LOS SUJETOS PROCESALES
EN EL PROYECTO DE CODIGO
DE PROCEDIMIENTO PENAL!

Alberto Herndndez Esquivel®
I. RELACIONES ENTRE SISTEMA Y SUJETOS PROCESALES

Antes de abordar de manera concreta el tema en el proyecto que cursa en el congreso,
vale la pena hacer algunas precisiones sobre si el sistema procesal que se adopte tiene
alguna incidencia en la denominacién que se le da a quienes intervienen en el proceso
y por tanto en las facultades a que cada uno corresponde.

La nocién de parte es mds adecuada para el sistema acusatorio que desde sus inicios
se concibi6 como el enfrentamiento entre acusador y defensa, que si bien es cierto, en
un comienzo obr6 el primero como particular, poco a poco, fue desplazado por el
denominado en esos sistemas como “Ministerio publico fiscal”, ente estatal que, fi-
nalmente, en la era moderna, asumio, de manera exclusiva, el rol no solo de la acusa-
cioén sino de la iniciativa probatoria, del contra-interrogatorio y en ultimas de las
peticiones que fundamentaran la condena.

En los sistemas inquisitivos la nocién de partes se debilita, pues el juez constituye el
actor principal que tiene como mision la averiguacion de la verdad para lo cual asu-
me las facultades plenas de investigador y, obviamente, soporta la carga de la prueba,
esto en las etapas avanzadas del sistema inquisitorio que acogié la presunciéon de

1. Conferencia pronunciada en el 111 Foro sobre la reforma al Cédigo de Procedimiento Penal, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 26 de marzo de 2004.
2. Profesor del Departamento de Derecho Penal de la Universidad Externado de Colombia.
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inocencia y profiere la acusacion cuando a ella hay lugar. “En este tipo de proceso no
se requiere de Fiscalia, porque el juez asume sus funciones junto con las propias”, tal
como lo puntualiza RoxIN3.

Por estas caracteristicas es propia del sistema inquisitivo la denominacién de sujetos
procesales como personas habilitadas por los regimenes juridicos para intervenir en
el proceso penal con una pretensién determinada, como ocurria con la parte civil que
pretendia la condena para asegurar la indemnizacién de perjuicios, o el tercero civil-
mente responsable que pretendia liberarse de la indemnizacidn, o el procesado y su
defensor que pretendian la absolucién, pero respecto de todas estas pretensiones el
juez ponia a su servicio toda la capacidad probatoria que le habia sido dada por el
Estado, por manera que, en cierta forma, suplia cualquier deficiencia de los titulares
de la pretension.

En el sistema acusatorio el juez es simplemente un arbitro que no tiene iniciativa
probatoria, hay dos partes esenciales en el proceso penal, el acusador y el acusado; el
primero representado en nuestro caso por el fiscal y, el segundo por la defensa mate-
rial y técnica, ellos, en principio son los inicos llamados a aportar la prueba necesaria
para demostrar su pretension claramente definida, y, el juez, después de oirlos, deci-
dird quién tiene la razoén.

En los distintos procedimientos hay, ademas, algunos intervinientes en el proceso
que sin tener la calidad de partes en el ejercicio de la accién penal, lo son en la accién
indemnizatoria cuando ésta se adelanta dentro del proceso penal, tal calidad tienen la
parte civil y el tercero civilmente responsable. Por dltimo, serdn, de igual manera,
sujeto procesal la victima y sin interés particular alguna distinto al de la legalidad, el
Ministerio Publico.

II. TRATAMIENTO DEL TEMA EN EL PROYECTO

Del Proyecto inicial presentado por la Fiscalia General de la Nacioén el 20 de julio de
2003 al Congreso de la Repiblica, al aprobado en la Comision Primera Constitucio-
nal de la Camara de Representantes, se encuentran cambios importantes, como ha
ocurrido con el tema objeto de exposicion en este debate, cudl es el de los sujetos
procesales o las partes e intervinientes.

El titulo iv denominado “Sujetos procesales”, en el proyecto inicial estaba formado por

cuatro capitulos, que correspondian, el primero, a la Fiscalia General de la Nacion, el
segundo a la Defensa, el tercero al Ministerio Publico y el cuarto al imputado.

