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Cuando le apostamos a la “pena del
banquillo”

Primero hacemos nuestros habitos, luego nuestros habitos nos hacen.
Charles C. Noble.

Mauricio Pava Lugo'’

Las noticias sobre la absolucion de los hermanos Noguera, del coronel Gustavo Chavarro, entre otros, nos
ponen a reflexionar sobre el peligroso habito social de aplicar la pena del banquillo, entendida como la que
se evidencia en “aquellas situaciones en las que sin suficiente base legal se lleva a una persona al banquillo
de los acusados para luego absolverle por no existir los requisitos para condenarle, pero con el «banquillo»
sufre la pena de escarnio y humillacién de conocer el duro banco que siempre tiene un valor

estigmatizante”.

Lo anterior tiene varios niveles de discusiéon. El primero, frente a la comunidad. Sin duda, existe una
corresponsabilidad de quienes interactuamos en el inapelable tribunal de la opinion puablica, pues alli
juzgamos y condenamos anticipadamente. La pena del banquillo, la potencializa la necesidad de generar
reportes y chivas que, con seguridad, seran tuiteados y circulados en las revistas, y cuyo rating permitira
la sostenibilidad econémica del programa periodistico o de los medios mismos por los cuales se difunde.

Por otro lado, la necesidad de obtener justicia (asi sea aparente), cuando, como comunidad, recibimos la

1 Director de la firma MPa Derecho Penal Corporativo, Abogado de la Universidad de Caldas, Curso Universitario Superior en
Compliance de la Universidad de Barcelona y Especialista en Casacion Penal de la Universidad La Gran Colombia; conjuez de la
sala penal de la Corte Suprema de Justicia; profesor en el area de derecho penal de la Universidad de los Andes; presidente del
Instituto Colombiano de Derecho Procesal — Capitulo Caldas. Es miembro de la comision de expertos de la Corporacién Excelencia
en la Justicia; asesor para iniciativas legislativas en materia penal del Ministerio de Justicia y del Derecho (2015) y en la Camara de
Representantes para reformas al Codigo de Procedimiento Penal (2013-2018). Tiene experiencia como docente de posgrado en
varias universidades. Ha intervenido o promovido diferentes procedimientos de exequibilidad ante la Corte Constitucional, logrando
importantes decisiones como las sentencias C782/05, C186/08, C250/11, entre otras.
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noticia de que, frente a determinados hechos, son llevados a imputacion o encarcelados preventivamente
individuos cuya identidad y efectiva participacion en los hechos nos importa poco. Por supuesto, cuando la

identidad del procesado valoriza la noticia, la sensacion de justicia es mayor.

El segundo nivel de la discusion es frente a la Fiscalia como encargada de la persecucién penal, la cual,
en Ultimas, genera el hecho sobre el que se funda la pena del banquillo, entre las interrogaciones,
imputaciones y encarcelamientos preventivos que lleva a cabo contra los ciudadanos. Segun las métricas
actuales, de cada 100 acusaciones, 44 terminan en absolucion. En consecuencia, e hilando grueso, 44 %

de personas procesadas por la Fiscalia tienen el riesgo de sufrir la pena del banquillo.

¢ Cuales son las razones de esto? Con seguridad —y de manera general—, esto no sucede por actuaciones
deliberadas de los operadores andnimos del sistema. Creo, mas bien, que existen tres poderosos motivos:
(1) Cuando los Fiscales dejaron de ser jueces y los convertimos en litigantes de la acusacién, suprimiendo
el principio de investigacion integral (obligacion de investigar lo favorable y lo desfavorable), propiciamos
gue una poderosa institucion actue soélo en funcién de acusar. Acusar es triunfar; no acusar, fracasar. Los
Fiscales ya no son jueces, pero los seguimos viendo como tal. (2) Las mediciones de desempefio de los
Fiscales y la agenda publica que, desde el liderazgo de turno, se les impone patrocinan falsos positivos
judiciales, pues, aunque los Fiscales, en general, estan comprometidos con el deber genuino de administrar
buena y cumplida justicia, se les exige que procedan a como dé lugar. Si el ciudadano es liberado por
ausencia de causa probable o absuelto en sentencia, ésta sera una decision atribuible publicamente a los
jueces, y el piso quinto del nivel central de la Fiscalia siempre podra argumentar que la institucion cumplié
capturando, imputando, acusando, y que todo lo demas se dio por y desde los jueces. (3) El monstruoso
habito se alimenta a si mismo. La dictadura de la opinidon publica exige resultados, la Fiscalia debe
mostrarlos, se comunican esos resultados, la opinién calma su ansiedad y recibimos el aplauso de las
mayorias. Afos después, absuelven, pero ya a pocos les importa: Lo que antes ocup0 titulares y espacios
enteros, ahora, es s6lo una referencia marginal que no suscita interés. La pena del banquillo ya, no sélo se

cumplid, sino también es perpetua, pues los rastros en internet no desapareceran nunca.

Hemos hecho de la pena del banquillo un habito, y este habito hace que desconfiemos aun mas de nuestro
aparato judicial. Los responsables somos todos aquellos que interactuamos con él: abogados litigantes,
jueces, periodistas y lideres politicos, entre otros. Urgen algunas medidas. Unas son sistémicas y

estructurales; no me ocupare de ellas. Ojala lleguen un dia.
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Otras son menos ambiciosas. Tal vez puedan irse incorporando practicas contraculturales que modifiquen
los habitos. La proteccion del habeas iuris, la cual fue criticado por criolla y exética en su momento, puede
incorporarse por mecanismos ordinarios en el control general de los jueces de garantias, o residualmente
por los jueces de tutela, sin que exista necesidad de un cambio constitucional o legal, como fue propuesto
en su momento. Existe la propuesta de acelerar el control intermedio de la acusacion, algo en lo que
lentamente se viene avanzando desde diciembre del afio pasado, cuando la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia incorpord un control mas profundo a las formas de la acusacién. Esto, sumado a la
decision de la Corte Constitucional de permitir, en todos los casos, que la defensa pueda pedir terminacion
anticipada del proceso, no sélo por inexistencia del hecho, sino también por atipicidad absoluta de la
conducta (i.e., el hecho existe, pero no es delito). Finalmente, puede darsele paso al control administrativo,
sea por via gubernativa, sea por via contenciosa, de la decision institucional de perseguir penalmente a un
ciudadano; en este caso, deben anticiparse las barreras de defensa, y atribuirse responsabilidad
administrativa, no sélo cuando el procesamiento implica mucho dafio (en casos de detencion), sino también

cuando conlleva un proceso judicial de afios, junto con el posterior sefialamiento social que ello representa.

En armonia con estas cavilaciones, presentamos los articulos de esta nueva entrega de nuestro boletin
mensual, Primera Linea. En este nimero, se abarcan diversos temas. En primer lugar, se hace una
reflexion acerca del deber de denuncia y la indeterminacién que presenta respecto de la distincion entre
personas juridicas y personas naturales. Esta indeterminacion se sustenta en que, tanto el tipo de persona,
como la tipicidad del comportamiento delictivo, inciden en el tipo de denuncia esperada. Esta reflexiéon es
especialmente importante en la actualidad, en la que estan en boga las discusiones sobre el derecho penal
corporativo, los programas de cumplimiento, la autorregulacion regulada, las obligaciones de defensa

reactiva, la lucha contra la corrupcién, etc.

En segundo lugar, se ahonda en la asignaciéon constitucional a la Fiscalia General de la Nacién de la
titularidades de la accion penal con respecto a dos cuestiones: (1) en la posibilidad de que un juez de
control de garantias adopte decisiones mas gravosas que la medida de aseguramiento solicitada por esta
entidad, y (2) en la oportunidad que tienen las victimas en un proceso de controlar el archivo de la
investigacion. Estas cuestiones se examinan bajo el postulado —el cual no ha logrado avanzar
satisfactoriamente todavia— de que, si bien la Fiscalia es titular de la accion penal, no es su propietaria.
No debe olvidarse que hay otros actores que inciden en las acciones juridico-procesales, y en esa medida,

quienes intervienen a favor del ciudadano investigado también han de incidir sobre la accién penal de
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manera anticipada, de forma que se logre un balance adecuado del proceso y se contrarresten practicas

como la mencionada “pena del banquillo”.
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¢Puede el juez de control de garantias
imponer una medida de aseguramiento mas
gravosa que la solicitada?

Andrés Felipe Piratoba Muhoz?

En Sentencia STP-7721 del 11 de junio de 2019, la Corte Suprema de Justicia aclaré, de oficio, el fallo de
tutela en segunda instancia proferido por esa misma autoridad. En dicha providencia, la Sala de Casacién
Penal aborda las condiciones procesales que debe tener en cuenta el Juez de Control de Garantias para
la imposicion de medidas de aseguramiento, cuando esta autoridad excede la solicitud formulada por la

Fiscalia.

