga es persona diferente de quien juzga
(desconcentracion).

e Solo se puede fallar con base en lo probado siempre que se
llegue a despejar toda duda razonable. Durante la actuacion se
evidencia cémo aumentala exigencia en torno ala construccion
de la verdad (inferencia razonable-probabilidad de verdad-
certeza).

e Denfro de los grandes cambios que se incorporan, se tiene que
durante el proceso se realiza la construccidén epistemoldgica
de la verdad (en oposicidon al concepto de verdad procesal vs.
verdad material), que se ve antecedida por el frabajo de parte
efectuado por los sujetos procesales, con mayor desarrollo de
las técnicas de indagacion e investigacion de la prueba, una
mayor preponderancia de los derechos fundamentales y el
surgimiento de un nuevo actor denominado juez de control de
garantias.

A continuacion, se trae una propuesta de flujograma del proceso penal.
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Flujograma Proceso Penal

Investigacion

Indagacion Investigacion

Juzgamiento

Inicio

Noticia criminal por:
Denuncia, oficio,
querella o peficion

N No se
°—> admite

sCumple
los requisitos
del

Fin

Indagacion

Si_l

Desarrollo y
presentaciéon
No de informe
Disefno del i
programa EV’TVIO al
metodoldgico fiscal
|

v

Ejecucion del
programa
metodoldgico

2Hay delito?
s3Quién lo
cometiée

No Si

sCumple’
Articulo 792

Si No
) Preclusion
Archivar antes el juez

v v
( Fin ) ( Fin )

U
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Flujograma Proceso Penal

Investigacion Juzgamiento
Indagacion Investigacion
Formulacion Escrito
de imputacién de acusacion

Reparo y juez
de conocimiento

v

Audiencia de Audiencia
acusacion preparada
Juicio oral

I
v

Sentido de fallo

condenatorio?

Traslado
Articulo 447

!

Lectura de fallo | g

Y

Recursos

Y

Segunda
instancia

Fin
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Capitulo 3
La accidén penal

La accidén penal inicia con la noticia
criminal, que es la denominaciéon

que se le ha dado al conocimiento o

informacion sobre la existencia de unos

Noficia Criminal posibles hechos que pueden revestir las
caracteristicas de un delito.

La accién penal puede iniciarse de
oficio o puede derivar de alguna de las
fuentes formales como son la denuncia,

Si la querella, y la peticidn especial.
; Fin

2Cumple
los requisitos
del

No =>] Se Inadmite

Entodo caso, apartirde la noticia criminal
comienza la actuacion del sistema de
administracién de justicia en cabeza de
la Fiscalia General de la Nacidn.

Noticia Criminal

Indagacion

De oficio Denuncia Querella Peticién especial
Se inicia sin necesidad Art. 67, 68y 69 Ley Arts. 69-74y 76 Ley Arts. 70, 75 ley 906/04
de actividad de la 906/04 906/04
parte interesada Requisito de
(no es ainstancia “manifestacion Requisito de procedibilidad
de parte). El de conocimiento procedibilidad cuando es requerido.
funcionario conoce mediante la cual una | cuando esrequerido. | Peticion que efectia
de la comision de persona (...) pone Unicamente se puede | el Procurador General
la conducta, y da en conocimiento presentar por el de la Nacién en los
inicio a la actuaciéon del érgano de querellante legitimmo | supuestos del art. 75
correspondiente. investigacion un en los eventos Ley 906/04
hecho delictivo (C- descritos en el art. 74
1177/05)" Ley 906/04.

Fuente: Elaboraciéon propia

3.1 De los requisitos de la denuncia

Para los casos de corrupcion, lo usual es que la accidén penal se origine de
oficio o producto de una denuncia penal*, en este segundo caso, se activa

42 via de investigacion para los delitos asociados a la corrupcién

_/ Fiscales Unidos por la Transparencia y la Integridad
G



el ejercicio del derecho de acceso a la administracién de justicia y se cumple
con la obligacion legal y social de poner en conocimiento de las autoridades
competentes hechos que pueden revestir las caracteristicas de un delito*2.

Cabria senalar, que los Unicos requisitos que se deben cumplir (como acto
formal que es), se encuentran descritos en el art. 69 de la Ley 906 de 2004, a
saber:

e Presentacién verbal o por escrito, o por cualquier medio técnico.

e Con la presentacion, se debe dejar constancia de la fecha y
hora correspondiente.

* Con la presentacion de la denuncia se enfiende que los mismos
hechos no se han puesto en conocimiento de otro funcionario y
que en fodo caso en la denuncia se enfiende prestado bajo la
gravedad (apremio) del juramento.

¢ En la denuncia se debe efectuar una relaciéon detallada de los
hechos que conozca el denunciante, de manera que se tenga
“suficiente motivacion”*.

Como se puede evidenciar no son amplios los requisitos que se exigen para la
presentacion de una denuncia. Ello supone que no se requiere de abogado o
de formato alguno que enmarque los hechos que se pondrdn en conocimiento
los cuales incluso se pueden presentar de manera andnima. Lo relevante es
qgue se cumpla con la finalidad, que no es otra, que permitir al funcionario el
conocimiento de unos hechos que pueden revestir las caracteristicas de un
delito lo que tiene potencialidad de movilizar al érgano de investigacion.

3.2 De la posibilidad de inadmisién de la denuncia

Estos elementos adquieren ademds relevancia en tanto la norma faculta la
inadmisién de la denuncia cuando estos sean omitidos o cuando la misma
carezca de fundamento (art. 69 de la Ley 906 de 2004), aspecto sobre el que
se ha pronunciado la Corte Constitucional definiendo la constitucionalidad
condicionada:

“(...) en el entendido que la inadmisién de la denuncia Unicamente
procede cuando el hecho no existid o no reviste las caracteristicas
de delito. Esta decision, debidamente motivada, debe seradoptada
por el fiscal y comunicada al denunciante y al Ministerio PUblico"+4.
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Considerando la posibilidad que dicha facultad pueda devenir arbitraria y
constituirse en un mecanismo de denegacién de acceso a la administracion
de justicia. Es por ello, que se interpreta la ausencia de fundamento conforme
a los siguientes pardmetros:

“(i) Que los hechos revistan las caracteristicas de un delito, se trata
de una exigencia que hace referencia a aspectos meramente
descriptivos de la conducta, sin que su constatacién involucre
elementos valorativos. Es un concepto que responde alo que enla
teoria cldésica del delito se ha denominado tipo objetivo, concepto
gue involucra elementos puramente descriptivos, es decir aquellos
componentes de la conducta asequibles a la percepcién sensorial,
sin que en esa constatacion se ingrese en terrenos valorativo. Lo
gue conduce a afiimar que para la estructuracion de este primer
elemento de fundamentacion basta con que el funcionario
investigador constate que la conducta que denuncia se encuentra
descrita como delito, perseguible de oficio, sin que le sea permitido
ingresar en la consideracién de aspectos valorativos. Es suficiente
gue circunstancias facticas le indique la caracterizacion del hecho
como delito, es decir como conducta descrita en la ley penal.
Una denuncia que se confrae a hechos que son manifiestamente
inocuos, que evidentemente revelan una actuaciéon conforme a
derecho, o una queja ostensiblemente intrascendente para el
derecho penal, es sin duda una denuncia sin fundamento.

En reciente decision, mediante un pronunciamiento de
constitucionalidad condicionada la Corte establecid el sentido
constitucional de la expresion “"motivos o circunstancias facticas
gue permitan su caracterizacién como delito” contenida en el
articulo 79 de la Ley 906 de 2004, y que resulta aplicable a este
extremo de fundamentacién de la denuncia. Considerd la Corte
qgue cuando la ley hace referencia a “motivos o circunstancias
facticas que permitan su caracterizacion como delito”, la expresiéon
alude a aquellos elementos objetivos que configuran el tipo penal,
esto es, los que corresponden a la tipicidad objetiva.

(i) El segundo pardmetro de fundamentacién atane a la suficiente
motivacién de la denuncia acerca de la existencia del hecho.
La expresidon ‘siempre y cuando medien suficientes motivos vy
circunstancias fdcticas que indiquen la posible existencia de
este” (art. 250 CP), impone al denunciante una carga informativa
que permita inferir razonablemente que el hecho denunciado
efectivamente existié. No se trata de trasladar al denunciante
la carga probatoria sobre la materialidad del hecho, la cuadl
evidentemente reposa en la agencia investigadora, sino de
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comprometerlo con un deber elemental de rodear de credibilidad
su declaracién de conocimiento y de aportar informacién, no
pruebas, que permitan construir una hipdtesis de investigacion.

La jurisprudencia especializada ha senalado que “una denuncia
penal no puede considerarse tal si carece de un minimo de
motivacién, es decir que en ella se debe consignar en qué consistié
el afropello, qué hecho o hechos son los que deben serinvestigados,
aportando elementos que permitan encauzar las pesquisas
bajo una directriz clara, por un derrotero especifico o hacia una
hipotesis verificable. No honra este supuesto de fundamentacion, la
denuncia que, en lugar de posibilitar la clarificacion de los hechos
puestos en conocimiento de las autoridades, por si misma obstruye
los canales de acceso a la verdad de lo sucedido.

De donde deviene que los pardmetros que orientanla determinacion
de si una denuncia posee fundamento o carece de él, provienen
de la propia Constitucion y son desarrollados por la Ley. Conforme
a la Constitucién, como se indicd, el primer elemento para
determinar el fundamento de una denuncia es la calificacién de
la conducta denunciada, en un nivel muy provisional, objetivo y
sin requerimientos de orden dogmdtico, la cual debe “revestir las
caracteristicas de un delito”, es decir, tener apariencia delictuosa,
estar descrita en la ley como delito. El segundo elemento atane a
la sustentacion minima que una declaraciéon incriminatoria debe
registrar en el sentido que aporte informacién suficiente que permita
al érgano investigador (Fiscalia, Corte Suprema o Comision de
Acusaciones, en su caso) inferir que el hecho efectivamente tuvo
ocurrencia y establecer un derrotero, apalancarse en la denuncia
como punto de partida para el adelantamiento de las pesquisas
correspondientes’*,

La presencia de estos elementos, activan la obligatoriedad de abordar
cualquier investigacion en los términos de los arts. 250 de la Constitucion y art.
66 de la Ley 906 de 2004. De esta manera se concluye:

* La Fiscalia General de la Nacién, entre otros, cuenta con una
potestad de inadmisién de una denuncia que no deriva de la
simple liberalidad del funcionario, sino que obedece a aquellos
eventos en que no se configuran los pardmetros constitucionales
gue condicionan la obligatoriedad en el ejercicio de la accidon
penal, la posible existencia del hecho, y que el mismo revista las
caracteristicas de un delito investigable de oficio.

o l‘
LACORRUPCION  Z1e§ 45

UNIDOSCONTRA = &2, \_



e Sila decision que se adopta es la de inadmisidon la misma se surte
confirme a lo dispuesto en el art. 69 de la Ley 206 de 2004 en
concordancia con el contenido del art. 250.8 de la Constitucion
y el art. 200 de la Ley 906 de 2004* como facultad de direccion
de la investigacion.

e Cuando sea esta la decisidn que se adopte se exige que la
misma se encuentre debidamente motivada en los términos
previamente anotados, es decir, con fundamento en los
supuestos que posibilitan tal decision a la luz del art. 69 de la Ley
906 de 2004 y el pronunciamiento jurisprudencial que condiciond
su exequibilidad*®. Asimismo, se exige que, si es esta la decision,
la misma sea notificada tanto a la victima como al Ministerio
Publico.

e Ahora, la inadmision, como cualquier decisién proferida en el
dmbito de la administracion de justicia, deberd ser motivada,
proferida por el fiscal, y comunicada al denunciante y al
Ministerio PUblico, y ella no hace trdnsito a cosa juzgada,
guedando vigente la posibilidad de que vuelva a ser presentada
con el fundamento requerido en el sentido establecido en esta
sentencia, de donde se destaca la necesidad de motivacion
en aras a corregir el yerro que alude el funcionario cuando su
decision es la de inadmision de la denuncia.

3.3 De la obligatoriedad en el ejercicio de la
accién penal

Asilas cosas, y conforme alo hasta aquianotado, el Unico presupuesto conforme
al cual no recae obligacion en cabeza del funcionario para el ejercicio de la
acciéon penal corresponde a aguellos eventos en los que la denuncia carezca
de fundamento y que como tal conllevan a su inadmisién en los términos que
aqui se han anotado. En los demds eventos, el ejercicio de la acciéon penal es
de cardcter obligatorio para la Fiscalia General de la Nacién.

El art. 250 de la Constitucidon (modificado por el art. 2° del Acto Legislativo No.
3/2002), en concordancia con el contenido del art. 66 de la Ley 906 de 2004,
dispone que en cabeza de la Fiscalia General de la Nacién recae la titularidad
de la accidn penal cuyo ejercicio es obligatorio; de manera que cuando
lleguen a su conocimiento hechos que revistan las caracteristicas de un delito
(entre otros a través de la denuncia) se constituye y propulsa la actividad
estatal en cuanto:
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“(...) vincula al titular de la accidn penal la Fiscalia a ejercerla con
el propdsito de investigar la perpetracién de un hecho punible que
deba ser investigado de oficio, en desarrollo de claros mandatos
superiores previstos en los articulos 6° (responsabilidad por omisiéon
y extralimitacion de funciones de los servidores publicos); 123
(la vinculacién de los servidores publicos a la Constitucion, la
ley y el reglamento); 228 (el cardcter publico y permanente
de la administracién de justicia); 229 (el derecho de acceso a
la administracién de justicia), y particularmente del 250 de la
Constitucién que contempla el cardcter obligatorio en el ejercicio
de la accién penal”.

Ello es una manifestacién del derecho de acceso a la Justicia® -o derecho a
la tutela efectiva- y que permite, en condiciones de igualdad, acudir ante los
érganos de investigacion, jueces vy tribunales para demandar la proteccion de
los derechos. De esta forma, las autoridades publicas, en palabras de la Corte
Constitucional:

“(...) no pueden poner frabas injustificadas a la persona que desea interponer
una denuncia penal con el fin de que sea investigada la ocurrencia de un
delito. La Fiscalia General de la Nacién carece de poder discrecional para
definir si da o no curso a una denuncia, y por ello, estd obligada, al menos, a
realizar una indagacién preliminar, dentro de la cual podrd determinar si hay o
no lugar al ejercicio de la accién penal (C.P.P. articulo 319) (...)"".

Con fundamento en ello, siempre que se fenga una denuncia penal (noficia
criminal) -conforme a los pardmetros exigidos en el art. 69 de la Ley 906 de 2004-
es obligatorio para la Fiscalia General de la Nacién como minimo adelantar
unas labores de indagacion que le permitan establecer la viabilidad o no de
continuar en el ejercicio de dicha accién penal. De esta manera, cuando se
cumplen los requisitos del art. 69 de la Ley 906/2004 se da inicio a la Indagacion.

3.4 Recomendaciones prdacticas para la lectura de
la noticia criminal

Algunas herramientas que pueden facilitar la lectura de la noticia criminal son
las siguientes:

e Readlice una lectura a la noticia criminal en conjunto.
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—

e |dentifiqgue gQuién es el denunciante?, y 3Cudl es su relacion
frente a los hechos denunciados?

* En caso de aportar con la denuncia algun elemento material
probatorio (EMP) y/o evidencia fisica (EF) proceder a registrar,
rotular, embalar e iniciar la cadena de custodia.

¢ Organice las ideas de la noticia criminal:

—
—

—

Identifique las circunstancias de fiempo, modo vy lugar.

Trate de delimitar los sujetos sobre los que recae la noticia
criminal.

Realice una organizacién cronoldgica de los hechos que se
describen.

Cuando se frate de varias ideas desconectadas entre sio que
den cuenta de supuestos de hecho diversos, infente agrupar
las circunstancias que se asocian a cada una de ellas.

De existir anexos, identifique preliminarmente frente a qué
sujeto, circunstancia o grupo de ideas se refiere.

En algunas ocasiones es de gran ayuda diagramar lo que se lee.

e Complemente y contextualice la informacién:

—

—

Revise si se hace mencidon de personas conocidas, contratos
u ofros referentes que se puedan verificar en internets2,
ldentifique si los anexos de la denuncia contienen la
informacion faltante.

Se debe preguntar si lo que se debe complementar para
dar alcance y contenido a la denuncia sPuede ser buscado
directamente en internete,

e Genere una hipdtesis factica de lo descrito en la noticia criminal:

—

Enun pdrrafointente resumirlaidea principal de la noticia criminal
(si son varias conductas realice un pdrrafo por conducta).

Fiscales Unidos por la Transparencia y la Integridad

via de investigacion para los delitos asociados a la corrupcién



Capitulo 4
La Indagacidn

Indagacién

sHay actos
urgentes?e

Si_l

Desarrollo y
presentacion de
No informe
Diseno del .
roarama Envio al
programc fiscal
metodoldgico

Ejecucion
programa
metodoldgico

La etapa de Indagacion estd dispuesta para que la Fiscalia, una vez tenga
conocimiento por cualquier medio de unos hechos que revisten caracteristicas
de delito (noticia criminal) responda a 2 interrogantes, que son los siguientes:

* 5Se ha cometido un delito?
* sQuiénlo cometi6?e

Para ello, se adelanta la fase de investigacion (compuesta por la indagacion
y la investigacion) y durante la misma le corresponde a la Fiscalia la direccion,
coordinacién, controljuridico y verificacion técnico-cientifica de las actividades
gue desarrolle la policia judicial, entidades del Estado previstas para el apoyo a
lainvestigacion penal. En esta primera parte se hard referencia ala Indagacion.
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4.1 Principales caracteristicas de la indagacion
A continuacion, se destacan las principales caracteristicas de la indagacion:

e Se hafijado un término de indagacion. En el marco de la Ley 906
de 2004 conforme al art. 175 pardgrafo:

“(...) La Fiscalia tendrd un término mdximo de dos anos
contados a partir de la recepcién de la noticia criminis
para formular imputacion u ordenar motivadamente
el archivo de la indagacién. Este término mdximo serd
de tres anos cuando se presente concurso de delitos, o
cuando sean tres o mds los imputados. Cuando se trate
de investigaciones por delitos que sean de competencia
de los jueces penales del circuito especializado el término
mdximo serd de cinco anos (...)".

Se debe aclarar que, ocurrido este término, no se debe
proceder a archivar. De lo que se trata no es de generar una
consecuencia similar a la prescripcidn, sino que se pretende
impulsar la actuacién generando una administracién de justicia
eficiente®.

e La etapa de indagacion es reservada. Desde la expedicion
de la Ley 906 de 2004 en que se acoge un sistema de partes
se venia aduciendo que la fase de indagacion era reservada
-aun cuando sobre ello no existia disposicidon especifica que lo
ordenara-.

Los argumentos para sostener lo antferior eran los siguientes:
(i) No existe un proceso, el cual solo surge con la formulacion
de imputacién, y se trata de la actividad de indagacion de la
Fiscalia General de la Nacion. (i) El deber de descubrimiento
para la Fiscalia General de la Nacion inicia con la acusacion, lo
que significa que con antelacion no debia descubrirse elemento
alguno. (i) Unicamente para la medida de aseguramiento se
hacia mencién a una referencia a los elementos materiales
probatorios y Unicamente para los fines dispuestos en la medida;
entre ofros.

En la prdctica, sin embargo, ello se empezd a cuestionar.
Precisamente ante la ausencia de pronunciamiento expreso
sobre el particular, y acudiendo a principios generales propios
del derecho de defensa, pronunciamientos de la Corte
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Constitucional que en algin momento llevaron a la obligacion
de acceder a la enfrega de copias de la carpeta, entre ofros;
esta reserva no era facilmente sostenible.

La discusion se zanja con la expedicion de la Ley 1908 de 2018
qgue en su art. 22 dispuso adicionar el art. 212 B a la Ley 906 de
2004 senalando expresamente “La indagacidn serd reservada”,
permitiendo revelar informacién por motivos de interés general.

Se abandona el principio de investigacion integral. En el marco
de la Ley 600 de 2000 se plantea un principio de investigacion
integral que impone en cabeza de la Fiscalia General de la
Nacién la obligacién de investigar tanto lo que favorece como lo
qgue desfavorece a la defensa®. Ello fiene sentido considerando
gue de lo que se frata es de descubrir la verdad de lo ocurrido
(verdad material) buscando que a este criterio se acerque el de
verdad procesal.

En la Ley 906 de 2004 no se hace referencia a este doble
concepto de verdad y se habla de una Unica verdad producto
de la construccion epistemoldgica en el proceso penal. De esta
manera existe una Unica verdad que es la que se demuestre
en el proceso. Sobre esta base, el fiscal no tiene un rol de
descubrimiento y como tal no tiene la obligacién de realizar una
investigacion integral.

El actual régimen comporta una nocidén adversarial de partes
gobemada por el principio de objetividad establecido en el articulo 115
delaLey 906 de 2004 vy, por lo tanto,

“(...) no es posible reprochar en el proceso acusaforio |...)
omisiones en materia probatoria™é, como si sucedia en la Ley
600 con ocasién del principio de investigacion integral. En
sintesis, ahora “la Fiscalia no tiene que investigar aquello que le
es favorable a la defensa™’, pues tan solo ha de adecuar su
actuacién a un criterio objetivo y transparente, como lo
senala el articulo 115 de la Ley 906 de 2004, sobre todo
cuando, a la luz de los parédmetros internacionales, “(...)
es en el procesado, y no en la Fiscalia, en quien reside tanto el
derecho como la facultad de (...) (i) interrogar o hacer interrogar
alos testigos de cargo, (i) interogar o hacer interrogar a cualquier
ofra persona que como testigo o perito pueda arojar luz acerca
delos hechosYy (i) obtenerla comparecencia de todos ellos para
gue sean inferogados en igualdad de condiciones a los testigos
de la acusacion™®,
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¢ Se abandona el principio de permanencia de la prueba® como
garantia del principio de inmediacion. Solo se consideran prueba
los elementos materiales probatorios y evidencia fisica que
sean incorporados por las partes en la audiencia de juicio oral,
publico y concentrado?®, en presencia del juez de conocimiento
quien la percibe de manera directa y con la oportunidad de
controvertir, es decir, los que son sometidos a la dialéctica propia
de la contradiccion, la publicidad y la oralidad.

* Se adoptaunesquema gerencial bajo la direccién y coordinacion
de la Fiscalia General de la Nacién. Aun cuando sobre ello se
hard menciones lineas adelante, se advierte que esta direccion y
coordinacién, la ejerce la Fiscalia a través de la elaboracion de un
programa metodoldgico. Este programa lo hace en coordinaciéon
con la policia judicial, y en este, figura lo siguiente:

— Se fijan los objetivos en relacidon con la naturaleza de la
Hipotesis delictiva.

— Se estructuran los criterios conforme a los cuales habrd de
evaluarse la informacion.

— Se delimitan funcionalmente las tareas que se van a adelantar
en procura de los objetivos previamente fijados.

— Se establecen los procedimientos de control en el desarrollo
de las labores indicadas en el mismo programa.

— Sefijanlosrecursos de mejoramiento de los resultados obtenidos.

Asi, puede la Fiscalia ordenar la realizacion de las actividades tendientes all
esclarecimiento de los hechos que se investigan y que a la vez permitan el
descubrimiento de elementos materiales probatorios y evidencia fisica, todo
ello a través, como ya se indicd, de la policia judicial.

4.2 Actos inmediatos de investigacion — Actos
urgentes

En algunas ocasiones, previo a la estructuracion del programa metodoldgico
se acude al desarrollo de actos inmediatos de investigacién, como se explica
a continuacion:
e Los actos urgentes, desarrollados por iniciativa de la policia
judicial durante las 36 horas siguientes al conocimiento de los
hechos®', sobre los cuales debe rendirse el informe ejecutivo.
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* Los actosrealizados con celeridad por orden del fiscal tan pronto
conocen los hechos y/o el resulfado de las primeras actividades
de investigacion. Estos actos podrian requerir control previo®? o
posterior®® por autoridad judicial.

Considerando que sobre los segundos se ahondard en ofro aparte de la guia
de investigacion, Unicamente se hard una breve referencia a los primeros que
son los que se han denominado actos urgentesé.

Los actos urgentes son todas las diligencias que, en cumplimiento del articulo
205 del Codigo de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004), realiza la policia
judicial una vez se tiene conocimiento de una noficia criminal. Los actos
urgentes se presentan durante la etapa de indagacién y los realiza la policia
judicial por iniciativa propia dado que requieren de inmediata intervencion.
La inspeccion en ellugar del hecho, la inspeccion del caddver, las entrevistas e
interrigatorios, entre ofros, han sido reconocidos como actos urgentes. Este tipo
de actos se caracterizan por lo siguiente:

* En cada caso se debe evaluar si son realmente necesarios de
manera que no dan espera al diseno del programa metodoldgico.

* Se readlizan de manera directa por la policia judicial (sin que
medie orden previa del Fiscal).

e Son actos que norequieren conftrol judicial previo y/o posterior. Es
decir, nosuponenuna transgresion alos derechos fundamentales,
de acuerdo con el articulo 250 de la constitucion Constitucion
Politica.

4.1 De la planeacién y la gerencia de la
investigacion

4.1.1 El programa metodolégico (Planeacion)

Existe un cambio de paradigma dentro del esquema procesal propio de la Ley
906 de 2004, lo que impone asumir un nuevo rol en la investigacién criminal
asi como en el curso del proceso penal, garantizando la seleccion de una
metodologia de investigacion criminal apropiada, gerenciada por el fiscal
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a quien se ha asignado su conocimiento y con un correcto desempeno del
equipo de frabajo, permitiendo de esta forma comprobar una teoria en la
investigacion de noticias criminales identificando a los presuntos autores y
asegurando, en todos los eventos, que se haga justicia, se conozca la verdad
y se repare a las victimas.

Como ya se senald, de conformidad con el contenido del articulo 250
constitucional:

“La Fiscalia General de la Nacién estd obligada a adelantar el ejercicio
de la accién penal y redlizar la investigacion de los hechos que
revistan las caracteristicas de un delito que lleguen a su conocimiento
(...)", como tal, se ha dispuesto de un esquema gerencial en cabeza
del fiscal, quien junto con su equipo y a partir de un método de
investigacion, debe adelantar la “investigacion criminal”.

Bdsicamente en la investigaciéon lo que se busca es descubrir algo (para
dichos efectos se adelantan una serie de diligencias) y la misma adquiere
la connotacién de criminal en la medida que recae sobre la verificacion o
el descubrimiento de un crimen. Segun como lo define el doctor VALDES
MORENO®:

“(...) la investigacion criminal es un conjunto de saberes
interdisciplinarios y acciones sistemdticas integradas para llegar
al conocimiento de una verdad relacionada con el fendmeno
delictivo™.

Ahora, lo anterior concretando no solamente si en efecto se ha presentado un
fendmeno criminal, sino ademds las circunstancias de tiempo, modo y lugar en
gue el mismo se presenta, asicomo los posibles autores y participes responsables
de los mismos, permitiendo su persecucion y posterior judicializacion. Algunos
autores colombianos la han definido como a continuacién se describe:

“El proceso racionalmente orientado a obtener el conocimiento
objetivo acerca de las circunstancias de modo, tiempo y lugar
en gue ocurri® uno o sucedieron varios hechos, que pueden
constituir una o varias conductas punibles, y a la identificaciéon o
individualizacion del autor o autores y participes, como también all
establecimiento de su responsabilidad penal, mediante el recaudo
y andlisis de elementos materiales probatorios de forma directa o
con el apoyo de la ciencia y la técnica”é.

54 Guia de investigacion para los delitos asociados a la corrupcién

_/ Fiscales Unidos por la Transparencia y la Integridad



Historicamente la investigacion ha surtido las siguientes fases:

Fase primitiva Fase cientifica Fase légico cientifica
La investigacién se Siglo XIX. A partir de la incorporacién
centraba en el presunto de la ciencia y tecnologia,
autor del hecho; Siguié de manera intuitiva, permanentemente en
empleando para alcanzar primando el instituto sobre el desarrollo, en el siglo XX se
la verdad, métodos raciocinio, hacia un sistema crearon grupos y equipos
poco ortodoxos e incluso investigativo sicolégico reflexivo coordinados, asi como
violatorios a la dignidad llevando la l6gica al proceso Brigadas Criminales o de
humana. No es extrano de deduccién. Nno obstante, Policia Judicial, en donde se
encontrar en el pasado seguia siendo insuficiente esta mantiene el proceso l6gico
investigaciones fundadas metodologia de investigacion, cientifico, pero se incorpora
en la tortura, la supersticion | pues aln cuando se abandond desde la criminalistica otro
U ofros mecanismos la situaciéon abstracta previa, la | enfoque de investigacion que
claramente reevaluados actividad de policia se contenia | permite la especializacion de
y que en nada aportaban en métodos sicoldgicos y los miembros de Policia Judicial
al conocimiento de la estudios analiticos que no en y la precision en algunos
realidad. todos los eventos arrojaban una | resultados,, principalmente de
respuesta satisfactoria. laboratorio.

Fuente: Elaboraciéon propia

Si bien en la actualidad aun se mantiene un esquema propio de la fase l6gico-
cientifica, se evidencia un desarrollo constante dada la naturaleza cambiante
de la ciencia y la tecnologia vy, una vez entra a regir el esquema procesal
acusatorio contenido en la Ley 906 de 2004, se abandona el método de la
mera demostracion hacia la comprobacion. En términos del doctor VALDES:

“Antes de implementarse el sistema acusatorio, el objetivo de la
investigacion criminal consistia en DEMOSTRAR las circunstancias de
modo, tiempo y lugar en que ocurrid un hecho punible. Hoy en dia,
los investigadores apoyardn al fiscal en la bUsqueda de elementos
materiales probatorios e informacién altamente confiable que
les permita destruir la presuncion de inocencia, mediante la
comprobacion mds alléd de toda duda razonable, que el enjuiciado
cometié una conducta tipica, antijuridica y culpable™’.

De manera que, a partir de una indagacidn histdrica, se conoce vy se resuelve
sobre hechos no conocidos ocurridos con anterioridad con fundamento en los
elementos materiales probatorios y la evidencia fisica que se recaude en la
investigacion, cumpliendo 3 diferentes propdsitos:

* Por un lado, producir conocimiento a partir de la investigacion
bdsica.

o .‘
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e Por ofro lado, resolver problemas concretos a través de la
investigacion aplicada.

e Adquirir un cardcter universal de manera que se pueda
desarrollar en cualquier sitio®®.

Ahoraq, la investigacion no se adelanta de forma arbitraria y desordenada, sino
gue sigue unas fases estructuradas de manera que se parte de un método que
asu vez se apoya de diferentes disciplinas que aportan a la accidon investigativa
tales como las forenses, las juridicas, las criminoldgicas, la criminalistica, y
las bdsicas. Ademds, se orienta con fundamento en una politica criminal
previamente trazada y que sirve como marco de referencia y de unificacion
de criterios.

Las notas caracteristicas de la investigacion criminal, como lo expone ALLAN
ARBUROLA VALVERDE?, son la continuidad, su legalidad, adicionalmente es
metddica, es explicativa causal, analitica sintética de previsién y organizacioén.
Es asi, que la investigacion se compone de un “proceso concatenado de
actividades que estdn en interrelacién con los diversos aspectos que afectan
al problema (delito) por investigar (...)"”°, es acorde a la norma legal y a los
procedimientos establecidos por el legislador, es planeada, expone con
claridad las causas del hecho presuntamente criminal materia de investigacion
con un acercamiento hacia la verdad de lo ocurrido, de permanente andlisis y
sintesis, debidamente prevista, planeada vy sistemdtica.

Estas caracteristicas son esenciales y deben permanecer en la mente del
equipo investigador de manera constante, pues permiten direccionar de
la mejor manera el proceso investigativo, conllevando al descubrimiento vy
comprobaciéon legal de lo acaecido y que constituye conducta delictiva, a
partir del razonamiento y andlisis de los elementos recaudados. Existen diversos
métodos de razonamiento, al respecto dice el doctor VALDES"":

N
Toma aspectos o elementos generales para
i xpli jon rticular
Deductivo explicaciones particulares
J

Se parte de hechos particulares para llegar a
conclusiones probables

Inductivo

\/ Se basa en la Iégica de los hechos particulares, aunque es deductivo
en un senfido en tanto parte de lo general a lo particular, e inductivo

Inductivo- en el sentido de que sus concluiones son probables.

Deductivo J

N
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Este método consiste en un procedimiento que parte de unas )
aseveraciones en calidad de hipdtesis y busca refutar o falsear tales
Hipotético-|| hipdtesis, deduciendo de ellas conclusiones que deben confrontarse con
Deductivo los hechos. y

N
Busca descomponer o desmembrar un todo en sus elementos constitutivos
para estudiarlos en forma individual buscando sus causas, naturaleza y

Analitico efectos, con lo que se puede llegar a explicar el fenémeno.

Busca integrar los comprobantes dispersos de un objeto de estudio
L para ser estudiados en su totalidad; es decir, intenta reconstruir
Sintético un todo o partir de sus elementos

NISEC

Toda vez que andlisis equivale a descomposicion, y sintesis a composicion,)
el método Analitico - Sintético procede primero a descomponen los
hechos en sus partes o elementos simples (variables) para estudiarlos

y luego procede a integrar los resultados. )

Analitico-
Sintético

N\ \

Constituye un razonamiento acerca de las causas, con base en la
comparaciéon de las circunstancias que han acommpanado

Concor- varias veces la aparicién del fendmeno.

dancias J

N
Consiste en reunir varios hechos en los que se observen que al
compararlos fallan en la relacién cusa efecto, es decir se muestran
Diferencia: diferentes.

N\ \

Es un procedimiento de investigacion y esclarecimiento de los hechos,
- que consiste en establecer la semejanza de hechos presentados en
Histérico periodos diferentes a partir de elementos comunes.
Compara- J
tivo

Es la forma mds reciente de caracterizar la investigacion, el método se
divide en los métodos cualitativo y cuantitativo. El método cuantitativo
se fundamenta en la medicidén de las caracteristicas o elementos hallados
en los hechos que se investigan, permite formular postulados que
expresan relaciones entre variables estudiadas en forma deductiva;

Concor- tiende a generalizar y a normalizar los resultados. El método cualitativo,
dancias || se orienta a profundizar sobre aspectos especificos, su objeto no es medir
sino cualificar y describir el hecho a partir de rasgos determinantes.
Los investigadores buscan entender una situacion como un todo,
teniendo en cuenta sus propiedades y dindmica.

Estos métodos de razonamiento tendrdn lugar incluso de manera simultdnea
siempre que asi lo requiera la investigacién, y segin el objeto sobre el cual
recaiga el razonamiento.
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Pero el método de razonamiento no es lo Unico que se debe seleccionar al
momento de abordar una investigacion concreta, asi mismo ha de definirse
la naturaleza o forma de investigacion que se quiera adelantar, como a
continuacién se describe:

* Unas serdn Experimentales, las cuales inician con las hipdtesis
derivadas de interrogantes iniciales sobre un problema concreto,
gue serdn o no corroboradas a partir de experimentos fundados
en el ensayo “Los disenos experimentales se utilizan cuando el
equipo investigado pretende establecer el posible efecto de
una causa que se manipula””2,

e Claramente esta clase de investigacion tendrd limites en los
eventos en que no sea posible recrear lo que ha sucedido, o
cuando existan cuestiones éticas o humanitarias que asi lo
impidan.

* También existen investigaciones no experimentales. En estas no
se pretende manipular variable alguna, sino que sobre la base
de lo que se tiene se formulan hipotesis. El doctor VALDES hace
referencia ainvestigacién transaccional la cual centra el estudio
en un momento concreto; correlacional o causal que verifica
la relacién “entre dos o mds categorias, conceptos o variables
en un momento determinado’”; y longitudinal o evolutiva en
donde se observan los cambios que se presentan a través del
fiempo.

* Se hace referencia ademads a la investigaciéon pura y aplicada
gue es aquella que procura aplicar los conocimientos cientificos
a diferentes problemas que se formulan.

e Finalmente, existe una investigacion de accién participativa que
es aquella en la que el investigador busca ser “auto gestor del
proceso de conocimiento, teniendo un control operativo, légico
y critico en este sentido (...)"7* y una investigacion etnogrdfica
qgue busca conocer, describir y descubrir a partir de una
observacion a distancia un fendbmeno o grupo en concreto.

Todo lo anteriormente expuesto permite al investigador abordar una
investigacion criminal desde la éptica que mds se ajuste al fendmeno criminall
y que como tal permitird acertar en el descubrimiento de la verdad, asi como
la recoleccion de elementos que permitan su comprobacién en el curso del
proceso penal.
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No hay duda que el andlisis de algunas bandas
criminales requieren de la investigacion etnografica,
visualizando con detalle y a distancia las formas de
operar, oincluso a partirde unainvestigacion de accién
parficipativa infilirando un grupo concrefo y de esta
forma abordar un conocimiento concrefo y preciso;
diferente de lo que ocurre en accidentes de trdnsito
en donde se acudird a investigaciones experimentales
gue permitan recrear de forma alguna el fendmeno
criminal para de esta forma establecer la existencia o
no de responsabilidad penal.

e0000000000000000000000000000000000 o
e0000000000000000000000000000000000 o

Ahora, el andlisis que se ha venido haciendo parte de reconocer que al ser
metddica tiene un cardcter cientifico de la investigacion’s.

Para mayor claridad, debe concretarse este andlisis que se ha venido haciendo
desde el aspecto meramente cientifico y de teoria del conocimiento, a la
investigacion criminal para de esta forma identificar los roles que juega cada
uno de los actores en la misma, y los pasos minimos que se deben agotar en un
proceso de investigacion. El doctor Wilson Martinez en un articulo no publicado
titulado “Aproximaciéon a la gerencia de la investigacién criminal”, expuso:

“El proceso penal, y con él, la investigacién criminal, han debido
replantear sus objetivos, sus limites y sus fundamentos, en orden
a responder a esta nueva realidad. Seguimos investigando
para acercarnos a la verdad; pero ya no a esa verdad que
“ingenuamente” cree corresponder a una realidad rigurosamente
objetiva, sino para aproximarnos a esa verdad que, para serlo,
exige que se la argumente de forma coherente, convincente y
plausible, de modo que entorno a ella pueda lograrse un acuerdo
intersubjetivo fan amplio como sea posible. A la verdad ya no se
llega mediante un acto de descubrimiento, sino mediante un acto
de construccion epistemoldgica; y la investigacion criminal, en ese
marco, se redefine para entenderse a si misma como un proceso
metodolégicamente desarrollado, por medio del cual se construye
y fundamenta la mejor teoria posible, acerca de la forma en que
ocurrieron los hechos constitutivos de la infraccion penal. (...)"

Lo anterior se expone en el siguiente cuadro’é:

(&
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TEORIA DEL CONOCIMIENTO APLICADA A LA INVESTIGACION CRIMINAL

Método cientifico

Método de investigacion
criminal

Proceso mental

Observacion.

Inspeccidn al lugar de los
hechos y/o al caddver.

Descriptivo: Percepcién y
registro de datos.

Problema.

Determinacion de la
relevancia penal (Tipicidad).

Sintético: Abstraccion y
sintesis.

Formulacién de hipotesis y

Elaboracion del programa

Analitico: Comparacién,
clasificacién y andlisis de

variables. metodoldgico. : >
informacion.
Prueba — Experimentacion. FpeLenn dellpr.ogromo Inductivo.
metodologico.
Teoria cientifica. Teoria del caso. Deductivo.