3. Craus RoxiN. Derecho procesal penal, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2000, p. 121.
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En el proyecto que fue aprobado en Comision, el titulo 1v se denomina “Partes e
intervinientes” y en los mismos cuatro capitulos se subdivide para incluir en el pri-
mero a la Fiscalia General de la Nacidn, en el segundo a la defensa, en el tercero al
imputado, y el cuarto a la victima. El Ministerio Publico pasé a ocupar el titulo mr del
libro 1 de disposiciones generales®.

Es indudable que, como se verd, la Procuraduria, cuando decide intervenir en un
proceso en virtud de la facultad constitucional prevista en el articulo 277, tiene las
prerrogativas de un sujeto procesal que pretende que la accién penal se desenvuelva
dentro de criterios de legalidad y garantia para las partes.

Como el Ministerio Publico no tiene una pretension predeterminada dentro de la
relacién sustancial penal y su intervencién no es indispensable en todos los procesos
sino s6lo en aquellos en que se considere necesario, no podia integrar el titulo v que
se refiere a quienes tienen una pretension propia —acusacion, defensa y busqueda de
indemnizacién y de justicia—, por lo cual, la Comisién decidi6 incluirlo en un titulo
separado.

A pesar de no representar un problema mas alla de lo formal, vale la pena tratar de
precisar la distincion que existe entre partes, sujetos procesales y simples intervinientes
en el proceso.

Por cuestion metodoldgica cuando se haga alusién al proyecto y se citen articulos nos
referiremos al aprobado por la Comision Primera de la Cdmara de Representantes.

A. SUJETOS PROCESALES, PARTES E INTERVINIENTES

La determinacion si se trata de sujetos procesales, partes e intervinientes depende,
como doctrinariamente se ha sostenido, del tipo de procedimiento penal que haya
sido escogido por el legislador, pues es obvio que en el sistema inquisitivo, donde el
juez no es arbitro neutral, no tiene sentido hablar de partes adversas. Lo mismo ocu-
rre en los sistemas mixtos que mantienen un sumario o fase preparatoria escrita.

Pero en los sistemas donde los rasgos acusatorios tienen un peso definitivo, la concep-
cién de partes es plenamente vigente, en el entendido de que lo serd todo aquel que
litigue frente a otro con posiciones procesales propias y opuestas a otras partes. En
estos sistemas hay que diferenciar las partes respecto de la accién penal y las partes
respecto a la accion civil, cuando esta tdltima es ejercida dentro del proceso penal.

4. Ensesion de 27 de noviembre de 2003, Acta 23, se aprobd trasladar el articulado correspondiente a las
victimas al titulo IV “Partes e intervinientes”. El reemplazo se incorporara cuando sea autorizada la
renumeracion del proyecto, en relacion con el cambio que se efectud de acuerdo al Ministerio Publi-
co, que paso a ocupar el titulo de las victimas.
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GIovANNI LEONE sostiene que “parte es aquel que tiende a una decision judicial frente
a otro sujeto y aquel frente al cual se pide dicha decisién judicial™. Y bajo este
criterio lo serian, en la accién penal, la Fiscalia de un lado que tiene el monopolio de
la acusacién y del otro la defensa integrada por el defensor y el imputado.

Y serian intervinientes la victima y el Ministerio Publico, pero en el incidente de
reparacion la posicion de la primera serd la de parte por cuanto es la titular de la
pretension indemnizatoria (arts. 103 y ss. PCPP).

B. LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION

Como lo dispone el articulo 66 del proyecto, el Estado por intermedio de la Fiscalia
General de la Nacion estd obligado a ejercer la accion penal y a realizar la investigacion
de los hechos que revisten las caracteristicas de un delito, de manera oficiosa o que
lleguen a su conocimiento por medio de denuncia, peticién especial, querella o cual-
quier otro medio, salvo las excepciones consideradas en la Constitucién y en la ley.

Esta prerrogativa, propia del sistema acusatorio, que se ha denominado “la titulari-
dad de la accién penal”, también se manifiesta de manera contraria en la potestad que
tiene la Fiscalia de suspender, interrumpir o renunciar a la persecucion penal en apli-
cacion del principio de oportunidad el que estd sometido al control de legalidad por
parte del juez de control de garantias.