Sumario:

. Introduccién Il. Antecedentes. Ill. Consideraciones de la Sala. IV. Toma de postura

. Introduccion

De conformidad con lo contemplado en el Articulo 250, inciso primero, de la Constitucion Politica, y en los
articulos 2 y 306 de la Ley 906 de 2004, la Fiscalia tendra la facultad de acudir ante el Juez de Control de

Garantias (JCG) para que, a través de argumentos facticos, juridicos y probatorios, solicite medidas de

2 Tecndlogo en investigacion criminal de la Universidad Manuela Beltran y estudiante de la facultad de derecho de la Universidad
Cooperativa de Colombia. Cuenta con conocimientos en diferentes areas de la criminalistica, tanto practica como teérica. Se ha
encargado de la realizacion de planes metodolégicos de investigacién, de informes de gestion de campo, orden y manejo de procesos
en gestion documental en MPa. Actualmente, se desempefia como asistente judicial e investigador, aportando sus conocimientos,
tanto en el area juridica como en el area de investigacion de la firma.
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aseguramiento que permitan la comparecencia del investigado al proceso penal, la conservacion de la

prueba y la proteccion de la comunidad, en especial, de las victimas.

Correlativamente, el JCG impondra la medida de aseguramiento, siempre y cuando se hayan resenado
1os elementos de conocimiento necesarios para sustentar la medida y su urgencia’?, se hayan
escuchado los argumentos del Fiscal, del Ministerio Publico y de la defensa, y se hayan abordado los
requisitos que describe el Articulo 308 de la Ley 906 de 2004. Bajo este esquema, parece ser que la funcion
de la Fiscalia es solicitar y la del JCG imponer o denegar la medida de aseguramiento. Al respecto, la Corte

Constitucional, en Sentencia T-293, se ha referido en los siguientes términos:

[L]a solicitud de medidas de aseguramiento debe ser requerida por el Fiscal, quien presentara
ante el juez de control de garantias, la peticion correspondiente, junto con las razones y los
elementos probatorios que sustentan su necesidad y urgencia. A continuacion se escuchan los
argumentos del ministerio publico, de la victima, y de la defensa. Con base en tales elementos el
juez de control de garantias debera valorar la necesidad, la razonabilidad y proporcionalidad de

la medida de aseguramiento solicitada por el Fiscal en el caso concreto?.

Ahora bien, es verdad que, en la actualidad, no suscita mayor debate el asunto de quién puede solicitar
una medida de aseguramiento. Sin embargo, la Corte Suprema de Justicia, en Sentencia STP-7721 de
2019, ha reiterado que, para imponerla, se debera tener en cuenta la inferencia razonable, la necesidad de
la medida contra el imputado y la eleccién del tipo de medida a imponer, aun asi, la Sala Penal se ocupa
de un asunto que si ha generado polémica: ;puede el JCG imponer una medida mas gravosa que la que

le ha sido solicitada? En el presente articulo, se intentara analizar el interrogante.

Il. Antecedentes relevantes

I. El22 de enero de 2019, se llevaron a cabo audiencias preliminares en contra de D.Y.P.D, por el delito de

fabricacion, trafico y porte de armas, municiones de uso privativo de las fuerzas militares. En la diligencia

3 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 906 (31, agosto, 2004). Por la cual se establece el Cédigo de Procedimiento
Penal. Diario oficial. Bogota, 2004. No 45658. 78 p. Disponible en: https://www.unodc.org

4 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-293 (21, mayo, 2013). M.P.: MARIA VICTORIA CALLE CORREA. 44 p.
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de imposicion de medida de aseguramiento, el fiscal solicit6 medida de aseguramiento privativa de la
libertad en establecimiento carcelario, estipulada en el Articulo 307, literal A, numeral 2, partiendo del

hecho de que la medida era suficiente para proteger a la comunidads.

. El Juzgado de Control de Garantias impuso medida de aseguramiento privativa de la libertad en

establecimiento carcelario®, en atencion al Articulo 5 de la Ley 1944 de 2018, decision que fue apelada

por la defensa.

El 22 de febrero de 2019, el Juez del Circuito confirmé la decision, sin asumir las cargas argumentativas
necesarias, pero aclaré que, en su opinion, la Ley 1944 de 2018 s6lo operaba frente a la sustitucion de

la medida de aseguramiento.

IV. En contra de dicha decision, el procesado interpuso accion de tutela al considerar que la medida privativa

VL.

VII.

de la libertad en centro carcelario vulneraba sus derechos fundamentales al debido proceso, a la defensa,

a la contradiccion y la libertad personal, argumentando que esa medida no fue la que formul6 la fiscalia.

El 8 de abril de 2019, el Tribunal negé el amparo invocado por el accionante y, en su lugar, confirmé las
decisiones de primera y segunda instancia, al considerar que no se dio una via de hecho y hubo una

adecuada ponderacién probatoria y juridica para la imposicién de la medida de aseguramiento.

Frente a la negativa en el fallo de tutela proferido por el Tribunal, la defensa impugné la decision, la cual

llegd a sede de revisién ante la CSJ.

Mediante fallo STP-6632 de 20197, la Sala Penal confirmé lo resuelto por el Tribunal, indicando que el
demandante debia acudir a la via ordinaria y solicitar la revocatoria o sustitucion de la medida de

aseguramiento, como lo establece el Articulo 318 de la ley 906 del 2004.

5 COLOMBIA. JUZGADO TERCERO PENAL MUNICIPAL CON FUNCION DE CONTROL DE GARANTIAS. Primera instancia medida
de aseguramiento. (22, enero, 2019). Clcuta, 2019. Radicado No. 540016106079201980185.

6 Ibid.
7 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia STP6632 (28, mayo, 2019). M.P.: PATRICIA SALAZAR CUELLAR.
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VIII. El 11 de junio de 2019, la Sala Penal, en decisién STP-7721 de 2019, se pronunci6 de oficio, en el sentido
de decretar la nulidad del fallo de tutela STP-6632 de 2019. Asi las cosas, revocé la sentencia emitida
por el Tribunal, tutel6 los derechos del accionante y dejé sin efectos la decision de segunda instancia que
resolvid la apelacion de la medida de aseguramiento. A partir de la determinacion de esta sentencia,

entramos a analizar el tema que nos ocupa.

lll. Consideraciones de la sala

En decisiébn STP-7721 de 2019, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia abordé los siguientes
problemas juridicos:(i) ¢cuales son las pautas sobre la nulidad oficiosa, en materia de tutela, frente a la
lesién de derechos fundamentales?, y (ii) ¢puede el juzgado de control de garantias imponer una medida

de aseguramiento mas gravosa a la solicitada por la Fiscalia?

En relacién con la primera cuestion, la Sala Penal de la CSJ ha indicado que, para pronunciarse de manera
oficiosa respecto de un fallo de tutela, se deben observar errores e inconsistencias que vulneren derechos
fundamentales en la sentenciad. Igualmente, que estas disposiciones so6lo procederan mientras el

expediente aun se encuentre bajo custodia del despacho de segunda instancia.

En este sentido, la Sala acoge la linea jurisprudencial compuesta, entre otras, por los autos A-114 de 2013,
A-082 de 2010, A-015 de 2007, A-062 del 2000 y A-050 del 2000 de la Corte Constitucional. En estas
decisiones, la Corte ha establecido que la posibilidad para anular un fallo de tutela de oficio, de manera
excepcional, se da cuando en la decision se ‘observé un error de tal magnitud y evidencia que vulnera
los derechos al debido proceso (...)™. Igualmente, para que se decrete una nulidad, “debe tratarse de
una situacion especialisima, excepcional, notoria, significativa y flagrante de vulneracion del debido

proceso (...)"1%y debe existir “un motivo de incongruencia parcial entre las partes motiva y resolutiva

8 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia STP7721-2019 (11, junio, 2019). M.P.: PATRICIA SALAZAR CUELLAR.
6p.

9 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Auto A-114 (5, junio, 2013). M.P.: LUIS ERNESTO VARGAS SILVA.

10 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Auto A-082 (5, mayo, 2010). M.P.: NILSON PINILLA PINILLA. ép.
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de la sentencia”!'-12. Finalmente, la Corte indica que “el simple inconformismo o disenso del solicitante

sobre las interpretaciones o actuaciones de esta corporacion, no constituye una causal de nulidad

(.)e,

Es evidente que existe polémica en torno a esta facultad oficiosa. Sin embargo, el punto que ocupa de
fondo la providencia comentada es, en nuestra opinion, todavia mas interesante, a saber, que la CSJ
parece avalar la posibilidad de que un JCG imponga una medida de aseguramiento mas gravosa que

aquella solicitada por la Fiscalia.

En cuanto a la segunda cuestién, la sentencia en comento se enfoca en el analisis de las pautas para el
desarrollo de la imposicién de la medida de aseguramiento y en la valoracién que puede realizar el JCG
respecto de la medida solicitada por el fiscal. En ese sentido, la CSJ record6 que, para la solicitud de la
medida de aseguramiento, 1a Fiscalia y la representacion de victimas tienen la carga de motivar su

postulacion para solicitarlas y el JCG emitir su decisidon 4,

En contexto de dicha distribucién de cargas, la Fiscalia y/o victimas, segun quien sea el solicitante, deberan
(i) acreditar mediante evidencia fisica “(...) que el delito ocurrié y que el imputado es autor o
participe”s, (ii) establecer la necesidad de la medida y evaluar factores procesales y no procesales
previstos en los articulos 309, 310 y 311, 312 de la Ley 906 de 2004, y (iii) establecer “la eleccion del tipo

de medida de aseguramiento a imponer’1¢ previstas en los articulos 307 y 308 de la Ley 906 de 2004.