El primer paso corresponde con la observacion

Esta observacion inicial, no obstante, no se debe restringir al conocimiento de
un caddver o de un lugar de los hechos previamente definido, pues es probable
qgue en las investigaciones no se cuente con uno, especialmente en las que son
propias del fendbmeno de la corrupcidn. Esta observacion se hace extensiva a
la noticia criminal que se ha puesto en conocimiento de un funcionario. Lo que
se quiere es la percepcién y registro de la mayor cantidad de datos, de manera
gue con base en ello se pueda partir de un escenario inicial del cual se habrdn
de derivar los pasos siguientes. Se origina entonces como a continuacién se
enuncia:

Fase Observacion inicial

Funcionario de policia judicial Fiscal asignado al caso

Responsable

Contexto Actos urgentes Noticia criminal
Aun cuando no es usual que se presenten | Normalmente las actuo-
actos urgentes en este tipo delitos no debe | ciones en estos delitos
descartarse. Existen supuestos en que se puede | inician  con la  noficia

dar conocimiento de intercambio de dinero, | criminal. Para ello, esta labor
posibles reuniones irregulares, u otros que | de observacion inicial recae
ameriten de los actos urgentes. Por ejemplo, | sobre aquella (para ello,
se advierte un posible pago iregular en un | revisar  recomendaciones
restaurante, se debe tomar copia de los videos, | prdcticas para la lectura de
datos de los potenciales testigos, entre ofros. la noticia criminal).

Fuente: Elaboracién Propia

Contexto en
escenarios de
corrupcion
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En esta etapa de observaciéon, debe contemplarse incluso el aprendizaje sobre
el campo de investigacion. Por ejemplo, no es posible entrar a investigar sobre
un tema de suelos o asfaltos, si previamente tanto el fiscal como el equipo
investigativo no se han familiarizado con este campo de conocimiento, y
claramente no serd posible abordar una investigacion seria y concentrada
si no hay claridad sobre el contexto en que se pudo haber desarrollado el
fendmeno criminal.

El segundo paso es identificar el problema

Una vez se cuenta con un contexto integral del objeto a investigar, y se ha
percibido la informacién que arroja la noticia inicial, se hace necesario generar
una idea: “(...) Ya hemos visto que una investigacién se origina a partir de
una idea que lleva al planteamiento de un problema que se materializa en la
formulacion de una pregunta. (...)"78.

El problema que se plantea corresponde con el objeto de que va a ser
estudiado, y que corresponde al conocimiento del fendmeno criminal y la
determinacion de su relevancia penal (tipicidad).

Claramente en esta instancia el razonamiento mental es sintético, de manera
gue a partir de los elementos dispersos definidos en el objeto de investigacion
y la informacion recaudada con ocasion del proceso de observacion se
reconstruyen en un todo integrando el andlisis en el planteamiento de un
problema.

El tercer paso es formular una hipétesis

Una vez se identifica el problema, y se formula una pregunta, el equipo
debe formular hipétesis y variables de manera que se busque absolver el
interrogante generado y de esta manera permitir la operacién de los objetivos
de la investigacion.

Una hipdtesis es “(...) una suposicidon respecto de algunos elementos empiricos
y ofros conceptuales, y sus relaciones mutuas, que surge mds alld de los
hechos y las experiencias conocidas, con el propdsito de llegar a una mayor
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comprension de los mismos (...)"”?, el Diccionario de la Real Academia de
la lengua Espanola hace referencia a la hipdtesis de trabajo siendo aquella
“(...) que se establece provisionalmente como base de una investigacion que
puede confirmar o negar la validez de aquella {...)"¢.

Al final, la hipdtesis no es mds que una respuesta anticipada al problema que
se ha determinado, y que se encuentra sujeta a verificacion como resultado de
la actividad investigativa.

Esta hipdtesis se formula con fundamento en los elementos con que se cuenta
en su momento, se insiste, una vez evaluado el caso concreto y familiarizado
intelectualmente conlos asuntos que de allise deriven, y puede variaren el curso
de la actuacion en atencién a las labores de policia judicial y los elementos
materiales probatorios y evidencia fisica que se recolecten. El doctor VALDES
senala la existencia de diferentes clases de hipdtesis, en los siguientes términos:

“(...) Hipdtesis de Trabajo: (...) dar una respuesta anticipada al
problema objeto de investigacién |...).

Hipotesis Nula: es una hipdtesis que indica que la informacién por
obtener es contraria a la hipdtesis de trabaijo |...).

Hipotesis descriptiva: Corresponden a suposiciones respecto de
rasgos, caracteristicas o aspectos de un fendmeno, un hecho, una
situacion, una persona, una organizacion, etc. (...).

Hipotesis Estadistica: Son suposiciones formuladas en términos
estadisticos (...)8"".

Siendo todas ellas modalidades que puede adoptar la hipdtesis delictiva que
define asi:

"Hipotesis delictiva: (...) se constituye como respuesta al problema
planteado como pregunta en la investigacion, puede estructurarse
como cualquiera de estas cuafro variedades??”.

En la investigacion criminal, la hipdtesis se materializa en la elaboracion de
un programa metodoldgico, el cual es definido por el doctor PEDRO ORIOL
AVELLA FRANCO en el Médulo de Formacidén para Fiscales No. 4 de la Fiscalia
General de la Nacién, asi:

“(...) una herramienta de trabajo que permite organizar y explicar
la investigacién, con el fin de identificar y asegurar los medios
cognoscitivos necesarios para demostrar, mds alléd de duda
razonable, la ocurrencia del delito y su autor o participe. (...) El
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programa metodolégico debe entenderse como un instrumento
para proyectar la actividad investigativa, ufilizado por el equipo
constituido por el fiscal y los servidores de policia judicial asignados
al caso. Por esa razén se constituye en el sistema por el cual se
evalua la informacioén inicial y se identifican, clasifican, priorizan,
planeany ordenan los actos de indagacién tendientes a determinar
si existié la conducta de la cual se tuvo noficia, sila misma tiene las
caracteristicas de un delito y, de ser asi, individualizar o identificar
a sus autores y participes. Igualmente es el medio mds expedito o
idéneo para explicar al juez de conocimiento esos sucesos y las
circunstancias en que ocurrieron. También para persuadirlo de
obtener un fallo de culpabilidad, mds alld de toda duda, tanto de
su ocurrencia como de laresponsabilidad de quienes lo ejecutaron,
bien como autores o participes (...)"s.

Por su parte, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia define
el plan metodolégico como aquel que:

“(...) involucra nimds nimenos que la planeacién de la investigacion
con miras a establecer la procedencia del ejercicio de la accidén
penal, como que es alli donde se definen las actividades que
deberdn desarrollar los investigadores de la policia judicial para
confirmar o descartar la hipdtesis delictiva, de donde surge sin
ambages su importancia superlativa. Constituye, guardadas
proporciones, el equivalente a la resolucién de apertura de
investigacion previa en términos de la Ley 600 de 2000(...)"#.

No se pueden generar investigaciones al azar sin fener conocimiento del
rumbo que se va a seguir en la investigacion, y es por ello por lo que el
programa metodoldgico se constituye como instrumento esencial de direccion
y coordinacién de la investigacion.

Es precisamente por ello que la estructura del programa metodoldgico identifica
los elementos propios de la conducta tipica que constituye la hipdtesis delictiva
y sobre esta base es que se planea la investigacion.

o .‘
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Ejemplo

Situacion fdctica: Se presenta en la Cdmara de
Comercio una persona que senala que desea liquidar
su empresa. Para ello se ha establecido (Codigo de
Comercio) que los actos de decision de liquidacion
han de registrarse.

Esta persona liquida la empresa y saca el cdiculo de
la liguidaciéon en documentos separados (la mayoria
de las personas suelen registrar ambos documentos
en uno solo) con lo cual, solo registra la decision de
liguidacién, acto sin cuantia que genera una tasa de
$2.000.000.

En la Cdmara de Comercio le deniegan dicha
posibilidad, exigiendo que registre ambos actos, con
lo que la tasa corresponderia a un porcentaje del
documento a registrar siendo el valor de $25.000.000. El
tema se consulta con la oficina juridica que representa
Mariay quien aduce que en efecto se puederegistrarde
forma auténoma, siendo el requisito (exclusivamente)
frente al acto de decision de liquidacion. Con ello
el usuario paga los $2.000.000. Una vez se cambia la
oficina juridica de responsable, Pedro encuentra esta
sifuacion y aduce que el acto de liquidacion es un
acto complejo compuesto por ambos documentos y
que la tasa se debe fijar por el valor de $25.000.000.

Hipétesis: Maria incurre en el delito de peculado por
apropiacion en tanto su decisidon impide el ingreso de
$23.000.000.

©00000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000 00

Elementos del delito

El Servidor puUblico.

Hechos - Delito

Maria es particular que cumple
funciones publicas de cardcter
permanente de conformidad
con el art. 123 Constitucional y
el art. 20 del Codigo Penal.

(Cdmara de Comercio: Funcién
publica asociada al cobro de
la tasa por la prestacién de un

servicio publico).

¢ Qué se debe demostrar?
Individualizacién e identificacion.
Vinculo de Maria con la Cdmara

de Comercio (periodo y vigencia
para la época de los hechos).

Funcién publica de la Camara
de Comercio.
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Relacién de
disponibilidad (material/
juridica)

La decision de Maria supone un
acto de disponibilidad juridica
frente a los bienes.

Manual de funciones.

cuya administracion,
tenencia o custodia se le
haya confiado por razén
0 con ocasién de sus
funciones.

Que se apropie en
provecho suyo o de un
tercero.

Apropiacion de los $23.000.000
a favor de terceros (empresario
que iba a hacer el registro) —
Impide que ingrese.

Valor real del registro (debia
cancelarse $25.000.000) —
Sustento juridico.

Concepto que emite la oficina
juridica (Maria) que dispone un
cobro diferente

Cobro que se hizo al empresario

(Valor $2.000.000).
De bienes del Estado o de | $23.000.000 Tasa por concepto Valor real del registro (debia
empresas o instituciones de funcién publica que presta cancelarse $25.000.000) —

en que esta tenga parte la Cdmara de Comercio. Sustento juridico.
o de bienes o fondos
parafiscales o de bienes

de particulares.

Cobro que se hizo al empresario
(Valor $2.000.000).

Existencia de conceptos previos
y posturas diversas que dan
cuenta del cobro como acto
complejo.

Maria conoce que con su
decisién se dejan de recibir
$23.000.000 de los que se
apropia el empresario.

Dolo.

Experiencias previas de la
Cdmara de Comercio.

Concepto juridico de Maria.

El programa metodolégico debe contener lo siguiente:

Elementos Contenido
Codigo Unico de Investigacion.
NUmero de 21 digitos compuesto en los siguientes términos: (i) 2 digitos
cul que corresponde al Departamento, (i) 3 digitos que corresponden con el
Municipio, (iii) 2 digitos que responden a la entidad, (iv) 5 digitos que son la
unidad receptora, (v) afio y consecutivo, el primero de 4 digitos y el segundo
de 5.
Datos Se ingresan los datos bdsicos de la actuacion, tales como la unidad asignada,
s 3 el delito, la fecha de los hechos, el lugar de los hechos y la fecha de
administrativos Y L
elaboracion del programa metodologico.
Es importante senalar a todos quienes conforman el equipo de trabajo. Se
Equipo de recomienda ingresar datos personales o que tengan una permanencia en
trabajo el tiempo. En todo caso, es compromiso de quienes integren el equipo de
trabajo estar actualizando la informacion.
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Se debe hacer una presentacion sucinta de los hechos juridicamente
relevantes.

Dado que es un documento de frabajo y herramienta de gestion para
la Fiscalia General de la Nacién, cuando se observe una franscripcion
inadecuada, desorganizada o incompleta de los hechos, se debe hacer el
ajuste correspondiente. Deben obrar Unicamente los hechos juridicamente
relevantes, ordenados cronolégicamente conlainclusién de las circunstancias
de tiempo, modo vy lugar.

De acuerdo con la presentacion fdctica, se hace un primer acercamiento
en forno a la que seria la hipdtesis delictiva. Sobre ella es que se estructura
la planeacién, de manera que es sustancial esta etapa y supone el
enfendimiento cabal de las conductas posibles.

Es la planeacidn en sentido estricto. En este aparte se debe partir de la
estructura juridica del delito, conforme se esbozd en el ejemplo precedente,
y respecto de cada uno de los siguientes elementos determinar: (i) Medios
cognoscitivos a recaudar, (i) revisar su utilidad probatoria, (iii) determinar la
actividad investigativa a seguir, (iv) fijar quién es el responsable, (v) disponer
de un tiempo o término, (vi) asi como un espacio para evaluar la actividad
que se desarrolle.

Se debe incluir la descripcion de los bienes que se tengan (con fines de
comiso, de reparacién, como objeto de la conducta o incluso como EMP o
EF). Se destaca la importancia del comiso cuando se den los elementos para
suU procedencia.

Se deben relacionar las victimas de la conducta con los datos de ubicacion.

En este aparte se debe tener en consideracién que es una obligacion del
Estado constituirse como victima en los procesos penales en que se atente
contra bienes juridicos que le pertenecen (delitos contra la administracion
publica y delitos contra el Estado). Esta obligacién recae sobre la persona
juridica de derecho publico perjudicada y, de manera supletiva, para los
contralores. Pero en todos los casos debe existir una victima.

Ello deriva del contenido de la (i) Ley 190 de 1995, art. 36, (i) la Ley 610 de
2000, art. 65, (i) la Ley 600 de 2000 art. 137, (iv) de la Direccidon Nacional de
Fiscalias, 2010, art. 137, Ley 906 de 2004 y de la Circular Conjunta expedida el
01/10/2010 de la Fiscalia General de la Nacién y de la Auditoria General de
la Republica.

Este se estructurard al final y corresponde a la comprobacién o no de la
hipdtesis delictiva. Sobre ella se hard referencia lineas adelante.

Se incluye la relacién de los mecanismos de acuerdo o negociacion a que se
acuda en la actuacioén.

Fuente: Elaboracion propia

A continuacién se incluye un formato que se ha desarrollado desde la Oficina
de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (inspirado, por supuesto, en
el programa metodoldgico):

66 via de investigacién para los delitos asociados a la corrupcién

_/ Fiscales Unidos por la Transparencia y la Integridad
G



ofeqel; ap sauoisas seysa4

Orvavul 3d 0din03 2

ugIaeaIq op Sojeq
Koleqesn op odinbz

gjanpucy

soyday soj ap sefim

$0Y99Y SO| 3p BYID4

pepuojny

oljaq |2 £ ebouq e| eiuod
= L

SEPIUM SUDIDEN SB| 3P BUDYD 27
JAONN &
RS

2

ving OLVINNOS
NQIOVNLIY V13d NQIDVINV1d

K}
5 67

R\ [/
o
\(
A

&
4

UNIDOS CONTRA
LA CORRUPCION



§318VSNOdSTY
SONSINVSY¥Q
A S3AvVaRHOLNY

HIN93S ¥V VALLYOLLSIAN OLN3INYHO0dINOD T30
J VIHOLva0ud avariiLf SOALLIOSONDOD) SOIa3y

AVaIALLYY VOIapNr van1onilsy

|2 |2 A eBoug e) &
S3UOIDEN SE| 3p B

VINS) OLVNNO4
NQIOVNLOY V1 3d NQIOVANY1d

on

los delitos asociados a la corrupci

on para

Fiscales Unidos por la Transparencia y la Integridad
a de investigaci

68A



0SV 130 VO3l '6

oyjaq |2 A ebouq e exjuod
SEPIU[ S3UCIIEN SE| 3P BUDLO

JAONN

2
®
N )
27

VNS OLVINNOS
NOQIOVNLOY V1 3d NOIOVINV1d

s,
S 69

(3
N

\[/
£
s

UNIDOS CONTRA
LA CORRUPCION



Cuando el programa metodoldgico se emplea de manera debida, son multiples
los beneficios que ofrece, en tanto:

“(...) le permite al fiscal identificar todos los problemas fdcticos,
probatorios vy juridicos que debe abordar en un determinado caso
y encontrar soluciones razonables que puedan ser admitfidas por el
juez. Igualmente le facilita al delegado del ente acusador la funcidn
de coordinar y dirigir en debida forma la investigacién, buscando
gue la misma sea efectiva, l6gica y persuasiva (...)%".

Asi mismo permite, entre otros:

e Limitar en tfiempo, en espacio, territorio y en recursos, el margen
de investigacion, garantizando mayor eficiencia y eficacia en la
percepcion de resultados que conlleven a la corroboracién de
la hipodtesis.

e Investigaciones que buscan abarcar un ftodo impiden la
obtencién de resultados concretos, en claro desbordamiento
de la capacidad operativa en beneficio de la impunidad vy la
mora.

* Incluso es relevante, dentro de un esquema metddico vy
sistemdtico, que en aquellos eventos en los que no sea posible
precisar dichos limites, porque de la informacién inicial no es
posible restringir el margen de actuacion, se elija una muestra
de estudio que facilite el acceso a la investigacion, la cual de
acuerdo con los resultados que la misma arroje podrd ampliarse
seguln se requiera.

* No se procura la mayor obtencién de informacion, pues la que
no resulta Util a la investigaciéon deviene en un desgaste en
tiempo, medios, y recursos, lo cual resulta altamente lesivo a la
administracién de justicia.

e |dentificar desde el primer momento los objetfivos a alcanzar
partiendo desde la hipdtesis que tiene por propdsito convertirse
en teoria del caso, de esta manera todos quienes concurren a la
investigacion tienen claridad de la conducta que es objeto de
indagacién y como tal la busqueda es enfocada y eficaz.

e Permite generar un esquema de organizacion aplicando un
método alainvestigacion criminaly favoreciendo las actividades
de planeacién.
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¢ No se debe olvidar que se frata de un documento de frabajo del
fiscal a cargo de la investigacién y, como tal, no es objeto de
descubrimiento o confroversia de ninguna naturaleza.

e Toda vez que la planeacion se estructura sobre los elementos del
delito (hipdtesis delictiva a corroborar), facilita la demostracion
de la teoria del caso y judicializaciéon efectiva de las conductas,
sin que se omita elemento alguno del comportamiento.

e Porsu estructuray contenido, alerta sobre aspectos bdsicos de la
actuacion tales como el término de prescripcion, el término de
la indagacidn, los bienes que se tengan bajo la administracion,
tenencia o custodia de la Fiscalia General de la Nacién (con
fines de reparacion, comiso u otros), entre otros.

Ejercicio prdactico

Hasta aqui podrian desarrollarse unos ejercicios practicos:
Caso No. 1

El consorcio Vias Nuevo Milenio celebra un contrato de mantenimiento vy
pavimentacion de la via La Garita- Bochalema con la gobernacion del
Departamento Norte de Santander.

El fiempo limite para la ejecucién del contrato es fres meses. Pasados los tres
meses, el Secretario de Infraestructura del departamento decide liquidar el
contrato omitiendo los informes presentados por el interventor en los que se
argumenta que la obra no avanzé a causa de la ola invernal y que la carretera
se encuentra en peores condiciones que al inicio de la obra.

El secretario de infraestructura con apoyo del jefe de la oficina juridica decide
elaborar unas actas en las que se menciona que la obra ocurrié sin ningun tipo
de imprevistos y que se encuentra ejecutada al 100 por ciento. Asi, prosigue
a liquidar el confrato. La Gobernacién de Norte de Santander antes de la
respectiva liquidaciéon gird el pago total de la obra al consorcio Vias Nuevo
Milenio quedando a paz y salvo.

De acuerdo con el contexto factico descrito, por favor responda:

a. aCudl (es) seria (n) la (s) hipodtesis delictiva (s)2
b. sPor cudl (es) delito (s) y verbo (s) rector (es) adelantarian la investigacion?

o .‘
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Caso No. 2

La directora administrativa de la Cdmara de Representantes, Lolita de Urrutia,
celebraun contfrato conlablindadora GMW Security cuyo accionista mayoritario
es su tio Juan Guillermo Urrutia. El objeto del contrato es dotar a la Cédmara de
Representantes de un lote de 100 camionetas Toyota Prado TX modelo 2016
con blindaje 6, para asi proteger a 100 representantes a la Cdmara nuevos
gue llegaron a la corporacién. El valor del blindaje de cada camioneta en el
mercado es de $100.000.000 de pesos segun lo indica la pdgina de Colombia
Compra Eficiente.

Sin embargo, la directora administrativa para ayudar a su tio Juan Guillermo
decide aceptar que GMW Security ofrezca el servicio por un valor de
$250.000.000 de pesos para cada camioneta con el argumento de que se
utilizard una mdaqguina importada de Suiza, lo que es falso pues la maquinaria
utilizada en GMW Security es traida de China. El plazo de ejecucion del contrato
son 2 meses.

No obstante, la blindadora se demora 8 meses en enfregar el lote de carros lo
gue genera un sobrecosto en la Cdmara de Representantes pues la directora
debe celebrar un contrato de leasing adicional con Yokomotor por un valor
de $50.000 mil millones de pesos, el objeto de este Ultimo contrato es el
arrendamiento de un lote de 102 camionetas Toyota Prado VX modelo 2018 las
cuales son destinadas para la proteccién de 100 representantes y las otras dos
para el transporte de los dos hijos de la directora administrativa que residen en
Chia y estudian en el centro de Bogotd.

Este Ultimo contrato tiene un tiempo establecido de ejecucidén de 5 anos.
Transcurridos 8 meses, GMW Security avisa fuera del tiempo a la Cdmara de
Representantes que el lote inicial de 100 camionetas ya estd listo para su
entrega. La directora, al ver que ya se estd ejecutando el contrato de leasing
con Yokomotor, se preocupa por la custodia de las 100 camionetas blindadas
en GMW Security y decide comprar un terreno de 500 metros cuadrados a
dos cuadras del edificio nuevo del Congreso de la RepuUblica. Este lote es
comprado con recursos de la Cdmara de Representantes y puesto a nombre
de Wiliam Cetina, senalado de ser testaferro de la familia Urrutia. El lote es un
viejo pastizal que exhibe una filtraciéon de agua, por lo que transcurridos seis
meses las camionetas presentan un problema de oxidacién severo y danos en
el motor, posteriormente son chatarrizadas.

De acuerdo con el contexto factico descrito, por favor responda:
a. sCudl (es) seria (n) la (s) hipdtesis delictiva (s)2 (Formato).

b. sPor cudl (es) delito (s) y verbo (s) rector (es) adelantarian la investigacion?2
c. 3Cudlseria el equipo «idealy de investigadores y peritos (cantidad, perfiles)
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gue se requiere y cudles serian sus funciones?

d. sCudles el equipo de investigadores con el que generalmente se cuentay
cémo podrian actuar cooperativamente para alcanzar el mismo resultado
que ofreceria el equipo «idealn?

e. 3Como desarrollarian la sesion de trabajo conjunta entre el Fiscal del caso
y la Policia Judicial, que contempla el articulo 2078 de la Ley 906 de 20042

f. sConsideran de ufilidad este trabajo en equipo de consagracion legal?,
sPor qué?

g. sCudles drdenes (con sus objetivos y posibles resultados que generen ofras
6rdenes) adicionales a las obrantes en el caso recomendarian como Policia
Judicial o determinarian como Fiscales dentro del programa metodoldgico?

Caso No. 3

Elias Matamoros De la Espriella es senador de la Republica elegido para el
periodo 2014-2018. En su gestién, Elias decide ayudar a un grupo de 5 personas
qgue hacen parte de su Unidad de Trabajo Legislativo y que desean pensionarse.
Cada una pasa a devengar 10 SMLMV por un periodo de cuatro anos. Para
acceder a este puesto debieron pagar a Elias con anticipacién una suma
de $10.000.000 de pesos cada uno y abonarle al congresista todas las primas
depositadas anualmente en sus cuentas por la corporacién. Ninguna de estas
personas presta un servicio legislativo a Elias por lo que la oficina del senador
siempre estd cerrada y ni siquiera cuenta con una secretaria para atender sus
llamadas y recibir correspondencia.

Adicionalmente, Elias obtuvo unos cupos en el Departamento de Prosperidad
Social para la construccién de 5000 cocinas sin humo en el departamento
de Caquetd, de donde el senador es oriundo. Elias, en compania de sus
compadres, los alcaldes de los municipios La Maravilla y El Solecito, de este
departamento, decidieron falsificar unos listados en donde adicionaron las
cédulas de 5000 beneficiarios falsos, la mayoria de ellos difuntos, para poder
cobrar a DPS los $3.000.000 de pesos que vale la construccion de cada cocina
sin humo.

En total DPS desembolsé $15.000.000.000 de pesos a estos dos municipios. De
esta suma, Elias obtuvo un beneficio de $10.000.000.000 de pesos que fueron
utilizados para comprar la Finca el Canaveral, que consta de 10.000 hectdreas
destinadas al cultivo de naranjas tipo exportacion y en el centro del predio
contiene una mansidon con acabados de lujo y un antejardin con un lago lleno
de tiburones de la especie Mako, traidos del Mar Mediterrdneo. Los alcaldes
coémplices del lucrativo desfalco obtuvieron una ganancia de $2.500.000.000
de pesos cada uno, que fueron utilizados para adquirir dos lujosos predios en La
Calera y dos lujosos automaoviles marca Maserati, que se encuentran a nombre
de una sociedad conformada por las esposas de ambos.
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De acuerdo con el contexto factico descrito, por favor responda:

a. aCudl (es) seria (n) la (s) hipodtesis delictiva (s)2

b. sPor cudl (es) delito (s) y verbo (s) rector (es) adelantarian la investigacion?2

c. 3Cudlseria el equipo «idealy de investigadores y peritos (cantidad, perfiles)
gue se requiere y cudles serian sus funciones?

d. sCudles el equipo de investigadores con el que generalmente se cuentay
cémo podrian actuar cooperativamente para alcanzar el mismo resultado
que ofreceria el equipo «idealn?

e. 3Coémo desarrollarian la sesion de tfrabajo conjunta entre el Fiscal del caso
y la Policia Judicial, que contempla el articulo 2078 de la Ley 906 de 20042

f. sConsideran de ufiidad este trabajo en equipo de consagracion legal?,
sPor qué?

g. sCudles drdenes (con sus objetivos y posibles resultados que generen ofras
6rdenes) adicionales a las obrantes en el caso recomendarian como Policia
Judicial o determinarian como Fiscales dentro del programa metodoldgico?
Favor tener en cuenta el formato adjunto.

El cuarto paso es la experimentacion
El siguiente paso en la investigacién criminal es la experimentacion.

En la teoria cientifica del conocimiento, esta etapa supone la prdctica de
pruebas y experimentos que conlleven a confirmar o infirmar la hipdtesis que
se ha formulado: “La experimentaciéon es el medio de reproducir o provocar
deliberadamente los hechos o fendmenos cuantas veces sea necesario, d fin
de observarlos, comprenderlos y coordinarlos con las experiencias y con las
hipdtesis establecidas”e.

, procedimiento reglado que supone
acatar los lineamientos o pardmetros que se han establecido en el Coddigo de
Procedimiento Penal, se debe verificar que aquellas diligencias que requieran
conftrol previo o posterior cuenten con el mismo, y en todo caso, debe
garantizarse la cadena de custodia®” de los elementos materiales probatorios y
evidencia fisica que se recauden. La finalidad es poder confirmar o infirmar la
hipotesis delictiva planteada para, de esta forma, estructurar la teoria del caso.
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Ahora, no en todos los eventos de investigacion criminal es posible experimentar
por diversas razones, casos en los cuales se recolectardn los elementos
materiales probatorios y evidencia fisica siendo el proceso mental el deductivo
debiendo llegar a una demostracién cientifica: no experimental.

¢Es posible volver al tercer paso?

Es de aclarar que lo que corresponde a la elaboracion del programa
metodoldgico y su consecuente ejecucion, no se agota en un Unico momento.
Ello guarda sentido pues la finalidad de la investigaciéon es poder estructurar
una teoria del caso, la cual corresponde con la confirmacién o informacion
de la hipdtesis delictiva planteada y que como tal puede ser cambiante en el
curso de la investigacién. En ello coincide el doctor AVELLA FRANCO cuando
advierte:

“No pueden tampoco perderse de vista sus caracteristicas de
informalidad vy flexibilidad, como quiera que la agilidad que debe
observarse al enfrentar la averiguacion exige que la comunicacion
enfre los infegrantes del grupo a cuyo cargo se encuentra sea
expedita y por los medios que se tengan al alcance al momento.
Pero, ademds, dado el cardcter eminentemente evolutivo de la
investigacion, el programa metodolégico debe permitir los ajustes
necesarios que vayan surgiendo en el franscurso de esta (...)"%°.

De esta forma, en cualquier momento el programa metodoldgico puede
sufrir ajustes, o incluso replantear las hipdtesis formuladas, generando nuevos
periodos de prueba y experimentacion que conlleven a la confirmacion de
una hipdtesis criminal sélida que asi mismo permita construir la teoria cientifica
o para el caso de la investigacion criminal, la teoria del caso.

El quinto paso es la teoria cientifica

Se ha definido por la Corte Constitucional en los siguientes términos:

(...) La llamada teoria del caso no es mds que la formulacion de
la hipdtesis que cada parte pretende sea acogida y aceptada
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por el juez en la sentencia, de acuerdo con los elementos facticos,
juridicos y probatorios que se han acopiado y habrdn de presentarse
y valorarse en la etapa del juicio. De acuerdo con la doctring, la
teoria del caso "estd destinada a proveer un punto de vista cémodo
y confortable desde el cual el fribunal pueda leer toda la actividad
probatoria. En ofras palabras, es la “simple, légica y persuasiva
historia acerca de ‘lo que realmente ocurri¢’. Como tal, debe ser
capaz de combinar coherentemente nuestra evidencia indiscutida
con nuestra version acerca de la evidencia controvertida que se
presentard en el juicio.

La teoria del caso responde en buena medida a la metodologia
y el plan de frabajo disenado por las partes de cara al proceso,
donde por su dialéctica “va y viene varias veces a lo largo de
las etapas previas al juicio oral, alterdndose en la medida en que
nuestro conocimiento del caso se va modificando.

(...)

En cuanto tiene que ver con la Fiscalia, la Corte considera que la
exposicidon de la teoria del caso resulta imprescindible si se tiene en
cuenta el rol que cumple dentro del sistema penal, donde fiene
“la funcién de actuar eminentemente como ente de acusacion.

(..)",

“"Adelantada la investigacién  conforme al  “programa
metodoldgico” y verificada la hipdtesis principal que se formulod.
Surge la teoria del caso. Esta constituye la narracién sucinta de los
hechos penalmente relevantes o de la historia que el fiscal va a
presentar en el juicio y que quiere que el juez le acepte.

(...) La teoria del caso tiene tres elementos:

Fdctico: son los hechos objetivos que queremos presentar, es la
historia propiamente dicha que se obtiene por medio de la noficia
criminal y se va acomodando de acuerdo con los elementos
materiales, evidencia e informacion que se vaya allegando.

La construccién de lo fdctico se facilita si se aplica una secuencia
cronolégica de lo penalmente relevante que permite que todos
comprendan lo sucedido y que se pueda comparar la historia con
los diferentes tipos penales para encajarla en uno de ellos

Juridico: son los elementos de fipo normativo aplicables a lo
factico. El fiscal debe saber qué evidencias necesita para suplir las
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exigencias técnicas y estructurales del tipo penal o de las normas
gue va a utilizar en su teoria del caso

(...)

Probatorio: son los elementos de conviccidn recopilados hasta el
momento que permiten establecer la existencia del hecho, el delito
y la responsabilidad. La evidencia debe organizarse de tal forma
gue apoye la teoria factica y juridica.

(...)

La teoria del caso debe ser la trama para la “obra” del fiscal, que
es el juicio. Como cualquier buena trama debe incluir igualmente
algunos elementos tipicamente necesarios como los personajes, los
escenarios, los elementos temporales y la accién, de tal manera
gue cualquier persona pueda comprender lo que paso (...)""%.

4.3.2 La gerencia de la investigacion (el equipo de trabajo)

El éxito de unainvestigacion, ademds del método y el proceso de razonamiento
que se adopte, va a depender de quienes infegran el grupo investigador y la
forma en que el equipo trabaje para la obtencidén de un objetivo comun®.

De conformidad con el nuevo esquema de la Ley 906 de 2004, la investigacion
se adelanta bajo el esquema de la gerencia del caso en cabeza del Fiscal,
el cual dirige y coordina al grupo de apoyo que realiza de forma directa la
investigacion. Pero ello no quiere decir, como indebidamente se hainterpretado,
qgue se trate de funciones independientes, a cargo de diferentes autoridades,
pues ello conllevaria a una manifiesta inestabilidad del proceso y un fracaso en
la comprobaciéon del resultado obtenido.

Se hace imperativo el frabajo conjunto del Fiscal como director del proceso y
del grupo de policia judicial asignado al mismo, vistos, asi como una estructura
Unica, en términos de la Corte Suprema de Justicia, como una unidad:

“La investigacion penal en cualquiera de los sistemas procesales
vigentes en Colombia, concordante con lo dicho, estd bajo la
direccién y coordinacién del funcionario instructor o funcionario
investigador (Fiscal o Magistrados en este caso), de conformidad
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con los articulos 250-8 de la Constitucién? y 311 de la Ley 600 de
20007, de manera que es este funcionario el responsable de la
coordinacién, planeacion y desarrollo del trabajo investigativo y
del rendimiento del equipo de Policia Judicial que tiene a su cargo
(investigadores, peritos), los cuales no son servidores aislados e
independientes del instructor, fodos conforman una unidad. (...)"%.

Esta unidad, segun se desprende del aparte citado, se conforma de un
funcionario instructor y asi mismo de un equipo de policia judicial.

El Fiscal (instructor) Equipo de policia judicial

Direccién, coordinacién, control juridico y | Recolectar los elementos materiales probatorios
deber de verificacién técnico cientificode las | y evidencia fisica que contribuyan a la
actividades de Policia Judicial. comprobacion del fendmeno criminal.

Sobre los pasos que se acaban de exponer, debe tener absoluta claridad no solo
el fiscal sino también el equipo investigativo. Eradamente se ha contemplado
que en cada una de estas etapas corresponde actuar a un sujeto determinado,
pero ello no obedece a la realidad, pues lo cierto es que se debe trabajar en
equipo con miras a obtener un fin comun.

Uno de los aspectos trascendentales cuando se aborda la temdatica del trabajo
en equipo corresponde la generacion de una estrategia para la articulacion y
desarrollo de sinergias.

Ello comprende la unidn de las diferentes piezas que enla etapa de investigacion
actualmente desarrollan (de manera directa o indirecta) un rol concreto en
anticorrupcion, permitiendo que la actividad de unos se combine o coordine
de forma adecuada con la de los demds.

De esta forma, se generardn instancias que garanticen el trabagjo conjunto
y coordinado de los diferentes actores que la integran, promoviendo la
concertacién, la comunicacidn, la coordinacién y la confianza, favoreciendo
asi los procesos de toma de decisiones y el ejercicio de las funciones bajo un
marco estructurado orientado a metas y objetivos concretos y comunes.

Las acciones que se adelanten por el Fiscal y su equipo deben ir dirigidas a
articular y generar sinergias internas, estableciendo responsabilidades claras
frente a la estrategia integral confra la corrupcion, visibilizando su compromiso
indudable parala ejecuciéon de estay como cabeza visible de esta construccion
colaborativa e implementacion de acciones concretas.

_/ Fiscales Unidos por la Transparencia y la Integridad
G

78 via de investigacion para los delitos asociados a la corrupcién



4.3.2.1 El Fiscal

El funcionario instructor, a saber, el Fiscal a quien le ha sido asignada una
investigacion, tiene a su cargo la direccion y coordinacion de la investigacion.
En la exposicion de motivos de la Ley 906 de 2004, se dijo que desde el mismo
momento en que el fiscal conoce de la nofticia criminal “(...) el fiscal asume la
coordinacién, control juridico y el deber de verificacién técnico-cientifico, de
las actividades que desarrollan los funcionarios que desempenan funciones de
policia judicial (...)"?””. Sobre este aspecto dijo la Corte Suprema de Justicia:

“(...) La norma asigna al instructor dos acciones de liderazgo:
direcciéon y coordinacion.

Dirigir es, segun el diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espanola, llevarrectamente algo hacia un término, guiar, gobernar,
dar reglas para el manejo. El funcionario instructor lo primero que
tiene que hacer para guiar u orientar la investigaciéon es tratar
de conocer los hechos y circunstancias a investigar, actividad
gue cumple mediante pesquisas que él y su grupo investigativo
deben realizar, con el Unico dnimo de obtener un nivel minimo de
conocimiento. Para el caso en comento, se hace precisamente
verificando de primera mano las circunstancias en las que pudo
haber ocurrido el hecho punible, lo cual se logra, por ejemplo, por
medio de visitas previas a lugares y documentos, y entrevistas.

De no hacerse esa aproximacion personal, no se ve como esperar
que el funcionario sea eficiente para guiar, dirigir y ordenar la
investigacion, o para que pueda aportar ideas y propuestas hacia
el logro de sus finalidades.

Coordinar, a su furno, significa concertar medios y esfuerzos para
una accidn comun. Si el funcionario desconoce de primera mano el
contexto dentro del cual va a investigar un acaecimiento ilicito, mal
podria exigirsele éxito en la organizacion de los medios técnicos y
humanos necesarios para una adecuada y correcta coordinacion
de la investigacién penal. |...)""8.

Asi mismo, es al Fiscal a quien de forma exclusiva le compete el impulso de
la accion penal”. Ello implica que mds alld de ser un simple receptor de
informacion, se hace responsable de las labores y tareas que desempena su
equipo de frabajo:

"Para satisfacer estos propdsitos, el fiscal deberd disenar un
programa metodoldgico, en el cual se deben sefalar los objetivos
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de la investigacion en relacion con la hipdtesis delictiva; los criterios
para evaluar la informacion; la delimitacion funcional de las tareas
que se deban adelantar en procura de alcanzar los objetivos
trazados; y los procedimientos de control para las labores de los
investigadores (...)"'%.

Asimismo, es al Fiscal, como cabeza visible, a quien le corresponder el deber
de promover la concertacion, la comunicacion, la coordinacion y la confianza
entre quienes ejecuten acciones anticorrupcién durante la investigacion.

4.3.2.2 El equipo de policia judicial

Por su parte, el equipo de policia judicial tiene a su cargo el adelantamiento
de la denominada investigacion de campo y como tal debe recolectar los
elementos materiales probatorios y evidencia fisica que contribuyan a la
comprobacion del fendbmeno criminal:

“Dada la naturaleza misma del proceso penal acusatorio, los actos
de investigacién de campo estdn adscritos a la policia judicial, la
que se encarga prioritariamente de recolectar todos los elementos
materiales probatorios sobre los cuales, una vez sometidos a la
cadena de custodia, se cumplirdn los estudios, exdmenes o andlisis
de laboratorio pertinentes (...)""0".

Se ha olvidado que un buen investigador debe ser eficaz, dgil, eficiente, buen
observador, organizado, intuitivo, detallista, discreto, perseverante y metddico,
enfre ofras cualidades que permiten la fluidez, en mayor o menor medida, del
proceso investigativo, no se trata de un mero recolector de informacion, asi
como con anterioridad se adujo que el fiscal no es fampoco un mero receptor
de la misma.

"Por policia judicial se entiende la funcién que cumplen las
entidades del Estado para apoyar la investigacion penal vy, en el
ejercicio de estas dependen funcionalmente del Fiscal General de
la Nacidén y sus delegados”!2,

El ejercicio de estas competencias fiene incidencia en el respeto y garantia
de derechos fundamentales como el debido proceso, libertad personal, la
infimidad, al habeas data y ofros que resultan concurrentes. Es clave que
cuenten con los instfrumentos y herramientas necesarias para el ejercicio de sus
funciones y para colaborar en la persecucion de conductas punibles.
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La direcciéon y coordinacion de dicha actividad de policia judicial estd bajo la
direccién de laFiscalia, porello los directores de esas entidades, en coordinacion
con la Fiscalia General de la Nacion, determinardn los servidores pUblicos de su
dependencia que integrardn las unidades correspondientes.

El numeral 5 del articulo 251 de la Constitucion Politica establece la posibilidad
de trasladar transitoricmente la funcidon de policia judicial a otros entes pUblicos.
Por ello, dentro de las funciones especiales del Fiscal General de la Nacién estd
la de “otorgar, atribuciones transitorias a entes puUblicos que puedan cumplir
funciones de Policia Judicial, bajo la responsabilidad y dependencia funcional
de la Fiscalia General de la Nacion”.