En el articulo 112 del proyecto se establecen las atribuciones de la Fiscalia General de
la Naciodn, derivadas de la funcién constitucional asignada al ente instructor, como son
las de investigar y acusar a los presuntos responsables, la aplicacién del principio de
oportunidad, dirigir y coordinar las funciones de policia judicial, velar por la proteccién
de las victimas, testigos y demads intervinientes en el proceso, presentar la acusacion,
solicitar la preclusion de las investigaciones ante el juez e intervenir en la etapa del
juicio, interponer y sustentar los recursos, solicitar las nulidades si a ello hubiere lugar.

Ademais, en cabeza del fiscal general también se fijaron atribuciones especiales.

Si se ha hecho mencién de manera general a las atribuciones, es preciso recalcar que
la funcién de investigacion y acusacion, asi como todas las que han sido citadas y las
contenidas en el proyecto, encuentran el limite en los principios rectores y garantias
procesales, cuyo referente constitucional no es otro que los derechos fundamentales,
y mas alla de ellos, por via del articulo 93 de la Carta Politica, los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos que han sido incorporados a nuestra legisla-
cién interna.

5. GiovanNI LeonE. Tratado de derecho procesal penal, t. 1, p. 242.
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En esta limitacién es preciso resaltar el principio de objetividad, contenido en el
articulo 116 del proyecto, que le impone a la Fiscalia General adecuar su actuacién a
un criterio objetivo y transparente, ajustado juridicamente para la correcta aplicacién
de la Constitucion Politica y la ley.

La actuacion de la Fiscalia se podria sintetizar de la siguiente forma:

1. El fiscal deber4 solicitar la orden de captura ante el juez de garantias, si se encuen-
tra en la etapa de investigacion (art. 320 del proyecto) y de manera excepcional podra
expedir la orden de captura sin autorizacion judicial previa.

2. El fiscal podra solicitar al juez de control de garantias que decrete la medida de
aseguramiento cuando se cumplan los requisitos determinados en el proyecto, me-
diante audiencia preliminar (art. 340).

3. Elfiscal har4 la imputacion factica cuando de los elementos materiales probatorios
o de la informacién legalmente obtenida, llegue a la conviccién de que el imputado
es autor o participe del delito que se investiga. La formulacién de la imputacién
deberd llevarse a cabo en presencia del imputado o su defensor (arts. 357 y ss. del
proyecto).

4. El fiscal podra requerir del juez de garantias la celebracion de audiencia preliminar
que tiene variadas finalidades, como poner a disposicion los elementos recogidos en
registros, allanamientos, interceptacién de comunicaciones, para el control de legali-
dad y ademas se dejé la posibilidad de que alli se resuelvan otras situaciones en las
que se pueda ver comprometidos los derechos fundamentales (art. 367 del proyecto).

5. El fiscal presenta la acusacion por escrito ante el juez de conocimiento, que debera
contener la resefia probatoria, documentos, elementos, testigos y peritos (art. 375 del
proyecto).

6. El fiscal, en la audiencia de formulacién de la acusacion podra aclarar, adicionar o
corregir la acusacién, cuando asi sea procedente y en la misma diligencia formulara
la acusacién y requerird a la defensa para que proceda a descubrir los elementos
probatorios (art. 377 del proyecto).

7. El fiscal podra también en la audiencia preparatoria hacer las observaciones al
descubrimiento de las pruebas, requerir a la defensa la presentaciéon de todos los
elementos y a manifestar si tiene interés en hacer estipulaciones probatorias (arts.
394 y ss. del proyecto)

8. Con antelacion a la presentacion y practica de las pruebas en juicio, el fiscal debera
presentar la teoria del caso (art. 412 del proyecto).
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9. Podra solicitar al juez de conocimiento, a partir de la formulacién de la imputa-
cion, la preclusion de la investigacion, sino existiere mérito para acusar (art. 370 del
proyecto).

C. LA DEFENSA

El capitulo 11 de la defensa debe ser interpretado y aplicado en concordancia con el
articulo 8.2 de los principios rectores, en el cual se establecen los derechos en plena
igualdad respecto del 6rgano de persecucién penal desde la captura, cuando hubiere
lugar a ella o desde la formulacién de la imputacién o como lo dispone el articulo 117
del proyecto, desde la primera audiencia a la que fuere citado.

