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PRESENTACION DEL PLAN INTEGRAL
DE FORMACION ESPECIALIZADA PARA LA
IMPLEMENTACION DE LOS MODULOS DE
APRENDIZAJE AUTODIRIGIDO EN EL PROGRAMA
DE FORMACION JUDICIAL ESPECIALIZADA SOBRE
EL SISTEMA ACUSATORIO PENAL

El Plan Integral de Formacion Especializada para la Implementacién de
los Médulos de Aprendizaje Autodirigido en el Programa de Formacién Judicial
Especializada sobre Sistema Acusatorio Penal, construido por la Sala Administrativa
del Consejo Superior de la Judicatura, a traves de la Escuela Judicial “Rodrigo Lara
Bonilla”, de conformidad con su modelo educativo y su enfoque curricular integrado
e integrador de casos reales de la practica judicial, constituye el resultado del esfuerzo
articulado entre Magistradas, Magistrados, Jueces, Juezas, Empleadas y Empleados
incorporados al Sistema Acusatorio Penal, la Red de Formadores y Formadoras
Judiciales, el Comité Nacional Coordinador, los Grupos Seccionales de Apoyo y su
autor el doctor Gerardo Barbosa Castillo, quien con su gran compromiso y voluntad,
se propuso responder a las necesidades de formacion planteadas para el Programa
de Formacion Judicial Especializada sobre Sistema Acusatorio Penal.

El médulo Principales Transformaciones del Derecho Procesal Penal: un
Analisis Estructural que se presenta a continuacion, responde a la modalidad
de aprendizaje autodirigido orientado a la aplicacion en la practica judicial, con
absoluto respeto por la Independencia del juez o jueza, en cuyo contenido el lector
encontrara las siguientes unidades: i) Estructura del Proceso Penal Colombiano;
ii) Esquema Metodologico del Procedimiento Previsto en la Ley 906 de 2004; iii)
Etapas Procesales; y, iv) Nulidades.

La construccion del modulo responde a las distintas evaluaciones que se
hicieron con Magistrados, Magistradas, Jueces, Juezas, Empleados y Empleadas,
con la finalidad de detectar las principales areas problematicas de la implementacion
del Programa, alrededor de las cuales se integraron los objetivos, temas y subtemas
de los distintos microcurriculos como apoyo a los funcionarios, funcionarias,
empleadas y empleados de la Rama Judicial. Los conversatorios organizados por la
Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura sirvieron para determinar
los problemas juridicos mas delicados y ahondar en su tratamiento en los modulos.
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Posteriormente, el texto entregado por el autor, fue enviado para su revision por
los Magistrados, Magistradas, Juezas y Jueces que participaron en el proceso,
quienes leyeron los textos e hicieron observaciones para su mejoramiento. Una vez
escuchadas dichas reflexiones el doctor Gerardo Barbosa Castillo, complemento
su trabajo para presentar un texto que respondiera a las necesidades de formacion

juridica especializada para los Jueces y Juezas Colombianos.

Se mantiene la concepcion de la Escuela Judicial en el sentido de que todos
los modulos, como expresion de la construccién colectiva, democratica y solidaria
de conocimiento en la Rama Judicial, estan sujetos a un permanente proceso de
retroalimentacion y actualizacion, especialmente ante el control que ejerce la Corte

Suprema de Justicia.

ENFOQUE PEDAGOGICO DE LA ESCUELA JUDICIAL

La Escuela Judicial como Centro de Formacion Judicial Inicial y Continuada
de la Rama Judicial presenta un modelo pedagogico que se caracteriza por ser
participativo, integral, sistémico y constructivista; se fundamenta en el respeto a la
dignidad del ser humano, a la independencia del juez y la jueza, el pluralismo y la

multiculturalidad, y se orienta hacia el mejoramiento del servicio.

Es participativo: mas de mil jueces, juezas, empleadas y empleados judiciales
participan como formadores y formadoras, generando una amplia dindmica de
reflexion sobre la calidad y pertinencia de los planes educativos, modulos de
aprendizaje autodirigido y los materiales utilizados en los procesos de formacion que
se promueven. Igualmente, se manifiesta en los procesos de evaluacion y seguimiento
de las actividades de formacion que se adelantan, tanto en los procesos de ingreso

como de cualificacion de las servidoras y los servidores publicos.

Es integral, en la medida en que los temas que se tratan en los médulos
resultan reciprocamente articulados y dotados de potencialidad sinérgica y
promueven las complementariedades y los refuerzos de todos los participantes y

las participantes.

Es sistémico porque invita a comprender cualquier proceso desde una vision
integradora y holista, que reconoce el ejercicio judicial como un agregado de
procesos, que actiia de manera interdependiente y que, a su vez, resulta afectado

por el entorno en que tienen lugar las actuaciones judiciales.
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El modelo se basa en el respeto a la dignidad humana. El sistema de justicia
representa uno de los pilares del sistema social de cualquier comunidad, representa
la capacidad que la sociedad tiene para dirimir los conflictos que surgen entre sus
integrantes y entre algunos de sus miembros y la sociedad en general. De ahi que el
modelo educativo fundamenta sus estrategias en el principio del respeto ala dignidad

humana y a los derechos individuales y colectivos de las personas.

El modelo se orienta al mejoramiento del servicio, pues las acciones que se adelanten
para el progreso de las condiciones de trabajo y bienestar de las personas que hacen
parte de la Rama Judicial se hacen teniendo en la mira un progreso sostenido del
servicio que se le presta a la comunidad.

Lo anterijor en el marco de las politicas de calidad y eficiencia establecidas por el
Consejo Superior de la Judicatura en el Plan Sectorial de Desarrollo, con la conviccion
de que todo proceso de modernizacion judicial, ya sea originado en la implantacion de
nuevos esquemas juridicos, de gestion o de ambos, implique una transformacion cultural
y el fortalecimiento de los fundamentos conceptuales, las habilidades y las competencias
de las y los administradores de justicia, fiscales y los procuradores y procuradoras, que
requieren ser apoyados a traves de los procesos de formacion.

En este sentido, se desarrollan procesos formativos sistematicos y de largo
aliento orientados a la cualificacion de los servidores y servidoras del sector, dentro
de criterios de profesionalismo y formacion integral, que redundan, en tltimas,
en un mejoramiento de la atencién de los ciudadanos y ciudadanas, cuando se ven
precisados a acudir a las instancias judiciales para ejercer o demandar sus derechos
o para dirimir conflictos de caracter individual o colectivo.

APRENDIZAJE ACTIVO

Este modelo educativo implica un aprendizaje activo, disenado y aplicado desde
la practica judicial para mejorar la organizacion, es decir, a partir de la observacion
directa del problema, de la propia realidad, de los hechos que impiden el avance de
la organizacion y la distancia de su mision y de sus usuarios y usuarias; que invita a
compartir y generalizar las experiencias y aprendizajes obtenidos, sin excepcion,
por todas las y los administradores de justicia a partir de una dinamica de reflexion,
investigacion, evaluacion, propuesta de acciones de cambio y ejecucion oportuna, e
integracién de sus conocimientos y experiencia para organizar equipos de estudio,
compartir con sus colegas, debatir constructivamente los hallazgos y aplicar lo

aprendido dentro de su propio contexto.
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Crea escenarios propicios para la multiplicacion de las dindmicas formativas,
para responder a los retos del Estado y en particular de la Rama Judicial, para focalizar
los esfuerzos en su actividad central; desarrollar y mantener un ambiente de trabajo
dinamico y favorable para la actuacion de todos los servidores y servidoras; aprovechar
y desarrollar en forma efectiva sus cualidades y capacidades; lograr estandares de
rendimiento que permiten calificar la prestacion pronta y oportuna del servicio en
ambitos locales e internacionales complejos y cambiantes; crear relaciones estrategicas
comprometidas con los “usuarios” clave del servicio piblico; usar efectivamente la
tecnologia; desarrollar buenas comunicaciones y aprender e interiorizar conceptos
organizativos para promover el cambio. Asi, los jueces, juezas y demas servidores y
servidoras no son simples animadores del aprendizaje, sino gestores y gestoras de
una realidad que les es propia, y en la cual construyen complejas interacciones con

los usuarios y usuarias de esas unidades organizacionales.

APRENDIZAJE SOCIAL

En el contexto andragogico de esta formacion, se dota de significado el
mismo decurso del aprendizaje centrandose en procesos de aprendizaje social como
eje de una estrategia orientada hacia la construccion de condiciones que permitan
la transformacion de las organizaciones. Es este proceso el que lleva al desarrollo
de lo que en la reciente literatura sobre el conocimiento y desarrollo se denomina
como la promocion de sociedades del aprendizaje (“learning societies’), organizaciones
que aprenden (“learning organizations”), y redes de aprendizaje ( “]eaming networks”)'. Esto
conduce a una concepcion dinamica de la relacion entre lo que se quiere conocer,
el sujeto que conoce y el entorno en el cual actaa. Es asi que el conocimiento hace
posible que los miembros de una sociedad construyan su futuro, y por lo tanto

incidan en su devenir histérico, independientemente del sector en que se ubiquen.

Los procesos de apendizaje evolucionan hacia los cuatro niveles definidos
en el esquema mencionado: a) nivel individual; b) nivel organizacional; c) nivel
sectorial o nivel de las instituciones sociales, y d) nivel de la sociedad. Los procesos
de apropiacion de conocimientos y saberes son de complejidad creciente al pasar

del uno al otro.

En sintesis, se trata de una formacion que a partir del desarrollo de la
creatividad y el espiritu innovador de cada uno de los y las participantes busca

convertir esa informacion y conocimiento personal €n conocimiento corporativo util que
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incremente la efectividad y la capacidad de desarrollo y cambio de la organizacional
en la Rama Judicial, trasciende al nivel sectorial y de las instituciones sociales y
contribuyen al proceso de creacion de lo piiblico a través de su apropiacion social,
para, finalmente, en un cuarto nivel, propiciar procesos de aprendizaje social que
pueden involucrar cambios en los valores y las actitudes que caracterizan la sociedad,
o conllevar acciones orientadas a desarrollar una capacidad para controlar conflictos

y para Iograr mayores niveles de convivencia.

CURRICULO INTEGRADO-INTEGRADOR

En la blsqueda de nuevas alternativas para el disefio de los curriculos se
requiere partir de la construccion de nicleos tematicos y problemdticos, producto de la
investigacion y evaluacion permanentes. Estos nicleos tematicos y problematicos
no son la uni6n de asignaturas, sino el resultado de la integracion de diferentes
disciplinas académicas y no académicas (cotidianidad, escenarios de socializacion,
hogar) que, alrededor de problemas detectados, garantizan y aportan a su solucion.
Antes que contenidos, la estrategia de integracin curricular exige una mirada critica

de la realidad.

La implementacion de un curriculo integrado-integrador implica que la
“ensefianza dialogante” se base en la conviccion de que el discurso del formador
o formadora sera formativo solamente en el caso de que el o la participante, a
medida que reciba los mensajes magistrales, los reconstruya y los integre, a través
de una actividad, en sus propias estructuras y necesidades mentales. Es un dialogo
profundo que comporta participacion e interaccion. En este punto, con dos centros
de iniciativas donde cada uno (formador, formadora y participante) es el interlocutor
del otro, la sintesis pedagogica no puede realizarse mas que en la interaccion de
sus actividades orientadas hacian una meta comun: la adquisicion, produccion o

renovacion de conocimientos,
PLANES DE ESTUDIO

Los planes de estudio se disefiaron de manera coherente con el modelo
educativo presentado y en esta labor particip6 el grupo de personas pedagogas
vinculadas al proyecto, expertos y expertas en procesos formativos para adultos
con conocimientos especializados y experiencia. Asimismo, particip6 la Red
de Formadores y Formadoras judiciales constituida para este programa por

aproximadamente 150 magistrados, magistradas, juezas, jueces, empleados y
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empleadas, quienes con profundo compromiso y motivacion exclusiva por su
vocacion de servicio se prepararon a lo largo de varios meses en la Escuela Judicial
tanto en la metodologia como en los contenidos del programa con el proposito de
acompaniar y facilitar el proceso de aprendizaje que ahora se invita a desarrollar a

traves de las siguientes etapas:

Etapa I. Reunidn inicial. Presentacion de los objetivos y estructura del programa;
afianzamiento de las metodologias del aprendizaje autodirigido; conformacion de
los subgrupos de estudio con sus coordinadores y coordinadoras, y distribucion de

los temas que profundizara cada subgrupo.

Etapa Il. Estudio y andlisis individual. Interiorizacion por cada participante de
los contenidos del programa mediante el analisis, desarrollo de casos y ejercicios
propuestos en el médulo, consulta de jurisprudencia y doctrina adicional a la incluida
en los materiales educativos. Asimismo, elaboracion y envio de un informe individual
con el fin de establecer los intereses de los y las participantes para garantizar que las
actividades presenciales respondan a estos.

Etapa III. Investigacidn en subgrupo. Profundizacion colectiva del conocimiento
sobre los temas y subtemas acordados en la reunion inicial y preparaciéon de una
presentacion breve y concisa (10 minutos) para la mesa de estudios o conversatorio,
junto con un resumen ejecutivo y la seleccion de casos reales para enriquecer las
discusiones en el programa.

Etapa IV. Mesa de estudios o conversatorio. Construccion de conocimiento a

través del intercambio de experiencias y saberes y el desarrollo o fortalecimiento de
. G . e

competencias en argumentacion, interpretacion, decision, direccion, etc., alrededor
de las presentaciones de los subgrupos, el estudio de nuevos casos de la practica
judicial previamente seleccionados y estructurados por los formadores con el apoyo
de los expertos y expertas, asi como la simulacion de audiencias. Identificacion de
los momentos e instrumentos de aplicacion a la practica judicial y, a partir de estos,
generacion de compromisos concretos de mejoramiento de la funcion judicial y de
estrategias de seguimiento, monitoreo y apoyo en este proccso.

Etapa V. Pasantias. Son experiencias concretas de aprendizaje, dirigidas a
confrontar los conocimientos adquiridos, con la realidad que se presenta en los
despachos y actuaciones judiciales (sean escritas u orales), mediante el contacto
directo de los discentes y las discentes (pasantes), con las situaciones vividas en la
practica judicial en las diferentes areas (civil, penal, laboral, administrativo, etc.),
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bajo la orientacion y evaluacion de los magistrados y magistradas, jueces y juezas,

titulares de los respectivos cargos.

EtapaVl. Aplicacion a la prdctica judicial. Incorporacion de los elementos del
programa académico como herramienta o instrumento de apoyo en el desempefio
laboral mediante la utilizacién del conocimiento construido en la gestion judicial.
Elaboracion y envio del informe individual sobre esta experiencia y reporte de los

resultados del seguimiento de esta etapa en los subgrupos.

Etapa V1. Experiencias compartidas. Socializacion de las experiencias reales de
los y las discentes en el ejercicio de la labor judicial, con miras a confirmar el avance
en los conocimientos y habilidades apropiados en el estudio del médulo. Preparacion
de un resumen ejecutivo con el proposito de contribuir al mejoramiento del curso y

seleccion de casos reales para enriquecer el banco de casos de la Escuela Judicial.

Etapa VIII. Actividades de monitoreo y de refuerzo o complementacién. De acuerdo
con el resultado de la fase anterior se programan actividades complementarias
de refuerzo o extension del programa segin las necesidades de los grupos en

particular.

Etapa IX. Seguimiento y evaluacién. Determinacion de la consecucion de los
objetivos del programa por los y las participantes y el grupo mediante el analisis

individual y el intercambio de experiencias en subgrupo.

LOS MODULOS

Los mddulos son la columna vertebral en este proceso en la medida que
presentan de manera profunda y concisa los resultados de la investigacion académica
realizada durante aproximadamente un afio, con la participacion de magistrados
y magistradas de las Altas Cortes y de los tribunales, de los jueces y juezas de la
Repliblica y expertos y expertas juristas que ofrecieron lo mejor de sus conocimientos

y experiencia judicial, en un ejercicio pluralista de construccion de conocimiento.

Se trata, entonces, de valiosos textos de autoestudio divididos secuencialmente
en unidades que desarrollan la tematica de determinada tematica, de dispositivos
didacticos flexibles que permiten abordar los cursos a partir de una estructura que
responde a necesidades de aprendizaje previamente identificadas. Pero mas alla esta

el proposito final: servir de instrumento para fortalecer la practica judicial.
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COMO ABORDARLOS

Al iniciar la lectura de cada modulo el o la participante debe tener en cuenta
que se trata de un programa integral y un sistema modular coherente, por lo que
para optimizar los resultados del proceso de formacion autodirigida tendra en cuenta
que se encuentra inmerso en el Programa de Formacion Judicial Especializada sobre
Sistema Acusatorio Penal. A través de cada contenido, los y las discentes encontraran
referentes o remisiones a los demas médulos del Plan, que se articulan mediante
diversos ejes transversales tales como Derechos Humanos, Constitucion Politica
de 1991, Bloque de Constitucionalidad, la ley especifica, al igual que la integracion
de los casos problematicos comunes que se analizan, desde diferentes perspectivas,
posibilitan el enriquecimiento de los escenarios argumentativos y fortalecen la
independencia judicial.

Por lo anterior, se recomienda tener en cuenta las siguientes sugerencias al
abordar el estudio de cada uno de los modulos del plan especializado:

1. Consulte los temas de los otros modulos que le permitan realizar un diélogo de
manera sistémica y articulada sobre los contenidos que se presentan.

2. Tenga en cuenta las guias del discente y las guias de estudio individual y de
subgrupo para desarrollar cada lectura. Recuerde apoyarse en los talleres para
elaborar mapas conceptuales, esquemas de valoracién de argumentaciones y el
taller individual de lectura del plan educativo.

3. Cadamodulo presenta actividades pedagogicas y de autoevaluacion que permiten
al y la discente reflexionar sobre su cotidianeidad profesional, la comprension de
los temas y su aplicaci6n a la practica. Es importante que en el proceso de lectura
aborde y desarrolle con rigor dichas actividades para que criticamente establezca
la claridad con la que percibi6 los temas y su respectiva aplicacion a su tarea
judicial. Cada médulo se complementa con una bibliografia basica seleccionada,
para quienes quieran profundizar en el tema o acceder a diversas perspectivas.