En estos eventos la funcién de policia judicial es asignada mediante acto
administrativo expedido por el Fiscal General de la Nacidén, por un periodo
delimitado y para adelantar labores investigativas concretas, como una
gestiéon de colaboracién con la investigacion de conductas pencales que
adelanta ente acusador, siempre bajo la direccién, coordinacién y vigilancia
de la Fiscalia General de la Nacién, conforme a lo senalado en el articulo 251
de la Constitucion.

4.3.2.3 La Unidad

Se trata entonces de funciones o roles diferentes que deben asumir los sujetos
dentro de la investigacion, incluso asi lo quiso precisar la exposicion de motivos
de la Ley 906 de 2004:

"Con esta prevision normativa, se pretenden aclarar y delimitar
los roles funcionales del fiscal y del investigador: el fiscal como
coordinador de la actividad investigativa fija el rumbo y el objeto
de laindagacion, con base en su conocimiento de la teoria juridica;
en tal medida, sefala a los investigadores los hechos juridicamente
relevantes para la hipdtesis delictiva cuya existencia debe ser
verificada, para poder determinar si de los elementos materiales
probatorios o de la informacién legalmente obtenida, se puede
afirmar, con probabilidad de verdad, la existencia de la conducta
presuntamente delictivay que el investigado es su autor o participe;
esto es, concluir si existe el mérito suficiente para formular acusacion
(...)"03

Pero lo anterior en nada implica una actuacion desordenada y desconectada
enfre quienes deben conformar la denominada, por la Corte Suprema de
Justicia, unidad.
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No obstante, la claridad en las disposiciones y confenidos previamente
expuestos, debido a un tema técnico de redaccidén que procura involucrar
en un mismo concepto a las diferentes autoridades que transitoriamente o
permanentemente ejercen funciones de policia judicial, se ha definido este
concepto con fundamento enla actividad que se desempena incluso llegando
a despersonalizar a quienes cumplen con tan importante labor:

“Por Policia Judicial (CPP art. 200) se entiende la funcién que cumplen
las entidades del Estado para apoyar la investigacion penal en el campo
investigativo, técnico, cientifico y operativo, por iniciativa propia o por orden
impartida porelFiscalde lainvestigacion, pararecaudarloselementos materiales
probatorios y la evidencia fisica que permitan determinar la ocurrencia de la
conducta punible y la responsabilidad de los autores o participes (...)"1%.

Sobre esto dice la Corte Suprema de Justicia:

“(...) El Estado a tfravés del funcionario instructor estd llamado
a proveer la buUsqueda de informaciéon o evidencia que pueda
tener vocacién probatoria, y que resulte apta para probar o
improbar la hipdtesis factica que se plantea. Esto solo se logra con
el trabajo armdnico entre policia judicial y el funcionario director
de la investigacion, siendo entonces excluyente en esa dindmica,
la presencia de los sujetos procesales, toda vez que, en estricto
sentido, el resultado de esas labores o actividades no constfituyen
pruebay, por tanto, no surge aun el derecho de la defensa para su
confroversia (...)"1%,

De manera que en conjunto deben, cada uno desde su rol, pero de forma
coordinada y coherente, el fiscal director de la investigacion y el equipo de
policia judicial estructurar la investigacion criminal en la forma que mds se
acople a las necesidades de un caso concreto, siguiendo un objetivo comUn
hacia el conocimiento y la comprobacion de la verdad:

“(...)recordemos que equipo de trabajo es el grupo de personas con
habilidades y destrezas complementarias, como lo son los fiscales
e investigadores de policia judicial, comprometidos con politicas,
estrategias, y metas comunes por las cuales son mutuamente
responsables.

(...) La labor desempenada en el sistema se delimita por los roles
gue cada miembro del equipo tiene. El fiscal como asesor juridico
de lainvestigacién es el responsable de la legalidad, conducencia,
pertinencia, idoneidad y fuerza demostrativa de los medios
cognoscitivos. La policia judicial como apoyo de la investigacion
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efectUa las labores investigativas, técnico cientificas y operativas
dirigidas a la obtenciéon de medios cognoscitivos que demuestren
la existencia de un delito y la responsabilidad (...)"1%.

Ahora, alineado con lo inicialmente observado en torno a las etapas del
método o teoria cientifica aplicada a la investigacién criminal, se advierte
cdmo se generan sinergias propias de la unidad de frabajo en equipo:

e Enla primera etapa de observacion, y habiendo aclarado que
la misma abarca no solo los aspectos técnicos o descriptivos de
lo que constituye la escena del crimen, tanto el fiscal como el
equipo investigador asumen una importante labor.

e Sibien es ciertfo que al equipo investigador corresponde la labor
de campo y en esta etapa preliminar en virtud del contenido del
articulo 205 del Cédigo de Procedimiento Penal les corresponde
realizar de forma inmediata los denominados actos urgentes, no
se debe olvidar que asi mismo al fiscal corresponde observar con
detalle lo que alli se le pone en conocimiento para con base en
ello establecer el marco de investigacion y conocer el asunto o
campo de conocimiento que se requiera.

e Lo idedl, es que esta observacion que se hace de forma
conjunta con el equipo permita transmitir con mayor facilidad
sU percepcion de lo observado y ademds requiere igualmente
familiarizarse con el marco conceptual de que se frate.

e Frente a la formulacion del problema, si bien es el Fiscal del caso
a quien corresponde determinarlo, también es cierto que dicho
problema surge de una verificacion inicial en la que el equipo
de trabajo tiene importante participacion. Mds aun cuando la
labor se va a dirigir a despejar precisamente ese problema o esa
pregunta que se formula, siendo indispensable el entendimiento
cabal de la finalidad pretendida, asi como de los objetivos fijados.

e |Igualmente ocurre con el programa metodoldgico, formulacion
de la hipdtesis, en donde la elaboracién compete al fiscal,
pero en la misma puede participar policia judicial que en todo
caso debe comprender claramente el contenido, los objetivos
fijados, las diligencias ordenadas, asi como todos los elementos
indispensables que permitan su ejecucion:

e “(...)recordemos que equipo de frabajo es el grupo de personas
con habilidades y destrezas complementarias, como o son los
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fiscales e investigadores de policia judicial, comprometidos
con politicas, estrategias y metas comunes por las cuales son
mutuamente responsables.

La elaboracién del programa metodolégico implica un trabajo
en equipo, no un frabajo y esfuerzo individual, es necesario que
el fiscal y la policia judicial realicen una labor en equipo que
oriente la investigacién desde el primer momento, la experiencia
y destreza combinadas representan un valor agregado de vital
importancia para la investigacion (...)"Y.

En torno a la experimentaciéon, es claro que se ha generado
la creencia que en la ejecucién del programa metodoldgico
interviene Unicamente el equipo de policia judicial a cargo del
cual se encuentra la recoleccién de los elementos materiales
probatorios y evidencia fisica requeridos y el cumplimiento de las
instrucciones y érdenes impartidas por el Fiscal del caso.

En algunos casos las investigaciones se siguen de esta forma,
no obstante, olvida el fiscal que tiene responsabilidad sobre
los actos de policia judicial, quien en todo caso debe ejercer
su funcién de direccidon y coordinacion y como tal requerir la
informacion, acompanar en el proceso vy verificar la legalidad
de los procedimientos.

La construcciéon de la teoria del caso es un trabajo conjunto y
es el resultado de un correcto trabajo de la unidad, que se ha
coordinado por una gerencia responsable y coherente.

4.3.3 Errores comunes en la planeacién

A continuacion, se plantean algunos de errores comunes en esta etapa:

De manera automdatica se emite un documento al que se titula
programa metodoldgico, el cual en algunos casos responde
a un mero cumplimiento de elementos formales que permiten
emitir una nueva orden, sin siquiera realizar un andlisis sentido
de la noticia criminal que se ha puesto en conocimiento de la
entidad.

No se identifica un objetivo concreto ni se delimita el contenido
de la investigaciéon, convirtiéndose en busquedas en exceso
amplias que impiden estudiar de manera eficiente una teoria
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del caso, incurriendo en la mayoria de los eventos en dilaciones
que afectan los derechos de las victimas, retardan la aplicacién
de justicia y en todo caso favorecen la impunidad.

e Ante la ausencia de comunicacion efectiva entre el Fiscal
y el equipo de policia judicial, se identifica la ausencia
de comprensidon del caso de unos u ofros. La ausencia de
enfendimiento sobre aspectos conexos que conllevan a una
sustentacion incompleta e imprecisa del fiscal o en todo caso
a una exposicidon descontextualizada del investigador cuando
sirve de testigo en el juicio.

e Se llega a algunos procesos sin los elementos suficientes que
permitan que la Fiscalia ocupe un lugar relevante en una
eventual negociacién, en confravia de una de las finalidades
esenciales del sistema procesal acusatorio, en donde el juicio
deberia ser la excepcidn, impidiendo la terminacién anticipada
de las actuaciones penales, los allanamientos a cargos, la
celebracion de preacuerdos, el adelantamiento de medidas de
colaboracion, entre otros factores que permiten al delincuente
desgastar a la administracion de justicia, ante una probabilidad
de impunidad.

e Del mismo modo, se llega a un proceso penal en noficias
criminales que no se acoplan a los postulados del Cdédigo
Penal, por tratarse de conductas no tipicas, no antijuridicas o
no culpables, lo que a su vez puede derivar en una indebida
aplicacién de la administracién de justicia y por el contrario la
utilizacion de esta en aras de mayor porcentajes y puntos en la
calificacién.

Se podrian enunciar ofra cantidad de consecuencias que se pueden derivar
de esa ausencia de trabajo en equipo en perjuicio de la actuacién penal y en
todo caso de la funcidon que debe cumplir la Fiscalia General de la Nacién.

4.3.3.1 ;Coémo fortalecer los procesos de planeacién y gerencia y asi mismo
la Investigaciéon?

Lo anteriormente expuesto describe el escenario ideal. En muchas ocasiones
este escenario no se cumple a cabalidad por ausencia de conocimiento o
voluntad, pero en ofras varias situaciones por imposibilidad ante la inexistencia
de infraestructura o personal suficiente que asi lo permita. A continuacion, se
plantean algunas recomendaciones en esta linea:
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Enla mayoria de los casos no es posible contar con el funcionario
de policia judicial desde el primer momento e incluso, el primer
acto de comunicacién se presenta en la primera orden que se
emite en desarrollo del programa metodoldgico.

Cuando ello es asi, se debe buscar un escenario de trabajo
conjunto. Se debe recordar que el programa metodoldgico no
es estdtico y puede contar con las modificaciones que sean
necesarias. El funcionario en cuanto recibe la orden o el fiscal
cuando conoce quién le ha sido asignado, han de promover
un espacio de intercambio a efectos de revisar el programa
metodoldgico y su contenido, permitiendo la retroalimentacion.

Si bien es cierto por la dindmica misma del sistema el programa
metodoldgico viene con espacios previamente diligenciados
(por quien cargd en el sistema la noticia criminal). Dado que se
trata de un documento de trabajo y herramienta guia para el
fiscal, se sugiere hacer el ajuste pertinente —cuando a ello haya
lugar- o —-como minimo- trabajar el documento por separado.

Se debe interiorizar la importancia del programa metodoldgico
como herramienta de planeacién. No se frata de un requisito
de forma. Puede emplearse la metodologia que se escoja (p.e.
el dibujo), pero en todo caso el funcionario debe apropiarse de
este instrumento y aplicarlo de forma prdctica.

Es conveniente identificar un objetfivo concreto y, en lo posible,
delimitar el contenido de la investigacion. Pueden plantearse
alternativas como (i) rompimiento de la unidad procesal, (ii)
asuncién del proceso por etapas, (i) verificar hechos préximos a
prescribir, (iv) fijar periodo de andlisis con distintos fundamentos,
(v) fomar los hechos de mayor relevancia, entre otros.

Se recomienda revisar desde el inicio que exista cabal
comprensidon del equipo frente a los asuntos conexos propios
del caso. Si es necesario, se debe acudir a terceros que brinden
una contextualizacion o explicacion bdsica que faciliten la
comprensién de lo que es objeto de indagacion.

En todo caso, cuando se trate de aspectos juridicos (frente al
funcionario de policia judicial) o de cardcter técnico (enrelacion
con el fiscal instructor) se debe garantizar la colaboracion
armoénica enfocada a orientar y capacitar a los demds
integrantes del equipo para la cabal comprension del asunto
que es materia de indagacion.
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* Elprogramametodoldgicohadesserlalinea clave deindagacion.
La idea se centra es confirmar la hipdtesis delictiva a partir de
tfodos sus elementos.

* Debe construirse una teoria del caso sélida que incluso motive
-cuando ello sea necesario para la Fiscalia General de la Nacién-
espacios de negociacion.

4.4. Ejecucion del programa metodolégico

Se desarrolla mds ampliamente la etapa de experimentacion a que se hizo
alusion previamente, y que corresponde con la ejecucion del programa
metodoldgico.

Para ello, se debe hacer una precision inicial en torno al rol del juez de conftrol
de garantias en el esquema propio de la Ley 906 de 2004, para luego abordar
los actos de indagacion, con énfasis en aquellos que tienen relacion o resultan
Utiles o comunes a los procesos de corrupcion.

4.4.1 El juez de control de garantias y los controles
constitucionales a los actos de indagacion

Con la incorporaciéon del sistema penal oral acusatorio, se crea, igualmente,
la institucidon del juez constitucional de control de garantias. De esta forma en
las distintas actuaciones que se surtan en ejercicio de la accién penal, el Juez
deberd ponderar el correcto y necesario desenvolvimiento de la funcion de la
justicia penal, con la preservacion de los derechos y garantias.

Dentrodelasfuncionesimportantes deljuez de control de garantiasencontramos
la de llevar a cabo un examen acerca de si las medidas de intervencién en el
ejercicio de los derechos fundamentales, que lleve a cabo la Fiscalia General
de la Nacion, se ajustan a la Constitucion y a la ley; y si tales intervenciones
son adecuadas para contribuir a la obtencidn de un fin constitucionalmente
legitimo, necesarias en el sentido de ser las menos lesivas para alcanzar tales
fines.
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La Corte Constitucional, en sentencia C-334 de 12/05/ 2010, con ponencia del
doctor JUAN CARLOS HENAO PEREZ sobre el particular advirtio:

“Con la modificacion infroducida al articulo 250 constitucional
por el Acto Legislativo No. 3 de 2002, se contemplan, en términos
generales, tres tipos de intervenciéon por parte de la Fiscalia. Una
primera, la habilitacion legal para “realizar excepcionalmente
capturas”, la cual se somete, al tenor del numeral 1°, a un
confrol de legalidad posterior dentro de las 36 horas siguientes
a la préctica de la medida; ofra, en la cual se contemplan
los ‘“registros, allanamientos, incautaciones e interceptaciones
de comunicaciones”, que también, conforme al inciso 2°, son
controlados con posterioridad a su prdctica y dentro de las 36
horas siguientes; y finalmente, las demds “medidas adicionales que
impliquen afectacion de derechos fundamentales”, previstas en el
numeral 3°, las que si requieren “autorizacién por parte del juez que
ejerza las funciones de control de garantias para poder proceder
a ello”, con lo que se quiere significar que, salvo la prdctica de
exdmenes sobre la victima de delitos o agresiones sexuales, las
intervenciones de la Fiscalia que requieren autorizacién judicial,
operan sobre la persona contra quien cursa la investigacion.

(...) Con el extenso y detallado recuento de la sentencia C-131
de 2009, se puede observar que el confrol judicial posterior
dentro del mdximo término de las 24 horas siguientes, reconocido
para garantizar la legalidad de los registros, allanamientos,
interceptaciones y la recuperacion de informacion dejada al
navegar en Internet u ofros medios similares, de que trata el art.
237, inciso 1° del CPP, fue declarado constitucional, al no suponer
violacion del art. 250, nim. 2° CP".

Segun se advierte, los objetivos por los que procede el control judicial'®, no son
ofros que:

e Asegurar la legalidad formal y sustancial de la actuacién.

e Proteger los derechos fundamentales de quienes, por actfiva o
por pasiva, son afectos al proceso o a la indagacién.

e Verificar la correccién del operador juridico de la Fiscalia, en las
medidas ordenadas y adoptadas para la conservacion de la
prueba, la persecucion del delito y la procura de reparar a las
victimasy de restituir la confianza de la comunidad. (C-334/2010).
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Senala, que el articulo 250 constitucional, en sus numerales 2° y 3°, reconoce
dos competencias distintas dirigida a “asegurar la investigacion y puniciéon del
delito, la conservacion de la prueba vy la proteccion de los intereses generales
y de la victima.

En el numeral 2°, se establece la funcidon de adelantar registros, allanamientos,
incautaciones e interceptaciones de comunicaciones, sin contar con orden
judicial previa, en las que el control del juez de garantias opera solo dentro de
las 36 horas siguientes a la actuacién respectiva. En el numeral 3°, se reconoce
la posibilidad de efectuar otras actuaciones distintas que, en caso de implicar
afectacion de derechos fundamentales, deben proceder siempre y cuando
se haya obtenido la respectiva autorizacion por parte del juez que ejerce las
funciones de control de garantia.

“En ambas hipodtesis, existe afectacion de derechos fundamentales,
a cuyo respecto la diferencia entre las actuaciones del numeral 2°
y el numeral 3° del art. 250 CP se encuentra en el dmbito en el cual
opera la restriccién iusfundamental. Para el caso del numeral 2°,
existe afectaciéon de los derechos a la intimidad personal y familiar,
al hdbeas data, a la privacidad de la correspondencia y del
domicilio, en su caso a la honra y al buen nombre, asi como a los
derechosrealesy de propiedad de losinmuebles y bienes materiales
e inmateriales que el indiciado o imputado tiene a su disposicion.
En la hipdtesis del numeral 3°, se incorporan todas las restantes
injerencias sobre derechos fundamentales no comprendidas en
aquellas”.

Estacomunafectaciénde derechosfundamentalesquerepresentan
tanto las funciones del numeral 2° como las del numeral 3° del art.
250 constitucional, determina que la interpretacién de las primeras
gue actuan sin orden judicial previa sea taxativa y restrictiva, pues
el control del juez procede, pero dentro de las 36 horas siguientes, y
en ese orden, el Fiscal y la policia judicial actian solo regidos por la
legalidad abstracta y la ponderacion con que ejercen sus propias
competencias.

Ello implica que “la cadena de custodia que debe efectuarse en
ambas eventualidades sobre las evidencias fisicas y los elementos
materiales probatorios recogidos por la Fiscalia ha de ser rigurosa
en el cumplimiento de las exigencias legales con el fin de que tal
afectacion iusfundamental no sea en vano, y la pieza probatoria
recaudada pueda ser Util durante el juicio, por legal, pertinente,
ponderada”.
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Se extracta a continuacion:

Mediana intervencion y
afectacién media a derechos
fundamentales

Poca o escasa afectacion a
derechos fundamentales

Afectacion importante a los

derechos fundamentales

Asi las cosas, se advierte que existen, para efectos de lo que aqui se analiza,
actos que no requieren de control del juez de garantias, otros que demandan
de un control previo, ofros que Unicamente exigen un control posterior v,
finalmente, los que acaban o requieren para su legalidad de ambos confroles
(previo y posterior).

“En reciente pronunciamiento contenido en la sentencia C-025 de
enero 29 de 2009, M. P. Rodrigo Escobar Gil, se recordd que, enfre
otros, el articulo 237 de la Ley 906 de 2004 hace parte del Libro I
correspondiente alas técnicas de indagaciéon e investigacion de la
prueba vy sistema probatorio, cuyo Titulo Il versa sobre la indagacion
y la investigacion, y dentro de este el Capitulo Il consagra las
"actuaciones que no requieren autorizaciéon judicial previa para su
realizacién”

(...)

Tratdndose de la “audiencia de control o revision de legalidad
posterior” efectuada por el Juez con funciones de Confrol de
Garantias se indico (no estd en negrilla en el texto original):

“"En ese confexto, dichas disposiciones regulan aspectos
relacionados con la prdctica de ciertas diligencias por parte de la
Fiscalia General de la Naciéon y los érganos de Policia Judicial, que
no requieren de autorizacién judicial previa para su realizacion, pero
gue si estdn sometidas a control posterior, y que se pueden llevar a
cabo, o bien durante la indagacion previa, o bien durante la etapa
de investigacion. Concretamente, en lo que hace relacion a los
apartes acusados, las mismas prevén lo referente a la audiencia de
control o revision de legalidad posterior que se cumple por parte
del Juez de Control de Garantias sobre las medidas de (i) registro
y allanamiento, retencién de correspondencia, interceptacion de
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comunicaciones o recuperacion de informacién dejada al navegar
por Internet u otros medios similares (art. 237), de la (ii) actuacion de
agentes en cubierta (sic, art. 242), de la (ii) entrega vigilada de
objetos (art. 243), de la (iv) busqueda selectiva en la base de datos
(art. 244) y de la (v) practica de exdmenes de ADN (art. 245).

6.2. Tal como se anotd en el apartado anterior, una de las
modificaciones mds importantes que introdujo el Acto Legislativo
03 de 2002 al nuevo sistema procesal penal, fue precisamente la
creacién del Juez de Control de Garantias, a quien, entre ofras, se le
asignaron competencias para adelantar un control posterior sobre
las medidas de registro, allanamiento, incautacion e interceptacion
de comunicaciones, y en general, sobre todas aquellas de que
fratan las normas acusadas. En estos casos, la audiencia de
control de legalidad tiene como propdsito especifico llevar a cabo
la revisidon formal y sustancial del procedimiento utilizado en la
prdctica de las citadas diligencias, esto es, verificar que se hayan
respetado los pardmetros constitucionales y legales establecidos
para su autorizacién y realizacion, e igualmente, que la medida de
intervencién no haya desconocido garantias fundamentales (C.P.
art. 250y C.P.P. art. 39)"%%,

Aqui esrelevante considerar la evolucién que sobre el particular ha generado la
Corte Constitucional. Sibien en el Cédigo de Procedimiento Penal se evidencia
un capitulo previsto para aquellas actuaciones que no requieren control judicial
ylas que demandan control posterior o control previoy posterior, lajurisprudencia
ha venido definiendo los parédmetros conforme alos cuales se advierte s Cudndo
se requiere de control judicial? Y exponiendo el porqué de ello, lo que ademds
resulta acorde con la protecciéon de los derechos fundamentales (fin del juez
constitucional) y el grado de intervencién o afectacion a los mismos derivados
—en este caso- p.e. de los actos de indagacién e investigacion.

De manera general, y aterrizado a los actos propios que se realizan en las
investigaciones por delitos asociados a la corrupcidén, se podria resumir en el
siguiente cuadro:
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Poca o escasa afectacion
a derechos fundamentales

Mediana intervencién y afectacion
media a derechos fundamentales

Afectacién importante a los
derechos fundamentales

Se frata de aquellas
diligencias que no
generan una mayor
afectaciéon a los derechos
fundamentales. En tal
sentido, se trata de
actividades que no estdn
sometidas a control

del Juez de Control de
Garantias (Ni previo ni
posterior) y que como tal
se adelantan conforme

a la orden que emite

la Fiscalia General de

la Nacién o incluso
respecto de los cuales -
en un contexto de Actos
Urgentes- puede la Policia
Judicial adelantarlas
directamente.

Se hace referencia aquii a aquellas diligencias o actividades que
suponen una afectacién a derechos fundamentales, en especial,
frente a*(...) los derechos alaintimidad personaly familiar, alhdbeas
data, a la privacidad de la correspondencia y del domicilio, en su
caso a la honra y al buen nombre, asi como a los derechos reales
y de propiedad de los inmuebles y bienes materiales e inmateriales
que el indiciado o imputado tiene a su disposicion” (C-334/2010).

La diferencia entre una y otra deriva de qué tan invasiva es la
afectacién de cara—entre otros- ala existencia de una expectativa
razonable de la intimidad. En estos eventos, y para efectos de estas
actividades de investigacion, su interpretacion debe ser taxativa y
restrictiva “pues el control del juez procede, pero dentro de las 36
horas siguientes, y en ese orden, el Fiscal y la policia judicial actian
solo regidos por la legalidad abstracta y la ponderacién con que
ejercen sus propias competencias” (C-334/2010).

Ejemplo de ello, la
entrevista (art. 206 CPP), el
Interrogatorio, inspeccién
del lugar de los hechos
(art. 213 CPP), inspeccién
de Caddver (art. 214 CPP),

inspecciones en lugares
diferentes del lugar de

los hechos (art. 215 CPP),
exhumacién (art. 217 CPP),
entre ofras de similares
caracteristicas.

Si bien la norma senala cudles son estas diligencias (algunas por
desarrollo posterior jurisprudencial), el criterio para definir si se frata
de una mediana o grave afectacion a derechos fundamentales
penderd de la infromision de la actividad investigacion en los
derechos previamente anotados. Por ello, se traen a colacién
algunos de los limites constitucionales en el desarrollo de esta
actividad.

Para diferenciar los de

mediana o grave afectacidon, entonces, se requiere

ahondar sobre los limites constitucionales y legales de las actividades de
indagacioén. Se traen los principales, que son los que se deben sopesar cuando
se aborde el andlisis pertinente:
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Derecho fundamental a la dignidad humana
(art. 1 CP).

“Obra de tal modo que uses la humanidad,
tanto en tu persona como en la de cualquier
otro, siempre como un fin, y nunca solo como un
medio.” -Kant.

Ello comprende: (i) Autonomia individual
(materializada en la posibilidad de elegir un
proyecto de vida y de determinarse segin
esa eleccion), (i) unas condiciones de vida
cuadlificadas (referidas a las circunstancias
materiales necesarias para desarrollar el proyecto
de vida) vy (ii) la infangibilidad del cuerpo y del
espiritu  (entendida como integridad fisica vy
espiritual, presupuesto para la realizacion del
proyecto de vida). (T-881/02).

Derecho fundamental al habeas data
(art. 15 CP)

Comprende (i) derecho a la intimidad,
(i) derecho de libre desarrollo de la
personalidad vy (iii) derecho de libertad.

Este derecho de habeas data concede las
siguientesfacultades alindividuo: (i) Conocer
la informacién personal contenida en las
bases de datos, (i) solicitar la actualizacién
de dicha informacion a través de la inclusion
de nuevos datos, (i) requerir la rectificacion
de la informacidon no ajustada a la realidad,
y. (iv) solicitar la supresién de la informacion
personal en concordancia con los principios
de finalidad y necesidad.

Derecho fundamental a la Intimidad y de la expectativa razonable a la intimidad

Finalmente, sus caracteristicas comunes son las siguientes:

* Son tramitadas ante juez de control de garantias.

* Se pueden redlizar durante la actividad de indagacién,
investigacion y excepcionalmente en juzgamiento.

* Actuacion del juez es rogada (no de oficio).

* Garantiza la controversia (en funcidn del tipo de solicitud,

algunas son reservadas).

* El requirente debe presentar fundamento fdactico vy juridico de
sus solicitudes con medios cognoscitivos que lo sustenten.

* Las audiencias de control posterior tienen términos perentorios

para su requerimiento:

— Una vez efectuadas las actividades de investigacion, se
sometan las mismas a un control posterior ante el juez de

control de garantias.

Efectuada la diligencia, policia judicial fiene un término

madximo de 12 horas para informar a la Fiscalia y poner a su

disposiciéon lo recabado.

Efectuada la diligencia (cumplimiento de las érdenes), la

Fiscalia tiene 24 para presentarse ante el juez de control de
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garantias para someter a su control lo recabado —incluida
la orden-.

— Se aclara que este término se contabiliza desde el
cumplimiento de la orden y no asi desde el informe de
policia judicial'™®,

— Yase ha pronunciado la Corte Constitucional en torno ala
razonabilidad del plazo y el respeto del plazo méximo de
36 horas fijado en la Constitucién (aunadas).

— Si la actividad de investigacion tiene lugar con
posterioridad a la formulacion de la imputacion, debe
citarse al imputado.

— Si ocurre con antelacion a la imputacion, pero la defensa
fiene conocimiento de ello, puede solicitar participar (C-
029/2009).

e Las audiencias de control posterior, por disposiciéon de la Corte
Constitucional, en algunos casos deberdn contar ademds con la
presencia del indiciado y su apoderado:

“(...) siempre gque se enfienda que cuando el indiciado
tenga noticia de que, en las diligencias practicadas en
la etapa de indagacién anterior a la formulacién de
la imputaciéon, se estd investigando su participacion
en la comision de un hecho punible, el juez de control
de garantias debe autorizarle su participaciéon vy la de
su abogado en la audiencia posterior de confrol de
legalidad de tales diligencias, si asi lo solicita”!!.

¢ Todas deben realizarse en presencia del Imputado o su defensor
(por ejemplo, medidas cautelares), salvo aquellas que tienen
cardcter reservado (p.e. bUsqueda selectiva en bases de datos
previo a la imputacion).

e Elexamen que elabora eljuez es de legalidad, y de respeto de los
derechos fundamentales y garantias esenciales. Si es de control
posterior no evalta necesidad u oportunidad, sino la pertinencia
y los fundamentos para afectar el derecho fundamental.

e Las decisiones en sentido negativo tienen ejecutoria formal y
no material. De esta forma puede acudirse ante ofro juez si el
fundamento factico ha variado.
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e Debe comunicarse al Ministerio Publico la realizacion de
audiencias (este decide si asiste 0 no a menos que sea de
competencia de jueces especializados, pues alli su asistencia si
es obligatorial).

Este confrolingresa denfro de lo que se ha denominado audiencias preliminares.
En el siguiente cuadro, en todo caso, se explican cudles son las existentes.
Hasta el momento se ha hecho referencia a las de conftrol previo y posterior
circunscrito a actos de indagacién. No obstante, existen unas audiencias de
simple trdmite que también deben ser adelantadas ante el juez de confrol de
garantias y que comparten las mismas caracteristicas enunciadas:

De control previo De control posterior De simple tramite

Para poder llevar a Son aquellas en que el Estas son las audiencias de
cabo la actuacién se  hecho se ha producido y se  simple frdmite, pues hacen
requiere de autorizacién  debe acudir ante el juez de parte del proceso como fal. No
emitida de forma previa  control de garantias en aras  se requiere autorizacién para
por el juez de control de  de verificarlalegalidad dela  ejercer ninguna  actuacion,
garantias. actuacion. sino que el trdmite se surte
directamente ante el juez.

Encontramos aqui la orden de captura del indiciado, Encontramos aqui la audiencia
imputado o acusado, la solicitud a efectos de obtener  deformulacién de laimputacién
muestras que involucran al imputado cuando este se ha  fdctica, y posterior a ella puede
negado a proporcionarlas voluntariamente, asicomo para  ademds audiencia para solicitar
solicitar muestras de las victimas. medida de aseguramiento, de
Encontramos aquila legalidad de la captura en flagrancia, revocatoria o de reconsidera-
el allanamiento, la aplicacion de medidas cautelares  cidon de detencién preventiva,
a bienes susceptibles de comiso y suspensidon del poder  para la aplicacién del principio
dispositivo, las actuaciones de agente encubierfos o  de oportunidad, de imposicion
infiltrados o mecanismo de entrega vigilada o controlada. de medidas cautelares reales
y para solicitar  pruebas
anticipadas.

4.4.2 La cadena de custodia

La cadena de custodia es el procedimiento/protocolo controlado a fravés
del cual se asegura la autenticidad de los elementos materiales probatorios y
evidencia fisica que se obtengan para la estructuracion de la teoria del caso y
posterior demostracion en juicio a partir de la incorporaciéon de los medios de
prueba.

La finalidad de la cadena de custodia es la siguiente:
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En aplicacién del contenido del art. 254 del CPP, la Fiscal General de la Nacion
mentado el disefo, aplicaciéon y control del sistema de cadena de
, de acuerdo con los avances cientificos, técnicos y artisticos, de
que, para establecer la forma correcta de aplicar este sistema de
reglas y procedimientos disenados para garantizar la integridad, autenticidad,
y conservacion de los EMP o EF, segun su naturaleza, se encuentra en los

ha regla
custodia
manera

siguiente

Se debe seguir una secuencia ordenada y segura considerando factores
entidad, estado original, condiciones de recoleccidn, preservacion,
embalaje y envio, lugares y fechas de permanencia y los cambios que cada
haya realizado. Igualmente, se registrard el nombre y la identificacién

como id

custodio

Asegurar su autenticidad.

Acreditar su eficacia.

Garantizar su conservacion para la etapa correspondiente.
Aumentar el mérito probatorio dentro del mismo proceso''?.
Cuando se vayan a incorporar los medios de prueba en juicio y
se hayan de valorar las pruebas dentro del proceso, no solo se
va a tener mds certeza sobre su eficacia, sino que también se
podria descartar que la evidencia fisica recolectada haya sido
modificada o alterada para beneficio de una de las partes.

s instrumentos:

Manual Unico de Cadena de Custodia: Documento proferido y
actualizado por el Comité Permanente de Manejo de Custodia.
Ese manual contiene los principios y reglas generales que rigen
el sistema de cadena de custodia. No dice cémo recolectar
la evidencia. Dirigido a organismos que cumplen funciones de
policia judicial.

Protocolos Forenses: Si quiero saber cudl es la cadena de custodia
para un fipo especifico de EMP o EF, se debe remitir alos protocolos
forenses. Son proferidos por los gabinetes o laboratorios forenses.
Contiene (i) actos de investigacion de campo vy (i) actos de
investigacion de laboratorio (la llevan a cabo). (a) Los gabinetes
o laboratorios establecen causas de muerte, lesiones personales,
enfermedades, hacen autopsias y (b) el Instituto Nacional de
Medicina Legal (medicina y psiquiatria).

de todas las personas que hayan estado en contacto con esos elementos.
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Conforme lo establece el art. 254 del C.P.P., la cadena de custodia se inicia en
el lugar donde se descubran, recauden o encuentren los elementos materiales
probatorios y evidencia fisica, y finaliza por orden de autoridad competente.
No se trata de una actividad de indagacion/investigacion (como tal no se
somete a control del juez de garantias).

4.4.3 Actos de indagacion (investigacion)

Se analizan algunos de los principales actos de indagacién que podrian
aplicarse en las investigaciones que se adelanten por los delitos asociados al
fendmeno de la corrupciéony orientados ala obtencidon de elementos materiales
probatorios (EMP) y evidencia fisica (EV)'3.

Recaudo de documentos e informacion

Definiciones preliminares. De conformidad con el primer inciso del articulo 243
del Cédigo General del Proceso:

“Son documentos los escritos, impresos, planos, dibujos, cuadros,
mensajes de datos, fotografias, cintas cinematogrdficas, discos,
grabaciones magnetofdnicas, videograbaciones, radiografias,
talones, contrasenas, cupones, efiquetas, sellos y, en general, fodo
objeto mueble que tenga cardcter representativo o declarativo, y
las inscripciones en IGpidas, monumentos, edificios o similares”.

Documento publico es el que es otorgado por el funcionario puUblico en
ejercicio de sus funciones o con su intervenciéon. Asi mismo, es publico el
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documento otorgado por un particular en ejercicio de funciones publicas o
con su intervencion. Cuando consiste en un escrito autorizado o suscrito por
el respectivo funcionario, es instrumento publico; cuando es autorizado por un
notario o quien haga sus vecesy ha sido incorporado en elrespectivo protocolo,
se denomina escritura publica.

El documento privado, por su parte, es aquel que no es otorgado por un servidor
publico o por un particular con funciones publicas transitorias, o que, habiendo
sido otorgado por uno, no fue realizado en el ejercicio de sus funciones publicas
0 con su intervencion.

Porsu parte el art. 6°de la Ley 1712 de 2014 senala que la Informacion “se refiere
a un conjunto organizado de datos contenido en cualquier documento que los
sujetos obligados generen, obtengan, adquieran, fransformen o confrolen”.

Recomendaciones prdcticas. La prueba documental y el recaudo de
informacion son los EMP y EF mds empleados en los casos de corrupcion, y su
recaudo puede provenir de diversas fuentes.

En este aparte, se hardn unas breves referencias a los aspectos a considerar en
torno a la informacioén y a los documentos que delimitardn con mayor claridad
el acto de indagacion (o investigacién) a seguir en cada caso especifico.

» Se sugiere tener claridad absoluta frente a lo que se estd
buscando. Lastimosamente, en la prdctica, cuando se estd
en la busqueda de documentacion e informacion la misma
se recoge en demasia complejizando la actuacion y, en todo
caso, recaudando elementos que no son Utiles a la actuacion.

* En la medida de lo posible, y con miras a generar la menor
afectacion a los derechos fundamentales, se debe:

— Tratar de acceder en primer lugar, a la informacién que
estd dispuesta para conocimiento publico, por ejemplo, en
la pdgina web de acuerdo con la Ley de Transparencia y
Acceso a la Informacion PUblica.

— Asi mismo, se debe buscar, en primer lugar, frente a quien
tiene deber de publicar la informacién (p.e. un contrato se
deberia buscar en la entidad del Estado y no asi en la entidad
conftratista).

— Se debe identificar la naturaleza (ello tendrd relevancia con
la forma de recoleccién (original, copia simple o auténtica) y
posteriorincorporacién enjuicio -presuncién de autenticidad-).
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— Se debe acudir al conocimiento que se tiene de las normas
en materia administrativa, entre ellos se fraen algunas de las
mds relevantes:

La informacion puede ser publica, publica clasificada o publica reservada:

Publica
( N\ HH (
Toda informacién Clasificada
que un sujeto
obligado genere,
obtengs, adquiera, o
controle en su
calidad de tal

~N
Toda informacién que
en poder del sujeto
obligado es exceptuada
del acceso ala
ciudadania por dafo a
intereses publicos

Toda informacién que
en poder del sujeto
obligado pertenece al
dmbito propio, particular
y privado o semiprivado
de una persona natural
o juridica

PUblica \ /

PUblica

Reservada

Debe aclararse que, en cualquiera de sus clasificaciones, integra no solo la
informacion contenida en documentos fisicos, sino en cualquier otro medio
existente (p.e. virfuales).

Desde la Ley 1712 de 2014 se elevd a la categoria de derecho fundamental
el acceso a la informacion publica, siendo uno de los principios que rige a
la administracién publica el de mdaxima publicidad, conforme al cual “Toda
la informacién en posesion, bajo control o custodia de un sujeto obligado es
publica y no podrd ser reservada o limitada sino por disposicién constitucional
o legal, de conformidad con la presente ley”.

Asi mismo, se tiene que toda la informacion en poder de los sujetos obligados
definidos en la Ley se presume publica excluyendo solo aquello que este sujeto
a las excepciones constitucionales y legales y bajo el cumplimiento de los
requisitos establecidos en la Ley 1712 de 2014. De esta forma es susceptible de
ser entregada y de ser publicada, debiendo estar disponible para el publico
garantizando su accesibilidad con criterio diferencial.

Hay una informacién minima que los sujetos obligados (tradicionales y no
tradicionales de la Ley) estdn obligados a publicar. A ello se le conoce como
fransparencia activa de manera que proactivamente (de oficio) y sin que
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medie solicitud de un tercero, es el obligado quien publica, divulga y pone a
disposicion la informacion.

Esta informacion minima obligatoria se encuentra contenida en los arts. 9, 10y
11 dela Ley 1712 de 2014. Sobre ello se debe senalar que en cumplimiento del
literal i) del art. 23 de la Ley 1712 de 2014, se cred un sistema de informacién
tipo encuesta para medir el nivel de cumplimiento de la Ley por parte de
cada sujeto obligado y que genera, con la informacién registrada, el indicador
denominado indice de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica (ITA).

Este sistema de informacion se estructurd por la Procuraduria General de la
Nacién con el respaldo de la Fundacion Internacional y para loeroamérica
de Administracion y Politicas PUblicas (FIIAPP), habiendo creado una Matriz de
Autodiligenciamiento - indice de Transparencia Activa (ITA) (disponible en la
pdgina web de la Procuraduria General de la Nacién) y que guarda coherencia
con el contenido de la Ley y la Resolucién No. 3564 del Ministerio de Tecnologias
delaInformaciény las Comunicaciones de Colombia en su Anexo 1, que dispone
la forma y contenidos como se debe publicar la informacion correspondiente.