La formulacién de la imputacion es el acto a través del cual la Fiscalia General de la
Nacién comunica a una persona su calidad de imputado en audiencia que se lleva a
cabo ante el juez de control de garantias. Es por tanto el acto a partir del cual la
defensa podra preparar de modo eficaz su actividad procesal.

Se resalta la accién de comunicar, porque estd limitada la imputacién a que la perso-
na conozca la relacion clara y sucinta de los hechos juridicamente relevantes, mas no
de las pruebas, porque el descubrimiento de los elementos probatorios se lleva a cabo
en otra audiencia, la de formulacién de la acusacién, como el inicio del juicio, acto en
el cual recibira copia del escrito de acusacion.

La preparacién de la actividad procesal, como lo dispone el articulo 361, esta limita-
da en cuanto a la solicitud de pruebas, pues s6lo estd previsto que requiera del juez de
garantias las pruebas anticipadas, de conformidad con las exigencias para su tempra-
na realizacion (art. 297 del proyecto), de lo contrario, toda la actividad probatoria,
como es propio del sistema acusatorio, debe llevarse a cabo en el juicio oral.

En la audiencia de formulacién de la acusacion se inicia el descubrimiento, el que no
es un acto pleno, sino un principio de aproximacién al conocimiento de las pruebas
que tanto acusador como defensor han logrado acopiar y pretenden hacer valer.

En esta diligencia, la defensa le podra solicitar al juez de conocimiento que ordene a
la Fiscalia el descubrimiento de un elemento probatorio especifico y el juez podra
acoger esa peticion, facultad que también puede hacer uso el fiscal para requerir de la
defensa la entrega copia de los elementos materiales incluidos los exdmenes periciales
si pretende hacer uso de la inimputabilidad (art. 382 del proyecto).

El momento de descubrimiento de la prueba, ademas de los limites constitucionales y
legales también tiene restricciones, como son la preservacion del secreto profesional,
hechos ajenos que no pueden ser objeto de prueba, apuntes personales o pruebas que
afecten el posterior desarrollo del proceso o la seguridad del Estado (art. 383).
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Pero ademads de este momento procesal de descubrimiento de la prueba en la audien-
cia preparatoria, también existe lo que podria denominarse un “segundo descubri-
miento de la prueba”, pues en dicha diligencia las partes podrdn manifestar sus
observaciones a la presentacién inicial y ademads, descubrir los elementos materiales
probatorios y enunciar la totalidad de las pruebas que hard valer en la audiencia del
juicio oral y publico.

La diferencia entre uno y otro momento procesal no puede ser otra que en la primera
audiencia de formulacién de la acusacion la presentacion de la prueba es rogada (art.
382) y en la audiencia preparatoria la presentacion de la prueba es voluntaria, (art.
394) se podran hacer las observaciones y la enunciacion de la totalidad de los ele-
mentos probatorios que se van a utilizar.

Antes de la préctica de las pruebas en el juicio oral y publico, la defensa, en equilibrio
con la actuacion de la Fiscalia, podrd presentar si lo desea, la teoria del caso (art. 412).

4. EL INDICIADO Y EL IMPUTADO

Para mayor precision terminoldgica el proyecto de cédigo denomina indiciado a la
persona contra la cual existe algiin motivo para realizar una averiguacién en su con-
tra por la posible comisién de una conducta punible. Asi lo sefiala por ejemplo, en
materia de allanamientos y registros (arts. 211 y 215), para el procedimiento en caso
de flagrancia (art. 221) y en la retencién de correspondencia e interceptacion de co-
municaciones (arts. 225 y 227), entre otros. En cambio serd imputado, tal como lo
sefiala el articulo 124 del proyecto, desde la vinculacién a la actuacién mediante
captura, si esto ocurriere primero o desde la formulacién de la imputacién.

Ademads de la enunciacién general sobre los derechos del imputado que aparece en el
articulo 8.° del proyecto y que son un desarrollo de normas constitucionales y trata-
dos internacionales ampliamente conocidos, tales como, entre otros, el derecho de no
auto incriminacion, el que no se utilice el silencio en su contra, el contar con aboga-
do, el derecho de contradiccién y otros que podrian englobarse dentro de la lealtad e
igualdad de los sujetos procesales, aparecen a lo largo del proyecto normas que apun-
tan a la adecuada tutela, sefialando la oportunidad en que debe realizarse.