El Plan Integral de Formacion Especializada para la Implementacion de
los médulos de aprendizaje autodirigido en el Programa de Formacion Judicial
Especializada sobre Sistema Acusatorio Penal, que la Escuela Judicial entrega a
la judicatura colombiana, acorde con su modelo educativo, es una oportunidad
para que la institucionalidad colombiana, con efectiva proteccion de los derechos
fundamentales y garantias judiciales, cierre el camino de la impunidad para el logro
de una sociedad mas justa.
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Finalmente, agradecemos el envio de todos sus aportes y sugerencias a la
sede de la Escuela Judicial en la Calle 85 No. 11-96, pisos 6 y 7, de Bogota, o al
correo electronico escujud(@cendoj.ramajudicial.gov.co, que contribuiran a la
construccion colectiva del saber judicial alrededor del Programa de Formacion

Judicial Especializada sobre Sistema Acusatorio Penal.
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INTRODUCCION

En el texto “Reflexiones sobre el nuevo sistema procesal penal™, el articulo
atinente a la estructura del proceso plantea elementos teoricos de necesaria referencia
para la comprension del esquema establecido por la ley 906 de 2004. Por estas
razones no desarrollaremos nuevamente tales temas y nos remitiremos, cuando sea

pertinente, a los planteamientos alli esbozados.

En este nuevo texto abordaremos, en su especificidad, aspectos relativos a la
estructura del proceso penal, bajo el supuesto de que la comprension general del
esquema facilita su aplicacion practica, asi como la interpretacion de las normas
ambiguas y la solucion de los vacios y contradicciones. Con todo, el texto no busca
agotar la materia ni exponer criterios absolutos sobre ella. Por el contrario, se
trata de advertir sobre la complejidad que conlleva el analisis estructural del nuevo
proceso penal y crear en los jueces conciencia sobre la necesidad de dominar los
elementos conceptuales que les permitan la solucion de los disimiles problemas
tebricos y practicos con los cuales se enfrentaran en la aplicacién de la nueva ley

procesal penal.

Entendemos que el operador judicial no es un simple ejecutor de instrucciones
transmitidas por el legislador, a través de los codigos de procedimiento. Como
administrador de justicia y maximo garante de la legalidad, el juez debe estar en
capacidad de discernir sobre la logica del sistema, para darles correcta aplicacion
a las normas procesales, concebidas como instrumentos al servicio de la eficacia
del derecho sustancial. En efecto, un proceso penal no es un rito vacio que deba
surtirse como presupuesto para la toma de decisiones de fondo, sino que es, en
esencia, un método legalmente estandarizado para administrar justicia. Por esta
razén, a lo largo del texto se invita al lector a la reflexion, no solo sobre los aspectos
teorico-conceptuales que merecen reconsideracion y actualizacion permanente,
sino especialmente sobre el desarrollo, en los jueces, de actitudes que permitan la
superacion satisfactoria de las problematicas, guardando la coherencia del sistema y

respetando los valores y principios que emanan del Bloque de Constitucionalidad.

1 Consejo Superior de la Judicatura. Escuela Rodrigo Lara Bonilla. Bogota. 2004.

21



En relacion con los contenidos de la Ley 906 de 2004, lo que inicialmente debe
ocupar la atencion de los jueces es la comprension de la logica de ese método. Esto
significa explicitar hacia donde se dirige (fines), de qué manera pretende alcanzar
las metas, qué vinculos existen entre las distintas etapas del proceso, qué similitudes
y, especialmente, queé diferencias pueden advertirse entre el nuevo sistema y los

anteriormente vigentes en nuestro pal's, entre otros aspectos.

A las diferencias entre el procedimiento antiguo y el nuevo, que se ejemplifican
a lo largo del texto, el lector podra sumar las propias de su experiencia en la
administracion de justicia. De esta manera, se puede cumplir el proposito de no
distorsionar el sentido de la nueva normativa e impedir que los vicios de los sistemas
procesales anteriores trasciendan al nuevo, por inadecuados arraigos empiricos y

conceptuales.

Pero ademas de lo anterior, se hace necesario tener claridad sobre las
fuentes de derecho que gobiernan el sistema. Esta problematica tiene que ver con
la respuesta a preguntas tales como: jes suficiente, para el juez, apoyarse en el
Codigo de Procedimiento Penal?; ;puede cuestionar un juez, en un caso concreto,
la validez de una norma procesal por ser contraria al Bloque de Constitucionalidad?;
¢el procedimiento acusatorio, contemplado enla Ley 906 de 2004, debe funcionar
como los sistemas angloamericanos, o como los continentales europeos?; ;qué
papel cumplen en este sistema los principios dispositivo y de legalidad?; ;cuales
son los limites de la discrecionalidad de la Fiscalia General en el impulso de la
accion penal?; ;puede el juez desarrollar algunas actividades oficiosas en el nuevo

sistema?

La disertacion no pretende dar respuestas especificas a cada uno de los
interrogantes. El modelo pedagbogico de la Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla se
orienta hacia el autoaprendizaje, lo cual supone aprovechar la vasta experiencia del
lector—discente en el tema analizado, incentivar la construccién de conocimiento, a
partir de elementos conceptuales definidos y promover la reflexién sobre cuestiones
de interés en la administracion de justicia, dentro del marco de respeto hacia la

autonomia de los jueces.

Por lo anterior, este modulo no pretende ser un Codigo comentado articulo
por articulo. Por el contrario, ofrece elementos teoricos utiles para la comprension

general del sistema y, ademas, aporta alternativas de interpretacion respecto de
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algunos de sus aspectos centrales, haciendo claridad de que son reflexiones académicas

que el lector debe analizar criticamente.

23



24

CONVENCIONES

Objetivo General

Objetivos Especificos

Actividades de Taller

Cuestionarios de Autoevaluacion



UNIDAD

ESTRUCTURA DEL PROCESO PENAL COLOMBIANO
(LEY 906 DE 2004)

e Crear en los discentes conciencia sobre la importancia
del conocimiento de las caracteristicas estructurales
del nuevo procedimiento penal, y trabajar elementos
conceptuales que permitan su identificacién.

&

¢ |dentificar las similitudes y diferencias entre los distintos
modelos procesales.

¢ Asimilar la I6gica que inspira cada uno de los modelos
procesales y las razones de tipo histérico, social, cultural
y politico que los explican.

¢ Diferenciar el proceso penal colombiano de otros siste-
mas procesales.

%,

[. LA IMPORTANCIA DEL MODELO PROCESAL
Ejemplos de base

a) Pedro es investigado y juzgado por un mismo juez. Al definir su situacion
juridica, el juez cree que Pedro es probablemente responsable y le impone medida
de aseguramiento. Sin que la prueba cambie, el juez le formula acusacion y con base
en la misma prueba le dicta sentencia.

b) Pedro es investigado por un Fiscal, quien con base en minimos elementos de
conviccién acude ante un juez y solicita que se le imponga medida de aseguramiento
porque tiene posibilidad de distorsionar las pruebas. Al ser acusado, un juez distinto
del anterior presencia la practica de la totalidad de las pruebas y con base en ellas
dicta sentencia.
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Pregunta: ;En cual de los dos casos, tiene mas garantias de objetividad e
imparcialidad Pedro?

El procedimiento desarrollado en el primer ejemplo corresponde a lo que
doctrinalmente se ha denominado un modelo inquisitivo. En esta clase de procesos lo
caracteristico es que el Estado, a través de un funcionario judicial, persiga al presunto
delincuente, impulsando por su propia iniciativa —principio de oficiosidad— todas las
labores de investigacion y juzgamiento.

En la historia reciente de Colombia, el Codigo de Procedimiento Penal de
1971 es un buen ejemplo de legislacion, que acoge un modelo de caracteristicas
esencialmente inquisitivas. El procedimiento ordinario previsto en dicho Cédigo
suponia que, durante la primera parte del tramite, dos jueces, uno de conocimiento
y otro de instruccion, actuaban simultaneamente. El primero dirigfa integralmente
el proceso y tomaba las decisiones de fondo, en tanto que el segundo practicaba
las pruebas que aquel ordenaba. Cuando se consideraba que la investigacion estaba
perfeccionada se cerraba, se calificaba y en caso de dictarse acusacion (llamado auto
de proceder o llamamiento a juicio) se pasaba a la etapa de juicio, bajo la direccion del
mismo juez que habia abierto la investigacion y que habia calificado el sumario.

En el anterior contexto, el juicio consistia en una audiencia en la que, a solicitud
del procesado o su defensor, podian practicarse algunas pruebas, y se escuchaban
los alegatos finales. En el caso excepcional de algunos delitos graves (homicidio,
secuestro, etc.), la audiencia se realizaba con jurados de conciencia, que emitian
veredictos de responsabilidad o inocencia; en los demas casos, el juez sentenciaba
integralmente.

En Colombia, como en muchos de los paises que acogieron estos procedimientos
penales, se evidenciaron graves defectos, entre otros, el condicionamiento del juez
que dictaba sentencia con las primeras impresiones que se formaba durante la
investigacion. En otras palabras, era normal suponer, y asi se confirmaba en la practica,
que cuando un juez aseguraba a un procesado, en la mayoria de los casos también lo
iba a llamar a juicio y muy probablemente terminaria condenandolo.

En términos generales, el Codigo de 1971 tenia otros defectos y problemas,
pero indudablemente el mas notorio era el de dejar en cabeza de un mismo funcionario
las funciones de investigacion, acusacion y juzgamiento, con lo cual la objetividad e
imparcialidad del fallador quedaban seriamente comprometidas. Desde finales de la
década de los 70, se hicieron esfuerzos por reformar el Codigo de Procedimiento

Penal, con el proposito central de acabar con los prejuzgamientos.
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Esta breve referencia historica permite advertir que los procedimientos penales
y sus reformas responden a necesidades reales de la justicia y no a simples caprichos
del legislador, ni a abstractos planteamientos teéricos.

En el contexto internacional, especialmente en el mundo juridico occidental,
desde hace mucho tiempo se identifican dos grandes modelos procesales, a saber: el
inquisitivo y el acusatorio. Ninguno de los dos puede definirse de manera categorica,
pero si existen caracteristicas generales y rasgos significativos que permiten establecer
diferencias entre unos y otros. El contraste mas importante entre el modelo procesal
y el modelo inquisitivo es la busqueda de imparcialidad y objetividad del juez que

dicta sentencia.

En este sentido, en el procedimiento desarrollado en el segundo ejemplo se
intenta garantizar la objetividad e imparcialidad del juez mediante la separacion de
las funciones de acusacién y juzgamiento. Asi, el funcionario que dicta sentencia no
ha comprometido, anticipadamente, su criterio. Se refuerza este mecanismo con
la exigencia de que todas las pruebas se practiquen en presencia del juez, de tal
manera que sea ¢l quien perciba directamente la seguridad o la duda de los testigos,
la experiencia o inexperiencia de los peritos, la contundencia o la debilidad de los
rastros y huellas del delito; elementos que permiten inferir l6gicamente hechos
desconocidos.

La experiencia del lector le permite reconocer las ventajas y desventajas de
cada uno de estos modelos teoricos. Para continuar la reflexion, jen cual modelo
estima que se puede acceder de manera mas razonable a la verdad? Entre las virtudes

y defectos de cada esquema, ;cual prefiere?

En sintesis, la adopcién de uno u otro modelo procesal responde a necesidades
y propositos concretos, que a su vez se identifican con las caracteristicas de cada
uno de ellos.

La caracterizacion de los dos grandes modelos procesales se ha realizado
doctrinariamente, a travées de un método de contraste, que permite identificar algunas
diferencias, entre las cuales vale la pena destacar las siguientes:
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Tabla No. 1. Diferencias entre el modelo inquisitivo yel acusatorio

Modelo inquisitivo Modelo acusatorio

1. Esquema lineal de persecucion: un | 1. Esquema triangular para el juzgamiento: un
mismo funcionario investiga, acusa y dicta la juez imparcial resuelve entre dos extremos en

sentencia. conflicto: acusador y acusado.

2. Basqueda de verdad relativa. El concepto
2. Basqueda de verdad absoluta. El concepto 4 ] ) P
. . . de verdad que se maneja es normativo y

de verdad que se maneja, por las influencias ’ )
. puede ser formal o material, dependiendo de
religiosas, es el de verdad absoluta. . . .
condicionamientos constitucionales.

3. Clandestinidad. 3. Publicidad.

4. Ajeno al principio democratico. 4. Vinculado al principio democratico.

5. Formalidad escrita (solo para el registro
L ( , P g 5. Formalidad oral.
histérico, no como garantia).

6. Presuncion de responsabilidad. 6. Presuncion de inocencia.

En la tabla anterior se sehalan algunas de las diferencias mas importantes,
destacadas por la doctrina, entre los modelos inquisitivo y acusatorio. Sin embargo,
esto no significa que al momento de redactar un codigo de procedimiento penal
el legislador necesariamente deba optar por uno u otro modelo en su totalidad.
En principio, nada impide que se incline mayoritariamente por un modelo y acoja
algunas caracteristicas del otro, en aquello que no haya incompatibilidad con la
Constitucién Politica.

Por ejemplo, aunque la formalidad oral es la mas aconsejable para imprimirle
celeridad al tramite y garantizar la inmediacion probatoria, esto no limita al legislador
para considerar pertinente y necesario que algunas actuaciones se plasmen por
escrito, como en el caso del escrito de acusacion. Por el contrario, la presuncién de
responsabilidad no podria el legislador contemplarla en el Codigo de Procedimiento,
puesto que la norma legal refiirfa con la constitucional, y es logico que esta Gltima
prevalezca sobre la primera.

En un sistema juridico, como el colombiano, el juez penal debe ser consciente
de que, para dar impulso al tramite procesal, no solo es suficiente conocer en detalle el
Codigo de Procedimiento Penal. Como el lector advertira, en el ejemplo anterior hay
ocasiones en que la legislacion puede estar en abierta contradiccion con la normativa
superior, como la Constitucion Politica y los tratados internacionales sobre derechos
humanos, aprobados por Colombia e incorporados a su derecho positivo, en virtud
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del articulo 93 constitucional. En tales casos es deber del juez ponderar las normas en

conflicto y privilegiar la efectividad de la norma de mayor entidad.
Los siguientes ejemplos sirven para ilustrar este planteamiento.

En su redaccion original, el Codigo de Procedimiento Penal de 1991 (decreto
2700 de 1991) equiparaba el término de instruccion con el termino de prescripcion
de la accion penal, lo cual implicaba que, una vez iniciada la investigacion, esta podia
proseguirse mientras no prescribiera la acciéon penal. Al revisar la constitucionalidad
de esta norma legal, la Corte Constitucional concluy6 que violaba abiertamente la
Constitucion Politica’, pues facultaba a la Fiscalia para mantener sub iudice a una
persona durante un plazo no razonable. Lo anterior significa que el Estado es titular
de la facultad punitiva, pero una vez se pone en movimiento el aparato judicial, el
individuo adquiere el derecho a que su situacién sea resuelta en un lapso razonable.
En el caso examinado, el legislador excedi6 los limites de su libertad de configuracion
y, en consecuencia, el juez constitucional privilegio la aplicacion de los principios y

derechos constitucionales, sobre la invalida norma legal.

Mas recientemente, la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional
coincidieron en advertir que, si bien es cierto, el Codigo de Procedimiento Penal
permite la constitucion de parte civil, solo a partir de la apertura formal de la
instruccion, tal precepto legal es contrario a la normativa constitucional y, por lo
tanto, inaplicable’,

El sistema de fuentes del derecho en materia procesal penal no se agota, como
se indico anteriormente, en el articulado del Codigo de Procedimiento Penal, sino
que se extiende al hoy denominado Bloque de Constitucionalidad. Desde luego, no
le corresponde al Juez Penal cuestionar, en todos los casos, la constitucionalidad
de las normas procesales, por cuanto debe partirse del supuesto de adecuacion.
Pero, cuando resulte evidente, o por lo menos sospechoso, que un precepto legal
es contrario a normativa superior, en su aplicaci()n a un caso concreto, debe hacerse
un juicio de ponderacién que permita concluir si se aplica o no la norma legal. Esta

no es solo una posibilidad, sino una obligacion de un juez penal.

En efecto, al tramitar un proceso, el juez penal no es un simple ejecutor de
las instrucciones dadas por el Codigo de Procedimiento; por el contrario, debe

Ver sentencias C-411 y C-412 de 1993.
> Ver sentencia C-760 de 2001 y C-228 de 2002.

29



UNIDAD 1

comprender el sistema que esta aplicando, para administrar justicia de manera
acertada. Desde este punto de vista, resolver los problemas generados por los
vacios y las inconsistencias de algunas normas legales, entre si, o con la Constitucion
Politica exige, ademas de conocer en detalle los contenidos del estatuto procesal,
que el funcionario comprenda la logica que inspira el sistema y el dominio del
Bloque de Constitucionalidad. Por lo anteriormente expuesto es necesario que el
discente desarrolle competencias para asumir, con suficiencia, este tipo de retos,
equilibrando adecuadamente la seguridad juridica y el imperio de los principios y
valores constitucionales.

La comprension del modelo procesal y sus caracteristicas también permite
que se superen los arraigos a las legislaciones precedentes. Sobre este topico es
pertinente mencionar ejemplos de nuestra préctica judicial.

Como se recordara, el Codigo de Procedimiento Penal de 1971 describia
la forma como debia tramitarse la diligencia de indagatoria, en concordancia
con el modelo inquisitivo que dicho estatuto desarrollaba. Uno de los aspectos
caracteristicos consistia en mantener ocultos los cargos al sindicado (clandestinidad
de la investigacion), razon por la cual la diligencia se debia iniciar con una formula
muy peculiar: “;Sabe usted el motivo por el cual se encuentra rindiendo la presente
indagatoria?” Si el procesado decia no saber, se le interrogaba sobre distintos aspectos,
intentando sorprenderle y evitando que maquinara una coartada coherente. Si
reconocia tener conocimiento, se le permitia que especulara sobre el motivo de su
vinculacién al proceso penal. El contenido del proceso era secreto para el procesado
y su defensor, hasta que culminaba la diligencia de indagatoria.