Son escasas las excepciones de acceso a la informacion, y se refiere a la
informacion que se ha senalado como publica clasificada o reservada en
aplicacion de los contenidos de los arts. 18y 19 de la Ley 1712 de 2014 (se llama
la atencion que se hace referencia a que se trata de informacion publical):

Informacion publica clasificada
Art. 18 de la Ley 1712 de 2014.

Informacién publica reservada
Art. 19 de la Ley 1712 de 2014.

Es aquella informacién que estando en poder
o custodia de un sujeto obligado en su calidad
de tal, pertenece al dmbito propio, particular y
privado o semiprivado de una persona natural
o juridica por lo que su acceso podrd ser
negado o exceptuado, siempre que se frate
de las circunstancias legitimas y necesarias y los
derechos particulares o privados consagrados
en el articulo 18 de la Ley.

Es aquella informacion que estando en
poder o custodia de un sujeto obligado en
su calidad de tal, es exceptuada de acceso
a la ciudadania por dano a intereses publicos
y bajo cumplimiento de la totalidad de los
requisitos consagrados en el articulo 19 de la
Ley.

Acceso puede ser rechazado o denegado de manera motivada y por escrito.

Unicamente si puede causar un dafio a los
siguientes derechos:

* Inftimidad.

® Vida, salud o seguridad.

® Secretos comerciales,
profesionales.

industriales y

Siempre que dicho acceso estuviere
expresamente prohibido por una norma legal
o constitucional y “en el entendido de que la
norma legal que establezca la prohibicion del
acceso a la informaciéon debe (i) obedecer a
un fin constitucionalmente legitimo e imperioso,
y i) no existir otro medio menos restrictivo para
lograr dicho fin"!:

Defensa y seguridad nacional.
® Seguridad publica.
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® Relaciones internacionales.

®* Prevencién, investigacion y persecucion
de delitos y faltas disciplinarios (hasta antes
de medida de aseguramiento o pliego de
cargos, segun el caso).

®* Debido proceso e igualdad de las partes
en los procesos judiciales.

* Administracién efectiva de la justicia.

® Derechos de infancia y adolescencia.

® Estabilidad macroecondmica y financiera
del pais.

® Salud publica.

* Documentos que contengan opiniones
o puntos de vista que forman parte del
proceso deliberativo de los servidores
publicos.

La excepcion tiene una duracién limitada

(término de proteccion legal)''s Tiempo limitado de un méximo de 15 anos.

Si'la persona natural o juridica consiente en la
revelacién de sus datos personales o privados N/A
o cuando se entregue como parte de la
informacion que se publicard.

Como complemento de la informacién que es clasificada se sugiere tener en
consideracién lo que se expone en la Ley Estatutaria 1581 de 17 de octubre
de 2012 "“Por la cual se dictan disposiciones generales para la proteccion de
datos personales”, lo que entre otros aterriza conceptos propios derivados de
los datos personales:

Bases de datos Dato personal

Cualquier informaciéon vinculada o que pueda
asociarse a una o varias personas natfurales
determinadas o determinables'"”.

Conjunto organizado de datos personales
que sea objefo de fratamiento'é.

Dato sensible

Se entiende por datos sensibles aquellos que afectan la intimidad del titular o cuyo uso indebido
puede generar su discriminacion (p.e. los que revelen el origen racial o étnico, la orientacién
politica, las convicciones religiosas o filosdficas, la pertenencia a sindicatos, organizaciones
sociales, de derechos humanos o que promueva intereses de cualquier partido politico o que
garanticen los derechos y garantias de partidos politicos de oposicion asi como los datos relativos
alasalud, ala vida sexual y los datos biométricos)''8. Su tratamiento se prohibe salvo en los casos
previstos en la ley'"”.

Asi mismo, se han categorizado los datos personales de la siguiente manera en
la Ley 1266 de 31/12/2008 “Por la cual se dictan las disposiciones generales del
hdbeas data y se regula el manejo de la informacién contenida en bases de
datos personales, en especial la financiera, crediticia, comercial, de servicios y
la proveniente de terceros paises y se dictan otras disposiciones” en el art. 3°:

LA CORRUPCION =§ﬁ= 101

UNIDOSCONTRA | V7%, \_



Datos privados

Datos semiprivados

Es el dato que por su naturaleza intima o | Es semiprivado el dato que no tiene naturaleza
reservada solo es relevante para el titular. | intima, reservada, ni publica y cuyo conocimiento
o divulgacién puede interesar no solo a su titular
sino a cierto secfor o grupo de personas o a la
sociedad en general, como el datfo financiero y
crediticio de actividad comercial o de servicios a
que se refiere el Titulo IV de la presente ley.

Datos publicos

Es el dato cdlificado como tal segun los mandatos de la ley o de la Constitucién Politica y todos
aquellos que no sean semiprivados o privados, de conformidad con la presente ley. Son publicos,
entre otros, los datos contenidos en documentos publicos, sentencias judiciales debidamente
ejecutoriadas que no estén sometidos a reserva y los relativos al estado civil de las personas.

En lo que respecta a la Informacién clasificada y a la denominada reservada,
se sugiere tener en consideracién, ademds, el contenido de la Ley 1755 de
20/06/2015 “Por medio de la cual se regula el Derecho Fundamental de
Peticidn y se sustituye un titulo del Codigo de Procedimiento Administrativoy de
lo Contencioso Administrativo” y que sustituye el Titulo Il, Derecho de Peticién,
Capitulo |, Derecho de Peticién ante las autoridades-Reglas Generales,
Capitulo Il Derecho de peticién ante autoridades-Reglas Especiales y Capitulo
Il Derecho de Peticién ante organizaciones e instituciones privadas, contenido
en los articulos 13 a 33 de la Parte Primera de la Ley 1437 de 2011.

Concretamente se hace alusidon al contenido del art. 24 de la Ley 1437 de 2011
(modificado por el art. 1° de la Ley 1755 de 2015) y que consagra que debe
constar por expreso cuando un documento o la informacion es reservada sino
ademds senala el cardcter reservada de los siguientes, asi:

“Solo tendrdn cardcter reservado las informaciones y documentos
expresamente sometidos a reserva por la Constitucion Politica o la
ley, y en especial:

1. Los relacionados con la defensa o seguridad nacionales.

2. Las instrucciones en materia diplomdtica o sobre negociaciones
reservadas.

3. Los que involucren derechos a la privacidad e intimidad de las
personas, incluidas en las hojas de vida, la historia laboral y los
expedientes pensionales y demds registros de personal que
obren en los archivos de las instituciones publicas o privadas, asi
como la historia clinica.

4. Los relativos a las condiciones financieras de las operaciones de
crédito publico y tesoreria que realice la nacioén, asi como a los
estudios técnicos de valoracion de los activos de la nacién. Estos
documentos e informaciones estardin sometidos a reserva por un
término de seis (6) meses contados a partir de la realizacién de la
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respectiva operacion.

5. Los datos referentes a la informacién financiera y comercial, en
los términos de la Ley Estatutaria 1266 de 2008.

6. Los protegidos por el secreto comercial o industrial, asi como
los planes estratégicos de las empresas publicas de servicios
publicos.

7. Los amparados por el secreto profesional.

8. Los datos genéticos humanos. (...)".

Debe aclararse que estas clasificaciones no derivan del juicio o
discrecién del funcionario que asi lo determine, sino que se trata
de una condicion legal. En todo caso se advierte que el cardcter
reservado de una informacién o de determinados documentos,
"no serd oponible a las autoridades judiciales, legislativas, ni a las
autoridades administrativas que, siendo constitucional o legalmente
competentes para ello, los soliciten para el debido ejercicio de sus
funciones. Corresponde a dichas autoridades asegurar la reserva
de las informaciones y documentos que lleguen a conocer en
desarrollo de lo previsto en este articulo”.

e La diligencia o acto investigativo por adelantar va a depender
del tipo de informacién o documento. Por ejemplo, si se trata de
bases de dafos y la misma es privada o semiprivada, se ha de
acudir a una diligencia de bUsqueda selectiva en bases de datos.

* Si se frata de documentos electronicos, se debe acudir a
busqueda de informacion dejada al navegar por internet.
Si son comunicaciones de WhatfsApp que se exfraen de un
celular, igualmente serd esta Ultima a la que se acude. Si se
trata de informacién publica, se puede acceder a la misma
descargdndola de internet (con los procedimientos previstos
para ello), solicitdndola a través de oficio o a fravés de
inspeccion. Si se trata de informacién privada se debe valorar
si se acude a la diligencia de registro y allanamiento o si se
solicita el levantamiento de la reserva ante el juez de control de
garantias (p.e. para obtenerinformacién comercial -no publica-
de una empresa).

e Se debe considerar que existen instrumentos de gestién de
informacion. La idea de estos instrumentos es que las entidades
conozcan 3Qué informacién tienen? y su natfuraleza. En el
marco del proceso penal, serd esencial —entre otros- conocer
esta informacién para el recaudo y el mecanismo o acto de
investigacion a seguir.
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e Todo elemento que se recaude ingresa como parte del
descubrimiento. Debemos ser estratégicos al momento de
recaudar EMP y EF para no sobrecargar las carpetas, generar
dilaciones innecesarias, y en todo caso centrar la atencion en lo
importante y Util a la actuacion.

Entrevista e interrogatorio

La entrevista es un proceso dindmico de comunicacién, orientado a la
obtencién de informacién veraz de quien fue victima o testigo presencial del
delito o, de quien cuenta con informacion Uil a la actuacion correspondiente.

De conformidad con el contenido del art. 205 del Cddigo de Procedimiento
Penal, la entfrevista hace parte de los actos urgentes que el funcionario de
policia judicial puede realizar y que no requiere de control del juez de garantias
(ni previo ni posterior).

Para su realizaciéon se deben observar las reglas técnicas pertinentes, emplear
los medios idéneos para registrar los resultados del acto investigativo, dejar
constancia como minimo en un cuaderno de notas con la relacién de los
resultados de la entrevista (art. 206 del Coddigo de Procedimiento Penal).

Por su parte, el interrogatorio es la entrevista que se formula al potencial
sospechoso, es decir, el mismo se realiza sobre quien esindiciado enla actuacién
penal. Al igual que la entrevista, se deberd registrar ya sea por escrito o por
medio de un video.

La finalidad del interrogatorio es obtener una admisién de responsabilidad
(confesion) a través de una manifestacion, libre, consciente, voluntaria y
debidamente informada, u obtener informaciéon de otros posibles autores o
participes. Sobre ello se refiere el art. 282 del Coddigo de Procedimiento Penal:

"“El fiscal o el servidor de policia judicial, segun el caso, que tuviere
motivos fundados de acuerdo con los medios cognoscitivos
previstos en este coddigo, para inferir que una persona es autora o
participe de la conducta que se investiga, sin hacerle imputacion
alguna, le dard a conocer que tiene derecho a guardar silencio
y gue no estd obligado a declarar contra si mismo ni en contra
de su cényuge, companero permanente o parientes dentro del
cuarto grado de consanguinidad o civil, o segundo de afinidad. Si
el indiciado no hace uso de sus derechos y manifiesta su deseo de
declarar, se podrd interrogar en presencia de un abogado”.
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Es un derecho del indiciado, y como tal, puede negarse a rendir interrogatorio.
Es un error comun hacer citaciones perentorias o incluso generar llamados
indicando que anfe la ausencia de comparecencia al interrogatorio se
generardn las consecuencias del caso como una imputacion.

Ahora, la Fiscalia no estd obligada a recibir el interrogatorio (lo que tiene sentido

en un proceso de partes).

Principales diferencias

Interrogatorio Entrevista

Recae sobre indiciado (potencial imputado-
acusado).

Recae sobre un tercero (potencial testigo). Puede
ser la victima de la conducta.

Objetivo.

Para el indiciado es uno de los mecanismos
con que dispone para el ejercicio de su
derecho de defensa.

Para la Fiscalia, el principal objetivo es
obtener una confesidon o informacion sobre
otros posibles autores (coautor) o participes.

Objetivo.
Obtener informacién Util a la actuacion penal.

Es un derecho del indiciado. Como tal
puede solicitarlo, puede rehusarlo o puede
hacer uso de este.

Es un deber del entrevistado colaborar con las
autoridades. Tiene el deber de decir la verdad.

No se toma el juramento (salvo cuando
se actla como testigo, es decir, cuando
se hacen dafirmaciones o declaraciones
contfra terceras personas)'®. Incluso, si se
oculta informacién o se miente no tiene
consecuencia.

Es bajo juramento. Tiene consecuencias cuando
no se procede con la verdad.

Es acompanado por un abogado.

No es acompanado por un abogado.

{Qué se debe tener en cuenta?

A continuacién, se describen algunas de las caracteristicas y perfil que se
esperan de un buen entrevistador en el marco de las diligencias de enfrevista

e inferrogatorio que se adelantan.
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Técnica Practica

“Ningun método o “No finjas hasta parecer
técnica de entrevista ser algo, finge hasta
suministra una formula que lo seas”

mdgica para el éxito”
(Amy Cudy)
(Joe Navarro)

El buen entrevistador sabe utilizar las técnicas La prdctica hace al maestro. Me convierto en
de entrevista y de interrogatorio; y conoce en un buen entrevistador entre mds entrevistas e
qgué momento emplear la técnica apropiada.  interrogatorios realizo (en todos los contextos)

Adaptabilidad Otros

Cada entrevistado e indiciado, cada caso y
cada circunstancia varia.

El entrevistador debe adaptar su técnica a Paciencia.
cada situacion concreta que se le presenta.

Resistencia.
Flexibilidad.
Tolerancia.

Acuciosidad.

AqQui cabe preguntarse 3Usted prepara su entrevista o su interrogatorio? y
sUsted cémo prepara su entrevista o su interrogatorio?

A continuacién, algunos consejos prdcticos enfocados en fortalecer este
especial y esencial acto investigativo.

Paso 2: Defina la cantidad de

Paso 1: Seleccione el entrevistador )
entrevistadores

Se debe seleccionar el 3Cudntos

entrevistador. Ello supone | entrevistadores hardn

2 preguntas: sQuién es la enfrevista o el ]
la mejor persona para inferrogatorio?

hacer la entrevista o el
interrogatorio? vy,
3Si fuera el entfrevistado

' o indiciado, quién
me gustaria me
hiciera la entrevista o

inferrogatorio?
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Cuando no es viable seleccionar al entrevistador,
este debe interiorizar desde el entrevistado e

indiciado, 3Qué tipo de entrevistador preferiria? y
sobre ello ha de adaptarse.

La decision debe considerar factores como
(i) el tipo de entrevistado/indiciado, (ii) la
facilidad en el registro, (i) el conocimiento
del caso, (iv) la complejidad de la entrevista/

interrogatorio, (v) entre otros.

Paso 3: Fije los objetivos de la entrevista

Paso 4: Conozca a su entrevistado

Se deben establecer
los objetivos de

la entrevista y del
intferrogatorio, pues
de ello dependerd
la dindmica que la
misma adopte.
3Tengo claro qué
tipo de informacion
espero obtener?

Evalle asu

adecuada, y

para idenfific

mentiras.

entrevistado/ indiciado.
Ello le permitird
abordar la entrevista

/ intferrogatorio con
mayor facilidad y

de manera mds

adicionalmente le
brindard herramientas

iregularidades o

%

ar

Paso 5: La entrevista / interrogatorio como teatro

(Joe Navarro)

Como en el teatro, se deben disponer de todos los elementos que favorezcan la puesta en
escena. De manera general se hace referencia a algunos de estos elementos.

La adecuada disposicidon
de quienes concurren
ala entrevista /
inferrogatorio es
fundamental. El horario
incide en ello.

Registro

Se ha determinado el
medio correcto para
hacer el registro de la
entrevista /interrogatorio
y facilitar que la misma
fluya de la mejor forma.

Actuacién

El entrevistador estd
preparado para
reaccionar ante las
posibles respuestas del
entrevistado /indiciado.

-

Escenario

Se trata de un espacio fisico
adecuado (calmado, sin
distracciones, sin interrupciones)

Se ha definido la ubicacién de
quienes intervienen en la entrevista /
interrogatorio: Psicoldgicamente hay
menos estrés cerca de la puerta.

sSe tiene claridad sobre los
confenidos de la entrevista
/interrogatorio? Se ha
preparado el conjunto

de preguntas y se tiene

la capacidad de generar
nuevas en funcién de su
desarrollo.

El actor (entrevistador)

Se ha preparado sobre

los tépicos a tratar en la
entrevista /interrogatorio.
Tiene claridad del caso y los
temas conexos vinculados al
mismo.

Ensayo

Se ha preparado el ejercicio
conjuntamente por el
equipo.
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Cuando se redliza la enfrevista /interrogatorio hay algunos aspectos a
considerar, como a continuacién se muestra:

Aspecto que considerar Contenido

El dominio y direccién de la entrevista / interrogatorio lo debe tener
el entfrevistador. Es quien determina las reglas de su desarrollo, cémo
evoluciona, cudl es el alcance y cudl es su objetivo. Para que ello sea
posible, debe haber una preparacién adecuada y se debe mantener
Establezca el dominio. | el control.

En especial, se debe tener cuidado en el interrogatorio considerando
que es un derecho del indiciado vy, en este caso, de acceder a su
recepcién, no podria coartarse la respuesta que se brinda por el
interrogado.

El éxito de la entrevista /interrogatorio depende de la relaciéon de
comunicacion que se entable con el entrevistado / indiciado. Ello
supone generar un ambiente propicio y de confianza que permita
al enfrevistado /indiciado desenvolverse de manera adecuada
sinfiéndose motivado a brindar informacién Util a la actuacion. Aqui
serdn de gran utilidad técnicas de comunicacién asertiva, y, frente
al indiciado, las técnicas de negociacion, de estarse dispuesto a ello.

Relacion de
comunicacion.

Es importante que el entrevistador conozca cémo funciona el proceso
de memoria en el ser humano. Ello es vital no solo para el desarrollo
Proceso de memoria de la entrevista /interrogatorio y el fipo de preguntas que se esboza,
pero, ademds -y principalmente- para la interpretacion de esta y su
aplicacion al caso concreto.

Detectar mentiras es uno de los retos mds atractivos que existen hoy en
dia en donde se analiza, principalmente, el lenguaje corporal.

Algunas herramientas para este propdsito:

®* Cuando se realiza una pregunta sencilla, en un lenguaje y tono
de voz adecuada a una persona y aun teniendo la certeza de
la claridad, la persona responde repitiendo la pregunta, pero por
partes. Ejemplo:

® Laura: gJuanita donde te encontrabas anoche?

* Juanita: 3;Qué donde me encontraba anoche?

® Cuando se hace una pregunta y se responde con la misma
pregunta, aunque no es una regla general, en algunos casos es
evidencia de un esfuerzo de aparentar conviccion. Eiemplo:

® |sabela: 3Paola no estuviste en el lugar donde ocurrieron los
hechos?¢

®* Poola: No, yo no estuve en el lugar de los hechos.

® Cuando se responde con exceso de emotividad, normalmente
acompanado de movimiento fisico en la cara, podria indicar que
algo no estd bien.

® Cuando se emite la respuesta y en el lenguagje corporal se
detectan nervios o tensién. Esto ocurre cuando una persona
se siente amenazada. Se observa sudoracién, aumento de la
respiracion, acelera la velocidad de respuesta, esto indica con
una alta probabilidad que estd mintiendo.

5Como detectar
el engano? /
Comportamiento y
lenguaje no verbal
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® Cuando al hacer una pregunta la persona no puede sostener la
mirada a los ojos, lo que trata es evadir constantemente al que le
hace la pregunta.

® Cuando hay una justificaciéon innecesaria. Lo que busca el
mentiroso es demostrar la inocencia a toda costa. Normalmente
habla de mds.

®* Muestra senales de estar tensa, preocupada, nerviosa.

* Al terminar la entrevista, su expresion cambia notablemente (se
siente aliviada).

Un buen entrevistador siempre debe ser cortés. El dominio no se
establece por la fuerza o la autoridad vy, por el contrario, ello
podria devenir en confravia de los intereses del entrevistador
motivando que las respuestas sean evasivas o inclusive
previniendo sobre la ausencia de imparcialidad (en especial de
cara al interrogatorio).

El entrevistador se debe identificar de manera amistosa e
informar el motivo de la diligencia (en el caso del interrogatorio
tener en cuenta las previsiones de ley).

Se recomienda no abordar inmediatamente los temas en
cuestion o relevantes. Lo ideal es generar una comunicacion
asertiva en un escenario de confianza mutua, y —a renglén
seguido- abordar los temas relevantes.

Debe haber una adecuada preparacion del caso, saber quién
es a la persona que se va a entrevistar / interrogar y qué relacion
tiene con el caso para poder asi saber que preguntas sirven:

— 2Qué2 Detalles completos de un hecho, determine
exactamente qué sucedid.

— zPor qué? Motivos que llevaron a realizar el acto.

— 2Cudndo? Fechas y horas precisas.

— 3COmo?2 CoOmMo se realizd el hecho.

— sDonde? Detalles del lugar donde se realizaron los hechos.

Mantener la mente abierta para recibir cualquier tipo de

informacion.

Aclarar como entrevistador que la funcién no es la de acusar
pues esto cambiard por completo la disposicidon del entrevistado
/indiciado (en especial en el Ultimo caso ha de definirse el objeto
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del interrogatorio — bien para solicitarlo o bien para acceder al
mismo- pues segun ello se dejard hablar a la ofra persona, se
tratard de orientar la diligencia, se buscard generar presion o
por el contrario mostrar actitud receptiva).

Para terminar la entrevista / interrogatorio es importante darle
las gracias al entrevistado / indiciado por la informacion dada.
Esto podria fortalecer un vinculo de confianza y mantener
contacto con usted para suministrar informacién que quizds en
ese momento no quiere dar o no se acordaba.

Es importante tener cabal conocimiento de la estructura interna
de la entidad a la que pertenece el indiciado / entfrevistado.

Lo anterior para poder determinar el alcance del que era su
conocimiento esperado y el rol o funcién que asume frente
al bien juridico protegido. Ello permitird conocer el nivel de
profundidad de la entrevista / interrogatorio, la posibilidad
de determinar conceptos bdsicos, procedimientos, o incluso
aterrizado al escenario propio de corrupcion que es materia de
andlisis. Asi mismo, definird el nivel de exigencia que se puede
tener frente al entrevistado / indiciado al punto que puede
derivar en la atribucién de responsabilidad.

En la misma linea de lo anterior, es de gran utilidad determinar
las funciones asignadas al cargo del entrevistado / indiciado,
recordando la fuente de estas (Manual de Funciones / Contrato).

Se debe tener claridad frente a figuras tales como la delegacion
de funciones, y recordar que la misma no implica, en ninguna
circunstancia, la desconexién o entrega total de la funcién.

Es bueno recurrir a fuentes diversas de informacién. No siempre
se fiene que tratar de quien tiene conocimiento directo de los
hechos.

Puede acudirse, por ejemplo, a quien debid conocer o detectar
a tiempo lo que estaba ocurriendo. En el caso de enfidades
estatales, p.e. serd de gran utilidad verificar los informes de
conftrol inferno e indagar directamente con el responsable de
esta unidad.
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e Asi mismo, puede acudirse a los encargados de riesgos
(aterrizado alriesgo de corrupcidon) o quienes han participado en
los procesos de identificacion de estos y principalmente. Cuando
el hecho que se analiza coincida con un riesgo identificado en
la matriz'?' que tuviere asignado un control, también serd de
gran importancia realizar estas diligencias con los responsables
correspondientes.

* Se debe determinar, de manera estratégica, el momento
oportuno de llevar a cabo las entrevistas / interrogatorios (este
Ultimo incluso puede optarse por no llevarlo a cabo). Ello tiene
en consideracion elementos tales como (i) preservar la reserva
de la actuacion'?, (i) tener cabal conocimiento del caso vy los
aspectos conexos'?, (i) conocer cémo acaecié el fendbmeno,
(iv) fijar el orden de las declaraciones, (iv) entre otros.

La respuesta es si. Esta es una pregunta recurrente y algunos
lo han interprefado como una maniobra para soslayar el
derecho de defensa del indiciado. Sin embargo, en algunos
casos (no en la mayoria), una vez se recibe la noticia criminal
no se tiene claridad absoluta sobre quiénes serian los presuntos
responsables (autores o participes) de la conducta, aspecto que
se dilucida una vez adelantadas algunas actividades propias
de indagacién. Cuando de ello surge que quien inicialmente
fue llamado como potencial testigo a través de diligencia de
entrevista, podria tener participacion en la conducta, se hace el
llaomado a interrogatorio.

Lo que no estaria permitido y supondria transgresién al derecho
de defensa, es de manera infencional hacer el llamado a
entrevista, llevando a la persona a pensar que inicialmente
se trata de un potencial testigo para obtener informacion sin
garantia alguna de las que le corresponden, vy luego si llamarlo
con su abogado.

Para evitar que ocurra lo anterior, se recomienda: (i) Desde la
hipotesis delictiva tratar de establecer los presuntos responsables
(autores o participes de la conducta), en este caso, las personas
deberian ser llamadas al final, (iij cuando en el marco del
desarrollo de la enfrevista surja elemento alguno que de luces
sobre lo anterior, la diligencia de enfrevista se debe interrumpir
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Para poder llevar a cabo esta actividad, el policia judicial no requiere de
ninguna autorizacion previa e incluso se puede desarrollar en el marco de los

para dichos efectos, (i) en especial con los llamados que no
se tenga claridad sobre su posible vinculacion, se debe ser mdas
cuidadoso en el tipo de preguntas que se formulan (se deben
plantear como si se fratase de un interrogatorio), p.e. se deben
evitar las preguntas que orienten a una "“autoincriminacion”, (iv)
es muy importante el cabal registro'? de la diligencia, (v) en lo
posible, en estos escenarios, evitar espacios cerrados en que no
haya mds personas presentes.

Dada la naturaleza de estos casos, se debe evaluar con
detenimiento los escenarios que ameriten: (i) Guardar proteccion
frente alos datos del “potencial testigo”, (ii) identificar escenarios
gue ameriten proteccién de testigos vy (iii) valorar los escenarios
en que se admite la prueba anficipada (se ampliaron con la
expedicidon de la Ley 1474 de 2011 para los casos de corrupcion).

Inspecciones

Ofra de las actividades investigativas de gran relevancia
en los casos de corrupcidon son las inspecciones,
principalmente, la inspeccién al lugar de los hechos e
inspecciones de lugares distintos al lugar de los hechos
y que se readliza con el objeto de obtfener, identificar,
recoger y embalar todos los elementos probatorios
y evidencias fisicas que se encuentren en los lugares

objeto de inspeccién (art 213, Ley 906/04).

actos urgentes (cuando hay lugar a ello y se dan sus presupuestos).

La ley determina la manera como se deberd llevar a cabo, estableciendo, por
ejemplo, que antes de pasar a recoger la evidencia fisica que se encuentre,
se deberd dejar plasmado en fotografia o video como se encontrd el lugar
inicialmente, y luego al final de la inspeccidn se deberd dejar constancia de
quien tuvo participacién en el lugar por medio de un acta. En todo caso para
el desarrollo de los procedimientos especificos se hace remision a los manuales

correspondientes.
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Aun cuando se describe de manera general el procedimiento, en este aspecto
se hacen algunas recomendaciones:

* Se debe valorar de manera adecuada el mejor procedimiento
para la obtencion de los EMP y EF que se encuentra en el lugar
de los hechos o en lugares diferentes al de los hechos.

Lo anterior, puesto que -dependiendo de la informacién- podria
adquirirse a través de oficio (recordando el deber de apoyo vy
colaboracién con las autoridades), o a través de este acto de
indagacién /investigacion oincluso, como se verd mds adelante,
a través de diligencia de registro y allanamiento (cada uno con
su propio procedimiento y con niveles diversos de afectaciéon a
los derechos fundamentales).

Este andlisis dependerd del tipo de informacién a recaudar
(EMP vy EF), el sujeto de la diligencia y el nivel de cooperacion
esperado, asi como la valoracion en torno a la probabilidad de
manipulaciéon o destruccion de la prueba.

e Entodo caso, se sugiere tener claridad absoluta frente a lo que
se estd buscando. Lastimosamente, en la prdctica, en estas
diligencias se recoge informacion en demasia complejizando la
actuacién y, en todo caso, recaudando elementos que no son
utiles a la actuacion.

* En la medida de lo posible, y con miras a generar la menor
afectacion a los derechos fundamentales, se debe tratar de
acceder en primer lugar, a la informacién que estd dispuesta
para conocimiento publico (se traen los missnos comentarios que
se mencionaron para el recaudo de informacién y documentos).

* Se debe tener absoluta claridad del objetivo de la diligencia,
en el marco de esta pueden surgir entrevistas y es vital que el
funcionario analice la utilidad o necesidad de estas.

e En todo caso se debe valorar quiénes acuden en caso de que
pueda servir de insumo para un informe técnico de policia
judicial.

e Cuando no exista cooperacién oportuna de las autoridades, se
debe validar esta opcién para el recaudo pronto y efectivo de
la informacion.

LA CORRUPCION =§:§= 13
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Diligencia de registro y allanamiento

Esta diligencia que se encuentra prevista en el art. 219 y s.s. del Cédigo de
Procedimiento Penal fiene por fin:

* Obtener elementos materiales probatorios y evidencia fisica, y/o

* Readlizar la captura del indiciado, imputado o condenado'.

. Blepes . Bienes NO susceptibles de registro y allanamiento
susceptibles de regisiro y allanamiento
®* Inmueble. ® Comunicaciones con abogado.
®* Nave. ® Comunicaciones con personas excluidas del
®* Aeronave. deber de declarar.
* Allanamientos especiales - art. 226 | ® Archivos de los anteriores con informacion
CPP. confidencial relativa al indiciado, salvo si el

privilegio desaparece (Par. art. 223 CPP).

Los requisitos para proceder con una orden de registro y allanamiento son los
siguientes:

e Orden escrita del Fiscal, salvo las excepciones previstas en el art.
230 Codigo de Procedimiento Penal.

 Motivos razonablemente fundados para concluir que la
ocurrencia del delito investigado tiene como probable autor o
participe al propietario, al simple tenedor del bien por registrar, al
gue transitoriamente se encontrare en él; o que en su interior se
hallan los instrumentos con los que se ha cometido la infraccion,
o los objetos producto del ilicito.

e Respaldo probatorio de los motivos razonablemente fundados.

e Determinaciéon del lugar por registrar. Descripcidon exacta. Se
prohibe el sefialamiento global o indiscriminado.

e Plazodiligenciamiento delaorden. Mdximo 30 diasenindagacion
y 15 dias en Investigacion. Si esta justificado se podrd prorrogar.

Para proceder a ejecutar la orden se debe tener en cuenta:

+ Unicamente se puede desarrollar en los lugares autorizados
(ordenados). Puede extenderse en los términos de la ley.
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Se debe garantizar la menor afectacién a los derechos
fundamentales.

Se incautardn Unicamente los bienes senalados en la orden.
Puede extenderse en los términos de la ley.

Se levantard acta. Sobre las condiciones del acta revisar el
contenido de los arts. 225y 227 CPP.

Horario. Si el procedimiento se lleva a cabo entre las 6:00 p.
m. y las 6 a. m., deberd contar con el acompanamiento de la
Procuraduria Generalde laNaciéon. En ningln caso se suspenderd
el procedimiento por ausencia de la Procuraduria General de la
Nacion.

Previo a la orden se debe valorar la cantidad de informacion /
documentacién a recaudar e implicaciones.

Es vital tener claridad absoluta sobre lo que se espera encontrar
y orientar la orden en este senfido.

Dependiendo de la complejidad del caso y del tema a fratar,
es vital que previamente se haya instruido sobre los contenidos,
aspectos, o posibilidades a encontrar para evitar que se traiga
informacion innecesaria, confusa, o incluso se deje de traer la
gue si es de utilidad.

Se debe conocer cudl informacién o documentacién se debe
tener a disposicién o deberia reposar en la entfidad. Si la misma
no se encuentfra indagar directamente por ella y dejar las
constancias del caso (p.e. informaciéon propia de la Ley 1712 de
2014 que a pesar de ser incluso reservada debe reposar en la
entidad a disposicion). Por ejemplo, en el caso de un contrato,
los documentos de los estudios previos.

Debe instruirse al funcionario de policia judicial sobre el alcance
de la orden, pues todo lo que exceda a la misma se recolectaria
de manera ilegal.

Asi mismo, se sugiere mantener contacto permanente con el fiscal
delcaso, de manera que cualquier adicién, aclaracion, comentario
o imprevisto, se pueda solventar de manera inmediata.

LA CORRUPCION =§:§= 15

UNIDOSCONTRA | V7%, \_



e Debe relacionarse cada uno de los elementos que se recauden.
Es usual que se recoja informacién y se ingrese como “Caja No.
1 con documentos”. No solo deben contabilizarse sino ademds
relacionarse en su integridad.

De las comunicaciones

De manera general, fodo lo que supone el acceso a las comunicaciones
supone una afectacién al derecho a la Intimidad cuya invasion se autoriza por
el cardcterirregular de la referida comunicacion.

No existe fransgresion excesiva, en tanto la comunicacién supone la
interlocucion de al menos 2 sujetos (lo que reduce el dmbito privado) y supone
una exposicidon de la informacién que —bajos estrictos pardmetros- puede ser
retenida, inferceptada o recuperada.

Retencién de
correspondencia
art. 233 CPP

\\\é.%\

Examen y devolucién de
correspondencia (art.

—

Requisitos

Procedimiento

Finalidad

234 CPP)

116

Consiste en lo siguiente:

* |a retencidon de correspondencia privada, postal, telegrdfica o
de mensajeria especializada o similar.

® La solicitud -a las oficinas correspondientes- de copia de los
mensajes fransmitidos.

* Solicitud a las empresas de mensajeria especializada para que
suministren la relacién de envios hechos por solicitud del indiciado

o imputado o dirigidos a él.

La misma debe corresponder con la que reciba o remita el indiciado
o imputado y de la que se crea (motivos fundados) contiene
informacién Util para la investigacion.

Se exige de orden del Fiscal que debe estar sustentada en motivos
razonablemente fundados (soportados con EMP y EF).

Se aplicardn analégicamente, segun la naturaleza del acto, los
criterios establecidos para los registros y allanamientos. Esta actividad
se puede realizar por un periodo mdximo de 1 ano.

Obtener informacién que pueda resultar Util a la investigacion.

“La policia judicial examinard la correspondencia retenida vy si
encuentra elementos materiales probatorios y evidencia fisica que
resulten relevantes a los fines de la investigacion, en un plazo méximo
de doce (12) horas, informard de ello al fiscal que expidié la orden.
Si se tratare de escritura en clave o en ofro idioma, inmediatamente
ordenard el desciframiento por peritos en criptografia, o su traduccién.
Si por este examen se descubriere informacion sobre ofro delito,
iniciard la indagacion correspondiente o bajo custodia la enviard a
quien la adelanta.
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Una vez formulada la imputacion, o vencido el término fijado en el
articulo anterior, la policia judicial devolverd la correspondencia
retenida que no resulte de interés para los fines de la investigacion.
Lo anterior no serd obstdculo para que pueda ser devuelta con
anticipacion la correspondencia examinada, cuya apariencia n
o se hubiera alterado, con el objeto de no suscitar la atencién del
indiciado o imputado.”

Interceptacién de
comunicaciones

Se busca interceptar —-mediante grabacidon magnetofdnica o
similares - las comunicaciones que se cursen (por cualquier red
de comunicaciones) en donde haya informacion o interés para la
actuacion.

No es procedente cuando las comunicaciones se realicen con el
defensor.

® Orden del Fiscal (escrita y fundada).

*  Obtencién y procesamiento técnico.

® Se debe practicar la diligencia por las autoridades competentes
(Policia Judicial art. 46 Ley 938/04 y C-594/14).

® Se debe guardar reserva.

* Se debe efectuarinmediatamente después de la orden.

® Plazo Mdximo de é meses prorrogables. (En este caso tiene control
previo C-131/09).

® Buscar EMP y EF.
® BUsqueda y ubicacion de imputados, indiciados o condenados.

Requisitos

Finalidad

“La Fiscalia ordena la retencién de computadores,
servidores, diskettes y demds medios de almacenamiento
que pueda haber utilizado el indiciado o imputado al
transmitir informacién, que resulte Util para la indagacién
adelantada, cuando tenga motivos razonablemente
fundados acorde con los medios cognoscitivos previstos en
el Cédigo para inferir esa situacién, de modo que expertos en
informdtica forense descubran, recojan, analicen y custodien
lo recuperado” (C-131/2009).

Se consagra la posibilidad de aplicar analdgicamente, segun
la naturaleza del acto, los criterios establecidos para los
registros y allanamientos (inc. 2°) y la aprehension referida se
limitard exclusivamente al tiempo necesario para la captura
de la informacién en él contenida.

En este aspecto se hace una breve referencia a los correos electronicos, los
cuales, de acuerdo con nuestro ordenamiento juridico, son documentos,
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aun cuando carezcan de materialidad fisica, ello no les resta valor juridico
ni probatorio. La Ley 527 de 1999 establece que los correos electrénicos
son mensajes de datos (numeral a) del articulo 2), entendiendo por tales:
“Mensaje de datos. La informacién generada, enviada, recibida, aimacenada
o comunicada por medios electronicos, épticos o similares, como pudieran
ser, entre otros, el Intercambio Electréonico de Datos (EDI), Internet, el correo
electronico, el telegrama, el télex o el telefax (...)".

A su vez, el articulo 5 de la misma normativa plasma lo que se ha denominado
el principio de equivalencia funcional, consistente en el otorgamiento de la
misma validez juridica y probatoria de los documentos realizados por medios
fisicos a aquellos hechos electronicamente. No se negardn efectos juridicos,
validez o fuerza obligatoria a todo tipo de informaciéon por la sola razdén de que
este de forma de mensaje de datos.

Ahora, este documento plasma un acto de comunicacion, y como tal surge
necesario reiterar la importancia de los derechos al habeas data y a la
Intimidad. Ambos derechos se encuentran consignados en el articulo 15 de la
Constitucién Politica Colombiana en los siguientes términos:

“Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal vy
familiary a su buen nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos
respetar. De igual modo, fienen derecho a conocer, actualizar y
rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre ellas en
bancos de datos y en archivos de entidades publicas y privadas.
En la recoleccion, tratamiento y circulacion de datos se respetardn
la libertad y demds garantias consagradas en la Constitucion.

La correspondencia y demds formas de comunicacion privada son
inviolables. solo pueden ser interceptadas o registradas mediante
orden judicial, en los casos y con las formalidades que establezca
laley (...)".

Respecto del derecho del habeas data'? ha senalado la Corte Constitucional
que consiste en *(...) la facultad que tienen los individuos de conocer, actualizar
y rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre ellas en bancos de
datos y en archivos de entidades pUblicas y privadas”'?; por su parte, frente al
derecho a la Infimidad se ha establecido que este:

“(...) permite y garantiza en los asociados, el poder contar con una
esfera o espacio de vida privada no susceptible de la interferencia
arbitraria de las demds personas, que, al ser considerado un
elemento esencial del ser, se concreta en el derecho a poder
actuar libremente en la mencionada esfera o nucleo, en ejercicio
de la libertad personal y familiar, sin mds limitaciones que los
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derechos de los demds y el ordenamiento juridico. En ese orden de
ideas, y al no ser un espacio que forme parte del dominio publico,
obedece al estricto interés de la persona ftitular del derecho y
por consiguiente no puede ser invadido por los demds. Por esta
razén, ese espacio personal y ontoldgico, solo “puede ser objeto
de limitaciones” o de interferencias “en guarda de un verdadero
interés general que responda a los presupuestos establecidos
por el articulo To. de la Constitucion”. La jurisprudencia de la
Corte Constitucional tal y como se ha dicho, ha senalado que el
derecho a la intimidad es enfonces, inalienable, imprescriptible y
solo susceptible de limitacion por razones legitimas y debidamente
justificadas constitucionalmente”'%,

Asi, pese a que en un principio se entendia que ambos derechos tenian entre
si una relacion de especie y género —respectivamente-, la jurisprudencia hoy
en dia reconoce que consagran derechos diferentes en tanto el primero de
ellos (habeas data) se refiere en términos generales al control y autoridad que
el titular de la informacién tiene respecto de esta y el manejo, administracion
y disposicion que el responsable del tratamiento de la informaciéon le dé;
mienfras que el segundo (intimidad) contempla la posibiidad de que la
persona sed libre y espontdneaq, se pueda auto-determinar y en general,
gue no sea objeto de infromisiones injustas dentro de su esfera privada y
personalisima.