En el caso en comento, la Corte sefalé que, para la aplicacion de la medida de aseguramiento, debia
verificarse (i) el analisis de “las normas generales y especificas sobre la procedencia de la detencion
intramuros”; (ii) la explicacion del “por qué en este caso era procedente la imposicion de una medida

cautelar mas gravosa que la solicitada por el fiscal;” y (iii) el respectivo “estudio de proporcionalidad

11 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Auto A-015 (29, enero, 2007). M.P.: HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO.

12 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Auto A-050 (17, mayo, 2000). M.P.: JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO.

13 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Auto A-082. Op. cit., p. 6.

14 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia STP7721-2019 (11, junio, 2019). M.P.: PATRICIA SALAZAR CUELLAR.
10 p.

15 |bid., p. 10.

16 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia STP7721-2019. Op. cit., p. 11.
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orientado a establecer la idoneidad, necesidad y proporcionalidad de la forma mas grave de

afectacion de la libertad personal”.

En efecto, la Corte Suprema de Justicia mantiene la postura de que las decisiones deben estar
debidamente motivadas ‘tal y como lo ha reiterado la Sala en diversas oportunidades (CSJSP, 23 ene.
2019, Rad. 51177, entre otras)”17. Sin embargo, frente a la imposicion de medidas de aseguramiento, se
entiende que el maximo tribunal penal deja la cuestion abierta para que el JCG, luego de realizar el analisis

en cada caso, imponga medidas de aseguramiento mas gravosas que las solicitadas por la Fiscalia.

IV. Toma de postura

En primer lugar, es importante abordar la naturaleza acusatoria del proceso penal colombiano, en el sentido
de que el JCG debe tener un criterio de imparcialidad frente a los acontecimientos que surgen dentro del
proceso. En este caso'®, vemos que el JCG va mas alla de lo solicitado por el ente acusador cuando toma
una decisién autbnoma, lo que da cuenta de una conviccién interna frente a la imposicién de la medida de
aseguramiento. Entonces, ¢ cual es el equilibrio que se espera por parte de un Juez que emite una decision
gue no ha sido solicitada por la Fiscalia? Esta cuestion supone una fractura en la equidad de las partes,
pues el juez deja su rol y asume una posicién dentro del proceso. Lo anterior, representa una contradiccion

con lo dispuesto por la Corte Constitucional, entre otras, en la Sentencia T-283 de 20151°.

Ante el fallo comentado, vale la pena plantear la siguiente pregunta: ¢ La buena argumentaciéon del JCG es
suficiente para modificar la forma en que se califica la medida de aseguramiento y se pase asi a una mas
gravosa que la solicitada por la Fiscalia? Al parecer, la Corte mantiene la posibilidad de que el JCG pueda
imponer medidas més gravosas, ya que en la sentencia que se estudia la sala no resuelve dejar sin efectos

o modificar la decision de primera instancia frente a la imposicion de la medida de aseguramiento. Asi pues,

17 Ibid., p. 15.

18 COLOMBIA. JUZGADO TERCERO PENAL MUNICIPAL CON FUNCION DE CONTROL DE GARANTIAS. Primera instancia
medida de aseguramiento. Op. cit.

19 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-283 (13, mayo, 2015). M.P.: MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ. 23
p. Esta Sentencia se pronunci6 al respecto de la siguiente manera: “Particularmente la introducciéon de conocimientos privados por
parte de quien imparte justicia es un germen de arbitrariedad dentro del proceso al impedir a los sujetos procesales el derecho de
contradiccion, a la vez que se desentiende del deber de imparcialidad que rige su actividad”.
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si la defensa o alguna de las partes no esta de acuerdo con la decisién adoptada, se abre la posibilidad de
recurrir a la apelacién para que el superior jerarquico verifique qué tan procedente es la medida impuesta.
A nuestro juicio, constituye un desacierto que la Corte Suprema de Justicia deje las puertas abiertas para
que el JCG pueda imponer medidas de aseguramiento mas gravosas que las solicitadas por la Fiscalia,
siempre y cuando la solicitud de la medida este fundamentada, con presupuestos facticos, probatorios y

juridicos.

Por las razones expuestas, no se comparte la decisién adoptada, en segunda instancia, en la Tutela STP-
6632 de 201920, especificamente, cuando se sefiala que las decisiones del juzgado de primera instancia
“no [deben lucir] antojadizas, caprichosas o arbitrarias, en tanto los razonamientos plasmados por el
juzgado de primera instancia no refulgen desacertadas, ni extralimitadas™!. Al respecto, un sector de la
jurisprudencia ha dicho que “la solicitud de medida de aseguramiento debe ser requerida por el Fiscal,
quien presentara ante el juez de control de garantias, la peticién correspondiente”22. Sumado a esto, en la
doctrina se ha afirmado que “[rletomando las funciones de ese JPMG23, a quien le esta vedado imponer,
elegir e insinuar de oficio qué medida procede™4. Con todo, hay otro sector de la doctrina que indica que
la valoracién del juez puede predominar en la decision de la imposicién de medida de aseguramiento2s.
Bajo ese esquema, la Corte no puede permitir que el JGC imponga una decision que no ha sido solicitada,

pues esto permitiria que se adeclen nuevos esquemas dentro del proceso.

Finalmente, es forzoso hacer notar que el desarrollo del caso en cuestidbn nunca debi6é agotar todas las
instancias procesales. En primer lugar, el JCG, en primera instancia, no debi6 aplicar el numeral 5 de la

Ley 1944 de 2018, por cuanto esta norma Unicamente es considerada en eventos de sustitucién de la

20 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia STP6632-2019 (28, mayo, 2019). M.P.: PATRICIA SALAZAR CUELLAR.
6p

21 |bid.
22 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-293 (21, mayo, 2013). M.P.: MARIA VICTORIA CALLE CORREA. 44 p

28 COLOMBIA. JUZGADO TERCERO PENAL MUNICIPAL CON FUNCION DE CONTROL DE GARANTIAS. Primera instancia
medida de aseguramiento. (22, enero, 2019). Clcuta, 2019. Radicado No. 540016106079201980185

24 SANDOVAL FERNANDEZ, Jaime; DEL VILLAR DELGADO, Donaldo Danilo. Responsabilidad penal y detencién preventiva: el
proceso penal en Colombia. Ley 906/2004. Barranquilla: Universidad del Norte,2013. 138 p. Disponible en:
https://ebookcentral.proquest.com/lib/ucooperativasp/reader.action?doclD=3225250

25 GOMEZ VELASQUEZ, Gustavo. De la libertad y medidas de aseguramiento. Bogota: Ediciones Doctrina y ley LTDA,209. 65 p.
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medida de aseguramiento?s, y el caso en comento no era uno de aquellos. En segundo lugar, hay que decir
que el Juzgado del Circuito, en segunda instancia, debié emitir una decisién motivada que cumpliera con
los argumentos razonables y que permitiera mantener o revocar la medida, con independencia de cudl

fuera el sentido del fallo.

Dicho esto, es importante subrayar que el JCG debe procurar mantener una posicion imparcial que no
afecte la igualdad y equidad de las partes. Para ello, debera estudiar, minuciosamente, cada uno de los
requisitos al imponer una medida de aseguramiento de modo que permita preservar los derechos de cada
uno de los intervinientes dentro del proceso. Ademas, debera evitar que, a partir de su decision, se generen
desgastes innecesarios del aparato judicial, pues no se puede permitir que los jueces que tienen la facultad
de privar de algunos derechos incurran en errores que puedan afectar un derecho tan fundamental como

lo es el de la libertad.
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El desarchivo como el mecanismo judicial
de las victimas frente a las decisiones
arbitrarias

Brenda Lyced Carrefio Ortiz?”

La ley 906 de 2004, en su articulo 79, establece la figura del archivo de las diligencias y en su inciso
segundo hace referencia al mecanismo del desarchivo, institucion que permite a las victimas intervenir en
el proceso buscando la proteccion de sus derechos frente a las érdenes que son emanadas por el ente

acusador y que afectan gravemente sus intereses dentro del proceso penal.

Sumario

I. Introduccién; Il. El archivo de las diligencias; lll. Causales legales y jurisprudenciales de archivo y

desarchivo; IV. Conclusion.
. Introduccion

Cada afo en la Fiscalia General de la Nacién se reciben mas de cien mil (100.00028) noticias criminales29,

de las cuales 19.843, a junio de 201820, se encuentran en estado inactivo, debido a que el delegado fiscal

27 Abogada de la Universidad Santo Tomas con profundizacion en derecho penal, graduada con mencién de honor por su tesis de
pregrado y especialista en derecho penal de la misma universidad. En la actualidad, se desempefia como abogada de MPa,
atendiendo audiencias en varias ciudades del pais y aportando con su conocimiento a la comprensién y resolucion de problemas
penales.

28 Cifra tomada de estadisticas sefialadas en la Fiscalia General de la Nacion. Recuperado de internet
https://www fiscalia.gov.co/colombia/noticia-criminal/ el 30 de julio de 2018.