El proyecto declara que el cardcter de parte, como imputado, se adquiere desde la
captura o desde la formulacion de la imputacién (art. 124 del proyecto) y a partir de
ese momento se pueden ejercer todas las atribuciones asignadas a la defensa, tal
como establece el articulo 128.

La inquietud mayor que surge con el nuevo sistema es la de la igualdad que debe
existir entre acusacion y defensa, pues no se advierte, en el estado en que se encuen-
tran las cosas ni en las posibilidades reales del Estado, que puede lograrse a través de
una defensoria publica lo suficientemente vigorosa que sea capaz de enfrentar al
titular de la accién penal.
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El nuevo sistema parte del presupuesto segun el cual, el que tenga conocimiento que
la Fiscalia adelanta una averiguacion en su contra, puede asesorarse de un abogado,
empezar a recoger sus propias evidencias y obtener, a su costa, el concurso de peritos
particulares para su examen (art. 275); igualmente podra solicitar ante el juez de
garantias que ejerza el control sobre actuaciones que hayan afectado o afecten sus
derechos fundamentales.

No podra, antes de adquirir la calidad de imputado, valerse de los laboratorios forenses
oficiales (arts. 276 y ss.) y tampoco solicitar la prueba anticipada ante el juez de
garantias (art. 281).

Es indudable que bajo la 6ptica de un sistema acusatorio el fiscal es una verdadera
parte dentro del proceso penal y para recoger las evidencias que han de servir para
promover una acusacion o solicitar la preclusion, obra bajo multiples controles de los
jueces, tratamiento que introduce un criterio de igualdad, pues en el nuevo sistema
las decisiones que afecten los derechos fundamentales estaran sometidas a controles
previos o posteriores del juez y aquellos actos que implican toma de decisiones tras-
cendentes para el proceso, el fiscal solo puede pedirle al juez —de garantias o de
conocimiento— que lo realice, tales como la prueba anticipada, la orden previa para
limitar ciertos derechos fundamentales o el control posterior y, a juicio nuestro, el
principio de oportunidad. En otros términos, la normatividad esta hecha para asegu-
rar la igualdad entre quienes son titulares de la pretension de acusacion y de defensa.

Ahora bien, en tratandose del principio de igualdad, la doctrina ha reconocido la que
emana del tratamiento normativo —igualdad ante la ley— que tiene por destinatario al
organismo encargado de expedirla, y la igualdad en su aplicacion, concepto que apunta
a las condiciones materiales reales que permitan un verdadero equilibro entre quie-
nes hacen parte del denominado proceso adversativo.

Asi la Fiscalia haya perdido algunos poderes que le eran propios y le permitian ofi-
ciar como un juez en la etapa de investigacion, de todas formas debe reconocerse que
se trata de un organismo gigantesco, con excelentes laboratorios y refinadas técnicas
que le permitirdn, en ocasiones, enfrentarse en un proceso de partes, a una defensa en
la mayoria de las ocasiones débil y sin recursos ni acceso a los laboratorios que le
permitan recoger las evidencias que le van a servir para oponerlas a las que obtuvo la
fiscalia y que hara valer en el juicio oral.

E. EL MINISTERIO PUBLICO

En los distintos foros que se han llevado a cabo con ocasién de la vigencia del Acto
Legislativo 03 de 2002, se ha manifestado, por buena parte de la critica, que el Minis-
terio Publico no cabe dentro de un sistema acusatorio que tiene como caracteristica
esencial el ser un proceso de partes y al no tener este una pretension particular
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predefinida, su presencia s6lo introduciria factores que desequilibrarian las preten-
siones de las partes.

Obviamente que la figura del Ministerio Publico no aparece en ninguno de los siste-
mas procesales, es una institucion propia de nuestra tradicioén y organizacion juridica
y obviamente no puede ser argumento el que no aparezca en sistemas como el de
Estados Unidos, Puerto Rico o los denominados continentales.