Existe violacion del derecho al habeas data cuando se transgreda alguno de
los aspectos que presuponen su garantia; “(...) la informacién contenida en el
archivo debe haber sido recogida de manera ilegal, sin el consentimiento del
titular del dato (i), ser errébnea (i) o recaer sobre aspectos intimos de la vida de
su titular no susceptibles de ser conocidos publicamente (...)".

Por su parte, se vulnera el derecho a la intimidad, en palabras de la Corte
Constitucional, cuando la intromision no corresponda a criterios y finalidades
de interés general, legitimos vy justificados constitucionalmente, salvo que
exista un consentimiento auténomo, libre y espontdneo de la persona de cuya
privacidad o intimidad se tfrate:

“(...) Por consiguiente, una primera conclusién al estudio de la
infimidad permite fijar la siguiente regla: salvo las excepciones
previstas en la Constituciéon y la ley, que obliguen a las personas
a revelar cierta informacién a partir de su reconocimiento o
valoracién como de importancia o relevancia publica; el resto de
los datos que correspondan al dominio personal de un sujeto no
pueden ser divulgados, a menos que el mismo individuo decida
revelar autbnomamente su acceso al publico.
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(...) Por consiguiente, una segunda conclusion al estudio de la
infimidad permite fijar la siguiente regla: El alcance del derecho a
la intimidad de un sujeto, depende de los limites que se impongan
a los demds, como exigencia bdsica de respeto y proteccion de
la vida privada de una persona. La existencia del nicleo esencial
de dicho derecho exige que existan espacios medulares en donde
la personalidad de los sujetos pueda extenderse en plena libertad,
pues deben encontrarse excluidos del dominio publico. En aquellos
espacios la garantia de no ser observado (el derecho a ser dejado
solo) y de poder guardar silencio, se convierten en los pilares
esenciales que permiten asegurar el goce efectivo del derecho a
la infimidad™'3°,

“Uno de los medios de comunicacién privada que cobra especial
importancia en la actualidad con el surgimiento de la informdtica es
el correo electrénico, sobre el cual, dada la complejidad de la
realidad actual exige una aproximacién a la intimidad que tenga en
cuenta los diversos aspectos que la contempla, entre los cuales se
halla el derecho a controlar la informacion acerca de uno mismo”’3'.

Al respecto, la doctrina ha considerado'2:

120

“(...) elcorreo electronico esuno de los mds destacados avances de
la era de lasociedad de lainformacién que ha originado algunas de
las nuevas formas de agresion a la intimidad (...). Un fendbmeno tan
antiguo como la propia especie humana, el de la comunicacion,
se lleva a cabo a fravés de un soporte desconocido hasta hace
muy poco: el mensaje se digitaliza para enviarse al destinatario a
velocidad luz por la Red. De esta forma, se conectan dos equipos
informdticos a través de un servidor. El correo electronico origina
necesidades de tratamiento juridico igualmente novedosas, que
poco a poco habrd que ir construyendo y sedimentando.”

Por tratarse entonces de un dispositivo que tiene un dmbito
privado, es que la regla constitucional prevista en el articulo 15
Superior, referida a la inviolabilidad de la correspondencia y demds
formas de comunicacién privada, tiene total aplicabilidad cuando
se trata de correos electronicos, pues se trata de una forma de
comunicacion entre personas determinadas {...)'%3".
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"Ademds, ha sostenido la Corte, las reservas legal y judicial para
efectos del registro e interceptacion de la correspondencia vy las
comunicaciones privadas, constifuyen verdaderas excepciones
a la regla general de su absoluta inviolabilidad que, como tales,
son de interpretacion restrictiva, lo cual indica que no pueden
extenderse a ningun otro caso en ellas no previsto, y mds cuando la
disposicion constitucional se vale del adverbio ‘solo’, para indicar
gue en ningun evento podrd procederse a interceptar o registrar las
formas de comunicacion senaladas, sin que medie orden judicial
(...)r%6",

"“Es claro que ese derecho es una extensién de la libertad personal,
como ocurre en relacion con la inviolabilidad del domicilio v,
precisamente por ello, de garantizarlo se ocupa la Constitucion
Politica. No de ahora, sino desde antano, el derecho a la
privacidad de las comunicaciones ha tenido asiento directo en la
Constitucién por cuanto los seres humanos, a través del lenguaje en
sus distinfas modalidades, entran en contacto con sus semejantes,
hacen conocer de ellos lo que piensan, expresan sus afectos, sus
animadversiones, aun sus infenciones mds reconditas, sus opiniones
politicas, sus convicciones religiosas, reciben informaciones
personales, a veces intimas o que, con razén atendible o sin ella, por
su propia determinacion no quieren compartir con otros. Por ello, ese
derecho a la libertad de comunicacion y a la no interceptaciéon ni
interferencia de los demds, se extiende incluso a los consanguineos
mds proximos y se impone su respeto al Estado como uno de los
derechos individuales mds caros a los seres humanos, y por ello, ho
se deja simplemente a que lo establezca la ley, sino que se protege
desde la Carta Politica™'¥.

e Se debe observar el medio adecuado de acceso a la
comunicacion correspondiente, debiendo identificar si existe un
contacto fluido que facilite el acceso actual a informacion, o si
basta una verificacion al pasado de las comunicaciones.

e Se debe prestar especial atencidon frente a los contextos,
alcances y contenidos de las comunicaciones.
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* Auncuando se tomen apartes relevantes que corresponden con
los que sirven como EMP o EF de los elementos de la conducta
gue es materia de indagacién, se debe prestar atencién a los
contenidos integrales y tfodos deben ser objeto de un futuro
descubrimiento.

e Hay comunicaciones que se encuentran prohibidas, por lo que
Nno se puede tener acceso.

BUsqueda selectiva en bases de dato

2Qué es la busqueda selectiva en base de datos? Hace referencia a las
busquedas focalizadas sobre un sujeto en particular. La confidencialidad de
la informacion estd relacionada con el cardcter personal de los datos cuya
difusién constituye una invasiéon a la intimidad personal o familiar de su titular.

sPor qué estd regulado? Necesitan autorizacién previa del juez de control
de garantias porque afectan derechos y garantias fundamentales. La
confidencialidad de la informacién estd relacionada con el cardcter personal
de los datos cuya difusion constituye una invasion a la intimidad personal o
familiar de su titular.

sEsta buUsqueda que derecho afecta? El derecho a la intimidad comprende
gue toda persona tiene derecho al respeto por su intimidad, nadie podrd ser
molestado en su vida privada. Para poder hacer una buUsqueda selectiva en
base de datos es necesaria una orden del Fiscal y autorizacion previa del juez
de control de garantias.

sPor qué es necesario ir al juez de control de garantias antes de realizar la
buUsqueda selectiva en bases de datos? Porque responde al principio de
necesidad efectiva de proteccién judicial, debido a que muchas de las
medidas procesales que se adoptan en el curso de la investigacion penal
entran en tensidon con el principio de inviolabilidad de determinados derechos
fundamentales los cuales Unicamente pueden ser afectados en sede
jurisdiccional.

Esta actividad investigativa tiene por objeto:
e Adelantar buUsqueda selectiva en las bases de datos, que

implique el acceso a informacion confidencial, referida al
indiciado o imputado.
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¢ Obtener datos derivados del andlisis cruzado de las mismas.

A esta diligencia se acude cuando se accede a bases de datos, debiendo
recordar que existen datos personales que son los que cumplen con las
siguientes caracteristicas:

“i) estar referido a aspectos exclusivos y propios de una persona
natural, i) permitir identificar a la persona, en mayor o menor
medida, gracias a la visién de conjunto que se logre con el mismo
y con ofros datos; iii) su propiedad reside exclusivamente en el
titular del mismo, situacién que no se altera por su obtencidon por
parte de un tercero de manera licita o ilicita, y iv) su tratamiento
estd sometido a reglas especiales (principios) en lo relativo a su
captacién, administracion y divulgacion™!28,

“"Cualquier informacién vinculada o que pueda asociarse a una O varias
personas naturales determinadas o determinables”!?.

Datosimpersonales que son los que no cumplen los requisitos anteriores. Aunado
a ello, se debe tener en consideracion lo que se menciond previamente en
relacion con lo que son datos privados, semiprivados, publicos o sensibles,
informacion publica reservada y demds criterios que se desarrollen en las
normas concordantes.

Cuando se quiera hacer comparaciones de datos registrados en bases
mecdnicas, magnéticas u otfras similares (bases de datos de acceso puUblico)
no se requiere control previo. En todos los demds eventos y cuando se quiera
tener acceso a bases de datos privadas o semiprivadas, se debe acudir antfe el
juez de control de garantias (C-336/07) para un control previo.

Cuando se trate de datos sensibles no habrd acceso ni siquiera a través del
juez de control de garantias. Adicional a este control previo, se exige un control
posterior.

Asi las cosas, sEn qué casos hay que ir al juez de control de garantias?

e BUsqueda selectiva en bases de datos que no sean de libre
acceso, es aquella referida a un objeto o sujeto especifico,
predeterminado o preestablecido, que reposa en bases de
datos sometidas a régimen de divulgacién restringido, ya sea
porque se frate de materias que el Estado debe preservar para
la proteccion del interés general y la seguridad nacional, o por
razones de similar naturaleza.
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* BUsqueda selectiva en bases de datos que contengan
informacion confidencial referida al indiciado o imputado,
hace referencia a las busquedas focalizadas sobre un sujeto en
parficular, en este caso el indiciado o imputado.

* La confidencialidad de la informacion dimana del cardcter
personal de los datos, cuya difusion constituye una invasion a la
infimidad personal o familiar de su fitular. La confidencialidad es
uno de los principios que regula la actividad del fratamiento de
datos personales, en virtud del cual, las personas que intervengan
en la recoleccion, almacenamiento, uso, divulgacion y control
de estos datos estdn obligadas, en todo tiempo, a garantizar la
reserva de esta, incluso después de finalizar sus relaciones con el
responsable del fratamiento.

e Obtencién de datos derivados del andilisis cruzado de esa
informacion, es una busqueda que hace referencia a la
posibilidad que ofrecen las bases de datos denominadas bases
de datos relacionales o sistema de manejo de bases de datos
relacionales, de establecer vinculos de informacién de manera
que los datos puedan ser estructurados o almacenados para que
puedan ser buscados y colectados de formas diferentes. Este
tipo de buUsqueda admite asi mismo la posibilidad de elaborar
reportes que cruzan variables a través de filtros para visualizar la
informacion desde un determinado punto de referencia, segun
los criterios de quien realiza la bUsqueda.

5Qué relacion tiene la busqueda selectiva en base de datos con el habeas
data? La busqueda selectiva en bases de datos se inserta dentro del dmbito de
operatividad del derecho al habeas data, que recae sobre sistemas de acopio
de informacién que se articulan a los llamados bancos de datos o centrales
de informacién, que son administrados por entidades puUblicas o privadas
sometidas a ciertos principios juridicos, con el fin de garantizar la armonia en
el ejercicio de los derechos fundamentales de los diversos actores (titulares,
usuarios y administradores) del proceso de recopilacién, procesamiento,
almacenamiento, control y divulgacion de datos personales.

La buUsqueda selectiva en bases de datos es una de las diligencias de mayor
empleo en los casos de corrupcion. No obstante, en algunos casos se emplea
mds de lo necesario e incluso frente a bases de datos que son de libre acceso.
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En este aspecto es relevante:

* Enprimerlugar, se deben descartar otros mecanismos de acceso
a la informacioén, p.e. cuando la victima voluntariamente desea
entregar informacién con datos que le son propios.

e En caso de que lo anterior no sea posible, se debe establecer
si la informacién que se requiere o solicita estd inmersa en una
base de datos.

e Determinado lo anterior, se ha de analizar la naturaleza de la
base de datos (publica, privada) y el contenido o alcance de
los datos (puUblicos, privados, semiprivados, sensibles).

e« Cuando no se tfrate de una base de datos publica, se debe
acudir ante el juez de control de garantias (tanto en control
previo como posterior), en donde se recomienda:

— Tener claridad de los datos que se quiere acceder (periodos,
contenidos, alcance'®, ubicacion exacta, relacién con la
conducta).

— Sustentar la solicitud en motivos fundados.

— Siserequiere hacercruce de datoslasolicitud se debe formular
de manera separada (puede ser en la misma audiencia).

* Cuando se determine en la orden y/o por el juez un periodo
de tiempo corto para el cumplimiento de la orden, se sugiere
requerir la ampliacién (muchas veces se pierde tiempo en
constantes audiencias de ampliacién del plazo).

e Se debe hacer seguimiento juicioso a los términos fijados en la
orden y autorizaciéon de esta.

Andlisis link

Uno de los principales retos en las actuaciones penales deriva de la gran
cantidad de informacioén con que se cuenta, mucha de ella extraida de
diferentes fuentes y en diferentes formatos. Dentro de toda esa informacion
muchas veces se encuenfran senales que permiten avanzar o resolver un
caso; pero para encontrar dichas sefales es necesario realizar el andlisis de
informacion.
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Dentro de las diferentes técnicas de andlisis, el andlisis link es una de ellas, ya
gue permite tener vinculos directos con los datos de la base de datos. El hecho
de estar en una base de datos permite contar con informacion estructurada,
estandarizada y homologada, en ofras palabras, transformada para poder
generar informacién que permita llegar a conclusiones en los procesos de
investigacion.

Entonces sQué es el andlisis link o andlisis de enlaces? El andlisis link es una
técnica de andlisis de datos que genera conocimiento y que se utiliza para
encontrar las relaciones enfre los nodos de una red, sea esta una red de
narcotrdfico, red de corrupcidén, red criminal, etc. Estos nodos pueden ser
personas, organizaciones, fransacciones, enfre ofros.

Un poco de historia del andilisis link. El andlisis link ha existido hace muchos anos,
inicialmente serealizabatodo de formamanualy personas expertas (Generacion
0). pero en la medida que el desarrollo tecnolégico ha avanzado, el andlisis
link se ha ido fortaleciendo, para contar actualmente con instrumentos que
permiten procesar gran cantidad de datos de infinidad de fuentes mucho mas
répido, a partir de un proceso de recoleccion mucha mds idéneo, fransformar
los datos en informacion para su andlisis y tener resultados que permiten a los
investigadores ser mds eficientes y eficaces (Tercera Generacion). Klerks'!
categorizd las herramientas de andlisis link en 3 generaciones iniciando en 1975.

e Generacion 0. Como se mencionaba anteriormente, en la
Generacidén 0, el andlisis link se basaba en procesos manuales
en los que los investigadores eran expertos en la temdatica a
analizar:

llustraciéon 2. Generacion 0.

OTH GENERATION

S e i i e e

|

Fuente: JamesMcGivern/link-analysis-in-networks-or-finding-the-terrorists
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Los investigadores tenian que recolectar evidencias, entre
otros, fotos, documentos, y mapas. Estos los iban organizando
de tal forma que se pudieran identificar relaciones, patrones,
tendencias, o comportamientos de los involucrados. Asi mismo,
iban ubicando en un mapa con adlfileres, la localizacién de sitios
que estaban relacionados con la actividad criminal que se
estaba investigando.

e Primera Generacidn. La primera generacién se introdujo en 1975
como el Grdfico Anacpapa de Harper y Harris. Este método
requeria que un experto de dominio revisara los archivos de
datos, identificara las asociaciones mediante la construccion de
una matriz de asociacién y una matriz de actividades, creara
un diagrama de enlaces para la visualizacion y finalmente
analizara el grdfico de la red para identificar patrones de
interés. Este método requeria de un extenso conocimiento del
dominio (delito), asi como de mucho tiempo al revisar grandes
cantidades de datos.

Mientras que la matriz de asociaciéon se basaba en las relaciones
enfre personas, organizaciones y/o propiedades, la de actividades
se utilizaba para producir informacién que se podia procesar,
haciéndose Util para la aplicacién de la ley. Su principal objetivo
era el de identificar las acciones y actividades de las personas con
respecto a las ubicaciones.

llustracidon 3. Primera Generacion.

<t GENERATION

Generally Link Analysis
A Matrix
accepted first
formalisation
was in 1975
with the
Anacpapa
Chart of
Harper and
Harris

Fuente: JamesMcGivern/link-analysis-in-networks-or-finding-the-terrorists

e Segunda Generacion. La segunda generaciéon del andlisis link
consiste en contar con herramientas de andlisis basadas en
grdficos automdticos. Estas herramientas ofrecen la capacidad
de automatizar la construccién y actualizaciones del cuadro
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de enlace una vez que se crea manualmente una matriz de
asociacion.

Para el andlisis de los grdficos y tablas resultantes se requiere
de un experto con amplio conocimiento del dominio (delito
analizado). Entre las herramientas desarrolladas en  esta
generaciéon se encuentran las siguientes: IBM i2 Analyst’s
Notebook'#?, Netmap'#?, ClueMaker'*y Watson',

llustracion 4. Andlisis Link caso de importacién de drogas.

1a55cHE

Fuente: IBM i2 Analyst’s Notebook

» Tercera Generacién. La tercera generacion de herramientas

de andlisis de enlaces permite la visualizacion automdtica de
los vinculos entre los elementos en un conjunto de datos, que
luego pueden servir como el lienzo para una mayor exploraciéon
o actualizaciones manuales.

En esta generacién se enmarcan los grdficos de vinculos y los
mapas de vinculos. Los graficos de vinculos muestran la magnitud
y la direccién de las relaciones entre dos o mds variables de
categorias. Resultan Utiles para identificar relaciones entre nodos
gue no se pueden ver facilmente en los datos sin procesar.

Los grdficos de vinculos pueden responder a preguntas sobre
los datos, por ejemplo: sComo estd relacionado? y 3En qué
direccién fluye la informacion?

Puede dimensionar los nodos siguiendo los siguientes métodos:
— Grado: El nUmero de vecinos directos del nodo.
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— Intermediacién: El grado en el que un nodo se encuentra en
la ruta mds corta entre otros nodos de la red.

— Cercania: El promedio de las rutas de distancia mds corta al
resto de nodos.

A continuacidn, se presenta un ejemplo de un grdfico de vinculos
donde un analista SIG estd estudiando los patrones de migracion
de los Estados Unidos.

Puede usar un grdfico de vinculos para visualizar el indice de

migracién entre Estados individuales. El grdfico de vinculos se
puede configurar para mostrar la direccidon de la migracién.

llustracion 5. Patrones de migracién en los Estados Unidos.

Fuente: ESRI.

Los mapas de vinculos permiten visualizar las relaciones entre
distintas ubicaciones. Los mapas de vinculos se crean utilizando
dos campos de ubicacién de este archivo de capa. Los mapas
de vinculos le ayudan aresponder a preguntas como la siguiente:
5Como estd relacionado?

Los mapas de vinculos muestran tanto la magnitud como la
direccién del flujo entre ubicaciones. Por ejemplo, un mapa
de vinculos puede mostrar el nUmero de llamadas entrantes y
salientes entre ubicaciones.

A continuacion, se presenta un ejemplo de un mapa de vinculos
donde una organizacidon sanitaria no gubernamental estd
estudiando la propagacién de una enfermedad infecciosa
durante el brote anterior. Se utiliza un mapa de vinculos para
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visualizar la propagacion desde dos de los paises mds afectados
por la enfermedad a otros paises del mundo.

llustracion 6. Mapa de Vinculos propagacién de una enfermedad infecciosa.

rans

Wilan @ MigrationTeble! >

Madrid Istanbul

New Delhi

Fuente: ESRI.

Elementos del andlisis link. Los elementos del andlisis link son los que se traen @
continuacion:

Red Nodo

Un conjunto de nodos y vinculos interconectados. | Un punto o vértice que representa a un
Por ejemplo, una red criminal que ufiliza una red | objefo, por ejemplo, persona, lugar, fipo
de personas, rutas, sitios, transacciones, llamadas | de delito, tuit o llamada. El nodo también
para llevar a cabo su actividad criminal. puede incluir propiedades asociadas.

Vinculo Centralidad

Lasrelaciones o conexiones entre nodos. El vinculo | La  centralidad es una medida de
también puede incluir propiedades asociadas. La | importancia para los nodos de una red.
relacion entre perfiles de una red, por ejemplo, | Evaluar la influencia de un nodo sobre ofros
propietario, amigo, testaferro o conexion. nodos de una red.

llustraciédn 7. Elementos de una red.

Cole Bombing Suspects

n .
Ramzi Bin al-shish ,,’y-d Sufaat

Mahamed Atta | " /A Yialid Ba' Attash [Khallad]
Vinculo u VN e V.
X ! / \ \ /
\ iglr

Ahmad Aighamdi \| 7

n.,...u.h.y vt Azt ,n,(.mmm.

Cenftralidad

evdgrn \| /
e \/ <«— Nodo
Ahmed Alnami Majed Moged

Ahmed AlHada

Mohamed Abdi

s

Fuente: IBM i2 Analyst’s Notebook.
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Reconocimiento de fotografias o reconocimiento en fila de personas

Elreconocimiento tiene por objeto facilitar la identificacién de un presunto autor
o participe de una conducta delictiva. Existe el reconocimiento de fotografias
y el reconocimiento en fila de personas.

Elreconocimiento de fotografias se realiza a través de fotos y videos, consiste en
la diligencia que realiza quien habiendo visto o quien teniendo conocimientos
de los hechos que se estdn investigando, al revisar una serie de fotos reconoce
quién participd en el delito. Se deben emplear fotografias que incluyan all
potencial sospechoso y a personas que sean similares al mismo (que tengan
rasgos similares).

ivi imi 5 iz ini ,
Esta actividad de reconocimiento se podrd realizar con minimo 7 fotos, y la
policia judicial puede hacer uso de varios métodos como videos, fotos en
tiempo real, fotos digitales y demds medios que permitan identificar a una
persona',

El reconocimiento de personas en fila se hace cuando se tiene a un potencial
sospechoso, pero no se conoce el nombre exacto o se requiere confirmar su
identidad. Aligual que en el reconocimiento de fotos y videos, necesita previa
autorizacion del fiscal que estd llevando a cabo la investigacion, y tampoco
serd tomada como una prueba por si sola, sino que se adjuntard a la entrevista
que de la persona para su valoraciéon en conjunto.

Consejos practicos para el desarrollo de diligencias de reconocimiento

Se debe advertir que no es una de las diligencias de mayor empleo en este tipo
de delitos, no obstante, no se descarta la posibilidad de emplearlo en casos
especificos y siempre que se den los supuestos para ello. Puede servir cuando
se cuente con testigos de los hechos propios de corrupciéon y como forma para
corroborar la identidad del potencial indiciado o imputado.

Seguimiento de personas y cosas

Serealiza el seguimiento pasivo a una persona o la vigilancia de un lugar o cosa,
cuando se tengan motivos fundados, de acuerdo con los medios cognoscitivos,
para inferir que:
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® Elindiciado o el imputado pudiere conducirlo a conseguir
informacion Util para la investigacion que se adelanta.

* Un inmueble, nave, aeronave o cualquier otro vehiculo
o mueble se usa para almacenar droga que produzca
dependencia, elemento que sirva para el procesamiento de
dicha droga, o para ocultar explosivos, armas, municiones,
sustancias para producir explosivos y, en general, los
instrumentos de comisién de un delito o los bienes y efectos
provenientes de su ejecucion.

Sin embargo, como es una actividad que involucra una afectacion a la
privacidad de las personas (expectativa legitima de intimidad), la Corte
Constitucional en la Sentencia C-881 del 2014 ha determinado los siguientes
limites o requisitos:

* Tienen que existir indicios concretos para seguir a la persona.

"“Sibien es verdad que las autoridades competentes tienen
que realizar actividades tendientes a la prevencion de las
conductas delictuosas, ello no puede quedar al capricho
o al arbitrio de quienes desempenen funciones de policia
judicial, pues se pondria en serio peligro la libertad personal.
Por esto, la autorizacién que se confiere al Fiscal General
de la Nacién o al Fiscal Delegado en quien delegue esa
funcién, para ordenar la incursibn o seguimiento pasivo
por funcionarios judiciales o de policia judicial a quienes
puedan readlizar actos de preparacidon de conductas
tipificadas en la ley penal, no puede legitimamente
abarcar a personas que se consideren “sospechosas”
de tales conductas, sino que se requiere la existencia
de circunstancias objetivas, externas, que constituyan
indicios concretos sobre el particular o la existencia de a
lo menos un principio de prueba, para que las autoridades
mencionadas puedan iniciar la incursidn o seguimiento
pasivo de alguien”.

“Si la persona tiene el derecho a no ser molestada ni
individualmente, ni en su familia, ello significa que esa
incursién o seguimiento pasivo que autoriza el articulo 243
del Cédigo de Procedimiento Penal, no puede readlizarse sino
de manera exclusiva para la finalidad prevista en la norma
citada, es decir, para la identificacién, individualizacion
o captura posterior, cuando se cumplan para el efecto
los requisitos constitucionales o legales, o para impedir la
ejecucion o consumacion de conductas punibles™!#,
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e El seguimiento es exclusivamente para la identificacién,
individualizacién, o una captura posterior, y para impedir la
ejecucién de conductas punibles.

“Si la persona tiene el derecho a no ser molestada ni
individualmente, ni en su familia, ello significa que esa
incursidon o seguimiento pasivo que autoriza el articulo 243
del Cédigo de Procedimiento Penal, no puede redlizarse
sino de manera exclusiva para la finalidad prevista
en la norma citada, es decir, para la identificacion,
individualizacion o captura posterior, cuando se cumplan
para el efecto los requisitos constitucionales o legales, o
para impedir la ejecucion o consumacién de conductas
punibles”4,

e La decisiéon tiene que ser debidamente justificada.

e El seguimiento tiene que ser temporal (mdximo 1 ano) y de
manera razonable.

e En todo caso se puede volver a expedir la orden si se debe a
motivos distintos.

e En todo caso, una orden de seguimiento pasivo a una persona
exige de conftrol previo y posterior.

También la normatividad aclara que, la persona que estd haciendo el
seguimiento no puede en ningun momento realizar las diligencias de registro
y allanamiento, entrar a un domicilio, o retener correspondencia e interceptar
comunicaciones.

Consejos prdcticos para el desarrollo de diligencias de seguimiento de
personas, lugares o cosas

Aligual que en el caso anterior, no se trata de las diligencias de mayor empleo
en este tipo de delitos. No obstante, no se descarta la posibilidad de emplearlo
en casos especificos y siempre que se den los supuestos para ello. Puede ser
Util, en especial, cuando se integra con otras diligencias investigativas, para
conocer cémo opera un fendmeno, detectar otros posibles responsables en la
organizacién criminal, entre otros.
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Andlisis e infiltracion de organizacién criminal y agente encubierto:

En las actuaciones penales es importante, ademds, reconocer el fenédmeno
criminal de que se trata para poder afrontarlo de la manera que mds convenga
a los fines de la investigacién. Es indispensable abordar nuevas estrategias que
permitan la persecucién del grupo o empresa criminal en su integridad en lugar
de pequenos eslabones:

“Asi, con el argumento de dar la necesaria respuesta social
preventiva y represiva frente a la criminalidad organizada,33
recientemente en los ordenamientos juridicos internos de diferentes
paises se han ido incorporando técnicas de investigacién que
comprenden figuras como el seguimiento pasivo de personas
o cosas, enfregas vigiladas, informantes, agentes encubiertos,
interceptacion de comunicaciones, vigilancia electrénica, entre
ofras,34 que permitan a las autoridades establecer y comprobar
delitos con tan alto grado de sofisticacion y complejidad como los
realizados por las organizaciones criminales, buscdndose alcanzar
a los mds importantes participes de los mismos.

Dichas técnicas se han agrupado con el nombre comin de
operaciones encubiertas, el cual comprende las actividades
desarrolladas por las autoridades desde la clandestinidad, para
someter en diversas formas el crimen, y que comportan un riesgo
de la seguridad no solo del individuo que participa en tal actividad,
sino de la sociedad en cuanto a la libertad ambulatoria y la
privacidad (...)""*.

Una herramienta que puede resultar de gran utilidad en la persecuciéon de
la criminalidad organizada es la agencia encubierta. Esta se encuentra
consagrada en el articulo 242 del CPP y que surge en aquellos eventos en
que existen motivos razonablemente fundados para inferir que el indiciado o
imputado continba desarrollando la conducta criminal:

“Las operaciones con agenfes encubiertos consisten en el
empleo de agentes de policia, por excepcidon de particulares,
que actuan a largo plazo introduciéndose en una organizacion
delictiva para combatir delitos especialmente peligrosos o de
dificil esclarecimiento, provistos de una falsa identidad para tomar
contacto con la escena delictiva y lograr tanto informacion como
elementos de prueba, llevando a cabo la persecucidon penal
cuando los ofros métodos de investigacién han fracasado o no
aseguran el éxito de la misma (...)""°.
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“Ahora, se ha entendido que el empleo del agente encubierto
no debe limitarse a Unicamente averiguar un delito concreto vy
determinado, sino que debe extenderse a investigar el modus
operandi y fodo lo relacionado con las actividades delictivas del
grupo en el que se infiltra, intentando asi dar con la cUpula de la
organizacién delincuencial para justificar el costo vy los riesgos que
se corren con la adopcién de dicho medio investigativo (...)""'.

Es un mecanismo mediante el cual, ante la verificacion de la existencia de hechos
constitutivos de delitos contrala administraciéon publica en una entidad del Estado,
una persona entrenada con funciones delimitadas y control de su operacion
se inserta al interior de la organizacion cambiando de identidad para ganarse
la confianza del grupo, identificar a sus integrantes y asi obtener informacion
de la actividad delictiva en cuanto a su funcionamiento y financiacién (modus
operandi). Ademds de cumplir con el propdsito de recaudar pruebas.

Asi las cosas, para que haya lugar a la agencia encubierta, se exige -de
conformidad con el Cédigo de Procedimiento Penal- la existencia de una
investigacion en curso por la comision de un delito, y asi mismo que se infiera
que la actividad delictiva se sigue desarrollando.

Ahora, dada la injerencia que esta actividad implica frente a los particulares,
debe haber una ponderacién siendo indispensable acudir a esta figura a la
luz de los principios que la orientan y en todo caso teniendo como norte la
gravedad de la conducta vy la dificultad en su investigacion al punto que se
hace necesario infiltrar la organizacién criminal.

Puede ser agente encubierto uno o varios funcionarios de policia judicial,
incluso particulares, pero esta circunscrita la agencia a la realizacion de actos
extrapenales con trascendencia juridica. También se podrd disponer como
agente encubierto al particular que en su misma identidad sea de confianza
del indiciado o imputado.

Lo importante en este punto es tener absoluta claridad sobre el perfil que se
requiere para una labor como esta, pues se estd asumiendo por el agente un
peligro personal que solo puede ser asumido por quien sea estable y fuerte y
este en la capacidad de desarrollar un papel o un rol que se le asigna al interior
de la organizacién criminal. Por el doctor Ramirez Jaramillo se formuld un perfil
gue se requeriria para poder actuar como agente encubierto de acuerdo con
las experiencias comparadas, en los siguientes términos:

“1. Autonomia personal para la toma de decisiones adelantdndose
a las situaciones, incluida la habilidad para enfrentarse a
problemas y resolverlos.
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Eficiente, eficaz y competente.

Capacidad para adaptarse al medio; para mimetizarse con él.

Alta infeligencia, incluida la emocional.

Equiliorado, calmado, que guarde el control.

Capacidad de comunicacién en todos los niveles: oral, gestual,

lenguaje verbal y no verbal.

7. Perfil de vendedor.

8. Empatia, es decir, tener la capacidad de ponerse en el lugar
del otro e interpretar las situaciones desde su punto de vista.

9. Confianza en si mismo con un alto grado de control interno.

10. Dureza como equivalente a poco sentimental; no tiene que ser
necesariamente alguien «frion, pero si que no se deje llevar por
sus sentimientos.

11. Flexibilidad, en el sentido de ser tolerante con los valores
culturales y morales de oftros.

12. Tolerancia ala critica y a la frustracién; debe serindependiente,
gue no necesite la aprobacion del medio.

13. Confidencialidad y discrecion.

14. Capaz de asumir riesgos sin llegar a ser temerario.

15. Preferentemente soltero y sin hijos.

16. Resistente al dolor y con aguante fisico considerable.

17. Debe ser una persona vulgar y corriente. Sin manias.

18. Edad: el rango ideal es entre los 25 y 45 anos, puesto que si es
demasiado joven se corre el riesgo de que cometa errores por la
necesidad de reafirmarse y demostrar su valia; por el contrario, si
es demasiado mayor se temen en exceso las pérdidas y el cambio
es mucho mas dificil de asumir, asi como el adaptarse a él.

19. Aspecto fisico corriente.

20. Culto. Se necesita un nivel cultural medio-alto (...)""2,

A

En todo caso, como minimo, para la seleccion del agente encubierto se deberd
tener en cuenta que:

* El personal a readlizar esta tarea sea alfamente calificado vy
capacitado y no tenga antecedentes de ninguin tipo.

e La persona seleccionada deberd manifestar su consentimiento
expreso.

* El agente encubierto escogido debe recibir la preparacién vy el
enfrenamiento adecuados.

e Se debe contarcon el visto bueno alinterior de la Fiscalia General
de la Nacion.
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e Se debe tener especial cuidado cuando se escoja a particulares
para la prestacién de esta mision.

Durante el proceso, ademds:
e Se debe prestar apoyo psicolégico al agente encubierto.

e Se deben ejecutar medidas de proteccion sobre la familia del
agente encubierto (cuando a ello haya lugar).

e El agente encubierto deberd rendir informes de acuerdo con el
programa metodoldgico.

* La labor del agente encubierto tiene control de legalidad
posterior's®, El control posterior es formal y material y debe
adelantarse en las 36 horas siguientes a la terminacién de la
operacién ante el juez de control de garantias. En algunos casos
también se exige que exista control de legalidad previo:

“(...) con la condicién de que cuando las operaciones
encubiertas impliquen el ingreso del agente a reuniones en
ellugarde trabajo o en el domicilio delimputado o indiciado,
deben estar precedidas de autorizacién del juez de control
de garantias, y sin perjuicio del control posterior”'>.

Se debe evitar:

* Que el agente encubierto se involucre sentimentalmente con
personas de la entidad u organizacién que se infiltre.

* Que el agente encubierto provogue la comisidon del delito.

* Que el agente encubierto actie con desproporcionalidad en el
desarrollo de su misién.

e En estos casos no se permite que sea el agente encubierte el
gue siembre la idea criminal (iniciativa del delito)'*, debiendo
actuar ainstancia del indiciado o imputado.

La terminacién de la operacién de agente encubierto se da cuando:

e Serevela laidentidad verdadera del agente encubierto.
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e Corre peligro la vida del agente encubierto.

e Se da la desviacion de la misiébn del agente encubierto.
e Cesala voluntad del agente.

* Muere el agente encubierto.

* Al agente encubierto sobreviene incapacidad absoluta.
e Lainformacion se puede obtener por otros medios.

e El agente encubierto incumple con sus deberes y obligaciones.

Para su procedencia se debe contar con autorizacion interna en la Fiscalia
General de la Nacién. A su vez, estd sujeta a control posterior del juez de
control de garantias en las 36 horas siguientes, dando aplicacién en lo que sea
pertinente a las reglas de registros y allanamientos.

El uso del agente encubierto no podrd extenderse por un periodo superior
a un (1) ano prorrogable por ofro ano previa justificaciéon, vencido el cual
-independiente de si se tienen o ni resultados- debe adelantarse el control
posterior.

Se puede aplicar para lo siguiente:

* Vigilancia: Recopilarinformacién de delitos cometidos o a punto
de cometerse.

e Prevencion: Evitar que una actividad delictiva ocurra o minimizar
SUS consecuencias.

“La competencia de la Fiscalia no se debe restringir a la
labor represiva, sino que en la lucha contra la delincuencia
es posible su intervencidn en las etapas previas a la
comision de un delito, como por ejemplo con agentes
encubiertos”!¢,

“La finalidad del agente encubierto es: “frenar nuevas y
sorprendentes modalidades delictivas que atentan en
mayormedidacontracarosbienesdelasociedadlascuales
en ocasiones son desarrolladas por empresas criminales”.
Considerd sobre ello, que ‘los érganos investigativos
deben encarar también de forma ingeniosa tal accionar
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con miras a evitar la comisién de delitos y desarticular esos
aparatos, por ejemplo, acudiendo a las modalidades del
agente encubierto o la infiltracion policial™'’,

e Facilitacion: En otras legislaciones, como la peruana, se
prevé que se puede usar para facilitar un delito proveyendo
bienes econdmicos u ofros recursos a una persona que tiene
predisposicion para cometer delitos. Enla legislacion colombiana
no aplica este uso porque esto puede considerarse como
induccién al delito, lo que estd prohibido en nuestro sistema
penal.

4.5 La defensa en la indagacion

El Codigo de Procedimiento Penal consagra, a partir del art. 267, las “facultades
de la defensa en la investigacién”. Estas potestades surgen aun con antelacion
a la formulacién de imputacion y, como tal, las ostenta también quien hasta
ahora es indiciado'®.

Por ello, este articulo se refiere a “quien sea informado o advierta que se
adelanta investigacién en su contra (...)". De conformidad con lo anterior,
ademds de poderse asesorar por un abogado, puede el que aqui se llama
indiciado buscar, identificar empiricamente, recoger y embalar los elementos
materiales probatorios, y hacerlos examinar por peritos particulares a su costa, o
solicitar a la policia judicial que lo haga. Los informes que deriven de lo anterior
podrd utilizarlos en su defensa ante las autoridades judiciales. Igualmente, podrd
solicitar al juez de control de garantias que lo ejerza sobre las actuaciones que
considere hayan afectado o afecten sus derechos fundamentales.

Para precisar lo anterior y teniendo en consideracion el desarrollo jurisprudencial
sobre el particular, se fiene lo siguiente:

e Una de las garantias principales del debido proceso se refiere
al derecho a la defensa, el cual debe ser garantizado por el
Estado en el dmbito de cualquier proceso o actuacion judicial
o administrativo —con mayor intensidad en un escenario penal-.
El derecho a la defensa, como ya es conocido, contempla la
defensa material y técnica.

* En un esquema procesal de tendencia acusatoria, como lo es
el contenido en la Ley 906 de 2004, el derecho a la defensa
confempla lo que se ha denominado la igualdad de armas de
la que se deriva un derecho a la igualdad de oportunidades e
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instrumentos procesales. Para la Corte este principio a la igualdad
de armas “constituye una de las caracteristicas fundamentales de
los sistemas penales de tendencia acusatoria, pues la estructura
de estos, contrario a lo que ocurre con los modelos de corte
inquisitivo, es adversarial, lo que significa que, en el escenario
del proceso penal, los actores son contendores que se enfrentan
ante un juez imparcial en un debate al que ambos deben entrar
con las mismas herramientas de ataque y proteccion™'™.

En virtud del principio de igualdad de armas que supuso un
cambio frascendental en la forma de adelantar la indagacion,
descargando a la Fiscalia del deber de indagar sobre aquello
qgue resultare favorable al indiciado, recae sobre la defensa un
deber de ejercer de forma activa el derecho que le asiste.

“De igual manera, el nuevo sistema impone a la defensa
una actitud diligente en la recoleccion de los elementos
de conviccion a su alcance, pues ante el decaimiento del
deber de recoleccion de pruebas exculpatorias a cargo
de la Fiscalia, fruto de la indole adversativa del proceso
penal, la defensa estd en el deber de recaudar por cuenta
propia el material probatorio de descargo. El nuevo
modelo supera de este modo la presencia pasiva del
procesado penal, comprometiéndolo con la investigacién
de lo que le resulte favorable, sin disminuir por ello la plena
vigencia de la presuncion de inocencia.