29 Bien sea porque ingresen como denuncias, querellas, de oficio o peticion especial.

30 Fiscalia General de la Nacioén. Estadistica de noticias criminales [en linea]. Noticia criminal. Bogota. (10 de octubre de 2017), gréafico
1. [Consultado: 30 de julio de 2018]. Disponible en https://www.fiscalia.gov.co/colombia/noticia-criminal/
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decide ordenar el archivo de las diligencias de indagacién, toda vez que el articulo 79 del Cbédigo de
Procedimiento Penal los faculta para ello, cuando constaten que no existen motivos o circunstancias
facticas que permitan la caracterizacion del hecho investigado como delito, o cuando, si bien existen, en

éstas no es posible comprobar que el hecho existio.

En cuanto al ciudadano corporativo, hay que decir que las estadisticas no son ajenas a los delitos que mas
los afectan. En lo que va del afio, se han archivado aproximadamente 54631 casos que corresponden al
3% de las noticias criminales recibidas, sobre las cuales ya existe una orden de archivo y, de no
demostrarse que existen elementos nuevos que permitan reanudar la investigacion, son causas que se

guedarian sin poder ser investigadas.

Esta decision es de caracter discrecional y no es susceptible de recursos, puesto que, conforme lo sefialado
por el paragrafo del articulo 161 de la Ley 906 de 2004, las decisiones que emanen de la Fiscalia General
de la Nacién se denominan 6rdenes y que, al no ser una decision judicial, no da transito a cosa juzgada32.
Sin embargo, en muchas ocasiones, éstas van acompafadas de escritos sin fundamentos o que
simplemente no cumplen con los parametros legales que se establecen para ordenar el archivo,
convirtiéndose asi en una decisidon arbitraria que, a la postre, de no ser tomada a conciencia, puede

transgredir los derechos de las victimas que concurren en el proceso penal.

Es por esta razon que la problematica a ser planteada en la presente columna se orienta a determinar
como el desarchivo es un mecanismo judicial con el que cuentan las victimas, dentro del proceso penal,
para hacerle frente a las decisiones arbitrarias que emiten los fiscales a la hora de ordenar el archivo de

las diligencias.

Il. El archivo de las diligencias

31 Esta suma corresponde a la toma de datos de los registros de estadisticas que se sefalan en la pagina de la Fiscalia General de
la Nacion que permite poder asociar cada causal de archivo de diligencias con cada uno de los delitos analizados para efectos de los
delitos que mas afectan las empresas tales como estafa, falsedad en documento privado, corrupcién privada, abuso de confianza,
entre otros. Fiscalia General de la Nacion. Estadistica de delitos por actuaciones [en linea]. Bogota. (10 de octubre de 2017), gréafico
1. [Consultado: 30 de julio de 2018]. Disponible en https://www.fiscalia.gov.co/colombia/actuaciones-por-delito/

32 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Auto del 25 de enero de 2017. Rad. 48.759. p. 8.
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Es propio sefialar que la Constitucion Politica, en su articulo 250, concordante con el articulo 66 del Codigo
de Procedimiento Penal, impone a la Fiscalia General de la Nacion el deber de investigar “los hechos que
revistan las caracteristicas de un delito que lleguen a su conocimiento por medio de denuncia, peticion
especial, querella o de oficio”33; en razon a lo anterior, sus esfuerzos deben estar encaminados a determinar
la existencia del hecho punible, la ubicacion del sujeto activo de la conducta, y a la obtencion de elementos

materiales probatorios y evidencia fisica que pueda sustentar una eventual etapa de juicio.

La figura del archivo de las diligencias establecida en el articulo 79 del Cédigo de Procedimiento Penal

sefnala:

Articulo 79. Archivo de las diligencias. Cuando la Fiscalia tenga conocimiento de un hecho respecto del cual
constate que no existen motivos o circunstancias facticas que permitan su caracterizacion como delito, o indiquen
su posible existencia como tal, dispondra del archivo de la actuacion.

Sin embargo, si surgieren nuevos elementos probatorios la indagacién se reanudara mientras no se haya
extinguido la accion penal.

Sobre este articulo, Arango Rojas y Caviedes Hernandez consideran lo siguiente:

El archivo de las diligencias es una facultad asignada al ente acusador cuando constata en el caso concreto (...)
[que] son deficientes los elementos materiales probatorios y la evidencia fisica para presentar la imputacion y
continuar con el proceso penal, pues tales no son contundentes a la hora de describir y completar los
presupuestos minimos que identifican los hechos acaecidos con los elementos objetivos del tipo penal, lo cual
ocurre sin perjuicio de la reapertura cuando aparezcan nuevos elementos de conviccion, siendo deber de la
autoridad judicial en ambos casos, notificar a las presuntas victimas que hayan intervenido en el proceso.

En consonancia con los requerimientos signados por la jurisprudencia la doctrina, “es claro que, para que
un hecho pueda ser caracterizado como delito 0 su existencia pueda ser apreciada como posible, los
elementos que debe verificar el delegado del ente acusador son los atinentes a la tipicidad objetiva de la

conducta, [los cuales] son los elementos objetivos del tipo, lo cual contempla la existencia de un sujeto

33 ARANGO ROJAS, Maria Consuelo y CAVIEDES HERNANDEZ, Carlos Julio. El archivo de las diligencias como terminacion
anticipada del proceso [en linea]. Tesis de maestria. Universidad Militar Nueva granada, 2015. p. 4-5. [Consultado 30 de julio de
2018]. Disponible en:

https://repository.unimilitar.edu.co/bitstream/10654/7497/3/TRABAJO%20F INAL%20ARCHIVO%20DE%20LAS%20DILIGENCIAS %

201.pdf
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activo del delito, de una accién tipica y la descripcién del resultado penado”34. Dichas comprobaciones, a
la postre, “no revisten, en ningln sentido, cosa juzgada™s, ya que, en verdad, lo que se da es la
materializacién real del principio de legalidad, puesto que el fiscal a cargo del proceso debe impulsar la
accioén penal e investigar todas las conductas que cumplan con lo distintivo de un delito, lo que no se puede
realizar cuando las circunstancias facticas que se conocen no se ajustan a las conductas penales

sefialadas en la ley.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién Penal se ha venido
pronunciando al indicar que, para emitir una orden de archivo, el delegado del ente acusador debe analizar

lo siguiente:

a. Lanaturaleza de la decisidn: la decisidon sub examine se encuentra clasificada como una orden, sefialada como una de
las clases de providencias judiciales que se prevén en el articulo 161 de la Ley 906 de 2004.

b. El fundamento material de la decisidn: los motivos y circunstancias facticas que permitan su caracterizacion como
delito, lo cual restringe la posibilidad de hacer consideraciones sobre elementos subjetivos de la conducta, incluyendo
la revision de las causales de exclusion de responsabilidad.

C. Las repercusiones de la decision para las victimas en el proceso: imponiéndole en estas circunstancias que la decision
sea motivada y pueda ser conocida a través de una apropiada comunicacion, en aras de permitir que tanto las victimas
como el Ministerio Publico puedan expresar su inconformidad con la misma en ejercicio de sus derechos, destacandose
la posibilidad de solicitar la reanudacion de la investigacion y de aportar nuevos elementos probatorios para reabrir la
investigacion36,

Asi las cosas, el articulo 79 de la Ley 906 de 2004 regula, de manera especifica, la figura del archivo de
las diligencias por parte del fiscal, ya que esta norma dispone que ante el conocimiento de un hecho la
Fiscalia debe: “i. constatar si tales hechos existieron; vy, ii. determinar si hay motivos o circunstancias que

permitan caracterizar el hecho como delito”37.

34 ROXIN, Claus. Derecho penal. Parte General, Tomo |. Fundamentos de la estructura de la teoria del delito. Madrid: Civitas, 1999.
p. 304, citado por ARANGO ROJAS, Maria Consuelo y CAVIEDES HERNANDEZ, Carlos Julio. El archivo de las diligencias como
terminacion anticipada del proceso [en linea]. Tesis de maestria. Universidad Militar Nueva granada, 2015. p. 7.

35 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia AP336. Expediente 48.759. (25, enero, 2017). M.P.: FERNANDO

ALBERTO CASTRO CABALLERQO. Disponible en: http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-
content/uploads/relatorias/pe/b1feb2017/AP336-2017.pdf p. 18.

36 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia del 9 de mayo de 2007 Rad. 27014. p. 18-19., citado por ARANGO
ROJAS, Maria Consuelo y CAVIEDES HERNANDEZ, Carlos Julio. El archivo de las diligencias como terminacién anticipada del
proceso [en linea]. Tesis de maestria. Universidad Militar Nueva granada, 2015. p. 7. (Subrayado fuera de texto).

37 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia nro. C-1154 de 2005. Expediente D-5705 y D-5712. (15, noviembre, 2005).
M.P.: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. En: Gaceta de la Corte Constitucional, 2005. p 96 — 99., p. 96.
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lll. Causales legalesy jurisprudenciales de archivoy

desarchivo

Taxativamente la norma no sefala las causales por las cuales se puede ordenar el archivo de las
diligencias; sin embargo, de la lectura del articulo 79 y haciendo uso de un analisis interpretativo de la
norma, reiterado en pronunciamiento de la Corte Constitucional38, se puede verificar que existen legalmente
dos (2) causas por las cuales se permite el archivo que son: i. inexistencia del hecho; v, ii. atipicidad de la

conducta.