Esta forma de vincular a una persona al proceso penal, ademas de degradar
la dignidad humana, dejaba serios cuestionamientos sobre la conducta del 6rgano
judicial. Por esta razon, a partir de la legislacion de 1987, se suprimi6 la perversa
formula de “;Sabe usted el motivo. ..?” Sin embargo, a causa de los indebidos arraigos
culturales y de la incomprension de la logica del sistema, de manera preocupante,
aun en la actualidad se inician las diligencias de indagatoria —y no pocos testimonios—
con este procedimiento.

A partir de 1987, la logica del sistema procesal establece que al procesado se
le hagan saber los cargos de manera clara y oportuna, sin trampas y sin ambages, para
que pueda ejercitar adecuadamente su derecho a la defensa. Recientemente la Corte
Constitucional dejo en claro que el inculpado tiene derecho a conocer el contenido
del expediente, incluso antes de ser vinculado formalmente al proceso.Y la razon
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es elemental: el Estado no puede actuar de manera clandestina y, tampoco, puede
presumir la mala fe. Los mecanismos para evitar que se entorpezca maliciosamente la
accion de la justicia no pueden consistir en formas graves y censurables de violacién
a derechos constitucionalmente reconocidos. En eso radica, precisamente, una de

las principales diferencias entre los modelos inquisitivos y acusatorios.

[1. MODELO PROCESAL PREDOMINANTE EN LA LEY 906 DE 2004

En el texto “Reflexiones sobre el nuevo Sistema Procesal Penal” se afirma
que el procedimiento previsto en la Ley 906 de 2004 acoge mayores caracteristicas
de los modelos acusatorios continentales europeos que de los angloamericanos.
En sustento de tal afirmacién se exponen varias razones que es conveniente que el

p q
discente examine y reflexione sobre su propia postura en torno al tema.

En efecto, asi como la distincion entre los esquemas de tendencia inquisitiva y
acusatoria es indispensable para que se dé una adecuada interpretacion y aplicacion a
la Ley 906 de 2004, la comprension de las diferencias entre los modelos acusatorios

continentales europeos y los angloamericanos es igualmente pertinente.

Antes de plantear algunos de los aspectos en que resulta coincidente el
Codigo de Procedimiento Penal de 2004, con los modelos enunciados, es necesario
advertir que estos constituyen una referencia teérica y no una camisa de fuerza para
el legislador. Esto quiere decir que el legislador adopta las instituciones procesales
que considera mas adecuadas, para las necesidades de administracion de justicia penal
del pais, con apego a la Constitucion Politica, sin que tenga el deber de cenirse a

parametros teoricos.

Por ejemplo, si la Constitucién colombiana adscribe la Fiscalia a la Rama
Judicial del Poder Piblico, mal podria el legislador desconocer este hecho, para
atribuir, a estos funcionarios, las caracteristicas que tienen en otros paises, en donde

la Fiscalia hace parte de la Rama Ejecutiva.

Dado que el mundo contemporaneo tiende a la globalizacién, es cada vez
mas necesario que los distintos paises materialicen estuerzos por hacer compatibles
sus instituciones juridicas, entre las cuales no puede exceptuarse el procedimiento
penal. De esta manera, se facilita la cooperacion internacional en la persecucion del
delito sin que esto implique que todas las legislaciones deban ser identicas, ni que
deba existir un modelo “ideal” de procedimiento penal. Al legislador le corresponde
interpretar la realidad nacional y, con base en ella, concebir un metodo procesal
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compatible con el Bloque de Constitucionalidad y con los principales institutos
procesales internacionales.

En consecuencia, no es de extranar que la legislacion contemple instituciones
de uno u otro modelo, e incluso que se desarrollen nociones aut6ctonas. Por esta
razon, es indispensable que el juez comprenda las diferencias de los modelos
acusatorios y esté en capacidad de interpretar la legislacion nacional, conforme a
sus propias caracteristicas.

A) ALGUNOS ASPECTOS COINCIDENTES CON EL MODELO
ANGLOAMERICANO

1. LA DISCRECIONALIDAD EN EL EJERCICIO DE LA ACCION
PENAL

Ejemplo: Pedro conforma una banda especializada en delitos contra el
patrimonio econémico. Con ella, Pedro ha hurtado varios bancos, ha realizado estafas

masivas y ha extorsionado a importantes empresarios.

Preguntas:

— ¢Puede Pedro hacer menos gravosa su situacién si ad-
mite su responsabilidad?

— ¢Puede la Fiscalia abstenerse de investigar alguno o
algunos de los delitos cometidos por Pedro?

— ¢Puede la Fiscalia transar con Pedro su reconocimiento
de responsabilidad, a cambio de limitar los cargos a uno
0 dos delitos?

— ¢Puede la Fiscalia abstenerse de impulsar accion penal
contra Pedro, a cambio de informacidn Gtil para desarti-
cular Ja banda criminal a la que pertenece?

— ¢Puede la Fiscalia, por razones subjetivas, renunciar al
impulso de la accién penal?

En el contexto mds radical del derecho continental europeo, opciones
como las planteadas en las preguntas anteriores serfan, en la mayoria de los casos,
no pertinentes, dado que el principio de legalidad y sus derivados procesales de
la oficiosidad y la necesidad de persecucion penal lo impedirian. Sin embargo, la
influencia de instituciones procesales de origen angloamericano ha dado lugar a
que, en la actualidad, algunas de tales alternativas se admitan, al menos de manera
moderada.
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Las cuatro hipotesis contenidas en las preguntas guardan un hilo conductor
entre si: la discrecionalidad que caracteriza el ejercicio de la accién penal, en el

derecho angloamericano, derivada a su vez del principio “dispositivo”.

El fundamento tedrico de esta discrecionalidad es elemental y tiene que ver
con la asimilacion que en el contexto juridico angloamericano se hace del proceso

penal con el proceso civil.

Historicamente, el derecho inglés conservo, mas pura, la tradicion del derecho
romano en materia de persecucién penal. De esta manera, los procesos penales
se asimilaron a procesos contenciosos civiles, en los cuales la victima del delito es
titular e impulsora de la accion penal y dispone de ella con la misma libertad que un
demandante lo hace respecto de una accién civil. De hecho, esta misma circunstancia
explica por que, en el derecho angloamericano, el proceso penal solo se inicia
propiamente con la formulacion de la acusacion, que equivale a la demanda de un

proceso contencioso civil.

Asi como el demandante puede disponer sobre su accion, valga decir, decide
discrecionalmente si demanda o no, cuando lo hace, cual es la via procesal adecuada,
etc., el titular de la accion penal también puede hacerlo y, en consecuencia, define,
entre otros, los siguientes aspectos: si impulsa o no la accion legal, si la lleva hasta
sus ultimas consecuencias o la desiste a mitad de camino. Igualmente, asume las
consecuencias favorables o desfavorables de su comportamiento procesal (cargas de
diligencia), de manera que si no prueba el fundamento factico de sus imputaciones

seguramente conducira a una decisién favorable al procesado.

Hoy en dia los particulares no son directamente los titulares de la accion penal,
en el derecho angloamericano, pero el principio dispositivo mantiene un fuerte arraigo
en los procesos penales de esa cultura juridica. Por esta razon, la discrecionalidad en
el ejercicio de la accion penal sigue siendo admitida sin cuestionamiento. A partir de
la segunda posguerra mundial, algunas instituciones derivadas del derecho procesal
penal norteamericano fueron asimiladas, parcialmente, en paises de cultura juridica
continental europea; entre ellas, algunas manifestaciones de la discrecionalidad, como

es el caso del denominado principio de oportunidad.

Lo anterior no significa que la asimilacion haya sido plena. De hecho, en los
paises de cultura juridica continental europea, que han incorporado a su legislacion
la hipétesis de “oportunidad” se le limita, a través de una rigurosa reglamentacion
legal y, en consecuencia, se habla de “principio de oportunidad reglado”.
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En el contexto del derecho angloamericano, las preguntas formuladas atras
podrian responderse afirmativamente, en la mayor parte de los casos: como quiera
que la titularidad de la accion penal esta en cabeza de un 6rgano adscrito a la rama
ejecutiva del poder plblico, la discrecionalidad es muy amplia y la responsabilidad
por su ejercicio acertado o desacertado es de caracter politico, esencialmente.

Es importante destacar lo anterior por varias razones. En primer lugar,
porque si se quiere comprender la légica de este tipo de instituciones juridicas,
necesariamente se debe acudir a la fuente y ella es, en este caso, el derecho inglés
y norteamericano. Nociones como “plea guilty” y “plea bargaining” del derecho
angloamericano ilustran sobre el origen del “principio de oportunidad”; pero deben
analizarse dentro del marco de la cultura juridica y politica de los paises en los cuales
se aplican. En segundo lugar, el transplante de instituciones de una cultura juridica a
otra es viable en cuanto no resulte incompatible con las normas superiores del pais
al cual se estan transplantando. Lo anterior significa, en términos practicos, que un
fiscal colombiano podria incurrir en una grave responsabilidad penal por omision,
si se abstiene de dar impulso a la accién penal por fuera de los casos taxativos del
principio de oportunidad.Y, en tercer lugar, porque las facultades del juez también son
sustancialmente diferentes dependiendo del sistema dentro del cual esté actuando.

En el derecho procesal penal colombiano, a partir de la vigencia de la Ley 906
de 2004, las preguntas del ejemplo inicial solo pueden responderse afirmativamente
en limitados casos.Y esto es asi por razones constitucionales. El reconocimiento de
responsabilidad del imputado, cuando es voluntario, espontaneo y legitimo, debe dar
lugar, por expresa prevision legal, a una significativa reduccion punitiva; y en este
caso, hay coincidencia con el derecho norteamericano. Pero en lo que tiene que ver
con las restantes hipotesis, la discrecionalidad no es tan amplia.

No es objeto de este modulo el analisis en detalle del principio de oportunidad;
sin embargo, desde la perspectiva de la estructura del proceso si es pertinente llamar
la atencion sobre las diferencias y, especialmente, las limitaciones, que en el derecho
nacional tiene la aplicacion de las facultades discrecionales.

Mientras cn el derecho norteamericano la discrecionalidad es una consecuencia,
apenas obvia, del principio dispositivo y por lo tanto constituye la regla general del
sistema procesal penal, en Derechos como el colombiano apenas constituye una
excepcion explicita y rigurosamente limitada por la constitucion politica. La regla
general entre nosotros es el principio de legalidad y la excepcion, cuando es del caso
aplicarla, es la oportunidad.
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Conforme a la estructura del proceso penal previsto en la Ley 906 de 2004, si
hay lugar a aplicar el principio de oportunidad, la Fiscalia se lo debe plantear al Juez
de Control de Garantias (arts. 66 y 322 C. de P. P.), quien debe realizar, respecto del
mismo, un control de legalidad. De aqui se derivan varias consecuencias importantes,
entre las cuales cabe destacar las siguientes:

- Las tnicas hipotesis de discrecionalidad —reglada— toleradas en materia penal
son las previstas para la aplicacion del principio de oportunidad. En los demas
casos gobierna el principio de legalidad, incluyendo los acuerdos entre Fiscalia
y procesado.

- Elanico funcionario competente para realizar el control de legalidad, sobre es-
tas formas de discrecionalidad reglada, es el Juez de Control de Garantias. Por
expresa disposicion legal la competencia para pronunciarse, acerca de la legali-
dad de la aplicacién del principio de oportunidad, corresponde exclusivamente
al Juez de Control de Garantias. Esto significa que el juez de conocimiento solo
debe pronunciarse en materia de legalidad.

- Cualquier otra expresion de ejercicio discrecional de la accién penal no solo

, . o o
serta ilegal, sino inconstitucional.

2. LAS ESTIPULACIONES PROBATORIAS

Otra figura de contenidos compatibles con el derecho procesal penal
norteamericano es la correspondiente a las estipulaciones probatorias. Conforme al
paragrafo del articulo 356, la Fiscalia y el acusado (junto a su defensor) pueden llegar a
acuerdos acerca de los temas a debatir en el juicio oral. Esto quiere decir que si algunos
hechos o circunstancias se han admitido de comun acuerdo por las “partes” acusadora
y acusada, se hace innecesario debatir sobre tales aspectos durante el juicio oral.

Ejemplo. Pedro es acusado de homicidio culposo, por haber dado muerte a
Juan al conducir imprudentemente un vehiculo automotor.

Pregunta:

.ES necesario que se practiquen pruebas, ante el
juez, encaminadas a demostrar que Pedro conducia el
vehiculo?

Si el acusado no admite su intervencién en el hecho, es claro que uno de

los aspectos que deberan ser objeto de prueba sera, precisamente, qué persona
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conducia el vehiculo que provoco la muerte de Juan. Pero si el acusado no cuestiona
su intervencion en el suceso y enfoca su defensa en el sentido de demostrar que no
infringi6 ninguna de las reglas de trafico automotor, la estipulacién probatoria seria

procedente.

Sin embargo, a modo de reflexion, es importante indagar sobre las hipotesis
en las que la estipulacién probatoria entraia un ejercicio discrecional de la accion
penal por parte de la Fiscalia, de comun acuerdo con el acusado. Supongase, por
ejemplo, que de comiin acuerdo se dan por probados hechos que excluyen una causal
de agravacion punitiva que ha sido constatada por la Fiscalia, o elementos facticos
que conducen a una tipificacion de menor entidad. ;Es esto susceptible de hacerse
a traves de estipulaciones probatorias?

Nuevamente la respuesta tiene que ver con el modelo procesal adoptado,
pero no por razones simplemente tedricas, sino por razones constitucionales: las
Unicas manifestaciones de discrecionalidad reglada admitidas por la Constitucion
Politica colombiana son las previstas como causales de aplicacion del principio de
oportunidad, cuya aplicacion depende del control de legalidad que el Juez de Control
de Garantias efecthe. Las estipulaciones ampliamente discrecionales, que pueden
ser admisibles en otros paises, son en principio opuestas a la normativa superior de
nuestro pats.

B) ALGUNOS ASPECTOS COINCIDENTES CON EL MODELO
CONTINENTAL EUROPEO

A. LA DIVISION DEL PROCESO EN DOS ETAPAS

Ejemplos: La Fiscalia formula imputacion contra Pedro por haber,
presuntamente, causado lesiones personales a varias personas a traves de la
distribucion de alimentos y bebidas en estado de descomposicion. Transcurridos
30 dfas la Fiscalia no logra reunir elementos materiales de prueba que le permitan
formular acusacion, razon por la cual el Fiscal investigador es desplazado y asignado el
caso a otro funcionario que, transcurridos otros 30 dfas, no puede formular acusacion
y solicita al Juez de Conocimiento que se precluya la investigacion.

Preguntas:

Por qué adquiere el procesado derecho derivado del
transcurso dei tiempo?

SPueden prolongarse las etapas procesales de manera
indefinida?
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¢Qué otros derechos y prerrogativas adquiere Pedro, a
partir de la formulacién de imputacion?

Una diferencia sustancial entre el modelo acusatorio continental europeo y
el angloamericano consiste en que el primero suele dividir el proceso penal en dos
grandes etapas: investigacion y juicio. En el segundo, solo se entiende que existe
proceso a partir de la formulacion de acusacion. Esta diferencia en la manera de
entender el proceso, aparentemente formal, tiene un origen histérico importante

y consecuencias practicas, aun mas trascendentes.

En efecto: el proceso penal angloamericano se inspira en el proceso
contencioso civil romano y sigue, de manera estricta, sus lineamientos: se inicia con
la formulacion de una demanda (en este caso la acusacion); supone el enfrentamiento
de dos partes en condiciones de igualdad (demandante y demandado en el proceso
civil, acusador y acusado en el proceso penal): las partes disponen con autonomia

de sus pretensiones y excepciones, respectivamente.

Desde este punto de vista, el juez cumple un papel de arbitro (umpire), que
se atiene al derrotero que tracen las partes. Como puede verse, lo fundamental del
llamado “principio dispositivo” radica en la asimilacion radical que se hace del proceso
penal con el proceso contencioso civil. En Europa continental, esta asimilacion se fue
rechazando, progresivamente, tal vez a causa de la influencia que el derecho barbaro
ejercio en sus instituciones juridicas; pero mas especificamente, por el impacto que

. L L e
causé la experiencia de la inquisicion en esta cultura juridica.

Los europeos continentales no admiten que el objeto del proceso penal sea
asimilable al objeto de un proceso contencioso civil; no aceptan que como regla
general el 6rgano acusatorio estatal pueda disponer de la accion penal, con la misma
autonomia, que el titular de un derecho subjetivo puede disponer de la accion civil;
tampoco entienden que los extremos enfrentados en un proceso penal —6rgano

acusador y particular acusado— sean iguales en esencia.

Cuando se establecen las diferencias entre las tradiciones angloamericana y
continental europea, en cuanto a la forma de entender el proceso penal, se facilita la
comprension de por que, en el ejemplo planteado, la falta de acusacion en un lapso
razonable, una vez formulada la imputacion, puede dar lugar, en el derecho procesal
penal colombiano, a que se profiera preclusion de la investigacion. En efecto: como el

proceso penal no se inicia con la acusacion, la fase anterior a esta tiene implicaciones
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muy importantes, pues las actividades de investigacion se regulan y se condicionan.
Obsérvese que:

-El acusador no se entiende como un particular comun y corriente, sino como
un 6rgano estatal, que tiene responsabilidades en el ejercicio diligente y eficaz de
sus funciones.

-La investigacion no se entiende, simplemente, como una fase previa a la
acusacion, sino que se considera una etapa procesal propiamente dicha, dentro de la
cual existen sujetos procesales con deberes y derechos detalladamente reconocidos.
Por esta razon, la formulacién de imputacion constituye un punto de referencia
importante para efectos de la prescripcion de la accion penal y también para la
contabilizacion del término de investigacion, cuyo transcurso no es indiferente.

-Sin haberse iniciado la etapa del juicio, pueden adoptarse decisiones con
efectos de “cosa juzgada”.

-El objeto procesal no se delimita, exclusivamente, con la formulacién de la
acusacion, sino que se perfila a lo largo de la investigacion y viene a concretarse con
la acusacion. Por lo tanto, el objeto del proceso no es asimilable a la pretension de
un proceso civil, que solo surge con la demanda.