Ahora bien, como el cambio de metodologia de la
investigacion penal implica que, en el nuevo sistema, la
Fiscalia no estd obligada a recaudar material probatorio
que pudiera ser favorable ala defensa, sino que su tarea se
limita a encontrar las pruebas de cargo que desvirtuarian
la presuncidon de inocencia del acusado (aunque, de
encontrar pruebas exculpatorias, estd en la obligacién de
enfregarlas a la defensa), se hace indispensable que la
defensa tenga acceso al conocimiento del acervo que se
hard valer en su contra.

Por ello, en aras de mantener el equilibrio de la contienda
y de garantizar la vigencia del plano de igualdades en el
debate, en otras palabras, con el fin de hacer realidad el
principio de la igualdad de armas, la defensa debe estar
en posibilidad de conocer los elementos de juicio que
se encuentra a disposicidon de la Fiscalia, pues de ellos
depende el diseno de su estrategia defensiva (...)"'.

via de investigacion para los delitos asociados a la corrupcién

_/ Fiscales Unidos por la Transparencia y la Integridad
G



e Visto lo anterior, aunado al desarrollo de la jurisprudencia frente
alderecho ala defensa, se tiene que este derecho constitucional
esencial en el marco penal no admite limitaciones o restricciones
y como tal se puede ejercer durante toda la actuacién penal
incluida una etapa preprocesal:

“En los dos escenarios la posicion de la Corte ha sido
“univoca, consistente y sdlida, en el sentido de sostener que,
aluz de la Constituciéon y de los tratados internacionales de
derechos humanos, no pueden consagrarse excepciones
al ejercicio del derecho de defensa, esto es, no puede
edificarse sobre él restriccion alguna, de manera que
debe entenderse que la defensa se extiende, sin distingo
ninguno, a toda la actuacién penal, incluida por supuesto
laetapa preprocesal, conocidacomo investigacion previa,
indagacién preliminar o simplemente indagaciéon'¢',

“la interpretacién que se ajusta a la Constitucién y a los
tfratados de derechos humanos, en torno al tema de
hasta donde se extiende el derecho a la defensa en una
actuacién penal, tanto en el sistema mixto inquisitivo como
en el actual modelo de tendencia acusatorio, es la de
que el citado derecho surge desde que la persona tiene
conocimiento que cursa una investigacion en su contra y
solo culmina cuando finaliza el proceso. En este sentfido es
claro que el derecho ala defensa se extiende sin discusion
ninguna a la etapa preprocesal de la indagacion previa, y
a partir de ella, a todos los demds actos procesales hasta
la decision final'é2,

* De esta forma sEl derecho a la defensa surge una vez se es
imputado o surge con antelacion? Alrespecto concluyd la Corte
Constitucional que “una interpretacion sistemdatica de la Ley
906 de 2004 establece la posibilidad de activar el derecho de
defensa y varios de los derechos que lo componen, en cabeza
de una persona, antes de que esta adquiera la condicion de
imputado'e,

“(...) la interpretacién incluyente, es decir, aquella que
permite entender que la adquisicion de la condicién de
imputado es una de las diferentes condiciones en la cuales
se puede enconfrar una persona en un proceso penal,
pero en momento alguno excluye aquellas antferiores a la
condicién de imputado lo que implicaria que el derecho
de defensa se pueda ejercer antes de adquirirse la referida
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e Ahorq, ello no supone —per se- que las facultades son iguales con
independencia de la etapa, no de ofra forma se comprende
gue se haya hecho la especificacion en los arts. 267 vy ss. de la
Ley 206 de 2004. Las que corresponden a quien no es imputado
son las previstas en el art. 267 frente a las que adujo la Corte

condicién; es una interpretacién ajustada a la Carta
Politica y por ende es Constitucional.

En este orden de ideas, la correcta interpretacion del
derecho de defensa implica que se puede ejercer desde
antes de la imputacion. Asilo establece el propio Cddigo
por ejemplo desde la captfura o inclusive antes, cuando
el investigado tiene conocimiento de que es un presunto
implicado en los hechos. Por ello, la limitacién establecida
en el articulo 8° de la Ley 906 de 2004, si se interpreta en el
enftendido de que el derecho de defensa solo se puede
ejercer desde el momento en que se adquiere la condicion
de imputado, seria violatorio del derecho de defensa.

Por tal motivo, esta Corporacion condicionard la
exequibilidad de la expresion acusada sin perjuicio del
ejercicio oporfuno, denfro de los cauces legales, del
derecho de defensa por el presunto implicado o indiciado
en la fase de indagacién e investigacién anterior a la
formulacion de la imputacion'é,

Constitucional:

"Como facultades de quien no es imputado, el articulo
267, prevé la posibilidad de asesorarse de abogado; asi
como la facultad de buscar, identificar empiricamente,
recoger y embalar los elementos materiales probatorios
y hacerlos examinar por peritos partficulares a su costa, o
solicitar a la policia judicial que lo haga. Adicionalmente,
la norma senala que estos elementos, el informe sobre
ellos y las enfrevistas que se hayan realizado con el fin
de descubrir informacién Util, podrdn ser utilizados por la
defensa ante las autoridades judiciales; y que se podrd
solicitar al juez de control de garantias que ejerza control
sobre las actuaciones realizadas en esta etapa que hayan
afectado o afecten los derechos fundamentales del no
imputado.

Como lo ha sostenido la jurisprudencia de esta Corte,
la creacién de la figura del juez de control de garantias
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en el nuevo sistema procesal penal, ha sido una de las
modificaciones mds importantes introducidas por el Acto
Legislativo 03 de 2002, desde luego, sin perjuicio de la
interposicidn y ejercicio de las acciones de tutela cuando
sea del caso, con competencias para adelantar (i) un
control sobre la aplicacion del principio de oportunidad;
(i) un control posterior sobre las capturas realizadas por
la Fiscalia General de la Nacion; (i) un control posterior
sobre las medidas de registro, allanamiento, incautacion
e interceptacién de llamadas; (iv) un control previo para
la adopcién de medidas restrictivas de la libertad y (v)
decretar medidas cautelares sobre bienes; (vi) igualmente
deberd autorizar cualquier medida adicional que implique
afectacion de derechos fundamentales y que no tenga
una autorizacion expresa en la Constitucion.

(...)

La formulacion de la imputacion convierte al indiciado
en imputado (art. 126 CPP), y en tal calidad, adquiere
las mismas afribuciones asignadas a la defensa que
resulten compatibles con su condicién (art. 130 CPP),
concretamente, fiene la posibiidad de adelantar el
recaudo de la informacién pertinente y de los elementos
facticos de contenido probatorio necesarios para disenar
la estrategia defensiva. No obstante, la jurisprudencia
constitucional, como ya se vio, ha dejado en claro que
el presunto implicado puede ejercer su derecho de
defensa desde la etapa preprocesal de la indagacion
previa y durante la etapa de investigacion anterior a la
formulacion de imputacion, y que concretamente la Ley
906 de 2004 otorga derechos que permiten la activacion
del derecho de defensa aun cuando no se ha formulado
la imputacion, como el derecho a guardar silencio, el
derecho a no autoincriminarse y el derecho a declarar en
presencia de un abogado, enfre ofros.

(...)

En este sentido, ademds de las garantias previstas
en el arficulo 267 demandado, la jurisprudencia ha
constatado la existencia de dos adicionales, a partir de
la reforma introducida por el Acto Legislativo 03 de 2002
y de una interpretacién sistemdtica de la Ley 906 de 2004,
esenciales para el respeto de los derechos fundamentales,
la definicion de la verdad vy la realizacién efectiva de la
justicia. La primera, consiste en que toda afectacion de
los derechos fundamentales del investigado o indiciado
por la actividad de la Fiscalia (registros, allanamientos,
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incautaciones, interceptacion de comunicaciones, entre
otfras) debe ser decidida en sede jurisdiccional, y en tal
virtud, corresponde al juez de control de garantias el
examen de las medidas de intervencion en el ejercicio de
los derechos fundamentales para verificar que se adecuan
ala ley y son proporcionales.

La segunda, tiene que ver con la determinacién de que el
material de conviccién o evidencia, que tanto la Fiscalia
como la defensarecaudan en el proceso de investigacion,
deberd ser descubierto ante el juez de conocimiento, en el
transcurso del juicio oral, publico, donde la controversia y la
contradiccion tienen lugar, y en consecuencia, la garantia
del derecho de defensa es plena, sin perjuicio (i) de que
si alguna de las partes encuenfra material probatorio
y evidencia fisica muy significativos que deban ser
descubiertos, asi lo soliciten al juez para que este decida si
es excepcionalmente admisible o debe excluirse, oidas las
partes y considerando el perjuicio que podria producirse
al derecho de defensa y a la integridad del juicio; y (ii) de
la practica de prueba anticipada en casos de extrema
necesidad y urgencia para evitar la pérdida o alteracién
del medio probatorio, caso en el cual de todas maneras
deberd efectuarse una audiencia para garantizar el
confradictorio, de conformidad con los articulos 274 y 284
del Cédigo de Procedimiento Penal (...)""é.

Asi las cosas, concluye la Corte:

“"En conclusion, dado que el ejercicio del derecho de
defensa no tiene un limite temporal, puesto que se inicia
desde la etapa preprocesal, a partir del momento en
gue el investigado tiene conocimiento de que la Fiscalia
inici6 una investigacién por la presunta participacion
en un hecho punible, el ejercicio de los derechos del
indiciado, previstos en la Constitucion, la ley y las normas
intfernacionales sobre derechos humanos que hacen
parte del bloque de constitucionalidad, y particularmente
del derecho de defensa, no depende de la posibilidad
de que la persona pueda solicitar la celebracién de su
propia audiencia de imputacién, por el contrario, tales
derechos surgen desde el momento mismo en que se tiene
conocimiento, por cualquier medio, de que cursa una
investigacion en su contra. (...)""¢¢.
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4.6 Evaluacién de la indagacién

I [

Archivar Preclusion antes el

; I
4 Fin b & d Fin i

J

Una vez se ha ejecutado el programa metodoldgico (fase de experimentacion)
corresponde evaluar los resultados obtenidos adoptando una determinacion
gue puede ser el archivo, la preclusién o la imputacion (identificada con el
numero 1 en el diagrama).

4.6.1 El archivo o la preclusiéon

Unicamente el resultado de unas labores minimas de indagacién puede arrojar
la configuracion de alguna o algunas de las causales consagradas en el art.
79 de la Ley 906 de 2004 y que darian lugar al archivo de las diligencias, o las
causales consagradas en el art. 332 del CPP para acudir ante el juez a solicitar
la preclusion o para obtener la inferencia razonable exigible para proceder a
imputar.
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Para dichos efectos se citan variados pronunciamientos jurisprudenciales que
asi lo han concluido:

"Como la fase de la indagacion tiene por objetivo
establecer la concurrencia de los hechos llegados al
conocimiento de la fiscalia, determinar si constituyen o
no infraccion a la ley penal, identificar o cuando menos
individualizar a los presuntos autores o participes de la
conducta punible, y asegurar los medios de conviccion
gue permitan ejercer debidamente la accién punitiva del
Estado; si el fiscal al sopesar los resultados alcanzados con
ella deduce la imposibilidad de demostrar la fipicidad de
la conducta (tipo objetivo) o su real existencia, deberd
disponer el archivo de la investigacion”'¢?,

“La Fiscalia no siempre estard dispuesta a acusar contra
tfoda prueba o ausencia de esta, sino que al no llegar
al grado de conocimiento o convencimiento requerido
en cada eftapa procesal (imputar, acusar, pedir
condena), debe archivar la actuacién o solicitar al juez
de conocimiento la preclusidn de la investigacion, en los
términos fijados en los articulos 79 y 331 vy siguientes de la
Ley 906 de 2004.

Asi las cosas, tratdndose del archivo o preclusién de la
investigacion es imprescindible que tales determinaciones
vengan acompanadas de los elementos materiales de
prueba o evidencia fisica necesarios para demostrar la
configuracién de la causal alegada, en el entendido de
que el servidor judicial, dentro de los limites que le impone
la ley y teniendo en cuenta que en nuestro pais no opera,
en principio, la tarifa probatoria, goza de autonomia para
decidir si los elementos de que dispone le permiten llegar
a una cierta determinacion.

Por ofra parte, es del caso precisar que la indagacién
preliminar tiene como propdsito establecer la ocurrencia
de los hechos llegados al conocimiento de la fiscalia,
determinar si constituyen o no infraccién a la ley penal,
identificar o cuando menos individualizar a los presuntos
autores o participes de la conducta punible y asegurar los
medios de conviccidn que permitan ejercer debidamente
la accién punitiva del Estado; si el fiscal al sopesar los
resultfados obtfenidos constata “que no existen motivos o
circunstancias facticas que permitan su caracterizacion
como delito, o indiquen su posible existencia como tal”,
tendrd que disponer el archivo de la investigacion de
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acuerdo con el articulo 79 del Cédigo de Procedimiento
Penal™'7°,

“Sin embargo, para colegir la inexistencia del hecho o su
no caracterizacion como delictivo, la Fiscalia en cada
caso concreto debe cumplir la funcién impuesta por el
articulo 250 de la Constitucion Nacional, segun la cual
“estd obligada a adelantar el ejercicio de la accién penal
y redlizar la investigacién de los hechos que revistan las
caracteristicas de un delito que llegue a su conocimiento
por medio de denuncia, peticidon especial, querella o de
oficio, siempre y cuando medien suficientes motivos y
circunstancias fdcticas que indiquen la posible existencia
del mismo”.

En ese contexto, el ente investigador esta compelido a
desarrollar los actos de investigacion que le permitan
establecer o desvirtuar la materialidad de la conducta y
su connotacién delictiva. De no hacerlo, no solo incumple
el deber de investigar, sino que también defrauda la
confianza de la comunidad vy limita el acceso a la justicia
de las victimas que esperan que el Estado garantice
verdad, justicia y reparacion.

De esta manera, para acudir al archivo de las diligencias,
los operadores juridicos deben corroborar que los hechos
no se concretaron fenomenolégicamente, como cuando
se denuncia la muerte de una persona y esta aparece
con vida, o que los acontecimientos objetivamente no
configuran ningun hecho punible.

La Sala se ha referido al tema, asi:

“Se concluye del texto citado que la orden de archivo
emitida por el fiscal solo es admisible cuando tras hacer
una valoracién objetiva de los motivos y circunstancias
facticas que permitan su caracterizacion como delito se
encuenfra que el hecho indagado no comporta un injusto
penal. Esta interpretacién dada a la norma procesal penal
fue complementada por esta Sala en Auto de 5 de julio de
2007 en donde se puntualizaron algunos supuestos en los
que la Fiscalia podia aplicar el articulo 79, asi como otros
en donde no resulta admisible el archivo de las diligencias,
precision necesaria debido a la asimilacion que hizo la
Corte Constitucional del término "motivos y circunstancias
facticas” con el concepto de tipicidad objetiva. {...).

Se debe extraer de lo anterior que en todas aquellas
oportunidades en donde exista discusion sobre aspectos
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subjetivos de la tipicidad, quien deberd resolver la misma
serd el juez penal a través de la preclusion, la aprobacion
del principio de oportunidad o la realizacion deljuicio oral y
no el fiscal a través del archivo de las diligencias, institucion
qgue se limita a los eventos en que las circunstancias
facticas permitan concluir la inexistencia del delito”!”!.

Y aunque los fiscales son autbnomos en sus decisiones,
no pueden renunciar al ejercicio de la accion penal y
abstenerse de desplegar actos de investigacién que
permitan determinar si procede el archivo, la solicitud de
preclusién o la imputacién de cargos™'72.

Asilas cosas, ejecutado el programa metodoldgico (entodo o en parte) cuando
se den los presupuestos para establecer que no se continuard adelante con la
actuacién penal, se puede optar por el archivo o la preclusién (siempre que se
den los supuestos necesarios para ello). Se diferencian ambas figuras:

Archivo (art. 79 CPP) Preclusion (art 332 CPP)

Es una orden del Fiscal. No requiere confrolante | Se hace la solicitud ante el juez de
el juez de control de garantias para su emisién. | conocimiento.

Causales no taxativas pero que se enmarquen | Causales tfaxativas consagradas en el art. 332
en los supuestos del art. 79 CPP. CPP.

No proceden recursos. Se puede solicitar el
control de legalidad del archivo ante el juez de | Recursos de Ley.
control de garantias (rogado).

Causales objetivas (no se puede abordar andlisis | Contiene causales tanto objetivas como
subjetivo del delito). subjetivas.

No hace trdnsito a cosa juzgada. Se puede

. ; Hace frdnsito a cosa juzgada.
reabrir en cualquier momento.

4.6.2 La imputacién
Cuando se tiene una inferencia razonable frente a la comisidon de un delito y su
presunto autor o participe se acude ante el juez de control de garantias para
formular imputacion. Sobre ello se advierte:

* Se frata de un acto de comunicacién.

e Se surte oralmente ante el juez de control de garantias.

* Debe involucrar la individualizacion e identificacion del ahora

imputado; se debe hacer una relacion clara y sucinta de los
hechos juridicamente relevantes en lenguaje comprensible (el
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acto de comunicacion se orienta alimputado); y la adecuacion
tipica provisional.

Lo que se comunica es:

— Elinicio de un “proceso” en su contra (en este momento inicia
formalmente el proceso penal).

— Los hechos y conductas por los que estd siendo objeto de
investigacion.

— La posibilidad de allanarse (conforme a los términos previstos
enlaley).

— La interrupcion del fendmeno de la prescripcion (art. 292
CPP).

— Prohibicion de enajenar bienes sujetos a registro por el término
de 6 meses.

A partir de este momento se pueden adoptar medidas
cautelares sobre los bienes (fines de reparacion) y medidas de
aseguramiento.

uDOSCONTRA s‘.'».\_
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Capitulo 5
La investigacion

Flujograma Proceso Penal
Investigacion .
- ~ Juzgamiento
Indagacion Investigacién
Formulacién de Escrito de acusacién
imputacién
Reparto y juez de

conocimiento

Audiencia de Audiencia

acusacion preparatona

Juicio oral

\

En este aparte se advierte que puede continuar la investigacién en cabeza
de la Fiscalia, por lo que los aspectos tratados en la etapa de indagaciéon
son igualmente aplicables en esta fase. Lo que varia o se debe tener en
consideracion, es que en este caso se cuenta con términos previstos en la
ley para culminar esta etapa, presentar el escrito de acusacion y formular
acusacion en audiencia oral ante el juez de conocimiento.

Sobre el escrito de acusacién se deben observar los arts. 336 vy s.s. del CPP.
Para la audiencia se debe tener en cuenta los arts. 338 y s.s. Se fraen los pasos
correspondientes:

* Una vez radicado el escrito de acusacion se asigna un juez de
conocimiento (reparto).

e El juez ficha fecha para la readlizacién de la audiencia de
acusacion (para ello se debe tener en consideracion tiempos
determinados en la ley).

* La audiencia tiene el siguiente orden:

— Instalacién.
— Acreditacién sumaria de la calidad de victima, art. 340 CPP,
(tener en cuenta que en los delitos contra la administraciéon
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publica debe constituirse la victima. Esto estd previsto en
etapa posterior, pero para proceder a actuar en la audiencia
la jurisprudencia ha habilitado que el reconocimiento opere
desde este instante).

— Se proponen causales de incompetencia, impedimentos,
recusaciones, y nulidades si las hubo.

— Se hacen observaciones al escrito de acusacion.

— Se hacen las aclaraciones, correcciones o adiciones al escrito
de acusacion.

— Se formula la acusacion oralmente por el Fiscal.

— Inicia el descubrimiento por la Fiscalia (sobre ello se hace
referencia lineas adelante).

— Se pueden solicitar medidas de proteccién (art. 342 CPP).

— Se fija fecha para audiencia preparatoria.
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Capitulo 6
El juzgamiento

Flujograma Proceso Penal
i Investigacion . Jesgimitechi
Indagacion Investigacion
Fi acion de Escrito de acusacitn
imputacién
Reparto y juez de
conocimiento
r
Audiencia de Audiencia
acusacion prepamtona
Juicio oral

Estas etapas se abordan de manera superficial (no a profundidad) por
escapar al objeto del presente documento. No obstante, se incluyen las partes
sustanciales. Lo primero que se debe advertir es que la etapa de juzgamiento
se compone de la audiencia preparatoria y la audiencia de juicio oral. Se
analizan de manera separada:

6.1 Audiencia preparatoria

El desarrollo bdsico de la audiencia preparatoria es el que se trae a continuacion
con el respectivo contenido de cada etapa:

6.1.1 Instalacién

De conformidad con lo dispuesto en el art. 355 de la Ley 906 de 2004 se tiene
que:

“El juez declarard abierta la audiencia con la presencia del fiscal,
el defensor, el acusado, el Ministerio PUblico y la representacion de
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las victimas, si la hubiere. Para la validez de esta audiencia serd
indispensable la presencia del juez, fiscal y defensor.”

6.1.2 Observaciones al descubrimiento

De conformidad conla Ley 906 de 2004, en el curso de la audiencia de formulacion
de acusacioén, se cumplird lo relacionado con el descubrimiento de la prueba por
parte de la Fiscalia General de la Nacién, siendo deber de la misma "*suministrar
por conducto del juez de conocimiento, todos los elementos probatorios e
informaciones de que tenga noticia incluidos los que le sean favorables al
procesado”'”?en la linea con lo dispuesto en el art. 250 Constitucional.

Sobre el descubrimiento, advierte la Corte Constitucional:

“La figura del descubrimiento de la prueba encuentra fundamento
en el principio conocido como level playing field (Waffengleichheit,
en alemdn), imagen deportiva que se refiere a la igualdad de
oportunidades entre los contendores y que ha sido recogida por
los sistemas acusatorios del derecho penal anglosajon, de los
cuales el sistema colombiano ha recibido aportes fundamentales.
Algunos doctrinantes y la propia Fiscalia General de la Nacion
hacen referencia a él como el principio de “igualdad de armas”,
queriendo indicar con ello que, en el marco del proceso penal, las
partes enfrentadas, esto es, la Fiscalia y la defensa, deben estar
en posibilidad de acudir ante el juez con las mismas herramientas
de persuasion, los mismos elementos de conviccidn, sin privilegios ni
desventajas, a fin de convencerlo de sus pretensiones procesales.
(...) Asi entonces, el principio de igualdad de armas constituye una
de las caracteristicas fundamentales de los sistemas penales de
tendencia acusatoria, pues la estructura de estos, contrario a lo
gue ocurre con los modelos de corte inquisitivo, es adversarial, o
qgue significa que, en el escenario del proceso penal, los actores son
contendores que se enfrentan ante un juez imparcial en un debate
al gque ambos deben entrar con las mismas herramientas de ataque
y proteccién. (...)Ahora bien, como el cambio de metodologia de
la investigacion penal implica que, en el nuevo sistema, la Fiscalia
no estd obligada a recaudar material probatorio que pudiera ser
favorable a la defensa, sino que su tarea se limita a encontrar las
pruebas de cargo que desvirtuarian la presuncién de inocencia del
acusado (aungue, de encontrar pruebas exculpatorias, estd en la
obligacion de entregarlas a la defensal), se hace indispensable que
la defensa tenga acceso al conocimiento del acervo que se hard
valer en su confra.

Por ello, en aras de mantener el equilibrio de la contienda y de
garantizarla vigencia del plano deigualdades en eldebate, en otras
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palabras, con el fin de hacer realidad el principio de la igualdad
de armas, la defensa debe estar en posibilidad de conocer los
elementos de juicio que se encuentra a disposicién de la Fiscalia,
pues de ellos depende el diseno de su estrategia defensiva. (...) El
propdsito central de la diligencia de descubrimiento, manifestacion
concreta del principio de igualdad de armas, es, entonces, que
la defensa conozca el material de conviccion que el fiscal hard
efectivo en el juicio, cuando se decreten las pruebas por parte del
juez de conocimiento, incluyendo las evidencias que la Fiscalia
haya recaudado y que favorezcan al acusado.

(...)

En Jltima instancia, la diligencia de descubrimiento pretende
garantizar la transparencia del juicio penal jfair tfrial2, pues,
aunque la estructura del proceso estd sentada sobre la base de
una contienda, el fin Ultimo constitucional del proceso penal es la
realizacién de la justicia material, lo cual implica que el discurso
sobre la responsabilidad penal del acusado debe erigirse sobre la
base de hechos conocidos y dudas razonables, pero no de pruebas
ocultas o acusaciones inesperadas.

Sobre el mismo particular, la Corte considera indispensable
precisar que los efectos de la diligencia de descubrimiento no
culminan en la audiencia de acusacién, pues, tal como lo prevén
los articulos posteriores al 344, en la audiencia preparatoria el juez
de conocimiento decidird sobre las objeciones y complementos
que deban hacerse al acervo descubierto, lo cual implica que el
debate sobre los elementos de conviccidon aportados al proceso
tiende a complementarse en una audiencia posterior, preparatoria
del juicio oral. (...)"74,

Precisamente, en aras de garantizar la fransparencia, de equilibrar la balanza
entre la Fiscalia y la defensa, en un contexto de igualdad de armas como
principio fundamental del sistema penal acusatorio, es que corresponde en
la acusacion a la Fiscalia descubrir la totalidad de los elementos materiales
probatorios recaudados.

Cuandoellonoserealiza, pueden serrechazados en audiencia, de conformidad
con el contenido del art. 356 de la Ley 906 de 2004 que en su numeral primero
dispone:

“(...) Que las partes manifiesten sus observaciones pertinentes
al procedimiento de descubrimiento de elementos probatorios,
en especial, si el efectuado fuera de la sede de la audiencia de
formulacion de acusacién ha quedado completo. Sino lo estuviere,
el juez lo rechazard (...)".
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Para dichosefectoshabrd de tenerse en cuenta el contenido de las disposiciones
aplicables en materia de descubrimiento contenidas en los arts. 344 y siguientes
de la Ley 906 de 2004, ademds del contenido del art. 346 de la Ley 906 de
2004, que al respecto, consagra la sancién por el incumplimiento del deber de

revelacion de informacion durante el procedimiento de descubrimiento:

"Los elementos probatorios y evidencia fisica que en los términos de
los articulos anteriores delban descubrirse y no sean descubiertos,
ya sea con o sin orden especifica del juez, no podrdn ser aducidos
al proceso ni convertirse en prueba de este, ni practicarse durante
el juicio. El juez estard obligado a rechazarlos, salvo que se acredite
gue su descubrimiento se haya omifido por causas no imputables a

la parte afectada”.

Las observaciones las efectuard —en primer lugar- la Fiscalia General de la
Nacién, luego lo hard la victima'”®, y finalmente la defensa.

Un ejemplo seria el que sigue:

EMP/EF que se descubre Comentarios (observaciones)

EMP. No. 6

Concepto Juridico emitido por el Sefior
XXX de fecha XXX con el contenido
XXX.

No se estd allegando la Hoja de Vida de quien
emite el concepto, Senor XXX, lo que es un elemento
fundamental a efectos de establecer la validez o la
credibilidad que merece la opinidn del experto.

EMP No. 10
Informe de Registro y Allanamiento.

Obra el Acta de Registro y Allanamiento
de 28 de marzo de 2008 en las
instalaciones de XXX. Se advierte que
con la misma se allega: (i) Entrevista del
Senor YYY, (i) Entrevista de la senora
771 (iii) Folder de 193 foliosy 1 CD y una
copia, (iv) Entrevista al Sehor WWW y
(ix) Formato de inventario de elementos
recolectados.

Estaria incompleto el descubrimiento en tanto este
elemento en si mismo advierte que allega unos
anexos. Algunos de ellos figuran en EMP siguientes, sin
embargo, no se estd descubriendo es el Folder de 193
folios y 1 CD y una copia, De esto figura el Formato de
Inventario, pero no asi el EMP. También falta el Formato
de inventario de elementos recolectados.

EMP No. 15.

Informe  No. 300005 de Fijacion
fotogrdfica en 3 folios con 8 im&genes
archivadas en el CD No. 126 del Grupo
de Fotografia y Video que allega el
investigador XXX.

Se dllega Unicamente el informe y no asi el que es el
EMP que es el CD en que reposan las fotografias.

EMP No. 19.

Informe de policia judicial en que
consta que se solicitdé copia de los
registros de un producto determinado.

Se entiende que se hizo una solicitud. No se conoce si
ya se obtuvo respuesta, la cual — de haberse recibido-
no fue descubierta-.
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6.1.3 Observaciones al descubrimiento

Conforme aun pronunciamientojurisprudencialse dispuso que eldescubrimiento
de la victima tiene lugar en la audiencia preparatoria, momento en el que
ademds se genera el de la Defensa. Sobre ello aplican las mismas normas que
para el descubrimiento de la Fiscalia.

En todos los eventos se debe tener en consideracion las que constituyen
restricciones al descubrimiento de la prueba (art. 345 de la Ley 906 de 2004):

"Las partes no podrdn ser obligadas a descubrir:

1. Informacién sobre la cual alguna norma disponga su secreto,
como las conversaciones del imputado con su abogado, entre otras.
2. Informacidén sobre hechos ajenos a la acusacién, y, en particular,
informacion relativa a hechos que por disposicion legal o
constitucional no pueden ser objeto de prueba.

3. Apuntes personales, archivos o documentos que obren en poder
de la Fiscalia o de la defensa y que formen parte de su trabajo
preparatorio del caso, y cuando no se refieran a la manera como
se condujo una entrevista o se realizd una deposicion.

4. Informacién cuyo descubrimiento genere un perjuicio notable
para investigaciones en curso o posteriores.

5. Informaciéon cuyo descubrimiento afecte la seguridad del Estado.
PARAGRAFO. En los casos contemplados en los numerales 4 y 5
del presente articulo, se procederd como se indica en el inciso 20.
del articulo 383 pero a las partes se les impondrd reserva sobre lo
escuchado y discutido.”

6.1.4 Enunciacion

Hecho lo anterior, el paso a seguir es que la Fiscalia y la defensa enuncien
la totalidad de las pruebas que hardn valer en la audiencia del juicio oral y
publico (art. 356 NUm. 3 de la Ley 906 de 2004).

Ello supone, simplemente, aducir el listado de las que serdn las pruebas de la
defensa en el juicio oral. En primer lugar, la enunciacion la hard la Fiscalia, luego
le corresponderd a la victima (segun la postura que se asuma) y finalmente la
defensa.

6.1.5 Estipulaciones probatorias

Una vez efectuada la enunciacion, corresponde definir a las partes (Fiscalia y
defensa) sitieneninterés en hacer estipulaciones probatorias. Las estipulaciones
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son acuerdos sobre los hechos (no sobre las pruebas), diferente que partiendo
de un hecho probado ya no requiera prueba.

En este caso se podrd decretar unreceso por el término de 1 hora al cabo de la
cual se reanudard la audiencia para que la Fiscalia y la defensa se manifiesten
al respecto (art. 356 NUm. 4 de la Ley 906 de 2004).

6.1.6 Manifestacion de aceptacion de cargos

Hechas las estipulaciones (de haber lugar a ellas), el Juez preguntard a los
acusados si aceptan o no los cargos, lo que de ocurrir generard un beneficio
de reduccion de la pena hasta en la tercera parte de la pena a imponer.

6.1.7 Solicitud de pruebas

De conformidad con el art. 357 de la Ley 906 de 2004, una vez efectuado lo
anterior, se le dard traslado a los sujetos e intervinientes para que soliciten las
pruebas que requieran para sustentar su pretension.

s Quiénes pueden solicitar pruebas?

En primer lugar, lo hard la Fiscalia, luego lo hard la victima y finalmente la
defensa.

En este punto se debe resolver la postura que se asumird en torno a las
pruebas que solicite la victima, lo anterior en tanto existen pronunciamientos
contradictorios de la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia.

Es asi como se definid por la Corte Constitucional que dentro de la audiencia
preparatoria elrepresentante de la victima puede realizar solicitudes probatorias
en igualdad de condiciones que la defensa y la Fiscalia. Expresamente,
se declard la exequibilidad condicionada del articulo 357 del Cdédigo de
Procedimiento Penal (sobre solicitudes probatorias). Esta exequibilidad altera
el texto normativo y consagra de manera expresa y de aplicacién imperativa
al operador judicial (incluida la Corte Suprema de Justicia) que la norma alli
contenida sea ajustada al texto constitucional Unicamente:

“(...) en el entendido que los representantes de las victimas en
el proceso penal pueden redalizar solicifudes probatorias en la
audiencia preparatoria, enigualdad de condiciones que la defensa
y la fiscalia”!7.
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Esto se retoma en sentencia posterior y que reitera la justificacion de por qué la
victima puede solicitar de manera directa pruebas en el curso de la audiencia
preparatoria.

No obstante, frente a este aspecto en concreto se debe considerar la postura
de la Corte Suprema de Justicia la cual aduce que la posibilidad de solicitar
pruebas se debe canalizar a través de la Fiscalia y no puede realizarse de
forma directa, postura que permitiria generar una oposicidn a que la victima
(de manera directa) solicite pruebas en la audiencia preparatoria.

"“Tan cierto es ello, que mediante el Acto Legislativo nUmero 06 del 24
de noviembre de 2011 (Diario Oficial nUmero 48.263 de esa fecha),
se introdujo un “paragrafo 20" al articulo 250 de la Constitucion
Politica, en los siguientes términos:

"Atendiendo la naturaleza del bien juridico y la menor lesividad
de la conducta punible, el legislador podrd asignarle el ejercicio
de la acciéon penal a la victima o a otras autoridades distintas a la
Fiscalia General de la Nacién. En todo caso, la Fiscalia General de
la Nacién podrd actuar de forma preferente”.

“De la disposicion se desprende el conocimiento claro del
constituyente respecto de que el sistema procesal de la Ley 906
del 2004 solamente habilita dos partes y exclusivamente una de
ellas, la Fiscalia, puede introducir pruebas en aras de lograr una
senfencia de condena, de lo cual deriva que para hacer efectivos
los derechos de los demds intervinientes, se impone supeditarse a
esas formas propias de un proceso como es debido.

La Corte no desconoce que la intervencion de la Fiscalia de modo
exclusivo en el debate probatorio oral, como titular de la accién
penal y dueia de la acusacion, puede generar conflictos con la
posicion de la victima, pero estos deben ser solucionados por esos
dos sujetos procesales con apego alos lineamientos constitucionales
y legales que imponen al ente acusador la carga de velar por las
garantias del perjudicado con el delito y por el restablecimiento de
los derechos que le fueron vulnerados "'77.

Luego de la victima solicitard pruebas la defensa y finalmente, lo hard el
Ministerio PUblico: “(...) Excepcionalmente, agotadas las solicitudes probatorias
de las partes, si el Ministerio PUblico tuviere conocimiento de la existencia de
una prueba no pedida por estas que pudiere tener esencial influencia en los
resultados del juicio, solicitard su prdctica”!7e.

En ningUn caso el juez podrd decretar la préctica de pruebas de oficio (art. 361
de la Ley 906 de 2004).
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Solicitud de Exhibicion. A solicitud de las partes y de la victima'”? los elementos
materiales probatorios y evidencia fisica podrdn ser exhibidos durante la
audiencia con el Unico fin de ser conocidos y estudiados (art. 358 de la Ley 906
de 2004).

Requisitos en la solicitud de pruebas. Las pruebas que se soliciten deberdn ser
“pertinentes” (referirse a los hechos de la acusacién que requieran prueba),
deben ser admisibles, licitas, conducentes y en general deben adecuarse a las
disposiciones normativas aplicables.

Requisitos en la solicitud de pruebas. Los aspectos para tener en cuenta en este
punto son:

* Nuevamente revise conforme a su “planeacion” (programa
metodoldgico) que las pruebas que se solicitan conlleven a la
demostraciéon de todos los elementos del delito (tipicidad), la
anfijuridicidad y la culpabilidad. Si es necesario, nuevamente
diagrame el programa metodoldgico.

e Revise todo lo que obra en su carpeta y lo que ha sido objeto de
descubrimiento para no dejar prueba alguna por fuera (tenga
en cuenta la evidencia demostrativa).

* Debe observar la forma como cada prueba se incorpora en el
juicio (en especial preste atencién a la variaciéon jurisprudencial),
a efectos que la solicitud lleve implicita la técnica propia de
incorporacién en juicio (p.a. los documentos se solicitan junto al
testigo de acreditacion).

e Debe sustentar los elementos de prueba. Si bien se ha admitido
gue no se realice de manera individual y en algunos eventos se
agrupe en la sustentacién, la misma no puede ser genérica y ha
de orientarse a la acreditacién de la teoria del caso.

6.1.8 Traslado de la solicitud de pruebas y solicitud de rechazo, inadmisién o
exclusion de medios de prueba

Las partes, la victima'® y el Ministerio PUblico podrdn solicitar al juez:

“(...) la exclusidén, rechazo o inadmisibilidad de los medios de
prueba que, de conformidad con las reglas establecidas en este
cdédigo, resulten inadmisibles, impertinentes, indtiles, repetitivos o
encaminados a probar hechos notorios 0 que por ofro motivo no
requieran prueba.
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Igualmente inadmitird los medios de prueba que se refieran a
las conversaciones que haya tenido la Fiscalia con el imputado,
acusado o su defensor en desarrollo de manifestaciones
preacordadas, suspensiones condicionales y aplicacién del
principio de oportunidad, a menos que el imputado, acusado o su
defensor consientan en ello.

Cuando el juez excluya, rechace o inadmita una prueba deberd
motivar oralmente su decisién y contra esta procederdn los recursos
ordinarios”'®!.

6.1.9 Decreto de pruebas

El juez decretard la prdctica de las pruebas solicitadas cuando ellas se refieran
a los hechos de la acusacién que requieran prueba, de acuerdo con las reglas
de pertinencia y admisibilidad previstas en este cédigo (art. 357 de la Ley 906
de 2004). La decision serd motivada vy se referird a cada medio de prueba
solicitado.

6.1.10 Recursos

Contra la decisién de pruebas (negativa) proceden los recursos de reposicion y
de apelacion, este Ultimo en el efecto suspensivo (art. 363 NUm. 1 de la Ley 906
de 2004), todos ellos que se sustentan en audiencia.

6.1.11 Decision sobre el orden de presentacion de las pruebas

"“El juez decidird el orden en que debe presentarse la prueba. En todo caso, la
prueba de la Fiscalia tendrd lugar antes que la de la defensa, sin perjuicio de
la presentacién de las respectivas pruebas de refutacion en cuyo caso serdn
primero las ofrecidas por la defensa y luego las de la Fiscalia"'82,

6.1.12 Fijacién de fecha para la realizacién del juicio oral
Concluida la audiencia preparatoria, el juez fijard fecha, hora y sala para

el inicio del juicio que deberd redlizarse dentro de los 45 dias siguientes a la
terminacioén de la audiencia preparatoria (art. 175 de la Ley 906 de 2004).
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6.2. Audiencia de juicio oral

La audiencia de Juicio oral se encuentra regulada en los articulos 366 vy
siguientes del Cédigo de Procedimiento Penal (Titulo IV). Se indica el orden
que se debe seguir con las precisiones correspondientes.

6.2.1 Instalacion

De conformidad con el contenido del articulo 366 del CPP deberd el Juez
verificar la presencia de las partes. Es posible que se fijen unas consideraciones
en torno a la disciplina que se debe mantener en el curso de la audiencia y
principalmente, debe fenerse en cuenta que la norma dispone que el juez “(...)
concederd turnos breves para las intervenciones de las partes con el fin de que
se refieran al orden de la audiencia (...)".

Es de gran importancia hacer uso de esta facultad pues es cada sujeto en
enmarcado en su teoria del caso el que conoce el orden adecuado que
propenderd por fortalecer sus argumentos.

6.2.2 Alegacioén Inicial
Una vez efectuada la Instalacion deberd el Juez:

* Senalar el derecho que le asiste a los acusados a guardar silencio
y No auto-incriminarse.

e Conceder el uso de la palabra para gque manifiesten si se
declaran culpables o inocentes (es vdlida la declaracion mixtal).
Esta declaracién debe cumplir los requisitos del articulo 348 del
CPP. En caso de existir preacuerdo, alli se expondrd y se resolverd
respecto de este.