Asimismo, existen tres (3) nuevas causales adicionales que se derivan de un importante pronunciamiento
jurisprudencial emitido por la Corte Suprema de Justicia, a saber: i. la imposibilidad factica o juridica de
efectuar la accion, ii. la imposibilidad de encontrar o establecer el sujeto activo; v, iii. la imposibilidad de

encontrar o establecer el sujeto pasivo.3®

Asi las cosas, en la actualidad, debido a la implementacion de esta figura dentro del sistema penal
acusatorio, las cifras reflejan que el archivo de las diligencias es una de las vias mas rapidas que
encuentran los fiscales para dar por “terminado” o depurar de manera provisional el ejercicio de la

persecucion penal0.

Ahora bien, esto no implica que, al existir este mecanismo de archivo, se piense que se esta ante la

suspension, interrupcion o extincion de la accion penal4!, ya que para que se dé esta situacion se requiere

38 |bid.

39 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Auto del 5 de julio de 2007. Expediente 11-001-02-30-015-2007-001927014. (05,
julio, 2007). M.P.: Yesid Ramirez Bastidas. p. 18.

40 Al respecto se debe indicar lo siguiente: i. Por atipicidad de la conducta o inexistencia del hecho: a junio de 2018 se registran 26.368
archivos de diligencias; ii. Por imposibilidad de encontrar o establecer el sujeto activo: a junio de 2018 se registran 10.470 archivos
de diligencias; iii. Por imposibilidad de encontrar o establecer el sujeto pasivo: a junio de 2018 se registran 411 archivos de diligencias.
Cifras tomadas de estadisticas sefaladas en la Fiscalia General de la Nacion. Recuperado de internet
https://www .fiscalia.gov.co/colombia/noticia-criminal/ el 30 de julio de 2018

41 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia AP-336. Expediente 48759. (25, enero, 2017). M.P.: FERNANDO
ALBERTO CASTRO CABALLERO. p. 17.
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qgue existan presupuestos minimos que indiquen la existencia de un delito y definitivamente estariamos

ante otro estadio procesal.

Con la implementacion del sistema penal oral acusatorio, la ley y, a su vez por desarrollo, la jurisprudencia,
son herramientas que resultan ser elementos que garantizan los derechos fundamentales de las victimas,
al procurar la intervencioén y participacion de ellas en el proceso penal con miras a permitir que sean tenidas
en cuenta a efectos de que “accedan a la verdad de lo ocurrido, materializandose de esta forma la justicia
como derecho y valor constitucional, tan es asi, que ante la solicitud de reanudar la investigacién es posible
que exista controversia entre la posicion de la Fiscalia y de las victimas, y que la misma sea denegada,
procediendo la intervencion del Juez de Garantias, sin que con ello se esté significando que la orden de

archivo (...) esté sujeta al control [de este] juez™2.

En este mismo sentido, se contempla que el fiscal a cargo de la investigacién tiene el deber de informar a
la victima de su derecho a solicitar la reapertura de la investigacion en cualquier momento; teniendo en
cuenta esta posibilidad, la solicitud de reapertura se debe presentar ante el mismo funcionario que profirié
el archivo. Como una segunda opcion, en caso de darse respuesta negativa, la victima tiene otra via que
es acudir ante el Juez de Control de Garantias, quien, en audiencia preliminar, estudiar la viabilidad de lo

solicitado para emitir su fallo (decisién que, por supuesto, es susceptible de los recursos de ley).

Tales actuaciones concuerdan con lo senalado por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, en

cuanto esta corporacion ratifica lo siguiente

[L]a decision de archivar o no una indagacion [en fase de investigacion] en los términos del articulo 79 de la Ley
906 de 2004 no cuenta con los recursos de reposicion y apelacion, pues es una orden de las especificadas en el
articulo 161 de la Ley 906 de 2004 y derivada de la titularidad que tiene la Fiscalia sobre la accion penal, razén
por la cual, el articulo 79 del C. P. P. no establece recursos en contra de la determinacion del funcionario judicial,
(...) siendo esta la misma razén por la que no proceden expresamente los recursos ordinarios establecidos en el
ordenamiento procesal penal43.

42 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia del 9 de mayo de 2007. Expediente 27014. (9, mayo, 2017). M.P.:
JAVIER ZAPATA ORTIZ. p. 19, citado por ARANGO ROJAS, Maria Consuelo y CAVIEDES HERNANDEZ, Carlos Julio. El archivo de
las diligencias como terminacion anticipada del proceso [en linea]. Tesis de maestria. Universidad Militar Nueva granada, 2015. p. 7-
8.

43 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T- 520 A Expediente T- 2.220.938 (31, julio, 2009) M.P. MAURICIO
GONZALEZ CUERVO. En Gaceta de la Corte Constitucional, 2009, p. 14, citado por ARANGO ROJAS, Maria Consuelo y CAVIEDES
HERNANDEZ, Carlos Julio. El archivo de las diligencias como terminacion anticipada del proceso [en linea]. Tesis de maestria.
Universidad Militar Nueva granada, 2015. p. 8.

PRIMERA LINEA No. 9, AGOSTO 2019, BOGOTA 27



ViE”

MAURICIO PAVA L.

Asi lo estipula la Sala Plena de la Corte Constitucional:

La orden de archivo de las diligencias procede cuando se constata que no existen “motivos y circunstancias
facticas que permitan su caracterizacion como delito”. La amplitud de los términos empleados en la norma
acusada para referirse a la causa del archivo hace necesario precisar la expresion para que se excluya cualquier
interpretacion de la norma que no corresponda a la verificacion de la tipicidad objetiva. También, para impedir
que en un momento inicial se tengan en cuenta consideraciones de otra naturaleza sobre aspectos que le
corresponden al juez, y no al fiscal. No le compete al fiscal, al decidir sobre el archivo, hacer consideraciones
sobre elementos subjetivos de la conducta ni mucho menos sobre la existencia de causales de exclusion de la
responsabilidad. Lo que le compete es efectuar una constatacion factica sobre presupuestos elementales para
abordar cualquier investigacion lo que se entiende como el establecimiento de la posible existencia material de
un hecho y su caracter aparentemente delictivo*4.

Sin embargo, como se avizor6 al comienzo de esta columna, la idea central es indicar que existe un
mecanismo procesal que permite salvaguardar los derechos que les asisten a las victimas, tales como
verdad, justicia, reparacion y garantia de no repeticion. Para lo anterior, es importante hacer énfasis en que
haciendo uso de la figura del desarchivo las victimas pueden impulsar# la reapertura de su proceso, ya
que, en cualquier momento, como se sefiala en la norma, pueden aportar nuevos elementos probatorios o
motivar el desarchivo de las diligencias con la finalidad de mostrar la existencia de una conducta penal que

reviste la calidad de ser investigada o de la posibilidad de su existencia.

Sin embargo, al momento de emitir una orden de archivo, ésta debe ir plenamente argumentada, ya que la
Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia, en varios de sus pronunciamientos, han sefialado lo
siguiente: “la decision de archivo de las diligencias se encuentra en el ambito exclusivo del fiscal, y no
comporta una extincion de la accion penal, pero si tiene ciertos aspectos juridicos que deben analizarse: i)
Naturaleza de la decision; ii) el fundamento material de la decision; v, iii) las repercusiones de la decision

para las victimas™s.

Al respecto del literal tres anteriormente sefialado, 0 que se quiso decir es que uno de los aspectos que
deben ser analizados por el fiscal para emitir la orden de archivo de las diligencias es la situaciéon de las

victimas dentro del proceso, debido a que este tipo de decision afecta de manera directa a las mismas, y

44 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1154 de 2005. Op. Cit., p. 99.
45 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia AP336. Op. Cit., p. 20.

46 Tal consideracion se encuentra desarrollada a partir de la Sentencia C-1154 de 2005. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa de la
Corte Suprema y en la Sentencia del 10 de octubre de 2017. Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia M.P. José Francisco Acuna
Vizcaya.
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por tal motivo, como lo ha dicho la Corte Suprema la orden que da por archivado el caso debe ser motivada

para que las victimas puedan expresar su inconformidad a partir de fundamentos objetivos y para que a la
vez puedan conocer dicha decisién4’. Esta situacién determina que, al momento de emitir una orden de
archivo, ésta deba acompafarse de una ardua argumentacion y motivacion, ya que, al estudiar su
fundamento, se debe determinar el cumplimiento de los presupuestos para emitir tal orden, esto es la
inexistencia del hecho o la atipicidad del mismo, para asi aplicar lo sefialado en el articulo 79 del Codigo

de Procedimiento Penal.
Luego, como también lo ha sostenido la Corte Constitucional:

Asi las cosas, la ineficacia judicial por falta de investigacion oportuna de las conductas punibles no sirve de
sustento para que se renuncie al ejercicio de la accion penal en cabeza de la Fiscalia General de la Nacion,
cuando exista mérito para ello. Una interpretacion contraria, desconoce el debido proceso de las victimas de las
conductas punibles (arts. 1, 13 y 29 C.P.), el acceso a la justicia (art. 229 C.P.) y la obligacion de la Fiscalia
General de la Nacion de adelantar la accion penal frente a los hechos que revisten las caracteristicas de un delito
(art. 250 C.P)%.

IV. Conclusion

Conforme a lo plasmado en la presente columna se permite determinar que el desarchivo es un recurso
con el que cuenta la victima para poder solicitar el respeto y garantia de sus derechos cuando se emite

una decision arbitraria 0 que simplemente no se ajusta a los propdsitos de su reparacion.