En suma, la separacion de por lo menos dos etapas procesales, perfectamente
definidas, es una caracteristica del proceso penal previsto en la Ley 906 de 2004,
coincidente con la tradicion juridica continental europea, que no solo sirve para
identificar rasgos teoricos, sino que tiene importantisimas consecuencias précticas,
entre las cuales, la mas importante, consiste en la no aceptacion de la asimilacion
entre procesos penales y procesos civiles o, lo que es lo mismo, el rechazo del llamado
principio dispositivo, como regla general, en el proceso penal.

Al seguir el Codigo la tradicion continental europea en esta materia, se parte
del supuesto de que el objeto del proceso penal reviste perfiles de orden publico y,
por lo tanto, la interpretacion de las reglas de procedimiento debe ser acorde con
esta forma de comprender el proceso.

De otra parte, desde la perspectiva de la estructura del proceso, la omision
de etapas conduce indefectiblemente a la ineficacia de la actuacion subsiguiente.

Esta irregularidad, que por ser extremadamente burda no es frecuente, es
del tipo que afecta la estructura logica del proceso y consiste en la omisién (no en
la tramitacion defectuosa) de una etapa o acto procesal indispensable.
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El legislador ha previsto eventos en los que la etapa de investigacion y la de
acusacion pueden entenderse surtidas sin su ocurrencia real, como es el caso de la
sentencia que se precipita cuando el imputado acepta los cargos (art. 293 C. de P. P).
Este, que es un buen ejemplo de un procedimiento abreviado, implica la permisién
legal de omitir etapas procesales dados ciertos presupuestos. En los demas casos,
que constituyen la regla general, las etapas previstas legalmente son obligatorias y

deben surtirse necesariamente.

Ejemplo: Durante la etapa de indagacion, la Fiscalia ha recaudado elementos
materiales de cognicion que le permitirian formular acusaciéon inmediatamente.

Preguntas:

— ¢Puede abstenerse la Fiscalia de formular imputacion y
optar directamente por formular acusacién? El discente,
al plantearse el interrogante, debe imaginar las conse-
cuencias en uno u otro escenario.

~ ¢Eltérmino de investigacion es un término maximo o es
un término gue debe cumplirse necesariamente? ¢Cua-
les cree el lector que serian las situaciones que podrian
presentarse en uno u otro evento?

Si el legislador previo, como regla general, un tramite compuesto de dos
etapas, es porque metodologicamente ha considerado que ellas son necesarias para
los fines del proceso. En otras palabras, no se trata de un capricho, ni de un desliz,
sino de pasos necesarios para llegar a los fines procesales. En el caso de la etapa
de investigacion, es claro que a través de ella se pretenden garantizar derechos del
imputado, formalizando la actuacion, permitiendo el ejercicio del derecho de defensa

y generando consecuencias relevantes.

Las anteriores consideraciones tienen como proposito demostrar que el analisis
de esta parte de la estructura procesal debe hacerse de manera sistematica, valorando,
entre otras, las siguientes normas: articulos 118, 119 y 126 (relativos al imputado),
articulo 175 (relativo al término con que cuenta la Fiscalia para formular acusacién
o solicitar preclusion de la investigacion), articulo 267 y siguientes, relativos a las
facultades de quien no ha adquirido la calidad de imputado, articulos 286 y 287
(relativos a la formulacion de la imputacion), articulo 290 (relativo al derecho a
la defensa), articulo 292 (relativo a la interrupcion de la prescripcion de la accion
penal), articulo 331 (relativo a la preclusion de la investigacion), articulo 336 (relativo
al escrito de acusacion); articulos 338 y siguientes (relativos a la formulacion de
acusacion) y articulos 344 y siguientes (relativos al descubrimiento de pruebas).
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Los anteriores articulos ponen de manifiesto que antes de la formulacion de
la imputacién no existe proceso penal propiamente dicho; la persona indiciada de la
comision de un delito no adquiere todavia ni el estatus, ni las facultades de imputado;
la prescripcion de la accién penal transcurre ininterrumpidamente conforme a las
reglas basicas del Codigo Penal; no existe término distinto al de la prescripcion
para el adelantamiento de labores de indagacion; no existe el deber de comunicar
al indiciado que se adelanta una investigacion® (en sentido genérico) en su contra,
etc. También se deduce de las normas mencionadas que la investigacion (en sentido
estricto) supone una actividad regulada, respecto de los intervinientes, tanto en sus
deberes como en sus derechos y facultades. Durante la investigacion, la aceptacion
de cargos comporta una reduccion punitiva superior a la que obtendria el acusado
durante la etapa subsiguiente.

De otra parte, queda claro que el inicio formal del proceso se da con la
formulacién de la imputacion, acto que sirve de referencia para: interrumpir el
término de prescripcion de la accion penal; iniciar la contabilizacion del término
de investigacion (en sentido estricto); permitir la toma de decisiones con efectos de
cosa juzgada y para que se puedan surtir ciertas actuaciones, tales como la imposicion
de medida de aseguramiento (solo aplicable al imputado al tenor del art. 308) y la
practica de pruebas anticipadas (art. 284).

Por lo tanto, es importante precisar que, conforme a la Ley 906 de 2004,
existe una inequivoca division del proceso penal en dos grandes etapas: investigacion
y juzgamiento, con una fase preprocesal, la indagacion, de insuficiente y necesaria
regulacion; y una fase de transicion o de preparacion del juicio oral, comprendida

entre la audiencia de formulacion de imputacion y la iniciacion del juicio oral.

Uno de los principales cuestionamientos que surgen, como ya se menciono,
es el que tiene que ver con el caracter maximo o necesario del término de 30 dias
previsto en el articulo 175. Para aclarar la problematica involucrada conviene plantear
el siguiente ejemplo.

Durante varios afos se adelantan labores de indagacion respecto de Pedro,
quien esta indiciado de la comision de un delito de enriquecimiento ilicito. Durante

La expresion “investigacion”, como muchas otras, es empleada por la Ley 906 de 2004 de manera equivoca,
pues en algunos articulos refiere de manera generica la actividad de la Fiscalia a la de la Policia Judicial a
partir de la ocurrencia del hecho, y en otras ocasiones se refiere a la etapa comprendida entre la formulacion
de la imputacién y el escrito de acusacion. Por eso, es necesario aclarar si la expresion se esta empleando
en sentido genérico (acto de investigacion) o estricto (etapa de investigacion propiamente dicha).
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ese lapso se analiza su informacion financiera, se hace un estricto seguimiento a
su actividad econémica, se efectuan complejos estudios contables, hasta que la
Fiscalia estima que ha recopilado suficientes medios cognitivos y opta por formular
imputacion. Dos dias después, formula escrito de acusacién.

Preguntas:

-¢,.Se ha garantizado a Pedro el ejercicio del derecho de
defensa?

-¢Puede entenderse que es equilibrada la oportunidad
para el recaudo de elementos materiales probatorios,
evidencia fisica e informacion?

-¢Es legitimo y acorde con el Bloque de Constituciona-
lidad el desarrollo de investigaciones secretas cuando
el Estado ha identificado al presunto infractor y tiene
conocimiento de su localizaciéon?

El ejemplo, que es extremo, destaca el desequilibrio al que puede llegarse
y la situacion de indefension material a la que puede avocarse a una persona, si se
entiende que el término de investigacion es un término maximo. De acuerdo con
este planteamniento, la Fiscalia podria formular escrito de acusacion, inmediatamente
después de culminada la audiencia de formulacion de imputacion. En este caso, el
derecho a la defensa quedaria reducido a un reconocimiento formal, carente de
eficacia, ya que Pedro y su Defensor contarian solo con unos pocos dias para refutar
los cargos, que durante afios pudo preparar la Fiscalia.

El anterior es uno de los aspectos sobre los cuales la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia y de la Corte Constitucional habran de sefialar derroteros.
Mientras tanto, debe insistirse en que la aplicacién de las normas contenidas en el
Codigo de Procedimiento Penal debe conciliarse con la normativa superior.

Una alternativa para el anterior proposito consiste en dar aplicacion a los
tratados internacionales sobre derechos humanos, que establecen el derecho de
toda persona a ser enterada, sin demora, de la existencia de cualquier investigacion
(en sentido general) que se adelante en su contra’. De esta manera, se le permite
la recaudacion paralela de medios cognitivos, evidencia fisica e informacion y, en
consecuencia, bien puede entenderse que el término previsto en el articulo 175
es un término maximo y serfa admisible que se formulara escrito de imputacion,
inmediatamente después de culminada la audiencia de formulacion de imputacion.

5

Asi Io prevén los articulos 16-3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de la ONU v 8" de

la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
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Por el contrario, si el imputado es enterado de los cargos en su contra solo
en la audiencia de formulacion de imputacién, el lapso de 30 dias del que habla el
articulo 175 apenas podria entenderse como razonable, o en los terminos de los
tratados internacionales, como una oportunidad adecuada para la preparacién de
su defensa.

2. PREVALENCIA DEL PRINCIPIO DE OFICIOSIDAD SOBRE EL
PRINCIPIO DISPOSITIVO.

Ejemplo 1:

Pedro, sicario de ocupacion, lanza una granada contra Diego, Pablo y Juan,
quienes gracias a una asistencia médica, oportuna, logran sobrevivir a pesar de las
graves heridas que sufrieron.

Preguntas:

Puede el Fiscal llegar a un acuerdo con Pedro para
imputarle lesiones personales a titulo de culpa?

De llegar a hacerlo, ;tiene el juez la obligacién de aceptar ese acuerdo?
Ejemplo 2:

Las autoridades interceptan un cargamento de varias toneladas de cocaina.
Con el animo de encubrir a otra persona, Pedro se autoincrimina y acepta los cargos
formulados en su contra.

Pregunta:

¢Debe el juez, en todos los casos, proceder a condenar
cuando la aceptacion de responsabilidad ha sido volun-
taria, libre y espontdanea?

Ejemplo 3:

Pedro da muerte a una persona; es capturado en el lugar de los hechos
pocos minutos después y acepta la imputacion factica, sin advertir, por falta de
conocimientos juridicos, que concurre en su favor una causal de justificacién.

Pregunta:

Si hay aceptacion de cargos, ¢estd el juez en la obligacién
de aceptarla?
¢Puede el juez indagar al imputado sobre su conocimiento

acerca de las consecuencias de su aceptacion de los
cargos?
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¢Estéa el juez en la obligacidn de condenar por el delito
de homicidio si es evidente la causal de justificacion y
esta no ha sido alegada por la defensa?

Las tres hipotesis sugeridas son extremas, pero no ajenas por completo
a nuestra realidad. La primera plantea la situacién que se enfrentaria ante un
comportamiento excepcional de error o mala fe del funcionario investigador y
acusador. La segunda advierte sobre los desvios a los que puede ser inducida la
administracion de justicia, por parte de organizaciones criminales. La tercera hace
referencia a una aceptacion desprevenida de una imputacion factica, que no repara

en supuestos juridicos, evidentes para el juez, de no responsabilidad.

Lo primero que debe advertirse, al analizar estos supuestos, es que
metodologicamente el procedimiento previsto por la Ley 906 de 2004 deja la
investigacion y, en consecuencia, la carga de la prueba, en manos de la Fiscalia. Esto
significa que en concordancia con la Constitucion Politica, la carga de diligencia
en la persecucion penal corre por cuenta de ese organismo; no en condiciones de
discrecionalidad, como ya se advirti6, sino como un deber que solo admite como
excepciones los limitados eventos en que procede la aplicacion del principio de
oportunidad. En otras palabras, constitucionalmente imperan los principios de
persecucion oficiosa y necesaria (art. 250 C. P. P.), no la disposicion discrecional
de la accion penal.

En consecuencia con lo anterior, como regla general, no le corresponde
al juez corregir las eventuales deficiencias de la investigacién y debera fallar con
fundamento en los aportes probatorios de las partes. Pero tampoco cabe duda de
que, constitucionalmente, el juez es el supremo garante de la legalidad vy, por lo
tanto, no tiene por qué tolerar con indiferencia situaciones como las planteadas en
los ejemplos. En casos extremos como los planteados, en nuestra opinion, puede
excepcionalmente el juez inaplicar el articulo 361 que prohibe, de manera genérica,
el decreto de practica de pruebas de oficio.

Desde el punto de vista constitucional, esta interpretacién se apoya en el
contenido, entre otros, de los articulos 4°, 6°, 86, 89, 91, 92,93, 228,230 C. P,
que determinan la prelacion de las normas constitucionales, en el ordenamiento
juridico nacional; la justicia material como proposito de la administracion de justicia,
derivado de su orientacion a la eficacia del derecho sustancial; la sujecion de los
funcionarios judiciales, al imperio de la ley y no a los acuerdos, de cualquier indole,
entre particulares o entre estos y los servidores publicos.
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En tanto se produzca un pronunciamiento definitivo sobre la constitucionalidad
del articulo 351, es importante poner de presente que, ademas de la prelacion de
los preceptos constitucionales, la sistematica misma del Codigo permite afirmar que
el principio de persecucion oficiosa y necesaria es la regla general y que solo cabe
como excepcion, y de manera muy limitada, hablar de algunas manifestaciones del
principio dispositivo. Esto, en nuestra opinién, esun tema de gran importancia, pues
aparentemente, algunos textos legales, como el contenido en el inciso 4° del articulo
351, los acuerdos entre la Fiscalia y el acusado obligan al Juez de Conocimiento. Se
plantea que solo en apariencia por cuanto de la manera no mas técnica, la propia
norma contempla como excepcion el desconocimiento o quebranto de garantias
fundamentales, entre las cuales se encuentra los derechos de toda la ciudadania a
que los fallos correspondan a la justicia material, pero especialmente los derechos
del procesado y de las victimas, que por igual deben ser garantizados, objetiva e

imparcialmente, por el juez.

De hecho, el articulo 368 prevé que cuando el acusado ha hecho manifestacion
de culpabilidad no debe el juez limitarse a aceptarla, sino que debe verificar sus
condiciones de validez, indagar si la persona esta actuando libre y espontaneamente,
con conocimiento de las consecuencias de sus actos. Obsérvese que esta es una
actividad enmarcada en el contexto general de la actividad judicial en Colombia,
encaminada esencialmente a la realizacion de la justicia material y no a la adopcion

de decisiones como actos mecanicos de justicia formal.

Enrelacion con la pregunta ;como puede el juez “verificar” que el acusado acta
de manera libre?, es evidente que el Codigo no lo dice y no tiene por qué decirlo.
Se entiende que el juez cuenta con un amplio margen de posibilidades, dependiendo
de las circunstancias que le permitan intuir, en un determinado caso, que puede
estar presentandose alguna situacion anomala o irregular. Lo cierto es que el propio
Codigo preve, no solo la posibilidad de que el juez rechace, por violacion de garantias
fundamentales, los acuerdos y aceptaciones de responsabilidad, sino que, ademas, le

ordena al juez que, oficiosamente, realice actos de verificacion.

Ademas, el art. 397 contempla expresamente la intervencion del juez en la
practica de la prueba testimonial, facultandolo incluso, como es apenas obvio, para
la formulacion de preguntas cuando considere que no existe suficiente claridad sobre
aquello que se pretende saber a traves del testigo. Si en esta materia se aplicara el
principio dispositivo, las deficiencias del interrogatorio de las partes no tendrian por

que ser superadas oficiosamente por el juez, situacion que ratifica el argumento que
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se viene sosteniendo. Analogicamente, nada impide que, en el caso de las pruebas
periciales, cuente el juez con idénticas facultades; pues en tltimas, la prueba pericial

se va a materializar como un testimonio técnico del perito.

Finalmente, no sobra mencionar que en paises que desarrollan un
procedimiento acusatorio de tendencia continental europea, como Espaiia, se han
producido claros pronunciamientos del Tribunal Constitucional que ratifican las
excepcionales facultades oficiosas del juez, en aras del establecimiento de la verdad
material y la realizacion de la justicia, sin que tal situacion pueda cuestionar la
objetividad e imparcialidad del funcionario judicial, ni la estructura del proceso®.

[1I. CONCLUSIONES

Las reflexiones anteriormente explicitadas sobre la estructura del proceso
penal, contemplado por la ley 906 de 2004, permiten concluir:

1. LaLey 906 consagra un procedimiento con dos grandes etapas, investigacion
y juzgamiento. Puede también diferenciarse una fase previa al proceso propiamente
dicho, denominada indagacién, y una fase intermedia de preparacion para el juicio

oral.

2. El proceso penal previsto en la Ley 906 de 2004 no se inicia con la acusacion,
como ocurre en los sistemas de tendencia angloamericana, sino con la formulacién

de imputacion, que da inicio a la etapa de investigacion.

3. El Codigo de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004) acoge, con notorias
limitaciones, instituciones procedentes del derecho procesal angloamericano,
instituciones procedentes de la tradicion continental europea (la mayor parte), y
algunas de su propia iniciativa. En terminos generales, no por razones teoricas sino por
coherencia sistematica con el modelo juridico acogido por la Constitucion Politica,
puede afirmarse que la Ley 906 de 2004 se inclina mas hacia los modelos acusatorios

de tendencia continental europea que hacia los de origen angloamericano.

4. Como regla general, los jueces deben permitir que los sujetos procesales
marquen la pauta del desarrollo del proceso, en cuanto a la delimitacion de su
objeto, la posibilidad de concertar los hechos materia del debate, las pruebas por

Sobre el particular puede verse, entre otras, la sentencia STC 188/2000, de 10 de julio de 2000, Segunda
Sala del Tribunal Constitucional Espafiol.
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practicarse para la demostracién de los hechos, que respalden sus intereses, entre
otros aspectos. Pero los jueces penales colombianos, de control de garantias o de
conocimiento, son esencialmente garantes de la legalidad y, por esta razon, solo estan
sometidos al imperio de laley. Dado que el sistema juridico, en general, se encamina
hacia la determinacion de la verdad material y a la eficacia del derecho sustancial,

excepcionalmente puede el juez desarrollar labores oficiosas.