* Presentacién del caso, a efectos de la presentacion del caso se
debe realizar una declaracién inicial (teoria del caso):

“La teoria del caso no es mds que la formulaciéon de
la hipdtesis que cada parte pretende sea acogida vy
aceptada por el juez en la sentencia, de acuerdo con
los elementos fdcticos, juridicos y probatorios que se han
acopiado y habrdn de presentarse y valorarse en la etapa
del juicio, que responde a la metodologia y el plan de
frabajo disenado por las partes de cara al proceso, donde
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—

por su dialéctica “va y viene varias veces a lo largo de
las etapas previas al juicio oral, alterédndose en la medida

en que nuestro conocimiento del caso se va modificando
1111183

Primero por parte de la Fiscalia (obligatorio), se debe exponer
cudl es la teoria del caso de la Fiscalia:

“Dado que una de las tareas constitucionales asignadas
a la Fiscalia es la de presentar escrito de acusacién
ante el juez de conocimiento, con el fin de dar inicio a
un juicio publico, oral, con inmediacién de las pruebas,
contradictorio, concentrado y con todas las garantias,
es necesario que al comienzo deljuicio el ente acusador
exponga la teoria del caso con la cual pretenderd
persuadir al juez sobre la responsabilidad del sindicado,
madxime si se tiene en cuenta el rol que cumple dentro
del sistema penal, donde tiene la funcién de actuar
eminentemente como ente de acusacion™'®4,

Segundo, por parte de la defensa (voluntario). A este
respecto se pronuncié la Corte Constitucional, en Sentencia
No. C-069 de 10/02/09 con ponencia de la Dra. CLARA INES
VARGAS HERNANDEZ en donde se adujo que con ello no se
fransgrede su derecho a la defensa, sino que por el contrario
se materializa al reconocer una situacion diversa de la de la
Fiscalia en virtud de la presuncion de inocencia que lo cobija
y el reconocimiento del silencio como estrategia de defensa
de manera que:

“(...) bien puede la Defensa hacer lo propio y exponer
la teoria del caso anticipando su estrategia desde la
declaracién inicial del juicio; pero también es legitimo
-y constitucionalmente vdlido- que se le permita
optar por el silencio para que exponga sus hipdtesis
posteriormente, de acuerdo con el devenir procesal
y el descubrimiento probatorio. De esta manera, la
posicion juridica en que se encuentran las partes
justifica el fratamiento diferencial previsto en la norma
ahora impugnada (...)'®".

Lo anterior, sin perjuicio del deber que le asiste al abogado
de ejercer una debida y completa representacion.
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— La victima no tiene la posibilidad de presentar su teoria del
caso de conformidad con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional. Esta limitaciéon es ajustada a la Carta dado
el cardcter adversarial que caracteriza el juicio oral sin que
se autorice su actuacién autdbnoma e independiente de la
de la Fiscalia, “(...) Podrd ejercer sus derechos sin convertirse
en una parte que pueda presentar y defender su propia
teoria al margen del Fiscal, y en esa medida, el ejercicio de
sus derechos se materializard a través del fiscal, quien debe
oir al abogado de la victima. Dada la importancia que tiene
para la victima la posibilidad de que el fiscal le oiga, el juez
deberd velar para que dicha comunicacion sea efectiva, y
cuando asi lo solicite el fiscal del caso, decretar un receso
para facilitar dicha comunicacion”'®, Es relevante tener en
consideracion esta posibilidad de mantener comunicacion
activa con la Fiscalia.

6.2.3 Practica de pruebas

Una vez expuesta la teoria del caso, corresponde llevar a cabo la prdctica de
las pruebas que fueron decretadas en audiencia preparatoria.

Para estos efectos debe tener en cuenta (i) las facultades de la victima en
relacion con la prdctica de la prueba vy (iii) los procedimientos aplicables para
la practica de las pruebas.

6.2.3.1 Las facultades de la victima en relacion con la practica de la prueba

Toda vez que se inicia la actividad probatoria en el juicio oral, es relevante
determinar el marco de actuacién de la victima en lo que a la practica de la
prueba concierne: Para dichos efectos se cita un aparte jurisprudencial que
con detalle expone qué facultades ostenta la victima durante el curso del
juicio oral, referido de forma expresa a la préctica de las pruebas que se han
decretado en audiencia preparatoria:

“(...) 7.4.6. En relacidon con la expresion “las partes”, empleada en
el articulo 378, el articulo 391 y la expresion “la parte que no estd
interrogando o el Ministerio PUblico”, utilizada en el articulo 395 de
la Ley 906 de 2004, es necesario por las mismas razones invocadas
anteriormente efectuar una integraciéon con el correspondiente
articulo, visto globalmente Sobre tales disposiciones, la Corte
observa que:

(i) excluyen a la victima de los actores procesales que pueden
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confrovertir los medios de prueba, los elementos materiales
probatorios y la evidencia fisica presentados en la etapa del juicio
oral, asi como interrogar al testigo y oponerse a las preguntas que
se planteen en el juicio oral;

(i) sin embargo, dado que la posibilidad de ejercer estas facultades
ocurre en la etapa del juicio oral, si existe una razén objetiva que
justifica la limitacién de los derechos de la victima, como quiera que
su participacién directa en el juicio oralimplica una modificacion de
los rasgos estructurales del sistema penal acusatorio que comporta
una alteracién sustancial de la igualdad de armas y convierte a la
victima en un segundo acusador o contradictor en desmedro de la
dimension adversarial de dicho proceso;

(iii) por ello, esta omisidn no genera una desigualdad injustificada
enfre los distinfos actores del proceso penal, sino que busca
evitar que la defensa quede en una situacién de desventaja en
el juicio oral dados sus rasgos esenciales definidos por el propio
constituyente; y

(iv) tampoco supone un incumplimiento por parte del legislador del
deber de configurar una intervenciéon efectiva de la victima en el
proceso penal, como quiera que la posibilidad de que la victima (o
su apoderado) infervenga para confrovertir los medios de prueba,
los elementos materiales probatorios y la evidencia fisica presentados
en la etapa del juicio oral, asi como interrogar al testigo y oponerse
a las preguntas que se planteen en el juicio oral, se ejercerd a través
del fiscal con base en la actividad propia y en la de las victimas en
las etapas previas del proceso, segun los derechos que le han sido
reconocidos en esta sentencia y en la ley. En efecto, a lo largo del
proceso penal, en las etapas previas, la victima ha podido participar
como interviniente especial en la construccidon del caso para
defender sus derechos, de tal forma que en el juicio mismo éstos se
proyectardn mediante la actividad fiscal.

No obstante, la victima, a través de su abogado, podrd ejercer sus
derechos en la etapa del juicio sin convertirse en una parte que
pueda presentar y defender su propio caso al margen del Fiscal. El
conducto para culminar en esta etapa final del proceso el ejercicio
de sus derechos es el fiscal, quien debe oir al abogado de la victima.
Asi, por ejemplo, este podrd aportar a la Fiscalia observaciones
para facilitar la contradiccién de los elementos probatorios, antes y
durante el juicio oral, pero solo el fiscal tendrd voz en la audiencia
en aquellos aspectos regulados por las normas acusadas. En el
evento de que la victima y su abogado estén en desacuerdo
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con la sentencia podrdn ejercer el derecho de impugnarla, de
conformidad con el articulo 177 de la Ley 906 de 2004.

Cabe agregar que en el sistema colombiano el Ministerio PUblico
es un interviniente sui generis que también puede abogar por los
derechos de todos, incluidas las victimas en dicha etapa, sin sustituir
ni al Fiscal ni a la defensa. (...)""¥.

Conforme a ello se tiene que no puede la victima de manera directa interrogar,
contrainterrogar, oponerse a las preguntas u objetar el contenido de estas en
el curso del juicio oral. Se requiere de la actividad coordinada con la Fiscalia,
a tfravés de quien actua, siendo incluso una posibilidad requerir la suspension
de forma que se garantice la comunicacién adecuada con el ente acusador.

6.2.3.2 Los procedimientos aplicables para la prdactica de las pruebas

La prdctica de la prueba dependerd de la clase de prueba que se haya de
realizar, y se acoge a lo dispuesto en los articulos 372 y siguientes del Codigo de
Procedimiento Penal.

Sobre ello se hace remision a las normas pertinentes, y a la jurisprudencia
aplicable. Sin embargo, a continuacion, se traen algunas herramientas que
pueden ser de utilidad en esta etapa:

6.2.3.2.1 Prueba testimonial

En relacion con la prueba testimonial se deben tener en consideracion los
articulos 383 a 404 del Cédigo de Procedimiento Penal, que se citan de forma
general.

e Lo primero que se debe recordar es que existe un deber de
declararbajola gravedad de juramento para todas las personas,
salvo aquellas que se encuentren dentro de las excepciones
constitucionales y legales.

e Una vez surtidos los requisitos de foma de juramento se inicia
el interrogatorio cruzado conforme lo indica el articulo 391 del
Codigo de Procedimiento Penal, es relevante estar atento a
que de aplicacion al contenido del articulo 396 del Cédigo de
Procedimiento Penal, y retirar a los testigos del auditorio. De esta
forma se puede redlizar:
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Interrogatorio directo’@®

Contrainterrogatorio'®

Redirecto'?

Recontra
directo'”!

¢ Quién?

Lo redliza la parte que
ofrecié su testimonio
como prueba.

;Quién?

Lo readliza la parte
distinta a quien solicita la
prueba.

;Quién?

Lo realiza la parte
que ofrecid su
festimonio como
prueba si ha habido

confrainterrogatorio.

;Quién?

Lo realiza la parte
distinfa a quien
solicita la prueba
siha habido re
directo.

Fin - Contenido

Se limita a los aspectos
principales de la
confroversia, los hechos
objeto de juicio o
relativos a la credibilidad
de otro declarante.

Fin - Contenido

Se limita a los temas
fratados en el
interrogatorio directo.
Tiene por fin refutar lo
que ha manifestado el
testigo'?2.

Fin - Contenido
Podrd formular
preguntas dirigidas
a la aclaraciéon

de los puntos
debatidos en el

confrainterrogatorio.

Fin - Contenido

Si es necesario
para dar claridad
a las respuestas
dadas en el
redirecto.

Preguntas Prohibidas'?:

®* Preguntas sugestivas,
capciosas o
confusas.

®* Preguntas que
insinen el sentido de
la respuesta.

®* Preguntas que
busquen ofender al
testigo.

® Preguntas
impertinentes.

Preguntas Prohibidas
® Preguntas capciosas
o confusas.

Mismas reglas que
en el interrogatorio.

Mismas reglas que
en el contrainte-
rrogatorio.

Reglas'?*:

® Toda pregunta debe
versar sobre un
hecho especifico.

® Pueden revisarse
documentos para
ayuda de memoria.

Reglas

® Para contrainterrogar
se puede
uftilizar cualquier
declaracién que
hubiese hecho el
festigo sobre los
hechos en enfrevista,
en declaracion
jurada durante la
investigacién o en la
propia audiencia del
juicio oral.

Mismas reglas que
en el interrogatorio.

Mismas reglas que
en el contrainte-
rrogatorio.

Intervencion del juez'?

® Excluir preguntas
impertinentes.

® |Interrogatorio leal.

® Respuestas claras y
precisas.

® Excepcionalmente
“para conseguir que
el testigo responda
la pregunta que le
han formulado o que
lo haga de manera
claray precisa'?".

Intervencion del juez

® Excepcionalmente
“para conseguir que
el testigo responda
la pregunta que le
han formulado o que
lo haga de manera
claray precisa”'?’.

Mismas reglas que
en el interrogatorio.

Mismas reglas que
en el contrainte-
rrogatorio.
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e De conformidad con el inciso final del articulo 393 del CPP: "“El
testigo deberd permanecer a disposicion del juez durante el
término que este determine, el cual no podrd excederla duracion
de la prdctica de las pruebas, quien podrd ser requerido por
las partes para una aclaracién o adicidon de su testimonio, de
acuerdo con las reglas anteriores”.

e En caso de que se fransgreda una de las reglas anteriores en
relacion con el interrogatorio y el contrainterrogatorio, la parte
gue no estd interrogando o el Ministerio PUblico podrdn oponerse
a la pregunta, oposicion que deberd resolverse de manera
inmediata por el juez.

Objeciones

A continuacién, se plantean algunas de las posibilidades que se tienen cuando
se trata de objeciones'?:

Objeciones a Preguntas

Pregunta sugestiva

Son aquellas que sugieren al testigo la respuesta deseada por el interrogador.
De esta forma, insinUan sobre el testigo la respuesta deseada. Lo md&s comun es
gue esta clase de preguntas insinUen sobre el testigo una respuesta de si o no.
No pueden usarse en el interrogatorio directo ni en el re directo, pero si en el
conftrainterrogatorio, siendo la pregunta por excelencia en esta etapa.

Enla doctrina extranjera se permite las sugestivas en el directo, siempre y cuando
se haya declarado al testigo como hostil por el juez (el que se reUsa aresponder,
mostrdndose renuente), personas que, en virtud de su edad, educacién u otras
condiciones personales o por pudor no se expresen de manera correcta.

Ejemplo

e Cudndo usted llegd alsitio porla noche, squiénes estaban en el lugar?g (Con
la finalidad de que el testigo admita que llegd al lugar de los hechos por la
noche).

e sla victima consintid con su silencio la actitud del denunciado? (Implica
gue el testigo responsa si 0 no, en vez de darle la opcidén de que explique
cudl fue la reaccién del testigo. Bien formulada seria 3Como reacciond la
victima frente a la actitud del senor Gomez?)

UNIDOSCONTRA | V7%, \_

LA CORRUPCION =§:§= 167



e Al enconfrarse al lado del carro Volkswagen rojo, 5Qué fue lo siguiente
que hizo? (sugiere que el testigo admita que el carro en cuestidn era un
Volkswagen rojo).

Pregunta capciosa

Es la pregunta que pretende enganar, confundir o presentar una idea de
una forma que no estd clara. Contiene artimanas o artificios que pretenden
confundir, para sacar provecho del testigo por parte del interrogador.

Ejemplo

e Cuando el acusado matdé al peatdn, sa qué distancia se encontraba usted
de la calle? (Con el "matd” se infroduce un elemento que pretende que el
testigo afirme ocultamente, induciéndolo en engano).

e Sefor Pedro, como el caso de Maria estaba arreglado, sfue usted insistente
en que la senora B declarara la inocuidad de la falsedad?

Pregunta de oidas o referencial

Son las que no se basan en el conocimiento adquirido de forma directa o
personal por el testigo, por medio de sus sentidos, sino en lo que escuchd por
parte de terceros de cémo o cudndo ocurrieron. Aunque el tercero tenga razéon
respecto a lo que le comunicé al testigo que reproduce dicha informacién,
estas preguntas son objetables porque la informacién que pretende presentar
no fue percibida por los senfidos del testigo.

A pesar de que estd prohibida en el juicio oral, el art. 438 del CPP establece
casos excepcionales en los cuales es permitida esta clase de pregunta (se
debe verificar que se esté en estos supuestos).

Ejemplo

e 5Quéle dijo el sefor Bermudez sobre la relacién del acusado con la victima?2

e 5Qué le dijo la oficial de policia cuando la interrogd acerca de las
condiciones del lugar?

Pregunta que cita incorrectamente

Es aquella enla cual elinterrogador cita incorrectamente y distorsiona la evidencia.

En estas, quien interroga hace referencia a evidencia producida anteriormente,

pero la referencia no es fiel a la evidencia presentada en la pregunta.

De esta forma, su finalidad es incorporar elementos no ajustados a la realidad o
traer informacion no incluida en la evidencia previa en el proceso.
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¢ Enla declaracion extra-proceso realizada por Usted el ... de ..., smanifestd
usted que la reunién con la sefora R no se efectud en la sala contigua a la
oficina del doctor A2 (en este caso, seria inadmisible si hace referencia a
una declaracién en la que previamente no haya nombrado este hecho).

Pregunta compuesta

Se trata de la pregunta en la cual se solicitan dos o mds respuestas, al interrogar
sobre mds de una cosa. Teniendo en cuenta que solo se puede hacer una
pregunta a la vez, ya que hacer dos o mds al mismo tiempo puede causar
confusiones, lo mejor es que si se quiere saber sobre los hechos de una
determinada situacién se haga pregunta a pregunta, y se busque en cada
una la respuesta a una premisa.

e Por favor diga si asistid el 24 de diciembre de 2002 a la reunidn celebrada en
la Unidad, y si en dicha reunién fue abordada por el doctor A.

e 3Tiene usted constancia de que el doctor Arias tuvo influencia sobre la
persona que decidid la segunda instancia, y si esta persona era cercana all
doctor A?

Pregunta de caracterizacion impropia
Se dan cuando el interrogador pretende indagar acerca del cardcter de la

persona involucrada en la pregunta. No pueden hacerse porque la Unica
persona que puede determinar el cardcter de alguien en el juicio oral es el juez.

¢ 5Qué hizo cuando el director corrupto la llamé a su oficina?
e 5Cudles fue la solicitud del insistente director durante su reunién con él2

Cumulativa

Se da cuando se presentan varios testigos y, uno tras otro, continan dando la
misma informacion sin aportar nada nuevo al esclarecimiento de los hechos. De
esta forma, el festimonio de cada uno se convierte innecesario y cumulativo.
Al repetir lo mismo cada uno de los testigos informacién acerca de lo mismo,
es objetable.
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Mads alla del alcance

Ya que el contrainterrogatorio solamente debe versar sobre los temas focados
en el interrogatorio y sobre temas tendientes a impugnar la credibilidad del
testigo, si se hacen preguntas que excedan esos femas es posible objetarlas.

Impugnacion indebida

La impugnacioén de un testigo durante el contrainterrogatorio debe hacerse de
buena fe. Se le debe dar la oportunidad para que admita, explique o niegue
el asunto impugnado.

Sise buscaimpugnareldicho deltestigo, delbbe hacerse con evidenciaextrinseca.
Por ejemplo, con evidencia documental como anteriores declaraciones que
haya hecho el testigo antes del juicio que demuestren la inconsistencia al pie
de la letra.

Para demostrar la inconsistencia en la lectura de un documento, esta debe
hacerse sin resumir ni parafrasear, sino al pie de la letra como estd escrito en el
mismo.

Pregunta confusa, vaga o ambigua e ininteligible

Es una pregunta que puede admitir distintas interpretaciones, o en la cual lo
que se estd preguntando es incierto o dudoso, o puede ser una premisa que No
se puede entender por la forma en que esta formulada.

Ya que estdn abiertas a que sean interpretadas como mejor le parezca al
testigo, habiendo riesgos en su interpretacion, deben ser objetadas.

Porlo generalsuceden cuando el abogado hace referencia amuchas ocurrencias,
testigos o conversaciones a la vez, sin especificar a cudl de esos datos se refiere.

Ejemplo

e sCudl fue el rol del senor A en todo este asunto tan extrano?
e sPor qué fue el senor A tan insistente en ello2 (Puede ser si antes no se aclard
qgue es lo que se busca entender como “ello”).

Pregunta repetitiva

Son preguntas que generan respuestas que ya han sido dichas por el mismo
testigo en una anterior ocasién, que no deben ser repetidas. No se mira si la
pregunta es exactamente igual a la anterior, sino si general la misma respuesta
por tocar el mismo tema.
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Se objeta porque para evitar que la otra parte, mediante la repeticion, pretenda
influenciar al juzgador y demorar el proceso.

e Entonces, susted si quiso decir que...?
e Porlo tanto, scorrobora usted que...?
¢ Segun lo que acaba de decir, ges seguro que...?

Pregunta argumentativa
No requiere contestacion. En realidad, no es una pregunta, sino es mds una
parte de una alegacion o la exposicidn de un punto por parte del interrogador.

Es la mds facil de reconocer.

Contiene una inferencia o una deduccién para que el testigo lo confirme o lo
rechace, emitiendo un juicio de valor.

¢ sCudndo usted estuvo en la reunidn con la senora T supo que lo que le
habia dicho el doctor A acerca de la conversacién con ella para aclarar
hechos del proceso era falso porque le mostrd un fajo de billetes?

e 5Cudndo almorzd con el seior R este le insistid en archivar el caso porque el
doctor A, ya que el doctor A estaba ejerciendo influencias sobre él2

Pregunta especulativa

Sugiere que el testigo responda a la pregunta mediante una especulacién o
adivine, sin estar seguro acerca de lo que va a decir. Se crea una hipotesis para
qgue el testigo confirme o niegue, adivinando.

¢ 5Cree usted que la segunda instancia estaba amanada?
¢ sDe qué cree usted que el doctor A y la senora R hayan Estado conversando
antes de usted llegara a la reunién?

Preguntas conclusivas

Se da cuando mediante el interrogatorio o contrainterrogatorio, se presumen
hechos que aun no han sido establecidos en el juicio, derivando con ello
conclusiones no fundadas. Al responder, el testigo asentird y adoptard la
conclusion que propone el interrogador.
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Es objetable porque las conclusiones deben surgir siempre del interrogado y no
de su interrogante.

Ejemplo

* sEl doctor A le manifestd su concepto sobre la falsedad inocua en el caso
M2

o Si.

e sEntonces al doctor A lo movia un interés ilicito para que usted lo archivara?2
(La anterior respuesta no llevd a que se pudiera concluir esto).

Preguntas que solicitan una opinién que rebasa la capacidad del testigo, o
pregunta que solicita una opinidn de un testigo lego

Los testigos solo pueden dar opiniones respecto de lo que percibieron
directamente, aungue no pueden dar opiniones que se puedan calificar como
periciales porque solamente los peritos pueden darlas. Salvo que se trate de
testigos técnicos o peritos, no les es permitido proferir opiniones que rebasen su
percepcion sensorial de los hechos.

Sielinterrogador pretende que un testigo normal dé una opinidén que exceda los
limites de su percepcion personal y se acerque a la de un perito, es objetable.

Ejemplo

» sConsidera usted que la causa de muerte fue el impacto con el vehiculo?2

* sAla altura de la que cayd la victima, es posible que se genere una muerte
instantdnea?

Preguntas tendenciosas

Buscan que el testigo afirme hechos que ha negado previamente o que niegue
hechos que antes afirmo.

Ejemplo

e Por ejemplo, si después de que el testigo afirmara que no sabia de un
supuesto amand de la segunda instancia, se le pregunta sEl doctor A tiene
influencias sobre las decisiones que son apeladas en primera instancia?

Preguntas prohibidas

Estdn prohibidas por el CPP:

e Lasrelacionadas con las conversaciones del imputado con su abogado.
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e Las referidas a los antecedentes del acusado, a menos que sead testigo y
tfengan por objeto impugnar su credibilidad.
e Las relacionadas con acuerdos fracasados que se hayan infentado con el

acusado.
e |as declaraciones que haya hecho el acusado para llegar a un acuerdo.

Preguntas que vulneran la excepcion a declarar

Sonlas que no advierten el derecho que tiene la persona de no autoincriminarse,
de declarar en contra de su conyuge o companero permanente, pariente
hasta el cuarto grado de consanguinidad o civil, o segundo de afinidad.
También cuando la informacién estd protegida por el secreto profesional.

Sin embargo, no procede la objecion si el declarante una vez informado de

este derecho, decide renunciar a él y declara.

Objeciones a respuestas

Cuando las respuestas ya han sido dadas con antelacién. Sin embargo, son
admisibles en el contrainterrogatorio, si se busca que el declarante repita lo
que dijo para poder impugnarlo.

Es posible objetar la respuesta que es evasiva o insuficiente respecto alo que se
preguntd, y asi solicitarle al juez que conmine al testigo a responder bien.

Las que no son respondidas en base del conocimiento directo del testigo.

Si el declarante ofrece una respuesta que afecta su derecho a no declarar, sin
que se le haya advertido antes del mismo ni haya renunciado a él, es posible
objetar la respuesta.

Si un testigo ordinario emite opiniones que requieren conocimientos cientificos,
técnicos o artisticos especializados, sin ser perito o persona capacitada para ello.
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Respuestas en que el testigo experto excede su acreditacion

Cuando el testigo experto o perito excede su acreditacion, pronuncidndose
sobre hechos sobre los cuales no es especialistay que exceden su conocimiento
en la ciencia, arte o técnica que conoce, es objetable la respuesta.

Por su parte, la doctrina ha hecho referencia a lo siguiente:

"Preguntas sugestivas: Cuando ella misma sugiere o fuerza el
contenido de la respuesta.

Preguntas capciosas: aquellas que en su elaboracion inducen a
error al sujeto que responde, favoreciendo de este modo ala parte
que las formula.

Preguntas destinadas a coaccionar ilegitimamente: cuando existe
un hostigamiento o presién abusiva sobre el testigo que reduce de
manera significativa su libertad para formular sus respuestas.
Preguntas formuladas en términos poco claros: en conjunto pueden
ser entendidas como aquellas preguntas que por su defectuosa
formulacion no permiten comprender al testigo con claridad cudl
es el tema que efectivamente indagan.

d.1. Confusas: se da porlo complejo o poco claro de la formulacion.
d.2. Ambiguas: se da por el hecho que la pregunta puede sugerir
distintas cuestiones que se intfentan indagar.

d.3. Vagas: se puede dar por la amplitud o alta de claridad en la
pregunta.

Preguntas impertinentes o irrelevantes: son aquellas que intfentan
obtener del testigo informacién que no tiene una relacion sustancial
con los hechos que son objeto de prueba. Lo serd en la medida en
gue desde un punto de vista ldgico no avanza la teoria del caso de
alguna de las partes.

Preguntas por opiniones o conclusiones: el rol de los testigos es
relatar los hechos que percibieron directamente, o bien hechos
que pertenecen a su propio Estado mental. En ese contexto, las
opiniones o conclusiones a las que un testigo puedo haber arribado
son, en general, irelevantes para la decision del caso, y suele
configurar informacién de baja calidad.

Pregunta repetitiva: debe fratarse de una pregunta repetida ya
contestada.

Pregunta que fergiversa la prueba: Es posible establecer dos
categorias: la primera se refiere a casos en los que la formulacién
de la pregunta cambia o altera la informacion que efectivamente
se ha incorporado como prueba al juicio y la segunda cuando la
pregunta incluye informacién que no ha sido objeto de prueba en
el juicio.

Preguntas compuestas: preguntas que incorporan en su contenido

174 via de investigacion para los delitos asociados a la corrupcién

_/ Fiscales Unidos por la Transparencia y la Integridad
G



varias afirmaciones, cada una de las cuales debe ser objeto de una
pregunta independiente” 7.

* Una vez terminados los interrogatorios de las partes; el juez y el Ministerio
PUblico podrdn hacer preguntas complementarias para el cabal
enfendimiento del caso para lo cual debe tenerse de presente el contenido
del siguiente pronunciamiento jurisprudencial:

“Tres puntos, sin embargo, deben precisarse:

i) Sobre el objeto del interrogatorio hecho por el juez o el Ministerio
publico, el legislador dispuso que la intervencion de éstos seria
para “formular preguntas complementarias”. Esto debe significar
justamente eso, darcomplemento, anadiralo que se hapreguntado
de parte y parte, para hacer integra y completa una declaracién
testimonial. Por ello ocurre una vez terminados los interrogatorios de
las partes, pues solo en este momento aquéllos puedenreconocerla
informacion y precision que falta en la declaracién rendida frente a
los hechos relevantes al proceso. Adicionalmente, su interpretacion
debe estar arficulada con lo previsto en el art. 357 C.P.P, arriba
analizado. En aquel precepto se reconoce al Ministerio publico la
excepcional atribucién de solicitar una prueba por ser de esencial
influencia para las resultas del caso. Se habla alli de una prueba ex
novo, no contemplada por las partes. En este caso, se trata solo del
complemento a los interrogatorios formulados por ellas y asi debe
ser comprendido, aplicado y ejercido.

i) La habilitacion bajo andlisis debe ser consecuente con los
principios de la prueba en el proceso penal, a modo de garantizar
la coherencia en el funcionamiento del sistema de normas de
la Constitucion y la ley. Porque al ser parte de una actuacion
procesal, las preguntas complementarias del juez o del Ministerio
publico deben ser respetuosas de los principios rectores y garantias
procesales del C.P.P. (arts. 1-19), que a su vez reproducen derechos
y principios constifucionales esenciales como son la dignidad
humana, la libertad, la igualdad, el indubio pro reo, la legalidad,
la imparcialidad, la contradiccion, la lealtad y la buena fe (arts.
1°,2°, 13, 28, 29, 6, 84 CP). En el mismo orden, como parte de los
elementos probatorios del proceso, las preguntas complementarias
tienen que ser pertinentes (art. 375 C.P.P.), admisibles (art. 376
C.P.P.), formuladas pUblicamente, en presencia de las partes (art.
377 C.P.P.), gquienes pueden contradecirlas y oponerse a ellas
(art. 378 C.P.P). También deberdn cumplir con las reglas sobre los
intferrogatorios establecidas, esto es, con la especificidad, claridad,
respeto al festigo y pertinencia requeridas (art. 392 C.P.P.).

Y enlo que concierne aljuez, ademds de enfatizarenla preservacion
de su imparcialidad objetiva y subjetiva como supuesto indiscutible
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de la administracion de justicia en del Estado de Derecho (art. 13,
29, 229 CP), debe asegurar que sus preguntas complementarias
sean claras y precisas y busquen que el interrogatorio sea leal y
completo (art. 392, C.P.P.)

ii). En este mismo sentido, la expresién “cabal entendimiento
del caso”, no puede entenderse como un concepto juridico
indeterminado, pues tal aserto lo que busca es que se pueda
completar el interrogatorio, cuando de lo dicho por el testigo se
aprecien elementos facticos que las partes no hayan considerado
suficientemente; se busca también que el juez o el Ministerio publico
pregunten a fin de completar, hacer mds acabado el testimonio y

por tanto, mds comprensible, inteligible el conocimiento del caso.
( )200”

* Finalmente debe considerarse que los testigos Unicamente podrdn declarar
sobre aspectos respecto de los cuales tengan conocimiento personal (art.
402 del Coédigo de Procedimiento Penal). En caso de que sea necesario y
de quererse impugnar la credibilidad del testigo, enfre otros por cuestionar
su conocimiento personal de los hechos, debe procederse conforme al
contenido del articulo 403 del Codigo de Procedimiento Penal.

e La apreciacion del testimonio corresponde al juez, de conformidad con el
contenido del articulo 404 del Codigo de Procedimiento Penal.

6.2.3.2.2 Prueba documental
Se traen algunos apartes a considerar en relacion con la prueba documental:

e En relacion con la Prueba Documental se debe tener en consideracion lo
dispuesto en los articulos 424 a 434 del Cédigo de Procedimiento Penal.

e Se parte por comprender lo que es un documento, cuya autenticidad
se predica en aquellos eventos en que se conoce la persona que lo ha
elaborado o producido y esta se prueba conforme lo dispone el articulo 426
del Cédigo de Procedimiento Penal.

e Se debe presentar en original o copia autenticada, cuando lo primero no
fuere posible o causare grave perjuicio a su poseedor y su introduccion al
juicio se efectUa en original y conforme lo precisa el articulo 431 del Cédigo
de Procedimiento Penal, a saber, el documento deberd ser leido y exhibido
de modo que todos los intervinientes en la audiencia del juicio oral y publico
puedan conocer su forma y contenido.

e El juez lo apreciard conforme a los siguientes criterios: “1. Que no haya
sido alterado en su forma ni en su contenido. 2. Que permita obtener un
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conocimiento claro y preciso del hecho, declaracién o atestacion de
verdad, que constituye su contenido. 3. Que dicho contenido sea conforme
con lo que ordinariamente ocurre”?',

e El Ultimo pronunciamiento jurisprudencial (que ha variado de manera
constante en los Ultimos anos) advierte que si se trata de un documento
publico puede ser incorporado por cualquier persona pues se presume su
autenticidad.

e En suincorporacioén se debe tener en cuenta:

Generacién de bases probatorias.

Marcacion de la evidencia.

Presentacion de la evidencia a la contraparte.

Presentacion de la evidencia al testigo de acreditaciéon o medio,

con previa solicitud al juez, se dirige el abogado a enfregarle

y mostrarle la evidencia al testigo de acreditaciéon. Consiste en

una entrega fisica del elemento.

— ldentificacién o reconocimiento por parte del testigo y su
descripcién.

— Solicitud de admision de la evidencia como prueba.

— Empleo o uso.

—
—
—
—

6.2.3.2.3 Referencia a la evidencia demostrativa

La evidencia demostrativa es un medio de conviccién previsto en la Ley 906
de 2004. Aungue no la define expresamente, si hace directa menciéon a ella en
articulos que como el 423y el 256. El art. 423 permite usar evidencia demostrativa
para ilustrar o esclarecer el testimonio de un experto (aunque también podria
usarse para ilustrar o recrear el testimonio de no expertos).

Se diferencia en este sentido de la evidencia fisica, ya que esta es directamente
recaudada de la escena del crimen y guarda una natural conexidad con lo
sucedido. Su forma de utilizarse es por medio de un testigo, que se sirve de ella
para reforzar su testimonio.
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Paraincorporarse deben ser descubiertas, enunciadas y ofrecidas como cualquier
ofra evidencia. Segun el caso, su descubrimiento es en la acusacién o en la
preparatoria. Para que sea tenida en cuenta en el juicio oral, en la preparatoria
deben los abogados fundamentar su pertinencia, autenticidad y admisibilidad.

6.2.4 Peticién de absolucién perentoria

De conformidad con el contenido del articulo 442 del Cédigo de Procedimiento
Penal, el fiscal o el defensor, una vez practicadas las pruebas, podrdn solicitar
al juez la absolucion perentoria “cuando resulten ostensiblemente atipicos los
hechos en que se fundamentd la acusacién, y el juez resolverd sin escuchar
alegatos de las partes e intervinientes”, figura que tiene lugar siempre que en
efecto la atipicidad sea “ostensible”, en términos de la Corte Constitucional:

“Dentro de este contexto, para esa Corporacioén, la razdn por la cual el juez no
estd obligado a oir alas partes obedece ala atipicidad de los hechos que surge
después de practicadas las pruebas de la etapa del juicio, atipicidad que es
tan “palmaria, patente o manifiesta” que no tendria sentido continuar con el
proceso, en la medida en que de la ausencia de alguno de los elementos
estructurales del tipo objetivo, entendidos como aquellos que no requieren
un especial proceso valorativo para su comprensién por parte del juzgador,
deviene que la conducta se torne manifiestamente atipica. Cuando esta
situacion se presenta, se considera que la intervencion de los sujetos procesales
para sus alegaciones finales no es necesaria, puesto que ‘resultarian inanes
ante la evidencia de la conclusion™

(...)

La expresion ostensiblemente atipicos, supone entonces que los hechos en los
cuales se fundamenta la acusacién, después de practicadas las pruebas en el
juicio oral, no encajan de manera manifiesta en la descripcién de la conducta
punible que previamente ha previsto el legislador en el Cédigo Penal, situacion
gue desvirtUa la necesidad de continuar con el proceso ante el peso de una
conducta evidentemente atipica. (...)"%%2

6.2.5 Alegatos de conclusién

Una vez culminada la etapa probatoria, corresponde a los sujetos procesales
presentar sus correspondientes alegatos de conclusidon en el siguiente orden:
(1) La Fiscalia, (2) la victima, (3) el Ministerio PUblico y (4) la Defensa (en este
caso es voluntario: si a bien lo considera).

En fodo caso se concede una segunda oportunidad para refutar el contenido
de los alegatos a la Fiscalia (réplica) y una nueva oportunidad argumentativa a
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la defensa. Las réplicas se deben circunscribir a los temas que se han abordado
en la intervencion.

El juez delimitard la extension mdéxima de los alegatos en atencién al volumen
de la prueba vista en la audiencia publica y la complejidad de los cargos
resultantes de los hechos contenidos en la acusacion.

6.2.6 Clausura del debate

Una vez presentados los alegatos el juez declarard cerrado el debate y podrd
decretar un receso, de considerarlo necesario, para anunciar el sentido del
fallo.

6.2.7 Decision o sentido del fallo

Debe emitirse el senfido del fallo e indicar de forma individualizada a cada
acusado, respecto de cada delito si la persona es declarada culpable o
inocente.

6.2.8 Individualizacién de la pena y sentencia

Sielfallo es condenatorio, se dardla palabra ala Fiscalia, ala victimayluego ala
defensa para que se refieran a las condiciones individuales, familiares, sociales,
modo de vivir y antecedentes de todo orden del culpable. Si lo consideraren
conveniente, podrdn referirse a la probable determinacion de pena aplicable
y la concesion de algun subrogado, informacién que puede ampliarse con
algunas solicitudes a un experto si asilo considera el juez, procediendo a senalar
lugar, fecha y hora para proferir sentencia.

Es relevante determinar si se tiene alguna informacion relevante que conlleve
a hacer alguna solicitud expresa en torno a la individualizacién de pena y
sentencia.

6.2.9 Lectura del fallo

Enla fechaindicaday dentro del término dispuesto en el articulo 447 del Cédigo
de Procedimiento Penal, procederd a efectuarse la lectura del fallo.
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Para dichos efectos, se recomienda la lectura de Medina Gallego, Carlos
“Conflicto Armado, corrupcién y captura del Estado. De la perversion de
los procesos econdmicos puUblicos a la cooptacién politica de Estado por
las fuerzas ilegales” en Ciudad Paz-ando, Bogotd, primer semestre de 2010,
Vol., 3num. 1, pdgs. 43 a 52

Mauricio Garcia y Javier Revelo (2010) citados por Newman y Angel (2017),
senalan que existen diferencias y semejanzas entre los conceptos de
corrupciéon, CdE y RCdE, sin embargo, aseguran que las diferencias, son
de grado. En este sentido, de acuerdo con estos autores “La RCdE es una
forma avanzada de CdE y esta Ultima es una forma de corrupcidon a gran
escala.” (p. 40)

Fazekas, M. & Toéth, I. (2016). From Corruption to State Capture: A New
Analytical Framework with Empirical Applications from Hungary. Political
Research Quarterly, Vol. 69, No. 2. Sage Publications, Inc. University of Utah.
Recuperado de: http://www jstor.org/stable/44018013

Fundacién Método, Fundacion Avina y Transparencia por Colombia;
Autores: Luis Jorge Garay Salamanca, Eduardo Salcedo-Albardn, Isaac
de Ledn-Beltrdn y Bernardo Guerrero; Titulo: La Captura y Reconfiguracion
Cooptada del Estado en Colombia, Primera Edicidn septiembre de 2008,
PAg. 96

Fundacién Método, Fundacion Avina y Transparencia por Colombia;
Autores: Luis Jorge Garay Salamanca, Eduardo Salcedo-Albardn, Isaac
de Ledn-Beltrdn y Bernardo Guerrero; Titulo: La Captura y Reconfiguracion
Cooptada del Estado en Colombia, Primera Edicidn septiembre de 2008,
Pag. 18

Resultados Plan de Accion 2017 presentado el 31 de enero de 2018
por la Fiscalia General de la Nacidén y que integra los resultados de
la gestidon de lo realizado durante el 2017. Su principal referente es el
Direccionamiento Estratégico 2016-2020, el cual dispuso las prioridades, los
objetivos estratégicos y las metas a cumplir en cuatro anos. Dichas metas
buscan mejorar la focalizacién de la accidn penal, y lograr una reforma
institucional que, bajo el principio de la austeridad estratégica, permita
manejar mds racionalmente los recursos humanos y materiales, fortalezca
la infraestructura tecnoldgica y profesionalice el talento humano.

Han existido escenarios en los que, incluso, se emplea la ley para incurrir
en la conducta ilicita. Por ejemplo, en materia de contratacion, cuando el
Manual de Contratacion prevé que se cuente con al menos 3 cotizaciones
para establecer el presupuesto, dando cabal y estricto cumplimiento a
dicho mandato se direcciona el contrato y se incrementa el presupuesto
acudiendo a las 3 cotizaciones de mayor valor en el mercado.
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Honisch, P. sPor qué es tan complejo detectar, investigar y castigar hechos
corrupcion2 Recuperado de http://www.palermo.edu/Archivos_content/
derecho/pdf/Honisch-Paper-8-10.pdf.