De igual forma, hay que precisar que, aun cuando se tome la decisiébn de ordenar el archivo de las
diligencias, no se esta ante una decisién que obedece a la politica criminal del Estado, sino que se esta
ante un momento juridico previo del ejercicio de la accion penal que es determinar si existen 0 no elementos

de juicio para poder adelantar una investigacion.

47 COLOMBIA, CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1154. Op. Cit. (Subrayado fuera de texto).

48 COLOMBIA, CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-893. Expediente D- 9067 (31, octubre, 2012) M.P. Luis Guillermo Guerrero
Pérez. En Gaceta de la Corte Constitucional, 2012. P 14 - 29. p. 29.
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Sin embargo, quien dispone esto no debe olvidar que su decision debe ajustarse a los preceptos normativos
y jurisprudenciales con el fin de evitar la arbitrariedad en sus pronunciamientos, los cuales, de todas formas,
transgrediran barreras, tales como los derechos que les asisten a las victimas, quienes, no se debe olvidar,

son personas naturales o juridicas.

Lo anterior es importante, en la medida que, como lo evidencian las estadisticas del ente acusador, el
archivo, al ser una de las vias méas céleres para descongestionar el sistema juridico penal y evitar el
ejercicio de la accién penal, también afecta a las empresas, quienes, en ocasiones y conforme la
experiencia lo sefiala, son susceptibles de recibir érdenes de archivo arbitrarias que pueden afectar su
funcionamiento cuando los fiscales no fundamentan dichas decisiones en elementos objetivos. En este
sentido, podria decirse que los fiscales no tienen en cuenta que una conducta punible cometida sobre ellas
puede generar varias afectaciones econémicas y de indole reputacional, ya que las empresas se enfrentan

a diario a riesgos corporativos.

En adicion, actualmente se encuentra en curso el Proyecto de Ley de la Reforma al Codigo de
Procedimiento Penal, el cual consagra la posibilidad de adicionar a los presupuestos que ya han sido
expuestos con anterioridad, otro que se refiere a la posibilidad de presentar la solicitud de archivo de las
diligencias cuando el hecho no haya lesionado o puesto en peligro de manera efectiva el bien juridicamente
tutelado.

Asi las cosas, la propuesta de este articulo quedaria como lo presenta el articulo 8 del citado proyecto de

ley:

Articulo 8. Modifiquese el inciso 1y adiciénese un paragrafo al articulo 79 del Cédigo de Procedimiento Penal, el
cual quedara asi:

Articulo 79. Archivo de las diligencias. Cuando la Fiscalia tenga conocimiento de un hecho respecto del cual
constate que no existen motivos o circunstancias facticas que permitan objetivamente su caracterizacion como
delito, que indiguen su posible inexistencia, 0 que su ocurrencia no haya lesionado o puesto en peligro, de manera
efectiva el bien juridicamente tutelado, dispondra, mediante orden motivada el archivo de la actuacion. La decision
debera ser comunicada al denunciante o querellante y al Ministerio Publico.
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Sin embargo, si surgieren nuevos elementos probatorios la indagacion se reanudara mientras no se haya
extinguido la accion penal4®.

No obstante, la modificacion que propone el proyecto de ley de algin modo ya se tiene, puesto que, de
encontrarse conflicto entre fiscal y victima, el sujeto procesal llamado a intervenir y dar solucion a esta
controversia es el Juez Constitucional de Control de Garantias, lo cual ofreceria, en cierta medida, una
proteccion respecto de las decisiones discrecionales tomadas por los fiscales al momento de ordenar el

archivo de las diligencias.

En suma, seria importante, en aras de evitar generar vacios juridicos que lleven a interpretaciones
ambiguas o erréneas de la norma, que dentro del proyecto de ley se hicieran algunas correcciones o ajustes
a la propuesta, indicando que quizas no es que se lesione efectivamente el bien juridico tutelado, sino que
este se afecte. Sin embargo, significativamente, creo que se deberia proponer que se elimine el articulo en
mencidn, pues en el archivo, segun el proyecto de ley, se entrarian a estudiar aspectos de antijuricidad, tal

y como se aborda la teoria del delito actualmente en nuestro sistema juridico penal.
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El deber de denunciar, su fundamento y
limites observados desde una perspectiva
empresarial

David Alexander Mendoza Heredia®®

El deber de denunciar busca que cualquier persona ponga en conocimiento de las autoridades los delitos
de los que tenga noticia. Sin embargo, dicho deber contempla unos limites, que son: la no
autoincriminacion, el secreto profesional y la suficiente fundamentacion de la denuncia; asi mismo, trae
consigo consecuencias penales para quien no se encuentre cobijado por dichos limites y deba denunciar,
pero no lo haga. El deber de denunciar no diferencia entre persona natural y persona juridica, generando
con ello una incertidumbre respecto de si las personas juridicas deberian cumplir con dicho deber y si sus

limites las cobijan.

Sumario:

. Introduccion Il. El deber de denunciar. lll. Limites al deber de denunciar. IV. Toma de postura y Reflexién

final.

. Introduccion

El deber de denunciar le asiste a toda persona que tenga conocimiento de un hecho delictivo. Entre sus

parametros, se tiene que este deber es exigible tanto a particulares como a servidores publicos, quienes al

50 Abogado egresado de la Universidad Catélica de Colombia, con especializacién en derecho penal y ciencias forenses de la misma
institucion; socio y abogado investigador de la firma Alianza CFC Consultora Forense Corporativa, empresa aliada a la firma MPa
Derecho Penal Corporativo.
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omitir el cumplimiento de esta obligacion podrian verse inmersos en la comision de un delito5!. La exigencia
de denunciar contempla unos limites que se encuentran condensados tanto en la Constitucion Politica
como en la Ley; estos son, la no autoincriminacion, el secreto profesional y la fundamentacion suficiente

de la denuncia.

Por otra parte, es necesario considerar que, en la actualidad, las empresas han adquirido un papel
relevante dentro de la sociedad y que, siendo sujetos de derecho, tienen deberes, al igual que una persona
natural. De esto se sigue que los derechos y deberes, asi como sus limitantes, deben verse desde un
espectro mas amplio del que podria subsistir en una relacion entre particulares. Entonces, desde el estudio
del deber de denunciar, vale la pena analizar de qué manera le es exigible a una empresa cumplir con esta

obligacién y si, al igual que las personas naturales, se encuentra cobijada por los limites a dicho deber.

Con el fin de ilustrar la problematica en torno al deber de denunciar, a continuacion, se describe una
situaciéon hipotética: el abogado de una empresa descubre que uno de los accionistas, junto con el
vicepresidente financiero, han alterado los balances para justificar un faltante de recursos. En este
escenario, surgen varios interrogantes: ¢ El abogado debe cumplir con el deber de denunciar o subsiste la
limitante del secreto profesional? Si el abogado cumple con dicho deber ¢jpodria la empresa ser
responsable por el actuar delictivo de sus funcionarios? ;A la empresa y a sus empleados le asiste el

derecho a no auto incriminarse?

Il. El deber de denunciar

El deber de denunciar, desde el ambito constitucional, se halla en el articulo 95 de la Carta Magna. Este
deber se basa en obrar conforme al principio de solidaridad y de colaboraciéon con la administracion de

justicias2, y consiste en notificar a las autoridades cualquier hecho delictivo del que se tenga conocimiento.

51 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 906 (31, agosto, 2004). Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penal [en linea].
Diario oficial. Agosto, 2004. No. 45658. [Consultado: 29 de marzo del, 2019]. Disponible en:
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 09060 204a pr001.html#67, Articulo 67. Deber de denunciar.

52 COLOMBIA. ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Constitucion Politica de Colombia [en linea]. Gaceta Constitucional.

Bogoté, 20 de julio de 1991. No. 116. [Consultado: 29 de marzo del, 2019]. Disponible en: http://
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion politica 1991 pr002.html#95, Articulo 95.
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Asi, el deber de denunciar se constituye como una carga publica para todas las personas que sepan de la
ocurrencia de un delito®3. El sujeto de dicha exigencia contara con la proteccion derivada de la funcion
asignada a la Fiscalia, el deber del Estado es asegurar la protecciéon de los denunciantes.5* Retomando el
concepto de solidaridad, de acuerdo a la Sentencia C459-2004, este principio se refiere al desarrollo de
una conducta desinteresada por parte del ciudadano; es decir, que este actia en busqueda del beneficio
general olvidandose de sus intereses propios®s. En el mismo sentido, la Sentencia C-572 de 1997 dispone
al respecto que “Es la solidaridad social, a la cual todos estamos obligados y que todos, al mismo tiempo,
podemos esperar de los demas: es obligacidén de todos y de cada uno proceder de conformidad con esa
solidaridad; y cada uno de nosotros, lo mismo que la comunidad entera, tiene el derecho a que esa
solidaridad se manifieste en su defensa™é. Asi mismo, el Dr. Edgar Saavedra explica, en su doctrina, que
la solidaridad es lo opuesto al individualismo y al egoismo pues constituye la expresidbn maxima de
fraternidad y la forma en la que el ser humano se relaciona positivamente con los otros miembros de una
comunidad. La persona solidaria tiene como propoésito ayudar a los demas integrantes del conglomerado
social a sortear sus necesidades, dificultades, tropiezos y tragedias; velando asi por la proteccién de los

derechos que asisten a los terceros.5”

Por otra parte, en el ambito legislativo-penal, el deber de denunciar esta instituido en la Ley 906 de 2004,
articulo 67 que manifiesta, desde una perspectiva general, que toda persona debe informar a las
autoridades los delitos de los que tenga conocimiento; sin embargo, en su inciso segundo establece una
diferencia relacionada con el tratamiento de quienes se desenvuelven como servidores publicos. En
concreto, el incumplimiento del deber de denunciar acarrea consecuencias juridicas reflejadas en
sanciones penales que variaran segun la calidad del sujeto. Asi, si se trata de un particular que no cumple

con la obligacion de denunciar, este estaria cometiendo el delito de omision de denuncia de particularss,

53 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. C - 067 / 1996 sentencia. (22, febrero, 1996). M.P. Antonio Barrera Carbonell.