Bajo el nuevo sistema, el paragrafo del articulo 2.° del Acto Legislativo 03 de 2002,
previé que la Procuraduria General de la Nacién continuara con la intervencion judi-
cial a que se refiere el articulo 277 de la Carta, tanto en la etapa indagacién como en
el juzgamiento, norma que fue declarada conforme a la Constitucién en su tramite,
segun fallo. Este seria suficiente argumento para descalificar cualquier intento de
marginar al Ministerio Publico de la intervencién en los procesos penales; pues ha de
tenerse en cuenta que independientemente de la forma como se establezcan los siste-
mas acusatorios foraneos, el nuestro tendra que sujetarse a la Carta Politica.

Aparte del argumento eminentemente normativo, parece necesario que el Ministerio
Publico contintie actuando como interviniente en los procesos penales y por eso no se
entiende el por qué se acord6 en la comision de la cdmara trasladarlo como un capitulo
del ejercicio de la accion penal en reemplazo de la victima, cuando si bien es cierto no
es parte entendida como lo pretenden en el proceso adversarial, su actuacién, en aque-
llos casos que el procurador considere necesarios su intervencion, goza de prerrogati-
vas procesales parecidas a las que la ley les reconoce a la verdaderas partes.

De otro lado, si bien puede hacerse un discurso perfecto para defender el equilibro
entre acusacion y defensa, lo que se advertird con el nuevo sistema, es la reiterada
desventaja que de la mayoria de los imputados en relacion con el ente acusador y esto
subsistird mientras no existe la capacidad del Estado para organizar una eficaz
defensoria publica que le permita asistir debidamente a todos los ciudadanos que
tengan enfrentamiento con el sistema penal.

La funcidn de la procuraduria, entonces, sera conservar este equilibrio con un interés
que no es distinto al de la legalidad y la defensa de los derechos fundamentales y el
patrimonio del Estado; debe recordarse que antes el juez asumia esta tarea de no
permitir el desvio o la desigualdad, ahora que no tiene ninguna vocacién probatoria y
que s6lo oye a las partes, es necesario que se cuenta con un ente que asuma esa tarea
que antes cumplia el juez y que abandond en virtud del establecimiento del nuevo
sistema y en bien de la imparcialidad que lo debe caracterizar.

Desde este punto de vista, las facultades que aparecen en el proyecto consultan ple-
namente las funciones de garante de los derechos humanos y de los derechos funda-
mentales y la calidad de representante de la sociedad, pero no solamente aparecen las
declaraciones sobre estas obligaciones sino que enumera actuaciones concretas que
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muestran al Ministerio Piblico como el sujeto procesal llamado a conservar el equi-
librio y la legalidad tales como participar en el incidente de reparacién de perjuicios
(109), oponerse a preguntas en los interrogatorios (426), hacer preguntas comple-
mentarias para el cabal entendimiento (428) pedir exclusion de pruebas (398), en el
principio de oportunidad (353), entre otros.

El articulo 110 del proyecto consagra la posibilidad para que el Ministerio Publico
pueda solicitar pruebas anticipadas pero solo en aquellos eventos en los cuales esté
ejerciendo o ejerza funciones de policia judicial, lo que restringe su intervencién a
aquellas actuaciones disciplinarias que se adelanten, pues solo entonces podra ejer-
cer esta clase de funciones conforme al tltimo inciso del articulo 277 de la Constitu-
cion Politica. Esta ultima facultad consulta plenamente el rol que desempeiia el
Ministerio Publico en cuanto a la vigilancia de la gestién publica que bien puede
resultar severamente lesionada con actuaciones ilicitas de los servidores publicos.

Igualmente, en la audiencia preparatoria podra el Ministerio Publico intervenir de
manera excepcional para requerir del Juez de conocimiento la practica o el aporte de
pruebas que no hayan sido solicitadas (art. 394).

Estas posibilidades excepcionales de intervencién probatoria, en vez de romper un
equilibrio de las partes, muchas veces inexistente, lo restablece y contribuye a acer-
car el proceso a una verdad material.

A pesar de que la victima aparece dentro del titulo 1v “Partes e intervinientes”, no nos
ocuparemos de su calidad de interviniente en el proceso, porque dentro de este foro el
tema serd desarrollado de manera especifica y concreta, por otros expositores.