5. El término de instruccién debe entenderse como un término maximo, es
decir, no debe necesariamente agotarse en su integridad, pero solo bajo el supuesto
de que se entienda, conforme al bloque de constitucionalidad, que toda persona debe
ser enterada oportunamente sobre las investigaciones (en sentido general) que se
adelanten en su contra. Los vacios en la regulacion de la etapa de indagacion deben
ser superados con el referente del bloque de constitucionalidad.

6. El principio dispositivo solo rige, de manera moderada, en el sistema
procesal penal colombiano. En este sentido, las Gnicas actuaciones susceptibles de
discrecionalidad reglada, conforme al articulo 250 constitucional, son las previstas
como hipétesis de aplicacion del principio de oportunidad. Todas las demas
actuaciones de la Fiscalia y de los jueces estan gobernadas por el principio de legalidad

y sus derivados procesales de la persecucion oficiosa y necesaria.

Ejercicios de autoevaluacion

e Enuncie cinco caracteristicas que, en su criterio, identi-
fiquen al proceso penal colombiano.

o Explique, brevemente, cudl es la razén histérica, cultural
y politica, que en su criterio explica la razén de ser de
esas caracteristicas particulares del proceso penal co-
lombiano.

e ¢Dentro de la estructura del proceso penal colombiano
(Ley 906 de 2004) identifica usted alguna o algunas ins-
tituciones caracteristicamente inquisitivas? ¢Por qué?
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ESQUEMA METODOLOGICO DEL PROCEDIMIENTO
PREVISTO EN LA LEY 906 DE 2004

e En esta unidad se invita al discente a comprender el pro-
ceso penal en su dinamismo, esto es, como método de
administrar justicia, mas que como un conjunto estético de
ritos. El propdsito central consiste en desarrollar destrezas
que permitan al discente interpretar las normas procesales
conforme a sus fines y funciones.

e Contrastar los procedimientos anteriores a los contempla-
dos en la Ley 906 de 2004, para resaltar las diferencias.

Identificar el porqué de los cambios, para afianzar la ne-
cesidad de superar los arraigos a los modelos procesales
precedentes. Para tal efecto, es importante que el discente,
con base en su experiencia, reflexione sobre sus propios
arraigos y la conveniencia o no de superarlos.

I. FORMACION DEL JUICIO DE RESPONSABILIDAD.
PROGRESIVIDAD O CONFIGURACION ABSOLUTA
EN UNA ETAPA PROCESAL

Ejemplo:

La Fiscalia formula imputacién a Pedro, por la comision de un presunto delito
de homicidio, y solicita al Juez de Control de Garantias que le imponga medida de
aseguramiento, por cuanto se tiene conocimiento de su intencion de fijar suresidencia
fuera del pais, para evadir una eventual orden de privacién de la libertad.

Preguntas:

¢La imposicion de medida de aseguramiento supone un
principio de demostracion de la presunta responsabilidad
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penal? ¢Cree el lector que las medidas de aseguramiento
pueden y deben anticipar los efectos de una declaratoria
de responsabilidad penal?

Lo decidido por el Juez de Control de Garantias es
vinculante para el Juez de Conocimiento?

Es conveniente que el discente se plantee los interrogantes asumiendo los

distintos roles e identificando los aspectos positivos y negativos de cada hipotesis.

Uno de los aspectos mas controversiales del procedimiento previsto en la ley
906 de 2004 tiene que ver con los fundamentos de la medida de aseguramiento. En
las legislaciones anteriores, en el curso de la investigacion el Fiscal, en ejercicio de
facultades judiciales, decidia si imponia medida de aseguramiento o no, expresando
asi un primer juicio sobre la presunta responsabilidad del procesado. Un sector
importante de la doctrina afirmo, en su momento, que la medida de aseguramiento
debia entenderse como una manifestacion del progresivo debilitamiento de la
presuncion de inocencia a lo largo del proceso, hasta culminar con la sentencia
condenatoria. De esta manera se entendia que a lo largo del proceso penal se iban
adoptando decisiones, cada vez mas exigentes en términos probatorios, que se
fundamentaban en la presunta responsabilidad penal del procesado.

La expedicion de un nuevo estatuto procesal penal de caracteristicas acusatorias
exigla, entre otras cosas, disefiar un modelo conceptual de Juez de Conocimiento
que preservara plenamente su objetividad e imparcialidad. Esta necesidad dio lugar a
que sistematicamente se previeran diversos mecanismos que permitieran mantener al
Juez de Conocimiento libre de “contaminaciones”; es decir, ajeno a cualquier forma
de prejuzgamiento o de inclinaciones, a favor o en contra, de alguno de los sujetos
enfrentados en el debate procesal. Entre tales mecanismos pueden mencionarse, a
modo de ejemplo, los siguientes:

- Sereserva la calidad de prueba al medio de conviccion que se presenta
ante el Juez de Conocimiento, con la excepcion de las pruebas
anticipadas.

- Se crean los Jueces de Control de Garantias, para que ante ellos se
formulen las cuestiones preliminares y accesorias.

- Se conciben causales de impedimento, para el Juez de Conocimiento,
cuando quiera que deba realizar pronunciamientos anticipados
que puedan generar cuestionamientos sobre la preservacion de la
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imparcialidad y objetividad, al momento de la realizacion del juicio

oral.

- La anulacion del juicio cuando no se cumplan los principios de

concentracion e inmediacién del juicio oral.

En resumen, la idea de Juez de Conocimiento que sistematicamente intenta
desarrollarse en la Ley 906 de 2004 es la de un funcionario que no ha tenido contacto
previo con algo que tenga que ver con el asunto que se somete a su decision; que
se entera del objeto del debate de manera directa e inmediata; y que se forma un
juicio, carente de contaminaciones, por su propia percepcion de las pruebas, y no
por la valoracion que terceros hayan hecho de ellas.

Si se contrastan los dos modelos, podran advertirse las diferencias sin
dificultad. En el modelo previo a la Ley 906 de 2004 el juicio de responsabilidad se
edificaba progresivamente a lo largo del proceso, razon por la cual algunas personas
llegaron a sostener que, de la misma manera, la presuncion de inocencia se iba
debilitando progresivamente. En este sentido, cuando el proceso llegaba al juez de
conocimiento, este recibia no solo un volumen significativo de pruebas ya practicadas,
sino, ademas, una carga importante de informacion correspondiente a juicios de

presunta responsabilidad del procesado, elaborados por terceros.

En efecto: en el antiguo sistema, el Juez de Conocimiento se enteraba del objeto
del debate por la resolucién de acusacion, en cuyo contenido encontraba el relato
de los hechos, su calificacion juridica, la valoracion de las pruebas existentes en el
expediente y la argumentacion, contra los planteamientos de la defensa, desde la
perspectiva del acusador.

Pero en otros casos, que no eran extrafos, el Juez de Conocimiento también
recibia la decision que impone medida de aseguramiento y los pronunciamientos de
la segunda instancia de la Fiscalia. Si bien el juez debia, teéricamente, acoger, con
independencia, tal informacion, lo cierto es que se constituia en una pesada carga,
especialmente cuando los distintos pronunciamientos precedentes provenian de
diversas personas porque, en tal evento, existia coincidencia de un nimero plural
de funcionarios judiciales que afirmaban la presunta responsabilidad del procesado
y compartian los juicios de valoracion probatoria.

En el nuevo sistema, por el contrario, se intenta que el Juez de Conocimiento
no reciba de ningun otro funcionario un juicio previo de presunta responsabilidad del
acusado. En otras palabras, estructuralmente el proceso de la Ley 906 de 2004 esta
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concebido para que no haya una progresiva formacion del juicio de responsabilidad
alo largo del tramite, ni un supuesto debilitamiento de la presuncion de inocencia
antes de la sentencia. Si bien en la practica puede parecer iluso esperar que el juez
no reciba informacion o preconceptos ajenos, normativamente lo que se pretende es
hacer el mejor esfuerzo por evitar contaminaciones de la objetividad e imparcialidad

de quien ha de tomar la decision sobre la responsabilidad penal del acusado.

En la discusion sobre la forma de aplicar el nuevo sistema se han planteado
basicamente dos tesis diferentes sobre si el Juez de Control de Garantias debe hacer
0 no un pronunciamiento sobre la presunta responsabilidad del imputado, cuando
impone medida de aseguramiento. ;Cuales considera, el lector, que sean las ventajas

y desventajas de cada una de estas posturas?

La primera de tales posturas sostiene que lamedida de aseguramiento requiere
un minimo de demostracion de la presunta responsabilidad penal, lo cual implica que
el Juez de Control de Garantias estaria en el deber de valorar elementos materiales
cognitivos sobre la presunta responsabilidad penal y emitiria un juicio anticipado,
pero no vinculante para el Juez de Conocimiento, sobre la presunta responsabilidad
penal del imputado.

En el ejemplo propuesto, para imponer medida de aseguramiento, el Juez
de Control de Garantias deberia contar con elementos de juicio que le permitan
suponer razonablemente que Pedro es responsable del delito por el cual se le
investiga. Ademas, debe contar con elementos de conviccion acerca de la necesidad
de la afectacion de los derechos del imputado, para evitar que evada la accién de la
justicia, que ponga en peligro a la sociedad o a las victimas, o que pueda alterar los
medios de prueba.

La segunda postura sostiene que el juicio que conduce a la imposicion de
medida de aseguramiento es materialmente distinto de aquel que se realiza para
determinar la responsabilidad penal del acusado. Esta tesis, que en lo particular
acogemos, entiende que la medida de aseguramiento no es una forma anticipada de
atribucion de responsabilidad, ni mucho menos una expresion de debilitamiento de
la presuncién de inocencia, sino un mecanismo procesal con finalidades y condiciones

auténomas.

Desde luego, debe existir un referente material que justifique una afectacion
tan grave de derechos fundamentales como la que implica la imposicion de una

medida de aseguramiento; pero tal referente material no es, desde esta perspectiva
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de analisis, un juicio anticipado de presunta responsabilidad, sino la constatacién,
a traves de medios de cognicién razonables, de dos aspectos concurrentes: de una
parte, el caracter de presunto autor o participe del imputado en los hechos materia

de investigacion y, de otra, la necesidad de la medida.

A partir de lo anterior surge la pregunta de ;como pueden interpretarse las

nociones de “presunto autor o participe”?
P P p

En lo que tiene que ver con el primer requisito (ver art. 308), esto es, que el
procesado pueda ser autor o participe de la conducta delictiva que se investiga, es
claro que se trata de un componente del juicio de responsabilidad, pero dentro de
un contexto limitado. En efecto, la redaccion del articulo 308 podria interpretarse
por lo menos de dos maneras: con estricto rigor dogmatico o, genéricamente, como

sinébnimo de interviniente material en el hecho investigado.

Si se parte del supuesto de que cuando el articulo 308 hace referencia a
autores y participes lo hace conforme a sus connotaciones dogmaticas, se tendria que
admitir, entonces, que para imponer medida de aseguramiento se deberia hacer una
valoracion compleja que comprenderia, no solo el aporte material de una persona
en la ejecucion de un hecho, sino el acuerdo previo, para el caso de los coautores,
la imputacion subjetiva.

Por el contrario, si se entiende que el presupuesto de la medida es la existencia
de informacion, evidencias o elementos de cognicion, que permitan al Juez de
Control de Garantias inferir razonablemente la intervencion material del imputado
en los hechos, no solo se simplifica el objeto de valoracion, sino que se robusteceria

la estructura metodologica del nuevo procedimiento.

De lo anteriormente expuesto se deduce que para legitimarse la afectacion de
derechos fundamentales, a lo largo de un proceso, se requiere un referente material
minimo, que en este caso seria la inferencia fundada de que el imputado intervino en
el suceso investigado. Pero la principal exigencia demostrativa radica en la necesidad
de la medida, esto es, el Juez de Control de Garantias debe contar con un grado de
conviccion suficiente acerca de la probabilidad de que el imputado obstruya la accion
de la justicia o ponga en peligro a las victimas.

Queda claro que no se trata de una medida basada en requisitos meramente
formales. Por el contrario, es incuestionable que una decisién de esta naturaleza debe
contar con un fundamento material, que no consiste, como en el antiguo sistema, en

la presunta responsabilidad penal del procesado, sino en la necesidad, razonablemente
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comprobada, de afectar al imputado a lo largo del proceso, siempre y cuando se pueda
inferir, de manera también razonable, que intervino materialmente en la realizacion

del hecho que se le imputa.

Como ya se indico, en otros modulos’ se profundiza sobre la tematica de
la captura y las medidas de aseguramiento. En lo que aqui concierne, es necesario
centrar la atencion sobre las diferencias metodologicas entre la Ley 906 de 2004
y los procedimientos previos a esta, en lo atinente a la formacion del juicio de

responsabilidad y su incidencia en la estructura metodologica del nuevo sistema.

Si la caracteristica del nuevo sistema es la implementacion de la maxima
objetividad e imparcialidad del Juez de Conocimiento, parece claro que lo aconsejable
seria la segunda opcion, es decir, aquella que entiende que no es pertinente que el
Juez de Control de Garantias haga un juicio anticipado de presunta responsabilidad
y, dentro de esta, deberia también descartarse una valoracion compleja sobre las
nociones de autoria y participacion y acogerse una nociéon mas generica, proxima a

la de intervencion material en el suceso.

De acogerse la tesis contraria podria desnaturalizarse el sentido del nuevo

sistema, pues se generarian las siguientes consecuencias indeseables:

- Se anticiparia el debate probatorio, pues seria imposible que el Juez de
Control de Garantias pudiera hacer un juicio de presunta responsabilidad sin tener

acceso a los correspondientes elementos de prueba.

- Se inducirfa al Juez de Control de Garantias a ocuparse de las cuestiones de
fondo, cuando sus funciones tienen la caracteristica general de recaer sobre aspectos

preliminares y accesorios.

- Se transmitirfa al Juez de Conocimiento la idea de que los acusados que
llegan al juicio oral, con medida de aseguramiento, tienen mayor probabilidad de
ser responsables.

- Se fraccionaria la funcion de formacion del juicio entre distintos funcionarios.

- Se mantendria un inconveniente arraigo a la logica de los sistemas antiguos,
impidiendo que se avance adecuadamente en la direccion pretendida por el nuevo

sistema.

7 Ver Modulo Reflexiones sobre el nuevo sistema procesal penal. Op. cit.
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Desde el punto de vista de los derechos fundamentales, es incuestionable que
toda medida de aseguramiento implica un menoscabo indeseable de derechos de una
persona; pero un juicio de ponderacién adecuado puede llevar ala conclusion de que
en casos excepcionales, como lo exigen los tratados internacionales sobre derechos
humanos®, puedan sacrificarse, de manera moderada y razonable, tales derechos
cuando tal sacrificio sea indispensable para la garantia de ciertos fines procesales;
en el caso colombiano, contemplados en el articulo 308 de la Ley 906 de 2004, en
concordancia con el inciso 2° del articulo 250 de la Constituciéon Politica.

Sise entiende que la medida de aseguramiento no entrafia un juicio anticipado
sobre la presunta responsabilidad, ni constituye un mecanismo prematuro de
aplicacion de sanciones penales, se le da el alcance que realmente le corresponde, esto
es, el de un instrumento procesal, de caracter estrictamente transitorio, encaminado
a viabilizar la eficacia del tramite y a proteger a las victimas y a la sociedad, de
eventuales afectaciones a lo largo del proceso. Esto significa que las decisiones que
sobre el particular adopte el Juez de Control de Garantias no invaden la 6rbita
funcional del Juez de Conocimiento.

En los distintos médulos los autores ofrecen argumentaciones disimiles sobre
este tema particular. Es conveniente que el discente los identifique y los contraste
en el proceso de formacion de una postura propia.

[I. EL OBJETO DEL PROCESO PENAL: LA IMPUTACION.
CARACTERISTICAS MINIMAS DE LA IMPUTACION

Ejemplos:
1. Pedro le es infiel a su esposa, quien al enterarse pone estos hechos en
conocimiento de las autoridades.

Preguntas:

2 Se legitima la intervencién de la justicia penal en cual-
quier caso?

A lo largo del proceso, la libertad es la regla general, pues es una consecuencia logica de la presuncion de
inocencia. Como quiera que todas las medidas de aseguramiento —no solo la detencién— implican afectacion
de la libertad, su aplicacién debe ser siempre excepcional y materialmente justificada. Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, de Derechos Civiles y Politicos: “Art. 9-3 (...). La prision
preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general, pero su libertad podra
estar subordinada a garantias que aseguran la comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier
otro momento de las diligencias procesales y, en su caso, para la ejecucion del fallo”.
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¢Como se identifican los hechos que carecen de relevan-
cia penal?

2. Pedro dispara a los pies de Juan y le ocasiona una incapacidad médico-legal

de veinte dias.
Preguntas:

;Como se determinan la competencia y el procedimien-
to?

¢ Qué consecuencias puede conllevar una errénea califi-
cacion de los hechos?

Las preguntas anteriores conviene responderlas asumiendo los distintos roles
procesales. Lna vez hecho este ejercicio cabe que el discente evalue si sus respuestas
han sido idénticas en todos los casos, o tienen diferencia de enfoque dependiendo
del rol asumido.

Los dos ejemplos que se proponen no parecen tener puntos en comun; sin
embargo, en el plano procesal, si pueden tener repercusiones analogas. La cuestion de
fondo consiste en determinar si la denominacion juridica de los hechos es por entero
prescindible, o si, por el contrario, por razones estructurales, ella es indispensable
desde el inicio mismo de la indagacion.

La Constitucion Politica (art. 250) asigna a la Fiscalia la obligacion de adelantar
el ejercicio de la accion penal y de investigar los hechos que revistan las caracteristicas
de un delito. Al consagrarse tal obligacion, a la vez se atribuyen una competencia y
unas facultades derivadas de la misma. Esto significa que a la par que se establece el
deber de investigar los “hechos que revistan las caracteristicas de un delito”, también
se determina el 6rgano competente y se le asignan atribuciones y facultades para
que pueda cumplir con ese deber.

El primer ejemplo tiene que ver con la situacion que se presenta cuando una
persona acude a la Fiscalia para solicitar que se investigue un hecho que no reviste
las caracteristicas de un delito. ;Qué clase de actuacién debe adelantar la Fiscalia?;
;debe adoptar una decision formal o solicitarla a un juez?