54COLOMBIA. ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Constituciéon Politica de Colombia [en linea]. Gaceta Constitucional.
Bogota, 20 de julio de 1991. No. 116. [Consultado: 29 de marzo del, 2019]. Disponible en:
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion politica 1991 pr008.htmi#250, Articulo 250-7.

55 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. C — 459 / 2004 Sentencia. (11, mayo, 2004). M.P. Jaime Araujo Renteria.

56 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. C-572 / 1997 Sentencia. (7, noviembre, 1997). M.P. Jorge Arango Mejia y Alejandro
Martinez Caballero.

57 SAAVEDRA ROJAS, Edgar, Temas de derecho procesal, fundamentos constitucionales del derecho procesal. En: El debido proceso
constitucional, 12 ed. Editorial Universidad Libre, Bogota — Colombia, 2016, tomo I, Capitulo I, p. 37-39

58 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 599 (24, Julio, 2000). Por la cual se expide el Codigo Penal [en linea]. Diario oficial. Julio,
2000. No. 44097. [Consultado: 29 de marzo del, 2019]. Disponible en:
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cabe aclarar que los particulares solo incurriran en la conducta penal cuando no informen a las autoridades
acerca de hechos relacionados con tipos penales especificos. En tanto, si se trata de un servidor publico,
el delito al que estaria expuesto es el abuso de autoridad por omisién de denuncia®®. Al respecto, es

pertinente sefalar que el delito no limita en ningun sentido la sancién.

Luego de haber esbozado en qué consiste el deber de denunciar, en el siguiente apartado se analizaran

sus limites.

lll. Limites al deber de denunciar

En primer lugar, en cuanto a la garantia de no autoincriminacions?, la Corte Constitucional ha clarificado
que este derecho no se suscribe Unicamente a la esfera penals!, sino que busca proteger a las personas
en todo ambito en donde el Estado desarrolle su actividad sancionatoria. Cabe recordar que la no
autoincriminacién consiste en que las personas no pueden ser obligadas a declarar en contra de si mismas
o de sus allegados®? dentro de procedimientos donde el Estado ejerza su poder punitivo. A partir de este
fundamento, se establece la no autoincriminacién como limite al deber de denunciar y, por lo tanto, la
persona que decida guardar silencio83 no estaria incurriendo en una conducta punible. Es importante

destacar, en el marco del estudio en desarrollo, que la garantia de no autoincriminacion no sélo se legisla

http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0599 2000 pr016.html#411, Articulo 411. Omisioén de denuncia de
particular.

59 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 599 (24, Julio, 2000). Por la cual se expide el Cadigo Penal [en linea]. Diario oficial. Julio,
2000. No. 44097. [Consultado: 29 de marzo de 2019]. Disponible en:

http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0599 2000 pr016.html#417, Articulo 417. Abuso de autoridad por omision
de denuncia.

60 COLOMBIA. ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Constitucion Politica de Colombia [en linea]. Gaceta Constitucional.
Bogota, 20 de julio de 1991. No. 116. [Consultado: 29 de marzo del, 2019]. Disponible en:
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion politica 1991 pr001.htmi#33, Articulo 33.

61 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. C-258 / 2011 Sentencia. (6, abril, 2011). M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

62 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 906 (31, agosto, 2004). Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penal [en lineal].
Diario oficial. Agosto, 2004. No. 45658. [Consultado: 29 de marzo del, 2019]. Disponible en:
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 09060 204a pr001.html#68, Articulo 68. Exoneracion del deber de
denunciar.

63 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. C-067 / 1996 Sentencia. (22, febrero, 1996). M.P. Antonio Barrera Carbonell.
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desde el derecho nacional, sino que su regulacién se da desde instrumentos internacionales de derechos
humanos y desde el derecho comparado.é4

La garantia de no autoincriminacion debe observarse desde dos perspectivas. La primera de estas refiere
al procesado, ya que desconocer un derecho que le asiste, como lo es la garantia de no autoincriminacion,
acarrearia la vulneracion de otros derechos tales como el derecho de defensa y el derecho al debido
proceso. La segunda perspectiva a tener en cuenta, hace referencia a la incriminaciéon de familiares
proximos, lo que ocasionaria una afectacion directa de la institucion de la familia, perturbando los deberes
de solidaridad y lealtad que se constituyen dentro de ésta y que, indefectiblemente, permearian la
imparcialidad de quien esté llamado a cumplir con el deber de denunciar.65 En definitiva, se trata de un
derecho que se concreta en la posibilidad de negar toda colaboracién con la acusacién sin tener una
consecuencia,’é o que deriva en el respeto de la dignidad de la persona siendo esto la esencia de un
Estado.6”

64 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 16 (30, Diciembre, 1972). Por medio de la cual se aprueba la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos "Pacto de San José de Costa Rica", firmado en San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969". [en linea].
Diario  oficial.  Febrero, 1973. No. 33780. [Consultado: 29 de marzo del 2019]. Disponible en:
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=37204, Articulo 8, referido a las garantias judiciales, establece
que “Toda persona (...) tiene (...9 derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable” / CONGRESO DE
LA REPUBLICA. Ley 74 (26, Diciembre, 1968). Por la cual se aprueban los "Pactos Internacionales de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, de Derechos Civiles y Politicos, asi como el Protocolo Facultativo de este ultimo, aprobados por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en votacion unanime, en Nueva York, el 16 de diciembre de 1966”

[en linea]. Diario oficial. Diciembre, 1968. No. 32682. [Consultado: 29 de marzo del 2019]. Disponible en:
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=37204, Articulo 14 que “durante el proceso, toda persona
acusada de un delito tendré derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: (...) g) A no ser obligada a declarar
contra si misma ni a confesarse culpable”. Y en términos semejantes. // CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 742 (5, Junio, 2002).
Por medio de la cual se aprueba el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, hecho en Roma, el dia diecisiete (17) de julio
de mil novecientos noventa y ocho (1998) [en linea]. Diario oficial. Junio, 2002. No. 44826. [Consultado: 29 de marzo del 2019].
Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0742 2002 pr001.html#55, Articulo 55.“cuando haya
motivos para creer que una persona ha cometido para creer que una persona ha cometido un crimen de la competencia de la Corte
y esa persona haya de ser interrogada por el Fiscal o por las autoridades nacionales (...) tendra los derechos siguientes: (...) b) A
guardar silencio sin que ello puede tenerse en cuenta a los efectos de determinar su culpabilidad o inocencia”.

65 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA PENAL. 41749 Sentencia (24, julio, 2017). MP. José Francisco Acufa
Vizcaya.

66 BACIGALUPO, Enrique, El debido proceso penal, En: Nemo tenetur se ipsum accusare, Editorial Hammurabi, 12 ed. Buenos Aires,
2005, capitulo 14. p. 69.

67 BACIGALUPO, Enrique, Justicia penal y derechos fundamentales, Editorial Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid -
Espafa, 2002, pag. 181. “El estado es garante de que el sospechoso no se incrimine contra su voluntad, pues el derecho vigente
impone a las autoridades de la persecucion del delito el deber de instruir a cualquier persona que es interrogada como posible autor
de un delito sobre los derechos que tiene reconocidos, especialmente el derecho a guardar silencio y a no declararse culpable.
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En lo que respecta al secreto profesional, este fue definido por la Corte Constitucional como “la informacion
reservada o confidencial que se conoce por ejercicio de determinada profesion o actividad’s. Entre sus
caracteristicas encontramos: “i. Es un aspecto esencial en el ejercicio de determinadas profesiones, ii. es

inviolable segin mandato constitucional™®, “iii. Surge de una relacion interpersonal de confianza que es

oponible a terceros, iv. Tiene un alcance distinto en cada profesion.”7°

Clarificando la caracteristica del alcance diferencial para cada profesiéon, se puede observar cémo el
secreto profesional se encuentra limitado, permitiendo asi el cumplimiento o no del deber de denunciar. La
Corte Constitucional, en Sentencia C-301 de 201277, manifestd que en el sector bancario el secreto
profesional no es aplicable en casos relacionados con la lucha contra el trafico y la trata de personas, el
lavado de activos, la corrupcion, el narcotréfico y las infracciones cambiarias. Lo mismo ocurre, con el
control sobre entidades financieras, las investigaciones acerca de ciertos fenémenos financieros dentro del
ambito estatal y los casos relacionados con el régimen disciplinario de aduanas. En el ambito judicial, los
abogados deben renunciar al secreto profesional cuando, de la relacién con su cliente, adviertan la posible
comisién de un delito a futuro. En este punto, la Corte Constitucional ha sefialado que deben atenderse los
criterios particulares de ponderacion propios del estado de necesidad. Asi mismo, cabe destacar, en este
ambito, la vision del Dr. Ivé Coca Vila, quien analiza la posicién del abogado de empresa. Este aduce que

la relacion de subordinacién y aplicacion del derecho laboral, a pesar de ser delicada en cuanto a conflictos

68 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Auto 006 de 1993 (20, mayo, 1993). M.P. Jorge Arango Mejia.