Ibidem.

Ley 1712 del 6 de marzo del 2014, por medio del cual se crea la ley de
transparencia y del derecho de acceso a la informacidén publica nacional.

Ibidem.

Paula Honisch. sPor qué es tan complejo detectar, investigar y castigar
hechos corrupcioéne Recuperado de http://www.palermo.edu/Archivos_
content/derecho/pdf/Honisch-Paper-8-10.pdf.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sala de Decisién de
Tutelas No. 2, Sentencia No. ATP3037-2017, Radicacidon No. 91674. Acta 144.
M.P. Fernando Alberto Castro Caballero.

Corte Constitucional, Sentencia T-105/2010. M.P. Jorge Ivén Palacio Palacio.

“El derecho de defensa, como parte integral del debido proceso, debe ser
garantizado al interior de cualquier actuacion judicial o administrativa, sin
embargo, este adquiere una mayor intensidad y relevancia en el campo
penal, debido a los intereses juridicos en juego como la libertad, mdxime
si se tiene en cuenta las consecuencias negativas que conlleva para el
sindicado una sentencia condenatoria. En ese orden de ideas, se puede
concluir que la importancia del derecho a la defensa en el contexfo de
las garantias procesales, esta enfocada en impedir la arbitrariedad de los
agentes estatales y evitar la condena injusta, mediante la busqueda de la
verdad, con la activa participacién o representacion de quien puede ser
afectado por las decisiones que se adopten sobre la base de lo actuado”
(Corte Constitucional, Sentencia T-105/2010. M.P. Jorge Ivdn Palacio
Palacio).

De aqui deriva el deber de “notificacién Corte Constitucional, Sentencia
T-105/2010. M.P. Jorge Ivdn Palacio Palacio. En igual sentido: “La
notificacién es un acto de comunicacion procesal que tiene la finalidad
de permitir a los sujetos procesales ejercer el derecho a la defensa, de ahi
la importancia de procurar la comparecencia de los mismos en el curso
del proceso y de los actos de comunicacion de las decisiones en las que
el demandado se entera de la existencia del proceso. Lo anterior, para
efectos de que alguien pueda ser juzgado de conformidad con normas
no aplicables al caso concretfo y permitiendo que el procesado ejercite
el derecho de contradicciéon, garantizdéndose que “la sentencia sea el
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resultado del didlogo que se establece entre el juez y las partes del proceso.
(...) De esta manera, la sentencia SU-960 de 1999 destacd la importancia
de la diligencia de los funcionarios judiciales para comunicar de un
proceso penal al procesado, pues se encueniran en juego varios intereses
y principios constitucionales, como la libertad personal y la presuncién de
inocencia” (Corte Constitucional, Sentencia T-105/2010. M.P. Jorge Ivan
Palacio Palacio).

Corte Constitucional, Sentencia T-105/2010. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio

La jurisprudencia de esa Corporacion ha senalado que hacen parte de
las garantias del debido proceso: i) El derecho al juez natural, es decir,
al juez legalmente competente para adelantar el trdmite y adoptar la
decision de fondo respectiva, con cardcter definitivo; dicho juez debe ser
funcionalmente independiente e imparcial y por ello solo esta sometido al
imperiodelaley (Arts. 228y 230C.Pol.).(...)ii) Elderechoaserjuzgadoconla
plenitud de las formas propias de cada juicio. Dentro de estos elementos se
destaca el establecimiento de esas reglas minimas procesales, entendidas
como “(...) elconjunto de reglas senaladas en laley que, segun la naturaleza
deljuicio, determinan los procedimientos o trdmites que deben surtirse ante
las diversas instancias judiciales o administrativas.”. De esta forma, dicho
presupuesto se erige en garantia del principio de legalidad que gobierna
el debido proceso, (...) i) El derecho a la defensa, que consiste en la
facultad de pedir y allegar pruebas y confrovertir las que se alleguen en
su contra, formular peticiones y alegaciones e impugnar las decisiones
que se adopten. El ejercicio de este derecho tiene como presupuesto
indispensable la publicidad del proceso, mediante las citaciones para
obtener comparecencia, los traslados de actos procesales de las partes
o de los auxiliares de la justicia, y las notificaciones, comunicaciones
y publicaciones de las decisiones adoptadas. iv) El derecho a obtener
decisiones cenidas exclusivamente al ordenamiento juridico, en razdn
de los principios de legalidad de la funcidon publica y de independencia
funcional del juez, con prevalencia del derecho sustancial (Arfs. 6° 121,
123,228 y 230 C. Pol.) v] El derecho a que las decisiones se adopten en un
término razonable, sin dilaciones injustificadas. (...)" (Corte Constitucional,
Sentencia T-647/2013. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub)

Corte Constitucional, Sentencia T-412/2012. M.P. Mauricio Gonzdlez Cuervo

“Las garantias que integran el debido proceso, y entre ellas el derecho
de defensa, son de estricto cumplimiento en todo fipo de actfuaciones, ya
sean judiciales o administrativas, pues constituyen un presupuesto para la
realizacion de la justicia como valor superior del ordenamiento juridico. Ello
es asi por cuanto la concepcidn del proceso como un mecanismo para
la realizaciéon de la justicia, impide que algun dmbito del ordenamiento
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40
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42

43

44

45

46

47

juridico se sustraiga a su efecto vinculante pues a la conciencia juridica de
hoy le repugna la sola idea de alcanzar la justicia pervirtiendo el camino
que conduce a ella.” (Corte Constitucional, Sentencia T-647/2013. M.P.
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub)

Corte Constitucional, Sentencia T-647/2013. M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub

CSJ, Sentencia de 01/06/2006, Exp. No. 24.764, MP. Dr. Sigifredo Espinoza
Pérez

Las conductas propias del fendbmeno de la corrupcidn no son querellables.
Podrian quedar algunas conductas menores dentro de la categoria
de "corrupcién privada” circunscrito a algunos de los delitos contra el
patrimonio econdmico y en cuantias bajas conforme a lo dispuesto en el
Art. 74 de la Ley 906 de 2004. Dentro del supuesto del numeral primero de
dicha disposicion, se exceptian expresamente aquellas conductas que no
tienen pena privativa de la libertad pero que responden al fendmeno de
la corrupcién.

En ejercicio, entre ofros, de lo dispuesto en los arts. 67 de la Ley 906/2004
en concordancia con lo previsto en la Constitucion Politica de Colombia
arts.1, 2, 95.7 y 229.

Corte Constitucional, Sentencia No. C-1177 de fecha 17 de noviembre de
2005, MP. Dr. Jaime Cdérdoba Triviio

Corte Constitucional, Sentencia No. C-1177 de fecha 17 de noviembre de
2005, MP. Dr. Jaime Cdérdoba Triviio

Corte Constitucional, Sentencia No. C-1177 de fecha 17 de noviembre de
2005, MP. Dr. Jaime Cdérdoba Triviio

“La decision de admitir o inadmitir una denuncia constituye un tipico acto
de direccion de la investigacion, reservado de manera privativa ala Fiscalia
General de la Nacion, por conducto del fiscal director de la investigacion”
Corte Constitucional, Sentencia No. C-1177 de fecha 17 de noviembre de
2005, MP. Dr. Jaime Cdérdoba Trivino

“Corresponde en consecuencia al fiscal motivar, conforme al sentido que
en esta jurisprudencia se ha dado a la expresion demandada del inciso
2° del articulo 69, su decisién de inadmitir una denuncia por ausencia de
fundamento”. Corte Constitucional, Sentencia No. C-1177 de fecha 17 de
noviembre de 2005, MP. Dr. Jaime Cdérdoba Trivino
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49

50

51

52

53

54

55

En conclusién, una denuncia solo podrd serinadmitida aduciendo carencia
de fundamento, al tenor del inciso 2° del articulo 69, cuando el hecho no
existié o no reviste las caracteristicas de delito. Esta decision, debidamente
motivada, debe ser proferida por el fiscal, y nofificada al denunciante y al
Ministerio PUblico. Bajo tal entendimiento la Corte declarard la exequibilidad
de la expresion demandada” Corte Constitucional, Sentencia No. C-1177
de fecha 17 de noviembre de 2005, MP. Dr. Jaime Cérdoba Trivino

Corte Constitucional, Sentencia No. C-1177 de fecha 17 de noviembre de
2005, MP. Dr. Jaime Cdérdoba Triviio

Art. 229 de la Constitucion Politica, derecho frente al cual la Corte
Constitucional se ha referido catalogdndolo como derecho fundamental
de aplicacion inmediata, integrdndolo a el nucleo esencial del debido
proceso Yy relaciondndolo con ofros valores constitucionales (Corte
Constitucional, Sentencia No. C-1177 de fecha 17 de noviembre de 2005,
MP. Dr. Jaime Coérdoba Trivino)

Corte Constitucional, Sentencia No. T-470de 1996, MP. Dr. Eduardo Cifuentes
Munoz. En el mismo sentido Corte Constitucional, Sentencia No. C-1177 de
fecha 17 de noviembre de 2005, MP. Dr. Jaime Cdrdoba Trivifo

Es usual que al fratarse de aspectos conocidos o que han tenido
trascendencia en ofros dmbitos, las denuncias no contengan el mismo nivel
de detalle que en otras ocasiones. Por ejemplo “El Alcalde del Municipio
X...", "El contrato para la construccion de la Linea (...)", entre otros.

Por ejemplo, un contrato, el presupuesto de una entidad del Estado, una
resolucion o documento normativo publico, entre otros.

“(...) el establecimiento de limites temporales a esta fase del procedimiento
penal no suprime las facultades y funciones investigativas de la Fiscalia
General de la Nacion, sino que, por el contrario, la impulsa a desarrollarlas
diligente y eficazmente; tampoco afecta los derechos de las victimas a
la verdad, a la justicia y a la reparacién, porque obliga a las instancias
judiciales a materializar sus derechos en términos cortos y precisos. Y aunque
eventualmente el vencimiento del plazo puede dar lugar al archivo de
las diligencias, tal decision debe ser motivada a partir de los supuestos
previstos en el articulo 79 del CPP, y se puede disponer la reapertura del
caso cuando exista mérito para ello” C.C. Sent. C-893 de 31/10/2012 M.P.
Dr. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

La investigacién integral es una de las normas rectoras del sistema procesal
consagrado en la Ley 600 de 2000, tan es asi que en su articulo 20 se
senala que el funcionario judicial tiene la obligacién de investigar tanto lo
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57

58

59

60

61

62

63

64

favorable como lo desfavorable a los intereses del imputado o sindicado;
asi, al fiscal como director del proceso le compete “materializar el principio
de igualdad recaudando, tanto lo favorable como lo desfavorable al
sindicado” C.S.J. Cas. Penal Sent. 25/04/02 M.P. Carlos Gdlvez Argote
(15053).

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia del 22 de
septiembre de 2010. Radicado 34614. M.P. Julio Socha Salamanca.

Bernal Cuellar, Jaime y Montealegre Lynett, Eduardo. El proceso penal.
Universidad Externado de Colombia, 5¢ Edicién. Bogotd, 2004, p. 150. Cfr.,
igualmente, Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Auto del
29 de julio de 2008. Radicado 30081. M.P. Maria Del Rosario Gonzalez De
Lemus.

lbidem. En este caso la Corte cita las sentencias de 28 de mayo de 2008,
radicaciones 22476y 22726.

De esta manera una de las principales modificaciones hace referencia al
escenario en el que se construye la prueba abandondndose el principio
de permanencia de la prueba que regia en la Ley 600 “segun el cual
las pruebas practicadas por la Fiscalia General de la Nacién desde la
indagacion preliminar tienen validez para dictar una sentencia, por aquellos
de concentracion e inmediacion de la prueba practicada en el curso de
un juicio oral, publico y con todas las garantias.” Corte Constitucional.
Sentencia C-591 de 2005. M.P. Jaime Cérdoba Trivifo.

La Unica excepcion es la prueba anticipada
Art. 205 de la Ley 906 de 2004

Uno delos actos de investigacidn que requieren controljudicial previo, y que
podrian predicarse de una indagacion asociada a actos de corrupciéon, es
la busqueda selectiva en base de datos.

Para el caso de actos asociados al fendmeno de la corrupcion, podria
hablarse de actos de investigacion que requieren control judicial posterior
como (i) registros y allanamientos; (i) retencién, examen y devolucion
de correspondencia; (iii) interceptacién de comunicaciones telefénicas;
(iv) recuperaciéon de informacion dejada al navegar por internet u ofros
medios tecnoldgicos; (v) vigilancia y seguimiento de personas, lugares o
Ccosas; entre otros.

CSJ Cas. Penal. Sent. 06/05/2009, (31.592). En el mismo senfido las
providencias: CSJ SP, 17 abr. 2013, rad. 35127, y CSJ AP4386-2015.
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VALDES MORENO, Carlos Eduardo; “Metodologia de la Investigacion vy
manejo de la Informacién”; Médulo de informacion para el CTl No. 10.
Pagina 55

José Abad Zuleta, Lina Maria Norena y Viviana Posada Gonzdlez. Guia

prdctica del sistema penal acusatorio. 2a edicion. Libreria Juridica Sdnchez
R.P. 140

VALDES MORENO, Carlos Eduardo; “Metodologia de la Investigacion vy
manejo de la Informacién”; Médulo de informaciéon para el CTl No. 10.
Pagina 29

lbidem. Pagina 26

Allan Arburola Valverde, Licenciado en derecho de la Universidad de San
José (C. Rica). Maestria en derecho de la Universidad de las Ciencias y el
Arte de Costa Rica.

lbidem.

VALDES MORENO, Carlos Eduardo; “Metodologia de la Investigacion vy
manejo de la Informacién”; Mdédulo de informacion para el CTl No. 10.
PAgina 36

Idem.

VALDES MORENO, Carlos Eduardo; “Metodologia de la Investigacion vy
manejo de la Informacién”; Médulo de informacion para el CTl No. 10.
Pagina 54

lbidem. Pdagina 64

lbidem. Pagina 27

Cuadro tomado de presentacion en power point realizada por el doctor
WILSON ALEJANDRO MARTINEZ.

Tomado de Valdés Moreno, Carlos Eduardo. “Metodologia de la Investigacion
y Manejo de la Informacion” Mddulo de Informacién para el CTI No. 10)

Valdes Moreno, Carlos Eduardo; “Metodologia de la Investigacién y manejo
de la Informacién”; Médulo de informaciéon para el CTI No. 10. Pdgina 74

Arias Galicia Fernando. Introduccién a la metodologia en Ciencias de la
Administracion y del Comportamiento. México. Editorial Trillas-1991.
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81

82

83

84

85

86

87

Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espanola, Vigésima Segunda
Edicién, consultada en www.rae.es

Valdes Moreno, Carlos Eduardo; “Metodologia de la Investigacién y manejo
de la Informacion™; Médulo de informacién para el CTl No. 10. Pdgina 78 y
79

Valdes Moreno, Carlos Eduardo; “Metodologia de la Investigacidén y manejo
de la Informacion™; Médulo de informacién para el CTl No. 10. Pdgina 78 y
79

Avella Franco, Pedro Oriol, "Programa Metodoldgico en el Sistema Penal
Acusatorio”. Médulo de formacion para Fiscales No. 4. Pagina 17

Corte Suprema De Justicia, Sala de Casacién Penal. Sentencia No. 29416
del treinta y uno (31) de octubre de dos mil siete (2007)

Avella Franco, Pedro Oriol, "Programa Metodoldgico en el Sistema Penal
Acusatorio”. Médulo de formacion para Fiscales No. 4. Pagina 25.

“...Recibido el informe de que trata el articulo 205, el fiscal encargado
de coordinar la investigaciéon dispondrd, si fuere el caso, la ratificacion de
los actos de investigacion y la realizacion de reunidon de trabajo con los
miembros de la policia judicial. Si la complejidad del asunto lo amerita,
el fiscal dispondrd, previa autorizacion del jefe de la unidad a que se
encuentre adscrito, la ampliacién del equipo investigativo.

Durante la sesién de trabajo, el fiscal, con el apoyo de los integrantes de la
policiajudicial, se trazard un programa metodoldgico de la investigacion, el
cual deberd contener la determinacion de los objetivos en relacion con la
naturaleza de la hipdtesis delictiva; los criterios para evaluar la informacion;
la delimitacién funcional de las tareas que se deban adelantar en procura
de los objetivos trazados; los procedimientos de confrol en el desarrollo de
las labores y los recursos de mejoramiento de los resultados obtenidos....”

“...Recibido el informe de que trata el articulo 205, el fiscal encargado
de coordinar la investigaciéon dispondrd, si fuere el caso, la ratificacion de
los actos de investigacion y la realizacion de reunidon de trabajo con los
miembros de la policia judicial. Si la complejidad del asunto lo amerita,
el fiscal dispondrd, previa autorizacion del jefe de la unidad a que se
encuentre adscrito, la ampliacién del equipo investigativo.

Durante la sesién de trabajo, el fiscal, con el apoyo de los integrantes de la
policiajudicial, se trazard un programa metodoldgico de la investigacion, el
cual deberd contener la determinacion de los objetivos en relacion con la
naturaleza de la hipdtesis delictiva; los criterios para evaluar la informacion;
la delimitacién funcional de las tareas que se deban adelantar en procura
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88

89

20

21

92

23

de los objetivos trazados; los procedimientos de confrol en el desarrollo de
las labores y los recursos de mejoramiento de los resultados obtenidos....”

“El método Cientifico y la criminalistica”, Capitulo 21, pagina 22.

De conformidad con el doctor Allan Arburola “El procedimiento controlado
que se aplica a los indicios materiales relacionados con el delito, desde
su localizacién hasta su valoracién por los encargados de administrar
justicia y que tiene como fin no viciar el manejo que de ellos se haga y
asi evitar alteraciones, sustituciones, contaminaciones o destrucciones”(
Allan Arburola Valverde en http://www.mailxmail.com/curso/empresa/
cadenacustodiaprueba) y que tiene por propdsito, segin lo expone el
doctor PEDRO ARANA ANGULO ‘“garantizar la integridad, conservacion
e inalterabilidad de elementos materiales de prueba como documentos,
muestras (orgdnicas e inorgdnicas), armas de fuego, proyectiles, vainillas,
armas blancas, estupefacientes y sus derivados, etc.; enfregados a los
laboratorios criminalisticas o forenses por la autoridad competente a fin
de analizar y obtener por parte de los expertos, técnicos o cientificos, un
concepto pericial” (Angulo Arana Pedro, 2006, La investigacion del delito
en el nuevo proceso penal. Lima, Gaceta Juridica S.A.; 175 p., citando
a Lopez Calvo Pedro y Gémez Silva Pedro.2000. Investigacion criminal y
criminalistica. Bogotd. Colombia. Temis. 137p.).

La Sala de Casacion Penal de la corte Suprema de Justicia de Colombia
establece la cadena de custodia como “el sistema de aseguramiento
de la evidencia fisica, compuesto por personas, normas, procedimientos,
informacidén, contenedores y lugares, que, al avalar el cumplimiento del
principio de mismidad, garantiza la autenticidad de la evidencia que se
recolecta y analiza y que se exhibe en la audiencia publica del juicio oral”
(Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Sentencia del 23 de
abril de 2008, radicado 29416)

Avella Franco, Pedro Oriol, "Programa Metodoldgico en el Sistema Penal
Acusatorio”. Médulo de formacion para Fiscales No. 4. Pagina 25.

Corte Constitucional, Sentencia No. C-069 de diez (10) de febrero de dos
mil nueve (2009). M.P. Clara Ines Vargas Herndndez.

“Planeacién de la Investigacion y Programa Metodoldgico” Publicado
dentro del programa de Asistencia Legal para América Latina y el Caribe
— LAPLAC- por las Naciones Unidas Oficina confra la Droga y el Delito,
Embajada Britdnica de Bogotd y la Fiscalia General de la Naciéon en marzo
de 2008, Colombia. Paginas 57 y 58.

Es aqui donde se deben definir con claridad los roles que se deben
desempenar, pues como lo afirma POSADA GARCIA: “Iniciar una
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investigacion es como ir de caza; con la diferencia que la presa esta
equiparada en fuerza e inteligencia con el cazador” (POSADA GARCIA,
Luciano Walter, “Manual Bdsico de Investigacion Criminal”, publicado en
monografias.com

94 Articulo 250 Constitucion Politica “*Funciones de la fiscalia, numeral 8: Dirigir
y coordinar las funciones de policia Judicial que de forma permanente
cumple la Policia Nacional y los demds organismos que la ley sefala”

95 Arficulo 311 Ley 600 de 2000 “El Fiscal General o sus delegados tienen a su
cargo dirigir y coordinar las funciones de policia judicial...”

96 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia de Unica
Instancia No. 29.636 de catorce (14) de julio de dos mil nueve (2009) con
ponencia del doctor Julio Enrique Socha Salamanca

97 Exposiciéon de motivos de la Ley 906 de 2004, Proyecto de Ley Estatutaria
No. 01 de 2003, Cdmara, publicado en la Gaceta del Congreso No. 339 de
veintitrés (23) de julio de dos mil tres (2003)

98 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia de Unica
Instancia No. 29.636 de catorce (14) de julio de dos mil nueve (2009) con
ponencia del doctor Julio Enrique Socha Salamanca

99 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia No. 28.912
de veintinueve (29) de julio de dos mil diez (2010) con ponencia del doctor
Jose Leonidas Bustos Martinez.

100 Exposicion de motivos de la Ley 906 de 2004, Proyecto de Ley Estatutaria
No. 01 de 2003, Cdmara, publicado en la Gaceta del Congreso No. 339 de
veintitrés (23) de julio de dos mil tres (2003)

101 Exposicidn de motivos de la Ley 906 de 2004, Proyecto de Ley Estatutaria
No. 01 de 2003, Cdmara, publicado en la Gaceta del Congreso No. 339 de
veintitrés (23) de julio de dos mil tres (2003)

102 Articulo 200 del Cédigo de Procedimiento Penall.

103 Exposicion de motivos de la Ley 906 de 2004, Proyecto de Ley Estatutaria
No. 01 de 2003, Cdmara, publicado en la Gaceta del Congreso No. 339 de
veintitrés (23) de julio de dos mil tres (2003)

104 Consejo Nacional de Policia Judicial, 2005, p-23 en Daza Gonzalez Alfonso,
“Policia Judicial en la prdctica”, Médulo de formacion para fiscales No. 9,
pdgina 9.
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105 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia de Unica
Instancia No. 29.636 de catorce (14) de julio de dos mil nueve (2009) con
ponencia del doctor Julio Enrique Socha Salamanca

106 “Planeacién de la Investigacién y Programa Metodoldgico” Publicado
dentro del programa de Asistencia Legal para América Latina y el Caribe
— LAPLAC- por las Naciones Unidas Oficina confra la Droga y el Delito,
Embajada Britdnica de Bogotd y la Fiscalia General de la Nacién en marzo
de 2008, Colombia. Pagina 46

107 “Planeacién de la Investigacién y Programa Metodoldgico” Publicado
dentro del programa de Asistencia Legal para América Latina y el Caribe
— LAPLAC- por las Naciones Unidas Oficina confra la Droga y el Delito,
Embajada Britdnica de Bogotd y la Fiscalia General de la Nacién en marzo
de 2008, Colombia. Pagina 46

108 “Los objetivos por los cuales procede el control judicial, no son otfros que
i) asegurar la legalidad formal y sustancial de la actuacion, i) proteger los
derechos fundamentales de quienes, por activa o por pasiva, son afectos
al proceso o a la investigacién preliminar; iii) verificar la correccién del
operador juridico de la Fiscalia, en las medidas ordenadas y adoptadas
para la conservacion de la prueba, la persecuciéon del delito y la procura
de reparar a las victimas y de restituir la confianza de la comunidad. Estos
elementos deben ser tenidos en cuenta por el juez de control de garantias
bien cuando se ha allanado, registrado, incautado y cuando se han
inferceptado comunicaciones, como cuando estudia sidebe o no autorizar
toda otra afectaciéon de derechos fundamentales que pueda implicar el
desarrollo de la investigaciéon del delito”

(...) Respecto de la oportunidad del control judicial sobre las actuaciones
de la Fiscalia y de la policia judicial existen diferencias entre el que opera
de modo previo y el que ocurre con posterioridad. En el caso del conftrol
previo, procede una actuacién judicial que pondera entre los intereses de
la investigacion, las razones aducidas por la Fiscalia, el delito investigado y
las condiciones del sujeto sobre quién o sobre cuyos intereses se practicaria
la actuacion, a fin de evitar una restriccién excesiva, innecesaria o
afrentosa, que en poco o nada asegure verdad al proceso vy, al confrario,
afecte desproporcionadamente dmbitos de la intimidad y privacidad de
la persona implicada. Lo que hace el juez es proteger los derechos del
sujeto investigado, impedir que las prerrogativas del Estado asignadas
a la Fiscalia y a su aparato técnico se usen sin finalidad concreta, sin
justificacién, indtiimente y de modo desproporcionado, desconociendo el
cardcter iusfundamental y especialmente protegido de los bienes juridicos
reconocidos en los derechos individuales sobre los que la actuacion
investigativa opera. En tanto que, en el conftrol judicial posterior, que es
excepcional y procedente para las medidas que de modo taxativo
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senald la Constitucidon en el numeral 2° del articulo 250, se atienden no
solo aspectos formales sino materiales y por tanto relacionados con
los derechos y garantias fundamentales en juego, y se produce sobre
una diligencia que ya se ha ejecutado y en la que ya se han afectado
derechos fundamentales. En tal sentido, la actuacion judicial no previene
la injerencia ilegitima sobre éstos, como sucede en el confrol previo, y en
caso de encontrar que efectivamente la Fiscalia y/o la policia judicial han
actuado con desconocimiento de las reglas y principios normativos que
regulan las actuaciones correspondientes, la garantia judicial sirve es para
reparar los derechos limitados en exceso pero en términos procesales, es
decir, excluyendo del expediente la evidencia recaudada con violacion
de los protocolos, garantias y procedimientos.

Se advierte que en todos los eventos existe afectacion a derechos
fundamentales, sin embargo, es claro que en algunos casos ello representa
una mayor invasion, como ocurre cuando la actuacién recae sobre el
cuerpo o la integridad fisica, a diferencia de las actividades que recaen
sobre “objetos, documentos, bienes o espacios relacionados con ella, por
ser de su propiedad, uso o disposicion, por frecuentarlas, por desarrollar
dmbitos de su personalidad con, en, o a fravés suyo.”

109 Corte Constitucional. Sentencia C-131/09. 24/02/2009. Bogotd, D.C.,
Magistrado Ponente: Dr. Nilson Pinilla Pinilla.

110 CSJ, Sentencia 28.535/2008 MP. Dr. Bustos Martinez

111 Corte Constitucional. Sentencia No. C- 025 de 27/01/2009 MP Dr. Rodrigo
Escobar Gil.

112 Corte Constitucional Sentencia C-496/15

113 Elemento material de prueba o evidencia fisica (sindnimos): El que se
recoge durante la etapa de indagacién o investigacion. Medio de prueba:
se exhibe en el juicio. Se controvierte ahi. Prueba: esta en la cabeza deljuez.
Es EVIDENCIA (EMP o EF): todo objeto o elemento material que contenga
informacion acerca de las circunstancias de modo, tiempo o lugar en
que ocurrié el hecho punible. La evidencia y los elementos materiales de
prueba no le sirven al juez. La sentencia debe estar basada en PRUEBAS.

114 Corte Constitucional. Sent. C-274 de 05/03/2014 MP Maria Victoria Calle
Correa

115 Corte Constitucional. Sent. C-274 de 05/03/2014 MP Maria Victoria Calle
Correa
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116 Ley Estatutaria 1581 de 17 de octubre de 2012 “Por la cual se dictan
disposiciones generales para la proteccién de datos personales”. Art. 3° lit
b).

117 Ley Estatutaria 1581 de 17 de octubre de 2012 “Por la cual se dictan
disposiciones generales para la proteccién de datos personales”. Art. 3° lit
c).

118 Ley Estatutaria 1581 de 17 de octubre de 2012 “Por la cual se dictan
disposiciones generales para la proteccidén de datos personales”. Art. 5°

119 Ley Estatutaria 1581 de 17 de octubre de 2012 “Por la cual se dictan
disposiciones generales para la proteccidén de datos personales”. Art. 6°

120 En este caso se debe tomar el juramento de rigor y hacer las advertencias
legales del caso.

121 De conformidad con lo dispuesto en el Plan Anticorrupcion y de Atencion
al Ciudadano (Ley 1474 de 2011, art. 73) y normas complementarias,
principalmente el componente 1 “*Matriz de riesgos de corrupcion”

122 Una vez se vincula a terceros o al indiciado mismo, se tiene conocimiento
— como minimo- de la existencia de una indagacién sobre unos hechos

123 No necesariamente vinculados al derecho penal. P.e., conocer temas
propios de la contratacion administrativa, o incluso aspectos técnicos
como lo puede ser un andlisis de suelos.

124 En algunas ocasiones se hace un “resumen” por parte delinvestigador frente
a lo expuesto. En estos casos que podrian eventualmente ser discutidos a
futuro, es mejor generar un registro lo mds completo y fransparente posible.

125 En este caso, siempre que se frate de orden autorizada por el Juez de
Control de Garantias, considerando que en este supuesto no se dan los
escenarios de Flagrancia ni de captura excepcional C-366/14.

126 Este derecho se predica tanto de personas naturales como juridicas. Asi
se ha reconocido en variada jurisprudencia de la Corte Constitucional,
entre otras: Sentencias No. SU-082 de 1995, T-199 de 1995, T-462 de 1997,
T-527 de 2000, T-684 de 2006, T-462/97, 7-017 de 2011 e incluso, la misma Ley
1581 de 2012 la cual pese a lo dicho en el acdpite de definiciones en lo
que concierne al “titular”, establece en el articulo 1 que “La presente Ley
fiene por objeto desarrollar el derecho constitucional que tienen todas las
personas a conocer, actualizar y rectificar las informaciones que se hayan
recogido sobre ellas en bases de datos o archivos [...]"
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127 Corte Constitucional, Sentencia T-058 del siete (07) de febrero de dos mil
frece (2013). M.P. Alexei Julio Estrada.

128 Corte Constitucional, Sentencia T-517 del veintfiuno (21) de septiembre de
mil novecientos noventa y ocho (1998). M.P. Alejandro Martinez Caballero.

129 Corte Constitucional, Sentencias No. T-580 de 1995, T-448 de 2004, T-526 de
2004, T-657 de 2005, T-684 de 2006, C-1011 de 2008, T-017 de 2011, SU-458 de
2012 y de manera mds reciente en la sentencia T-058 de 2013.

130 Corte Constitucional, Sentencia No. T-787 del 18/08/04; M.P. Rodrigo
Escobar Gil.

131 Lo publicoy lo privado eninternet. Intimidad y libertad de expresién en lared.
Ferndndez Rodriguez, José Julio. Universidad Autdénoma de México, 2004.

132 Lo publico y lo privado en internet. Infimidad vy libertad de expresién en
la red. Ferndndez Rodriguez, José Julio. Universidad Auténoma de México,
2004, pag. 1085.

133 Corte Constitucional, Sentencia No. T-216 de 18/09/2008, MP. Dra. Clara
Inés Vargas Herndndez

134 Por registro se entiende el examen de esta a efecto de enterarse de su
contenido.

135 Entendiendo por “interceptar” como el apoderamiento con antelacion a
su llegada al destinatario. Se busca precisamente es inferrumpir su camino
impidiendo que llegue a donde fue enviada.

136 Corte Constitucional, Sentencia No. T-696 de 05/12/996. M.P. Fabio Mordn
Diaz.

137 Corte Constitucional, Sentencia No. C-1024 de 2002, M. P. Alfredo Beltrdn
Sierra

138 Corte Constitucional, Sentencia T-414 de 16 de junio de 1992. M. P. Ciro
Angarita Baron.

139 Ley Estatutaria 1581 DE 2012 (octubre 17). Porla cual se dictan disposiciones
generales para la proteccion de datos personales.

140 Esta delimitacion surge necesaria considerando que es una excepcion
para la garantia del derecho de habeas data e intimidad. En este sentido,
cualquier afectacién ha de ser minima en la medida de lo posible.
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141 Petrus Paulus Henricus Maria (Peter) Klerks (Tilburg, 25 de marzo de 1958)
politélogo holandés.

142 https://www.ibm.com/es-es/marketplace/analysts-notebook.
143 https://netmap.wordpress.com/about/

144 http://cluemaker.com/

145 https://www.iom.com/co-es/marketplace/watson-analytics

146 Aungue el reconocimiento pueda servir como una prueba, en caso de que
la persona este identificando pueda reconocer a quien cometi¢ el delito,
La Corte Suprema de Justicia en la sentencia (SP4 107-2016- Radicado No.
46847) especificd que no se puede tomar en si como una prueba, sino que
hace parte del testimonio que da la persona, entonces tendrd el juez que
valorar todo en conjunto para poder llegar a una decision.

147 Sentencia C-431 de 2003. En ese sentido, la Sentencia C-025 de 2009 “No
puede obedecer al capricho de quienes desempenen funciones de policia
judicial respecto de simples sospechas, sino que ha de ser el resulfado
del andlisis de circunstancias objetivas, externas que permitan al menos
indiciariamente justificar la incursion o seguimiento pasivo de alguien™

148 Corte Constitucional, Sentencia C-025 de 2009

149 RAMIREZ JARAMILLO, Andrés David “El agente encubierto frente a los
derechos fundamentales a la intimidad y a la no autoincriminacion”,
Universidad de Antioquia, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, Edicién
2010

150 RAMIREZ JARAMILLO, Andrés David “El agente encubierto frente a los
derechos fundamentales a la intimidad y a la no autoincriminacion”,
Universidad de Antioquia, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, Edicién
2010

151 RAMIREZ JARAMILLO, Andrés David “El agente encubierto frente a los
derechos fundamentales a la intimidad y a la no autoincriminacion”,
Universidad de Antioquia, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, Edicién
2010

152 RAMIREZ JARAMILLO, Andrés David “El agente encubierto frente a los
derechos fundamentales a la intimidad y a la no autoincriminacion”,
Universidad de Antioquia, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, Edicién
2010
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153 “siempre que se entienda que cuando el indiciado tenga noticia de que,
en las diligencias practicadas en la etapa de indagacion anterior a la
formulacion de la imputacion, se esta investigando su participacion en
la comision de un hecho punible, el juez de control de garantias debe
autorizarle su participacion y la de su abogado en la audiencia posterior
de confrol de legalidad de tales diligencias, si asi lo solicita.” Corte
Constitucional. Sentencia No. C- 025 de 27/01/2009 MP Dr. Rodrigo Escobar
Gil.

154 Corte Constitucional. Sentencia No. C-156 de 2016, MP. Dra. Maria Victoria
Calle Correa

155 CSJ. 22 de junio de 2005. Radicado: 19081. M.P. Hermdn Galdn Castellanos
156 C. Const. Sentencia C-025 de 2009
157 Sentencia CSJ. 2 de julio de 2014:

https://www.procuraduria.gov.co/relatoria/media/file/flas_juridico/831_
CSJSP-37361.docx

158 Estas facultades se diferencian de aquellas que ostenta el imputado y alas
que se refiere el art.268 y siguientes de la Ley 906 de 2004. Ello ocurre frente
ala facultad de “entrevistar” que pareciere no coincidir con aquella a que
se refiere el art.267 de la Ley 906/04; igual ocurre con la facultad de obtener
declaracién jurada y de solicitar una prueba anticipada; potestades que
se predican Unicamente del “imputado o su defensor”.

159 Corte Constitucional. Sentencia C-1194 de 22/11/2005. Bogotd D. C., M.P.
Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra

160 Ibidem.
161 Corte Constitucional. Sentencia C-025 de 2009. MP. Rodrigo Escobar Gil.
162 lbidem.

163 Corte Constitucional. Sentencia C-127 de 2011. M.P. Maria Victoria Calle
Correaq.

164 Corte Constitucional. Sentencia C-799 de 2005 M.P. Jaime Araujo Renteria.

165 Corte Constitucional. Sentencia C-127 de 2011. M.P. Maria Victoria Calle
Correaq.

166 Ibidem.
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167 Etapa ala que el legislador ha otorgado un amplio margen temporal segun
la dificultad de la actuacion en los términos del pardgrafo del art.175 de
la Ley 906 de 2004, modificado por la Ley 1453 de 2011, asi: “La Fiscalia
tendrd un término mdéximo de dos anos contados a partir de la recepciéon
de la noficia criminis para formular imputacion u ordenar motivadamente
el archivo de la indagacion. Este término mdximo serd de tres anos cuando
se presente concurso de delitos, o cuando sean tres o mds los imputados.
Cuando se frate de investigaciones por delitos que sean de competencia
de los jueces penales del circuito especializado el término mdximo serd de
cinco anos.”

168 Entre otfros, Corte Constitucional, Sentencia No. C-118 de 13 de febrero de
2008, MP. Marco Gerardo Monroy Cabra.

169 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Sentencia No. 27.873
del 27 de agosto de 2007, MP. Dr. Julio Enrique Socha Salamanca

170 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Sentencia No. 42.275
de 21 de mayo de 2014, MP. Dr. José Luis Barceld Camacho

171 (CSJ Sentencia 21 septiembre 2011, Rad. No. 37205).

172 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia No. 44.792
de 16 de abril de 2015, MP. Dra. Maria del Rosario Gonzdlez Munoz.

173 C. Const. Sentencia No. C-1194/2005 MP. Marco Gerardo Monroy Cabra

174 Corte Constitucional. Sentencia C-1194/05. Bogotd D. C., veintidés (22) de
noviembre de dos mil cinco (2005). M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra

175 Asi se le concedid esta focul’rgd en Corte Constitucional Sentencia C-209
de 21/03/07 MP. MANUEL JOSE CEPEDA

176 C. Const. Sentencia C-454/06. 7/06/2006. Bogotd, D.C., M.P. Dr. Jaime
Cordoba Trivino.

177 Proceso n° 375%96. Corte Suprema De Justicia. Sala De Casacion Penal. M.
P. José Luis Barcelé Camacho. Aprobado acta N° 434, Bogotd, D. C., siete
(7) de diciembre de dos mil once (2011).

178 Articulo 357 de la Ley 906 de 2004.

179 C. Const. Sentencia C-209-07 de 21/03/07, MP- Dr. Manuel José Cepeda

180 C. Const. Sentencia C-209-07 de 21/03/07, MP- Dr. Manuel José Cepeda
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181 Articulo. 359 de la Ley 906 de 2004.
182 Articulo. 362 de la Ley 906 de 2004.

183 C. Const. Sentencia C-069 de 10/02/09, Bogotd, D.C., M.P. Dr. Clara Inés
Vargas Herndndez

184 Ibidem.
185 Ibidem.

186 Sentencias de la Corte Constitucional C-209 de 2007, M.P. Manuel José
Cepeda Espinosa 'y C — 651 de 2011, M.P. Maria Victoria Calle Correa.

187 C. Const. Sentencia C-260 de 6/04/2011. Bogotd, D.C., M.P. Jorge Ivan
Palacio Palacio.

188 Articulo 391 del Cédigo de Procedimiento Penall.
189 Ildem.
190 Idem.
191 Idem.
192 Articulo 393 del Cddigo de Procedimiento penal.
193 Articulo 392 del Cddigo de Procedimiento penal.
194 |dem.
195 |ldem.
196 Articulo 397 del Cédigo de Procedimiento Penall.
197 |ldem.

198 Este trabajo de objeciones se toma de una colaboracion de Santiago
Pardo Monsalve

199 ESPINOZA BONIFAZ, Augusto Renzo “Estrategias de litigaciéon penal: Teoria
del Caso”

200 C. Const. Sentencia T-503/11 de 30/06/2011. Bogotd, D. C., M.P. Humberto
Antonio Sierra Portfo.
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201 Articulo 432 del Cddigo de Procedimiento penal.

202 C. Const. Sentencia C — 651 de 7 de septiembre de 2011. Bogotd, D.C.,
M.P. Maria Victoria Calle Correa.
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