Dos respuestas distintas podrian plantearse. La primera de ellas afirmaria que,
efectivamente, todo asunto que llegue al conocimiento de la Fiscalia debe ser objeto
de un tramite formal. En caso de no ser procedente la formulacion de imputacion,
su archivo solo podria disponerse por un juez de conocimiento, dado que no es
facultad de la Fiscalia dar por terminadas las investigaciones con efectos de cosa
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juzgada. Apoya esta tesis el reciente pronunciamiento de la Corte Constitucional
acerca de la constitucionalidad del articulo 78 del C. de P. P. al precisar que toda
decision que ponga fin a una actuacion penal debe ser proferida por un juez de
conocimiento, declarando inexequible la expresion: ... Si la causal se presentare
antes de formularse la imputacion, el fiscal sera competente para decretarla y ordenar
como consecuencia el archivo de la actuaciéon™, asi como la expresion “a partir de la
formulacion de la imputacion” contenida tanto en el articulo 78 como en el articulo
331dela Ley 906 de 2004.

La segunda respuesta, con la cual coincidimos, distinguiria dos grupos
diferentes de casos: de una parte, aquellos en los que el caracter delictivo de un
hecho (al margen de sus presuntos autores o participes) es evidente, o por lo menos
posible, v, de otra parte, aquellos eventos en los que de manera manifiesta el hecho
carece de caracteristicas delictivas, situacion en la cual deberia simplemente dejarse
constancia, por parte del funcionario correspondiente, de que se abstiene o se inhibe

de plano de adelantar cualquier clase de actuacién.

En el primer grupo de casos, la actividad investigativa se justifica como medio
de la verificacion del caracter delictivo del suceso, el cual, de ser corroborado,
planteara la necesidad de determinar los autores o participes y proseguir el tramite
correspondiente. A esta hipotesis se refiere el articulo 78 del C. de P. P.

En el segundo grupo de casos, al no revestir el hecho las caracteristicas de
un delito, la competencia de la Fiscalia y sus correlativas facultades para investigar

carecerian de legitimacion. A esta hip()tesis pareciera referirse el articulo 79 del C.

de P P.

Es importante recordar que toda investigacién criminal tiene la potencialidad
de menoscabar derechos fundamentales (honor, intimidad, etc.), razon por la cual el
articulo 250 constitucional circunscribe acertadamente la actividad de la Fiscaliaala
investigacion, de aquellos hechos que revistan caracteristicas de delito y enfatiza mas
adelante: “. .. siempre y cuando medien suficientes motivos y circunstancias facticas

que indiquen la posible existencia del mismo.”

Conforme a esta segunda interpretacién, que acogemos, si el hecho que
ha sido puesto en conocimiento de la Fiscalia carece de connotacion delictiva de

manera evidente, no habria lugar a que se despliegue ninglin tipo de actuacion

*  Ver sentencia C-591/05, M. P. Dra. Clara Inés Vargas.
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por parte de la Fiscalia (distinta de dejar constancia de la situacion), asi como
tampoco se haria necesario un pronunciamiento por parte de un juez. Ademas del
argumento gramatical, para llegar a esta conclusion existen razones de orden logico
y sistematico.

Desde el punto de vista logico puede sostenerse que si la actividad investigativa
de la Fiscalia estuviera legitimada en cualquier hipotesis, de apariencia delictiva o no,
habria sido innecesaria la precisiéon que de manera insistente hace el articulo 250 de
la Constitucion Politica, en el sentido de que este ente solo debe investigar hechos
que revistan caracteristicas de delito, siempre y cuando existan suficientes motivos

y circunstancias facticas que indiquen su posible existencia.

Y desde un punto de vista sistematico, se hace necesario recordar que entre
las razones que motivaron la implementacion de un nuevo sistema procesal penal se
encuentra la necesidad de descongestionar esta area de la administracion de justicia.
Estructuralmente, el nuevo procedimiento esta concebido en funcion de agilizar los
tramites, prescindir de formalidades inocuas y propiciar la celeridad y eficiencia de
las actuaciones de las distintas autoridades. En este sentido, la primera interpretacion
parece ser incoherente con el nuevo esquema procesal penal, dado que, lejos de
agilizar los tramites y favorecer la descongestion del sistema, propugnaria por su

formalizacién innecesaria.

Frente a la hipotesis que se plantea en concreto, las dos interpretaciones
enfrentadas tendrian las siguientes repercusiones:

a) Si se acoge la tesis segtin la cual toda noticia criminis debe dar lugar
a un minimo de actividad investigativa, en el caso planteado deberia la
Fiscalia constatar si Pedro efectivamente realiza o ha realizado actos de
infidelidad conyugal, y sus circunstancias de modo, tiempo y lugar, a
fin de descartar eventuales implicaciones delictivas y poder sustentar
adecuadamente una solicitud de culminacién de la actuacién. Al hacerlo
se invadiria de manera grave e injustificada la intimidad de las personas
involucradas en estos hechos —ciertos o no— y se distraeria la atencion
de fiscales, funcionarios de policia judicial y jueces en labores ajenas a

sus funciones constitucionales y legales.

No sobra advertir lo irregular que resultaria el adelantamiento de actividades
de investigacion (y especialmente de indagacion) sobre hechos sin la mas minima

connotacion delictiva, so pretexto de la existencia de una noticia criminis que da cuenta
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del mismo. Por esta via podria interferirse no solo la intimidad de las personas, sino

sus actividades sociales, comerciales, bancarias, religiosas, etc.

b) Si se acoge la tesis seglin la cual la Fiscalia puede abstenerse o
inhibirse de actuar respecto de hechos manifiestamente carentes de
connotacion delictiva, ante la denuncia formulada por la conyuge
de Pedro simplemente seria necesario dejar una constancia sobre la
improcedencia de la investigacion solicitada, de manera que la persona
interesada, o el ministerio publico si lo estima pertinente, puedan
acudir ante un juez, en caso de irregularidad, para que controle la
inactividad de la Fiscalia. El control judicial seria excepcional y rogado,

y no automatico y oficioso.

Sin embargo -y aqui esta el punto de encuentro entre los dos ejemplos
propuestos en este aparte— la determinacion sobre el caracter posiblemente delictivo
o no de los hechos solo puede realizarse asignando o excluyendo una calificacion
juridico penal a tales hechos. En efecto, para saber si, en términos del articulo 250
constitucional, un hecho reviste caracteristicas de delito, es necesario realizar un
analisis, asi sea sucinto, de tipicidad, y solo en caso de existir alguna adecuacion

probable se legitimaria la competencia de la Fiscalia para investigar.

Lo anterior significa que desde la Constitucion Politica se impone la necesidad
de realizar calificaciones juridicas provisionales de los hechos, pues sin ellas seria
imposible, entre otras cosas, determinar la legitimidad de la actividad investigativa,
la competencia, el tramite por seguir, la caducidad de la querella, la prescripcion
de Ja accion, la clase de medida de aseguramiento imponible, si es del caso, entre

otros aspectos.

El segundo ejemplo permite ahondar en la reflexion. Si el disparo que hace
Pedro contra Juan se califica como “lesiones personales”, no podria formularse
imputacion sin que previamente se convoque a una audiencia de conciliacion.
Pero, ademas, en el evento de plantearse una preclusion de la investigacion, seria
indispensable saber cual es el juez de conocimiento competente, esto es, un penal

municipal o un penal del circuito.

Anteriormente se destac6 que, por razones constitucionales, el sistema
procesal penal colombiano gira en torno del principio de legalidad y sus corolarios
de persecucion necesaria y oficiosa y, solo de manera excepcional, opera el principio

dispositivo.
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En lo que a los ejemplos planteados se refiere, la denominaciéon que se asigne a
los hechos no puede ser caprichosa o discrecional. En el primer ejemplo, mal podria
forzarse la legitimacion de las facultades de investigacion de la Fiscalia asignandose a
la presunta infidelidad conyugal una calificacion juridica insostenible. En el segundo
ejemplo, el disparo no puede calificarse, caprichosamente, como lesiones personales

o como tentativa de homicidio.

En ambos casos debe existir una fundamentacién razonable de la calificacion
juridica provisional. Lo que queda perfectamente claro es que, en el sistema procesal
penal colombiano, desarrollado por la Ley 906 de 2004, la calificacién juridica
provisional de los hechos es indispensable a lo largo del todo el tramite: es un
elemento de referencia para dar inicio a la actividad investigativa; para delimitar la

competencia y las caracteristicas del procedimiento por seguir.

La siguiente cuestion por absolver consiste en definir quién establece esa
calificacion juridica provisional, si el Fiscal o el Juez de Control de Garantias. Este
es un tema complejo, en el que conviene invitar al discente a revisar las distintas
posturas jurisprudenciales y doctrinarias, y a contextualizarlas con las instituciones

propias del nuevo procedimiento.

Es evidente que las dos alternativas pueden proponerse, e incluso una tercera

de caracter mixto.

A favor de la tesis de que es el fiscal quien, para los efectos ya mencionados,
debe senalar la calificacion juridica provisional de los hechos, puede argumentarse
que es ¢l quien cuenta con las evidencias y los elementos materiales de conviccion
que le permiten formarse una idea del delito realmente cometido. Ademas, como
titular de la funcion de acusacion, es quien, en tltimas, concreta los hechos que han

de ser objeto de juzgamiento.

Si, por el contrario, se parte de laidea de que el Juez de Control de Garantias
es quien, a lo largo de las primeras fases del proceso, toma decisiones ~como la
de imponer o abstenerse de imponer medida de aseguramiento— que delimitan
provisionalmente la denominacién juridica de los hechos, podria afirmarse que es

este funcionario quien en la practica califica provisionalmente los hechos.

En realidad parece existir un vacio importante, derivado del supuesto erréneo
de que la imputacion y la acusacion deben hacerse en términos facticos. En nuestra

opinion, las dos tesis anteriores son simultaineamente validas. Durante las primeras
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fases, valga decir, durante la indagacion y la investigacion, si es necesario que a los
hechos se les asigne, de manera provisional, una denominacié6n juridica, que no puede
ser caprichosa o sesgada, por su caracter provisional. En este sentido, cabe recordar
el mandato del articulo 27 del C. de P. P. en cuanto impone a los funcionarios el
deber de cefiirse a criterios de ponderacion, necesidad y, especialmente, correccion

para evitar desvios, excesos o abusos de la funcion publica.

Una aproximacion a la solucion del problema debe partir del analisis
sistematico de un complejo de normas constitucionales y legales, entre ellas las
siguientes: Articulos 1°,2°,4°, 5°, 15, 21, 28, 29, de la Constitucion Politica y 1°,
2°,3°6° 8° 10, 26, 27, 32 a 37 (competencia); 51, 52, 53, 54 (unidad procesal y
conexidad); 66, 67 (deber de denunciar); 70 (querella); 100 (afectacion de bienes
en delitos culposos); 162-4 (providencias judiciales —requisitos comunes—), 200
(6rganos competentes para realizar indagacién e investigacion); 219 (procedencia
de registros y allanamientos), 229 (procedimiento en caso de flagrancia), de la Ley
906 de 2004.

En efecto: desde la Constitucion Politica se advierte que, Colombia es un
Estado Social de Derecho, fundado en el respeto de la dignidad humana, uno de
cuyos fines es la garantia de los derechos consagrados en la propia Constitucion
(léase Bloque de Constitucionalidad). Entre ellos se encuentran, explicitamente
reconocidos, los derechos a la intimidad, a la honra y buen nombre, a la libertad, al
debido proceso y a la defensa —una de cuyas manifestaciones consiste en el derecho

que tiene toda persona a conocer la existencia de investigaciones en su contra—.

En otras palabras, la Constitucion compromete al Estado y a sus organos
a observar una conducta leal, respetuosa de la dignidad de las personas, e
inquebrantablemente en la garantia de los derechos reconocidos; no es de recibo,
por lo tanto, que so pretexto de una mal entendida eficiencia de la investigacion
criminal se adelanten investigaciones clandestinas, o que versen sobre hechos que

no revistan el caracter de delito.

Reiteradamente hemos insistido en que existe una diferencia metodologica
esencial entre las legislaciones precedentes y la Ley 906 de 2004, que consiste en
que la segunda, al contrario de las primeras, no desarrolla un procedimiento en el
que progresivamente se avance en la determinacion de la presunta responsabilidad

penal.
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Lo anterior supone que la etapa denominada “investigacion”y la fase previa de
la“indagacion” no constituyen mas que estadios, en los que se regula la actividad de las
autoridades, como mecanismo de garantia para los derechos de las personas. Durante
estas fases del proceso penal intervienen de manera distinta tanto la Fiscalia como los
Jueces de Control de Garantias, pero no de una manera lineal y excluyente, como
en los Gltimos procedimientos previos a la ley 906/04, sino de manera simultanea y
complementaria. Esto significa que en cada evento en que debe actuar una de estas
autoridades es posible que sea necesario hacer un ejercicio explicito de adecuacion
t(pica, que no es necesariamente vinculante, para eventos futuros.

Por ejemplo, el articulo 200 hace referencia a los 6rganos competentes para
adelantar la indagacion y la investigacion de “hechos que revistan las caracteristicas
de un delito”. Es claro que para iniciar actividades de indagacion o de investigacion,
como minimo, debe determinarse a qué presunto delito corresponden los hechos
en cuestion. Lo mismo ocurre cuando se eval(ia una denuncia, a efecto de definir el
tramite por seguir; esto es, si se trata de un presunto delito que requiere querella de
parte (y por lo tanto exige que se cite a audiencia de conciliacion antes de proseguir
el tramite), o si se trata de un delito investigable de oficio.

Las eventualidades, como lo sabe el lector por su experiencia, no se reducen
a las mencionadas a modo de ejemplo anteriormente. En términos generales,
todo indica que tanto el Fiscal como el Juez de Control de Garantias, frente a cada
situacion, habran de acoger la adecuacion tipica que estimen mas acertada. Pero sera
la naturaleza misma del caso la que determine si esa calificacion, si proviene de un
Juez de Control de Garantias, es o no vinculante para el Fiscal.

Por ejemplo, si al pronunciarse sobre la procedencia o no de la medida de
aseguramiento solicitada por la Fiscalia, el Juez de Control de Garantias estima que
los hechos no corresponden a la adecuacion efectuada por la Fiscalia, ;qué adecuacion
tipica prevalece?

La cuestién no es para nada trivial. Si la Fiscalia, en el ejemplo propuesto,
solicita medida de aseguramiento de detenci6n preventiva por el delito de homicidio
en grado de tentativa, ;puede el Juez de Control de Garantias negarla por entender
que en realidad se configura un delito de lesiones personales? De ser asi, ;debe
declarar la nulidad de lo actuado para que se proceda, conforme al tramite propio
de las investigaciones de delitos querellables?

Con objeto de lograr precisiones sobre las situaciones propuestas, es
importante que el discente se represente los escenarios y determine las consecuencias

que pueden derivarse de cada caso.
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Quien sostenga que la calificacion asignada a los hechos por la Fiscalia es
vinculante para el Juez de Control de Garantias asumira que el control efectuado
por este funcionario es estrictamente formal y que los margenes de discrecionalidad
de la Fiscalia a lo largo de todo el tramite (indagacion, investigacion y juicio) son
significativamente amplios. Dentro de este contexto, si el Fiscal califica los hechos
como tentativa de homicidio, el Juez de Control de Garantias no entraria a determinar
si esa es efectivamente la adecuacion tipica acertada, sino que se limitarfa a la
corroboracion formal de los restantes requisitos, para la imposiciéon de medida de

aseguramiento.

Desde la perspectiva contraria —que acogemos—, el control realizado por el
Juez de Control de Garantias es de caracter material, con fundamento normativo
en el Bloque de Constitucionalidad y en el principio de imparcialidad, desarrollado
en el articulo 5° de la Ley 906 de 2004. En nuestro criterio, de no existir un analisis
material, el “control de garantias”se desnaturalizaria, pues los derechos fundamentales
de los ciudadanos cederian frente a los simples formalismos.

En términos practicos, una persona investigada por un delito de lesiones
personales tiene derecho a que no se le imponga medida de aseguramiento de
detencion preventiva, y la tnica forma de garantizar efectivamente este derecho es
permitiendo al Juez de Control de Garantias que, con fundamento en el relato de
los hechos y los elementos de conviccion que pueda aportar la Fiscalia, efectae su
propio analisis de adecuacion tipica.

En el evento de advertirse, como en el ejemplo propuesto, que el tramite que
se ha adelantado no es el correcto, por unainadecuada calificacion provisional de los
hechos, lo pertinente es que se declare la nulidad de lo actuado, a partir inclusive
de la formulaciéon de imputacion. Esta solucion, a pesar de ser extrema, tiene dos
consecuencias favorables: permite corregir el vicio procesal y, ademas, impide que

avance indebidamente el término de investigacién.

Un interrogante que logicamente se deriva de los planteamientos precedentes
tiene que ver con la posibilidad de que la Fiscalia insista, mas adelante, en una
calificacion de los hechos, diferente de la acogida por el Juez de Control de Garantias.
Desde luego, si se acoge la primera tesis, esto es, la que sostiene que la denominacion
juridica provisional de los hechos realizada por la Fiscalfa es vinculante para los
Jueces de Control de Garantias, el problema no existiria, dado que la postura que en
tal materia se adoptara, por el Fiscal investigador, seria la que orientaria el tramite

procesal. Pero si se parte de la segunda tesis, es decir, la que entiende que el Juez
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de Control de Garantias realiza un analisis de caricter material y vinculante sobre la

denominacion juridica de los hechos, la problematica si se hace evidente.

Si se analiza la cuestion en términos estructurales, es decir, si se va mas alla de
algunos articulos e incisos del Codigo interpretados aisladamente, tendra que concluirse
que la calificacion de los hechos, siempre, es provisional hasta la audiencia de juicio
oral. Esto significa que, siempre y cuando los hechos se encuentren determinados con
precision, los efectos de la calificacion juridica provisional se limitan a la actuaciéon
correspondiente, salvo que la nueva calificacion implique presupuestos procesales que
deban surtirse (por ejemplo, la conciliacion previa a la formulacion de imputacion en
los delitos querellables), o menoscabo al derecho de defensa, aspecto que se analizara

al ocuparnos de la congruencia entre acusacion y sentencia.