69 ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Constitucién Politica de Colombia [en linea]. Gaceta Constitucional. Bogoté, 20 de
julio de 1991. No. 116. [Consultado: 29 de marzo del, 2019]. Disponible en:
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion politica 1991 pr002.htmi#74, Articulo 74.

70 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. T - 708 / 2008 Sentencia (14, julio, 2008). M.P. Clara Inés Vargas Hernandez. //
COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. T - 151 / 1996 sentencia (17, abril, 1996). M.P. José Gregorio Hernandez Galindo. //
COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. C-538 / 1997 Sentencia. (23, octubre, 1997). M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. //
COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. T - 526 / 2002 Sentencia (11, julio, 2002). M.P. Alvaro Tafur Galvis. // COLOMBIA. CORTE
CONSTOTUCIONAL. C-264 / 1996 Sentencia. (13, junio, 1996). M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. // COLOMBIA. CORTE
CONSTITUCIONAL. T - 151 / 1996 Sentencia (17, abril, 1996). M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.

71 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. C-301 / 2012 Sentencia (25, abril, 2012). M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. - “En este
sentido, la interpretacion sisteméatica del literal f) del articulo 34 de la Ley 1123 de 2007 con el articulo numeral 4 de la misma Ley
permitird aplicar todos los criterios del anélisis del estado de necesidad a la expresion “revele informacion para evitar la comision de
un delito”. En virtud de la calificacién de la expresion demandada como un estado de necesidad el juez disciplinario debera verificar
el cumplimiento de todos los requisitos de esta forma de exoneracion de responsabilidad cuando se invoque la aplicacion de la
expresion demandada. Por lo anterior, se debera establecer: (i) la existencia de un peligro actual para el bien juridico derivado de la
comision del delito que se pretende evitar con la revelacion del secreto; (ii) se debera realizar un juicio de ponderacion entre el bien
juridico salvaguardado y el secreto profesional vy (iii) la revelacion del secreto debera constituir un medio idéneo para hacer frente al
peligro de acuerdo a los criterios de necesidad, adecuacion, proporcionalidad y razonabilidad, contemplados en el numeral cuarto del
articulo 22 del Codigo disciplinario del abogado.”
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de interés o deberes, no obsta a que este profesional guarde el secreto profesional y que la empresa (su
cliente) tenga el mismo derecho —al igual que las personas naturales—. El Dr. Coca destaca que coartarles
a los abogados de empresa dedicados a la prevencion del delito el privilegio de la confidencialidad supone
entorpecer su labor al punto de imposibilitar el desarrollo de su funcién”2. En el ambito administrativo, la
excepcion al secreto profesional para los revisores fiscales surge en la Ley 1474 de 2011, capitulo I, articulo
773 que tiene como proposito salvaguardar los intereses de la nacion mediante mecanismos para combatir

actos de corrupcion.

Por Gltimo, es necesario precisar que la relacion entre la fundamentacion de la denuncia y el deber de
denunciar surge del conocimiento de la comision de un delito. Es importante precisar que no cualquier
sospecha, suposicidbn o comentario activa la exigencia de dicho deber ni su consecuencia juridico penal;
ya que esto generaria un desgaste innecesario para la administracion de justicia. Para dar cumplimiento al
deber de denunciar, es necesario tener un convencimiento serio y fundado”#y, adicionalmente, se deberan
cumplir los requisitos establecidos en el Articulo 69 del Cédigo de Procedimiento Penal. Una vez
establecida la carga de conocimiento exigida en el cumplimiento del deber, surge el interrogante de si es
necesario probar los hechos denunciados. Al respecto, se tiene la siguiente posicion jurisprudencial “... el
deber de denunciar que tiene todo ciudadano en un Estado, maxime cuando se tilda de social y democratico
de derecho, no impone la obligacion de probar que los hechos puestos en conocimiento son ciertos y

evidentes, toda vez que la demostracion de la verdad constituye uno de los fines del proceso penal.”7>

72 SILVA SANCHEZ Jesus Maria, Criminalidad de empresa y Compliance, prevencion y reacciones corporativas. En: COCA VILA,
Ivo, La posicién juridica del abogado: entre la confidencialidad y los deberes positivos. Editorial Atelier Libros Juridicos, Barcelona -
Espafia 2013. Capitulo11, p. 304 y 305, // GASCON INCHAUSTI, Fernando, Proceso Penal y persona juridica, Editorial Marcial Pons,
Madrid -Espafia 2012, p. 66 y 67. // HERNANDEZ BASUALTO, Héctor. ¢ Derecho de las personas juridicas a no auto incriminarse?
En: Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso XLIV [en linea] Valparaiso, Chile, 1er semestre de 2015,
pp. 217 — 263. Disponible en: https://scielo.conicyt.cl/pdf/rdpucv/n44/a07.pdf

73 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1474 (12, Julio, 2011). Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los
mecanismos de prevencion, investigacion y sancién de actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestion puablica. [en
linea]. Diario oficial. Julio, 2011. No. 48128. [Consultado: 29 de marzo del, 2019]. Disponible en:
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 1474 2011.html#7, Articulo 7. Responsabilidad de los revisores fiscales.
74 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. C-1177 / 2005 Sentencia. (17, noviembre, 2005). M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

75 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA PENAL. 21422 Sentencia (10, agosto, 2005). MP. Jorge Luis Quintero
Milanés.
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IV.Toma de postura y reflexion final

En conclusién, tratandose del limite del secreto profesional, se considera que al abogado de una compania
le asiste dicho limitante debido a que, si bien el actuar de otros funcionarios implica una afectacién directa
para la empresa, el cumplimiento del deber de denunciar podria no solo implicar a quienes estan
desarrollando el actuar delictivo, sino a la empresa en si. El manejo de situaciones como la planteada deber
ser interno, y se debe informar de la situacién a las instancias superiores y 6rganos decisorios quienes, de
manera conjunta y buscando la salvaguarda de los intereses de la empresa, adoptaran la decision de
denunciar ante las autoridades. Al no denunciarse, debe darse un manejo interno que garantice la
proteccién de los derechos que le asisten a los infractores y que conlleve el resarcimiento del dafio causado
por estos, evitando asi que el hecho delictivo evidenciado trascienda a la esfera de la responsabilidad
penal, escenario donde serian juzgados los implicados y en el que subsidiariamente podria surgir una

responsabilidad civil para la empresa.

Ahora bien, cuando el delito cometido por los funcionarios genere una afectacion directa para la empresa,
las directivas y oOrganos decisorios deberan evaluar si la consecuencia sufrida generaria una
responsabilidad indirecta de la compafiia, siendo esto lo que determine si se encuentran salvaguardados
por el limite del secreto profesional, de lo contrario deberan dar cumplimiento al deber de denunciar. Si
bien penalmente podria ostentar la calidad de victima, en otras jurisdicciones como la administrativa o la
civil podria llegar acarrear sanciones, lo que conduciria a que la empresa se estuviese auto incriminando
al dar cumplimiento al deber de denunciar. Asi mismo, si el actuar delictivo de los funcionarios genera una

afectacion a terceros, la empresa podria ser llamada a responder como tercero civilmente responsables.

Finalmente, en cuanto a la garantia de no autoincriminacion, la empresa debe velar por su proteccién, ya

que esta se puede ver afectada en el desarrollo de todo procedimiento del que derive una sancion, sin

76 CORDOBA ANGULO Miguel, El tercero civilmente responsable en el procedimiento penal colombiano [en linea] En: Revista
Derecho Penal y Criminologia * volumen xxxiv - numero 96 — Bogota — Colombia, enero-junio de 2013, p. 57-81.
Disponible en: https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpen/article/view/3642.
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importar si se trata de una actuacion dada al interior de la compania o fuera de esta. Los resultados que se
alcancen en las investigaciones adelantadas al interior de las empresas de las que pueda derivar una
sancion, en un futuro podran ser de conocimiento del Estado y su funcién punitiva. Por tanto, el respeto y
proteccién de garantias, derechos y deberes tanto constitucionales como legales debe darse en toda
actuacion en la que se pueda ver implicada de manera directa o indirecta la empresa. Con lo anterior, me
refiero a qué si un empleado implicado en un delito no se le respeta esta garantia, de manera subsidiaria
podria darse la autoincriminacion de la empresa. Recuérdese qué, si bien la responsabilidad penal no es
adjudicable a la empresa, en otros ambitos, como el civil o el administrativo, esta si podria llegar asumir
una responsabilidad por el actuar de sus empleados, bien sea por que se dio una afectacion a terceros o
porque no desarrolld una vigilancia adecuada. Finalmente, es necesario resaltar que, mediante la
implementacion de programas de ética, las empresas buscan evitar la comisién de actos delictivos o de

corrupcion por parte de sus empleados.
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