De acuerdo con lo anterior, es de esperarse que la calificacion que cada
funcionario asigna a los hechos sea la que corresponde, de buena fe, conforme a
su criterio juridico (art. 27). De esa valoracion provisional deben derivarse las
consecuencias que dependan directamente del funcionario correspondiente; pero,
cuando se trate de actuaciones de la Fiscalia susceptibles de control por parte del
Juez de Control de Garantias, la calificacion vinculante sera la que realice el Juez
con fundamento en sus funciones de control material (art. 5°), sin que ello impida,
como regla general, que mas adelante la Fiscalia, para otros propositos, insista en

su propia calificacion.

Esta forma de entender la calificacion o denominacién juridica provisional de
los hechos conduce, de una parte, a que no exista prejuzgamientos, porque no se fija
un criterio definitivo en fases anteriores al juicio oral, y, de otra, permite que se cuente
con un referente juridico necesario para el desarrollo del tramite (debido proceso) y
para el gjercicio de los derechos y garantias derivados del mismo (derecho de defensa).
A su vez, excluye el caracter dispositivo de la accion penal por parte de la Fiscalia,
e impide que se haga un empleo discrecional de la adecuacion tipica, contrariando
el imperativo de la legalidad, que se deriva del bloque de constitucionalidad, y de

los principios que inspiran el Cédigo de Procedimiento Penal.

[11. CONGRUENCIA ENTRE ACUSACION Y SENTENCIA.
MOMENTO DE FIJACION DE LA CALIFICACION JURIDICA

Los ejemplos mencionados en el acapite anterior sirven de referencia para el

desarrollo de este tema.
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La cuestion por tratar tiene que ver con la fuerza vinculante (y el momento
a partir del cual se adquiere) de la acusacion en relacion con la sentencia. O, en
otras palabras se trata de dar respuesta a los siguientes interrogantes: ;qué limites
tiene el Juez de Conocimiento al momento de emitir la sentencia? ;Qué clase de
congruencia opera en el procedimiento previsto por la Ley 906 de 2004? ;Puede el
Juez de Conocimiento dictar sentencia con cualquier denominacién juridica, o esta
limitado en su pronunciamiento sobre responsabilidad por alguna calificacion?

Una vez conocidos los primeros pronunciamientos de la Honorable Corte
Suprema sobre la necesidad de calificacion juridica, el lector debe contextualizarlos
teoricamente con el tema propuesto, para intentar una solucién a las distintas
problematicas que a continuacion se proponen.

Es necesario insistir en que las respuestas a estos, como a muchos otros
interrogantes, no pueden razonablemente obtenerse del analisis de un articulo
aislado del Cédigo de Procedimiento Penal y ni siquiera del estudio integral del
mismo Codigo, sino que es necesario un estudio mas amplio, que comprenda la
normativa pertinente del Bloque de Constitucionalidad. En este sentido, es claro que,
en principio, la Ley 906 de 2004 pareciera establecer una congruencia de caracter
exclusivamente factico, es decir, que el Gnico elemento de referencia que limita el
contenido de la sentencia corresponde a la descripcion de los hechos que se haga en
la resolucién de acusacion, resultando en consecuencia —y en apariencia—indiferente
la denominacion juridica que se les dé a esos hechos.

Sin embargo, una postura tan radical solo corresponde, en apariencia, a una
interpretacion literal de la Ley 906 de 2004; y es aparente por cuanto el propio
Cédigo, en su articulo 448, establece dos presuntos limites: no es posible dictar
sentencia condenatoria respecto de hechos que no consten en la acusacion (1), o
respecto de delitos por los cuales no se ha solicitado condena (2).

Antes de abordar la problematica de fondo, relacionada con el tema de la
congruencia, es conveniente recordar de manera breve las distintas alternativas
teoricas que existen para el efecto. La doctrina ha desarrollado basicamente tres
sistemas de congruencia entre la acusacién y la sentencia, a saber:

a) Congruencia factica, segan la cual el unico limite para la sentencia

corresponde a los hechos descritos en la acusacion.

b) Congruencia juridica, segan la cual la sentencia, condenatoria

o absolutoria, debe referirse en concreto a la adecuacion tipica
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mencionada en la acusacion, cuya demostracion factica debe hacerse

en juicio.

)Y congruencia mixta, segun la cual tanto los hechos referidos en la
acusacién como su denominacion juridica deben ser respetados por la
sentencia.

Conforme a estas alternativas teéricas, lo que establece literalmente el articulo
448 de la Ley 906 de 2004 es en realidad una congruencia mixta, integrada por los
hechos contenidos en el escrito de acusacion y las denominaciones —delitos— por los
cuales no se haya solicitado condena (debe entenderse, logicamente, por la Fiscalia
en la audiencia de juicio oral).

En principio, por lo tanto, también existe legalmente un momento para la
fijacion de esos limites: el limite factico se fijaria al momento de la formulacion de
la acusacion, en tanto que el limite juridico se fijaria en la intervencion final de la
Fiscalia durante la audiencia de juicio oral.

Lo anterior, sin embargo, permite interpretaciones alternativas, cuya
definicion final estara a cargo de la Corte Suprema y de la Corte Constitucional .
Por el momento, basta con enunciar la problematica, que tiene que ver con el aspecto
de la congruencia juridica, dado que la congruencia factica, en principio, no genera
mayores dificultades.

Conforme al tenor literal del articulo 448, un segundo limite para el Juez
de Conocimiento, al momento de dictar sentencia, estaria constituido por aquellos
delitos respecto de los cuales la Fiscalia no haya solicitado condena, lo cual se traduce
en que una vez formulada la acusacion, si el Fiscal no solicita condena, el juez se
veria obligado a absolver por ese delito.

La redaccion de la norma no es la mas afortunada, en nuestra opinion, pero
parece claro que se diferencian las hipotesis de congruencia factica (hechos) y
congruencia juridica (delitos). Ahora bien, si se hace una interpretacion literal, se
llegaria es a una hipétesis de principio de oportunidad, carente de control y ajena a

la l6gica del mismo instituto.

Sobre la legislacion precedente existen importantes pronunciamientos de estas dos Altas Cortes que conviene
examinar: Corte Constitucional, sentencia C-541/98, M.P. Dr. Alfredo Beltran Sierra, Corte Suprema de
Justicia, sentencias de agosto 2 de 1995, M.P. Dr. Ricardo Calvete Rangel, febrero 14 de 2002, M.P. Dr.
Jorge Céordoba Poveda, y febrero 26 de 2002, M.P. Dr. Fernando Arboleda Ripoll.
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En efecto: si se entiende que el juez debe absolver cuando el Fiscal no solicite
condena respecto de alguno o algunos de los delitos por los que ha formulado
acusacion, es tanto como aceptar que el Fiscal puede renunciar a la acusacion durante
el juicio, sin que tal disposicion de la accion penal sea susceptible de control, lo
cual rifie no solo con la estructura general del procedimiento previsto en la Ley
906 de 2004, sino con la propia Constitucion Politica (art. 250), que solo otorga
limitadas facultades discrecionales a la Fiscalia, sometidas a estricto control de
legalidad por parte de los jueces. Al respecto, ;identifica el lector otras alternativas
de interpretacion? ;Cudles?

En nuestra opinion, del articulo 448 debe rescatarse la alusion que se hace
a la congruencia juridica, en tanto resulta indispensable en dos grandes sentidos:
en primer lugar, como elemento componente de la nocion de debido proceso, en
tanto que a través de la concrecion de la calificacion juridica se delimita el objeto
de la controversia en el juicio oral',y, en segundo lugar, como componente del
derecho de defensa'’; especificamente el derecho que asiste al acusado de conocer
los cargos".

En la doctrina internacional se ha entendido que el derecho a conocer los
cargos, reconocido por los tratados internacionales sobre derechos humanos como
una de las garantias inalienables de las personas sindicadas de la comision de un delito,
no se satisface con el simple conocimiento de los hechos en cuya ocurrencia se le
involucra, sino en su relevancia juridica, porque solo a traves de tal conocimiento
se puede ejercer una adecuada labor defensiva.

Si se aplica el planteamiento teorico al ejemplo propuesto del disparo, que
puede calificarse como lesiones personales o tentativa de homicidio, se llegaria a

lo siguiente:

- Primera alternativa. Si la congruencia es simplemente factica, la
discusién durante el juicio se centraria en la verificacion acerca de si el
suceso ocurrio el y acusado realizo o no los comportamientos descritos

en la acusacion. En tal caso, si la Fiscalfa formula acusacion por lesiones

‘" Sobre el particular Cfr. ARMENTA DEU, Teresa: Principio Acusatorio y Derecho Penal, Ed. J. M. Bosch,
Zaragoza, 1995.

"2 Sobre el particular cfr. ASENCIO MELLADO, Jos¢ Maria: Principio Acusatorio y Derecho de Defensa en
el Proceso Penal, Ed. Estudios Trivium Procesal, Madrid, 1991.

* Sobre el particular ofr. PLANCHADELL GARGALLO, Andrea: El Derecho Fundamental a ser informado
de la acusacion, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1999.
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personales y no por tentativa de homicidio, si se acoge el tenor literal
del articulo 448, el juez no podria condenar por tentativa de homicidio

y tendria que absolver o condenar por lesiones personales.

- Segunda alternativa. Si se entiende que el control del juez es un control
material y se ha impuesto medida de aseguramiento por tentativa
de homicidio, pero la Fiscalia ha formulado acusacion por lesiones
personales, podria tedricamente el juez penal municipal declararse
incompetente y remitir el expediente para que, si lo tiene a bien, lo
tramite el juez de circuito por tentativa de homicidio. No habria lugar a
la nulidad por cuanto los cargos por tentativa de homicidio, en términos
juridicos, ya fueron conocidos. Si el juez de circuito acepta la calificacion

y por ende la competencia, proseguira con el tramite.

- Tercera alternativa: Si se parte del supuesto de que la congruencia
es mixta y se fija en la acusacion, al advertir el error de calificacion el
juez de conocimiento declararia la nulidad para que la Fiscalia corrija
la acusacion. En tal evento, el juez que declare la nulidad deberia a su

vez declarar su impedimento, para volver a conocer del caso.

Las alternativas planteadas responden a los distintos criterios planteados por
la doctrina nacional acerca de la configuracion de sistema procesal, desarrollado
por la Ley 906 de 2004. De esas tres alternativas, en nuestra opinion, resulta mas
aceptable la segunda, dado que respeta las funciones de cada autoridad, asume
que las calificaciones previas al juicio oral son provisionales, evita la declaratoria
de nulidad, en los casos en que se genera un cambio de competencia, y respeta el

derecho de defensa.

No obstante, debe advertirse que la practica judicial evidenciara multiples
dificultades de mayor complejidad a la desarrollada en este texto. Su solucion,
en cualquier caso, debera ser coherente con una determinada concepcion de la

estructura procesal y no podra ser el producto de un analisis aislado del articulo
448 C.de P. P.
[11. CONCLUSIONES

1. La formacion del juicio de responsabilidad no es, en la Ley 906 de 2004,
una tarea compartida por todos los funcionarios que intervienen en el tramite, sino
que es una funcion exclusiva del Juez de Conocimiento, desarrollada con fundamento

en los elementos de juicio, que conoce en el juicio oral.
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2. La denominacion juridica de los hechos, que se haga antes del juicio oral,
es estrictamente provisional y no es vinculante con términos absolutos para el juez

de conocimiento.

3. La denominacion que haga el Fiscal de los hechos no es vinculante para el
Juez de Control de Garantias, quien al resolver temas en los que sea relevante dicha
denominacion juridica, como en el caso de la imposicion de medida de aseguramiento,
debe realizar un control material, que implica la facultad de revisar, si es acertada o
no, la denominacion juridica que la Fiscalfa haga de los hechos.

4. Es cuestionable que la congruencia entre acusacion y sentencia, en el sistema
de la Ley 906 de 2004, sea exclusivamente factica. Se propone entender que se
trata de una congruencia mixta, conforme a lo preceptuado en el articulo 448 del
C. de P. P, advirtiendo que la renuncia a la acusacion sugerida en la misma norma
no es estructuralmente compatible ni con el mismo Codigo, ni con la Constitucion
Politica.

EJERCICIOS DE AUTOEVALUACION

e En dos columnas enuncie el mayor numero de diferen-
cias que pueda identificar entre el procedimiento penal
antiguo y el previsto en la Ley 906 de 2004.

e Realice un breve ensayo sobre la congruencia entre
acusacion y sentencia en la Ley 906 de 2004.
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ESTAPAS PROCESALES

Una vez reconocidas las caracteristicas que diferencian
el proceso penal, de la Ley 906 de 2004, con otros mo-
delos en el contexto internaciona! y nacional, conviene
detenerse en su configuracion particular. El propdsito
general de esta unidad es familiarizar al discente con
las distintas partes que integran el nuevo esquema
procesal, y su interaccion, para el logro de los fines que
constitucionalmente le corresponden.

Contextualizar las distintas etapas procesales con el
Blogue de Constitucionalidad para identificar no solo el
origen, sino la funcién que cada una de las partes del
proceso esta llamada a cumplir en el sistema procesal
penal.

Destacar algunos de los problemas que tienen que ver
con la conformacién del proceso penal, en las etapas
previstas por la Ley 906 de 2004. A través de algunos
ejemplos limite se invita al discente a desarrollar destre-
zas para su solucion, conforme a los valores y principios
superiores en los que esta inmerso el proceso penal.

Algunos autores sostienen que un proceso penal, de caracteristicas acusatorias,

solo se inicia con la formulacién de la acusacion. En efecto, en el capitulo primero

se hizo referencia a las tendencias doctrinarias que asimilan radicalmente el proceso

penal con el proceso contencioso civil y por lo tanto entienden que, la acusacion es

al proceso penal lo que la demanda es al proceso civil. En esta perspectiva teorica,

todo lo que preceda a la formulacion de la acusacion sera un tramite preprocesal. Para

otras tendencias, el proceso penal acusatorio puede tener etapas previas al juicio oral,

sin que tal circunstancia lo desnaturalice. A partir de los anteriores planteamientos,

;qué tendencia fue acogida al redactarse la Ley 906 de 20047
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Es importante precisar que el estudio de las etapas procesales tiene
connotaciones que van mas alla de la identificacion de las fases en que se divide un
proceso. Asumir el proceso judicial como un método de administracion de justicia
significa tomar conciencia de que cada una de las fases que lo integran tiene una razén
de ser y, por lo tanto, un contenido metodologico. En otras palabras, la division del
proceso en etapas no responde a un capricho, ni a una veleidad teérica, sino que
responde a razones metodologicas, es decir, al proposito de facilitar que se llegue a

donde se pretende llegar.

En este punto, es importante que el discente explicite qué dificultades
encontraba en el desarrollo del procedimiento penal, previo a la Ley 906 de 2004,
en el ejercicio de sus actividades judiciales y cudles expectativas se llenaron con la

nueva legislacién.

En primer lugar, es necesario precisar que la logica con la que interacttian
las distintas etapas, sus metas (fines) y su estructura determinan la eficacia de la
actuacion o, en caso contrario, su ineficacia, aspecto que sera desarrollado en el

cuarto capitulo.
Ejemplos:

a) Pedro es inculpado por el delito de peculado por apropiacion. La informacion
inicial se refiere a la presunta apropiacion, en Bogota, de una cifra significativa de
caudales publicos, en cuantia no determinada de manera definitiva, desviados hacia
cuentas personales so pretexto de la ejecucion de contratos inexistentes. Una parte
de los hechos ocurre en vigencia de la legislacion procesal “antigua”, y otra en vigencia
del nuevo Codigo de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004).

Preguntas:
1. ;Es aplicable la Ley 906 de 20047

2. En el evento de serlo, ses necesario para formular
imputacion la determinacion final de la cuantia?

3. ¢Sino se han identificado todos los presuntos autores
y/0 participes, es posible romper la unidad procesal?

4. ; Pueden decretarse, en etapa de indagacién, medidas
cautelares sobre las cuentas para impedir la pérdida
definitiva de los recursos?
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b) Juan es secuestrado en Bogota antes de entrar en vigencia la Ley 906 de 2004,
trasladado a un municipio cercano a la capital cuando dicha norma ya habia entrado en
operacion y rescatado, meses después, en este ltimo lugar, donde no rige todavia el
nuevo sistema procesal. Algunos de los secuestradores son capturados en Bogoté, antes

del rescate de Juan, y otros son capturados en flagrancia al momento del rescate.
Preguntas:

1. ¢Es posibie romper la unidad procesal para la investiga-
cién y juzgamiento de cada uno de los participes?

2. ¢Qué sistema procesal es aplicable?

3. Si antes de entrar en vigencia la Ley 906 de 2004 se
habia iniciado investigacion previa, ¢ées posible dar apli-
cacién a la nueva normativa?

Los dos ejemplos anteriores sirven para destacar los problemas practicos que
requieren una solucion teérica satisfactoria. En realidad se trata de casos limite,
en los que se propone al discente una serie de situaciones complejas que exigen,
de todas formas, una solucién. Los problemas se sitGan en los siguientes ambitos:
De una parte, en la necesidad de diferenciar los propésitos de las diversas etapas
procesales en el procedimiento “antiguo”y en el nuevo sistema, ya que a pesar de que
la nomenclatura sea similar, debe tenerse claridad sobre las diferencias. En segundo
lugar, la imposibilidad de prescindir de los contenidos dogmaticos del derecho penal
sustancial, en la tramitacion del proceso, porque de ellos se desprenden consecuencias
evidentes. Y, en tercer lugar, la complejidad de la transicion de los sistemas, que
exigira posturas firmes, pero especialmente fundadas en criterios juridicamente
solidos para impedir que se caiga en situaciones de ambigiiedad, que favorezcan la

impunidad.

[. LA INDAGACION

La etapa de indagacién no coincide exactamente con la investigacion previa, del
procedimiento “antiguo”. Aunque en uno y otro caso se trata de fases preprocesales,
esa connotacion se hace mucho mas evidente en la Ley 906 de 2004, por el nivel de

regulacion que se establece.

En efecto, mientras la investigacién previa se regulaba de una manera bastante

explicita (fines, términos de duracion, funciones de la policia judicial durante su

71



UNIDAD 3

tramite, formas de culminacion, facultades de los sujetos procesales) la indagacion
del procedimiento nuevo se define en términos mucho mas genéricos.

A partir de la ocurrencia de un hecho, con connotaciones delictivas, se legitima
la puesta en funcionamiento del aparato estatal para la investigacion de lo ocurrido,
el juzgamiento de los presuntos autores o participes y la eventual ejecucion de las
consecuencias de una declaratoria de responsabilidad penal.

Ahora bien, es claro, como ya se mencioné, que las funciones de indagaciéon
e investigacion tienen claras manifestaciones invasivas y perturbadoras de derechos
fundamentales, razén por la cual solo se entienden legitimadas cuando el suceso por
investigar tiene en principio una sustentable connotacion delictiva. Esto significa que
no es irregular que se adelante una indagacion, o eventualmente una investigacion
propiamente dicha, para concluir que el presunto hecho delictivo en realidad no

. ;.
ocurrio, o la conducta era atipica.

Aun cuando la tendencia del sistema sea acusatoria, la finalidad de la indagacion
y de la investigacion no es exclusivamente la formulacion de una acusacion sino,
esencialmente, la recopilacion de evidencias y elementos materiales probatorios que
permitan confirmar o descartar la ocurrencia de un delito y sus posibles responsables.
En otras palabras, el sistema no les impone a los funcionarios investigadores el
deber de acusar en todos los casos, porque es perfectamente posible que sobre la
marcha de la indagacién o de la investigacion se aclaren de manera convincente las
circunstancias que en su momento legitimaron la actividad de la Fiscalia. Pero, dado
que en un principio existieron razones que permitieron suponer la ocurrencia de
un hecho, con connotaciones delictivas, la decisién definitiva sobre archivo de las
diligencias o preclusién de la investigacion, debe estar en manos del juez'*, quien de
esta manera, ademas, ejerce un control preventivo sobre la legitimacion del ejercicio

de las funciones de investigacion,

Mientras la investigacion previa, del antiguo procedimiento, tenia por proposito
despejar las dudas sobre la materialidad y tipicidad de las presuntas conductas punibles
llegadas al conocimiento de la Fiscalia, asi como la individualizacion de los presuntos
autores o participes, la fase de indagacion del nuevo sistema, ademas de esa labor
de verificacion o descarte, cumple una finalidad sustancialmente novedosa frente al
procedimiento antiguo, que consiste en permitir al Fiscal llenarse de argumentos

para sustentar sus posturas a lo largo del proceso.

"* Corte Constitucional, sentencia C-591 de 2005, M. P. Dra. Clara [nés Vargas.
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A diferencia del procedimiento antiguo, la indagacién no se culmina, para dar
paso a la investigacion formal, con un minimo de elementos de juicio que permitan
suponer la ocurrencia de un hecho con connotaciones delictivas. Por esta razon se
explica que la fase de indagacién no se haya reducido, en la Ley 906 de 2004, a un
término tan limitado, sino que se haya otorgado a la Fiscalia un margen amplio de
discrecionalidad para determinar su duraciéon'®, dado que solo los investigadores
pueden saber cuando estiman que cuentan con suficientes elementos de conviccion

para impulsar exitosamente la accion penal.

Como podra advertir el lector, los requisitos de transito de la indagacion a
la investigacion no son, en la Ley 906 de 2004, exclusivamente objetivos, sino que
dependen en una alta medida de consideraciones estratégicas, por parte de la Fiscalia,
que el juez no debe, en términos generales, entrar a cuestionar. En el ejemplo
del peculado por apropiacion —(a)—, es claro que en el procedimiento antiguo la
informacion recaudada seria mas que suficiente para hacer el transito a la etapa de
investigacion formal, pero en el procedimiento de la Ley 906 de 2004 el Fiscal tiene
la posibilidad de elegir, con fundamento en criterios de conveniencia estratégica, el
momento de formulacién de la imputacion, cuidandose, desde luego, de no dilatar
injustificadamente el ejercicio de la accién penal, en perjuicio de intereses publicos
o de las victimas.

No sobra destacar, ademas, que por la misma razén anterior el sentido
de la actividad de la Fiscalia durante la etapa de indagacion también difiere en
esencia respecto de la gestién adelantada por el Fiscal en la investigacion previa del
procedimiento antiguo.

Anteriormente, el Fiscal debia preocuparse por despejar dudas, de manera
que pudiera sustentar adecuadamente la resolucion que pusiera fin a dicha etapa,
bien fuera inhibitoria, o de apertura de investigacion formal. En el nuevo sistema,
el Fiscal no es quien toma la decision; su atencién debe estar centrada en orientar
adecuadamente las labores de recopilacion de informacion til. El juez, por su parte,
salvo los casos de aplicacion de principio de oportunidad, debe exigir a la Fiscalia que

Esto no significa que compartamos la inexistencia de un término razonable para el desarrollo de la indagacion.
Si bien la complejidad de ciertos comportamientos delictivos y la misma congestion del sistema justifican
un término, mucho mas amplio, que el contemplado para la investigacion previa, en el sistema antiguo, en
nuestra opinién resulta cuestionable la constitucionalidad de un término de indagacion coincidente con el
término de prescripcion de laaccion penal, porque esto implica el mantenimiento de las personas investigadas
en una condicion sub iudice irrazonablemente extensa, con el menoscabo de derechos fundamentales que
ello supone (limitacion de la intimidad, afectacién del buen nombre, etc.).
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cumpla con su deber constitucional de investigar (art. 250 Constitucion Politica) y,
por lo tanto, debe abstenerse de permitir el archivo o la preclusion de la investigacién

cuando no se cumplan las exigencias legales para el efecto.

Ahora bien, aun cuando la Ley 906 de 2004 presenta algunas imprecisiones
terminologicas'®, parece claro en principio que las funciones y facultades de la
Fiscalia y Policia Judicial durante la indagaci6n estan delimitadas con alguna precision.
Al Fiscal le corresponde (art. 200) la direccion, coordinacion, control juridico y
verificacién técnico-cientifica de las actividades que desarrolle la Policia Judicial. Por
su parte, a la Policfa Judicial le corresponde especificamente la actividad de campo,
valga decir, la recopilacion de evidencias fisicas y elementos materiales de prueba,
la realizacion de entrevistas, el cotejo y analisis de la informacion progresivamente
recopilada, entre otras funciones.

Nada impide, sin embargo, que el Fiscal adelante, de manera personal,
algunas de las que hemos denominado “actividades de campo”, e incluso puede
resultar aconsejable que excepcionalmente lo haga, cuando circunstancias especiales
lo ameriten. Pero un aspecto importante en el cambio de mentalidad que debe
caracterizar el nuevo procedimiento es que cada uno de los intervinientes debe

adquirir conciencia acerca del verdadero rol que le corresponde desempenar.

En este sentido, tampoco les corresponde a los jueces suplir los eventuales
vacios investigativos de la Fiscalia. Si durante la fase de indagacién se solicita el archivo
de unas diligencias sin un fundamento razonable, simplemente le corresponde al
juez advertir las deficiencias y la imposibilidad de acoger la solicitud de archivo con
base en el principio de legalidad, sin que sea del caso insinuar o sugerir la manera
de subsanarlas.

En cuanto a las labores de recopilacién de informacion, la Ley 906 de 2004
las clasifica en actos urgentes vy, contrario sensu, actos no urgentes. Aquellos deben
realizarse de manera inmediata, en tanto que los demas podran practicarse de
conformidad con la programaciéon ordinaria de actividades. Lo relevante de esta
clasificacién tiene que ver con las expectativas de los denunciantes y de las victimas,
asf como la apreciaciéon que mas adelante pueda darse a las evidencias fisicas ya los
elementos materiales de prueba. El problema aparente tiene que ver con qué debe

La expresion investigacion en algunos casos se emplea en sentido restringido y técnico como denominacion
de la etapa comprendida entre la formulacion de imputacion y la formulacion de acusacion; mientras en otros
eventos se utiliza en sentido general, como funcién que se desarrolla por la Fiscalia durante la indagacion y

la investigacion en sentido estricto.
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entenderse por actos urgentes, dado que el C. de P. P. (art. 205) no conceptualiza la

nocién de urgencia, sino que se limita a hacer una enunciacién ejemplificativa'”.
De los anteriores planteamientos surgen los siguientes interrogantes:

¢Qué debe entenderse por actos urgentes? y, ;que consecuencias juridicas se derivan
de la inobservancia, por parte de la Fiscalia, de su practica inmediata? De acuerdo con su

concepcion del proceso, jqué alternativas de interpretacion propone el discente?

La primera pregunta, como ya se advirtio, no la responde el Codigo, pero si
aporta algunos elementos de referencia para intentar contestarla. Acto urgente es el
que exige una respuesta de gestion inmediata, esto es, aquel que por su naturaleza
no admite esperas ni postergacion. Esto significa que no todas las inspecciones al
lugar de los hechos ni todas las entrevistas o interrogatorios son necesariamente
actos urgentes, sino solo aquellos que por su naturaleza no admiten espera, bien
porque se corre el riesgo de que desaparezcan evidencias o elementos materiales de
prueba, o porque el transcurso del tiempo puede deteriorarlos o generar desconfianza
sobre su contenido demostrativo. Lo mismo es predicable de cualquier otro acto de

recaudacion de evidencias fisicas o elementos materiales de prueba.

La respuesta a la segunda pregunta parece ser mas compleja. Determinar
efectos generales de la inobservancia del deber de evacuar los actos urgentes de
manera inmediata es algo extremadamente discutible. Por ejemplo, en el caso de
los delitos contra la integridad y libertad sexual, la practica de ciertas verificaciones
cientificas con la mayor proximidad posible a la ocurrencia de los hechos es altamente
aconsejable, pero no es serio afirmar que si dichas diligencias no se practican el suceso
necesariamente deba quedar en la impunidad'®. Otro tanto puede predicarse de las
inspecciones al lugar de los hechos cuando el denunciante advierte la posibilidad de
recaudar evidencias fisicas o elementos materiales de prueba si se actiia con celeridad.
Desde un punto de vista probatorio, por lo tanto, la omision de ciertos actos urgentes
podra dificultar la acreditacién de algunos hechos, pero no necesariamente implica,
en abstracto, la imposibilidad de demostrarlos mediante elementos alternativos.

¢/Por qué, entonces, la legislacién hace expresa referencia a actos urgentes?

Varias soluciones pueden proponerse. En primer lugar, podria tratarse de un deber

7" Se mencionan en el articulo 205 los siguientes actos urgentes: inspeccion en el lugar del hecho, inspeccion
de cadaver, entrevistas e interrogatorios.

'®  Cfr. Sentencia C-822 de 2005. M. P. Dr. Manuel José Cepeda.
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de conducta, exigible a los Fiscales y funcionarios de la Policia Judicial, que permite
establecer responsabilidades penales o disciplinarias en el evento de su inobservancia.
Una segunda alternativa podria consistir en entender que al ser exigibles de la
Fiscalia y especialmente de la Policia Judicial ciertas respuestas inmediatas, de no
obtenerse estas seria factible acudir a un Juez de Control de Garantias para que se
ordene su practica. En lo personal esta solucion no nos resulta satisfactoria, porque
podria desnaturalizar la funcion del Juez de Control de Garantias y podria confundir
sus ambitos de responsabilidad con los del Fiscal, director de la investigacion.Y en
tercer lugar, podria también entenderse que la omision en la practica de los actos
urgentes constituye un acto de denegacion de justicia o de entorpecimiento al acceso
de la misma, susceptible, ademas de la accion de tutela, de las correspondientes
responsabilidades'.

Otro aspecto, entre los muchos que generan inquietud respecto de la etapa de
indagacion, tiene que ver con la definicion del sistema aplicable. En el ejemplo del
peculado por apropiacién —(a)-se plantea un problema que, por el caracter progresivo
de la implementacion del sistema, seguramente se presentara repetidamente en la
practica. ;Qué hacer cuando un comportamiento punible tenga ocurrencia parcial

en vigencia del sistema “antiguo”, y culminacion en el sistema “nuevo”?

Una lectura gramatical y aislada del articulo 533 de la Ley 906 de 2004 llevaria
a concluir, con aparente claridad, que el nuevo procedimiento solo es aplicable a
los hechos ocurridos a partir del 1° de enero de 2005 en los lugares (Bogota y Eje
Cafetero) inicialmente seleccionados para su implementacion, y luego en la forma
progresiva que el articulo 530 de la misma ley preve. Sin embargo, debe llamarse
la atencion sobre un aspecto fundamental en la redaccion del articulo 533, y es que
en &l no se habla propiamente de “hechos” en una connotacion naturalistica, sino de

“delitos”, lo cual entrafia un inequivoco contenido normativo.

La pregunta inicial deberia ser entonces reformulada. ;Cuando se entiende
cometido un delito? Conforme al articulo 26 del Codigo Penal, la“conducta punible
se entiende realizada en el tiempo de la ejecucion de la accion o en aquel en que
debio tener lugar la accion omitida...” Ahora bien, existen hipotesis delictivas de

En todo caso, preceptos como el que se analiza permiten advertir la falta de correspondencia que en la practica
puede darse entre los buenos propésitos de la legislacion y la realidad operativa del sistema. Lo ideal es que
en todos los casos, cuando las circunstancias asi lo exijan, deba procederse de manera inmediata, pero muy
seguramente la limitacion de recursos logisticos y humanos exigira una valoracion realista y concreta de
cada situacién.
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ejecucion instantanea, cuya consumacion se entiende agotada en un solo momento,
y también hipotesis de conductas de tracto sucesivo, cuya consumacion se prolonga
en el tiempo hasta el momento del altimo acto ejecutivo. Ademas del ejemplo del
peculado por apropiacion, piénsese en el homicidio cometido a través del suministro
de pequenas dosis de veneno que paulatinamente van deteriorando la salud de la
victima hasta ocasionarle la muerte; o el caso, mas tristemente cercano a la realidad
nacional, del secuestro —(b)— que supone una fase ejecutiva prolongada, susceptible

de regulacién por dos y hasta mas leyes.

A las hipotesis mencionadas cabe sumar la de los delitos continuados y los
delitos masa, previstos en el paragrafo del articulo 31 del Codigo Penal (concurso
de hechos punibles). Conforme a la jurisprudencia vigente de la Corte Suprema de
Justicia, si bien la norma que hace referencia a los delitos continuados se incorporo
sistematicamente a la que regula el concurso de hechos punibles, “... quizas ello
obedece a una impropiedad de técnica legislativa, puesto que es claro que el delito
continuado fue concebido como una figura juridica autbnoma, independiente y no

forma parte del concurso de delitos™.

Lo anterior signiﬁca que cuando un hecho se ejecuta parcialmente en vigencia
del sistema antiguo, y parcialmente en vigencia del nuevo, si se trata de un delito
autbénomo, se entiende consumado al momento de la tiltima accion u omision lo cual

implica pertenencia al ambito de jurisdiccion del nuevo sistema.

En el ejemplo del peculado por apropiacion —(a)—, si se entiende que se ha
realizado una sola conducta punible y no un concurso de delitos, pareceria claro
que la investigacion y el juzgamiento deben adelantarse conforme a la Ley 906 de
2004, sin que resulte juridicamente factible romper la unidad procesal para que la
parte del suceso ocurrida en vigencia de la normativa antigua se tramite conforme
a ella, y la parte ocurrida en vigencia del nuevo sistema se adelante conforme al
procedimiento de la Ley 906.

En el ejemplo del delito de secuestro —(b)— la problematica resulta mas
compleja, pues no involucra solamente un lapso de ejecucion prolongado que se
inicia en vigencia del procedimiento antiguo y culmina en la vigencia de la Ley 906
de 2004, sino que ademas supone realizacion en distintos ambitos de competencia
territorial con sistemas procesales diversos. Las alternativas de solucion en este caso
podrian ser multiples, pero entre ellas estimamos pertinente destacar dos:

" C.S.de]., Sala de Casacion Penal, auto de junio 25 de 2002. M. P. Dr. Edgar LombanaT.
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- La nocion de competencia a prevencion. Para efectos territoriales,
la legislacion antigua prevé unas reglas elementales® para definir
la competencia cuando un hecho ha tenido ocurrencia parcial en
distintos lugares. Lamentablemente, la Ley 906 de 2004 no regul6
estas soluciones y sustituy6 la norma de competencia a prevencion por
una de caracter mucho mas general (art. 43), que le otorga a la Fiscalia
General la facultad, mas o menos discrecional, de fijar la competencia
del juzgamiento. Sin embargo, el problema planteado en el ejemplo
no lo resuelve satisfactoriamente ninguna de las dos normas (la de la
legislacion antigua, ni la de la ley 906 de 2004, porque cada una de
ellas seria simultaneamente aplicable.

- Laremision del asunto al Consejo Superior de la Judicatura para que,
con fundamento en las facultades del articulo 256 numeral 6, dirima el
conflicto que eventualmente pueda presentarse. Al no existir certeza
sobre cual sistema procesal es el aplicable, el conflicto de competencia
no seria de caracter territorial, funcional ni subjetivo, sino que tendria

’ . 4 . . - . - 22
caracteristicas mas cercanas a un conflicto entre ]urlsdlcmones .

¢En qué otras situaciones advierte usted que pueden presentarse dificultades

similares?

[I. INVESTIGACION

La etapa denominada “investigacion” en la Ley 906 de 2004 esta comprendida
entre la audiencia de formulaciéon de imputacion y la formulacion de acusacion.
Se previo como una etapa procesal propiamente dicha, es decir, a diferencia de la

indagacion, la etapa de investigacion ya supone la existencia de un proceso penal.

En la Ley 906 de 2004 el caracter procesal de la investigacion de manifiesta,

entre otros, en los siguientes aspectos:
7

' Articulo 83 de la Ley 600 de 2000. Es competente, en el siguiente orden, el funcionario del lugar: a) donde

primero se haya formulado la denuncia; b) donde primero se haya avocado la investigacion; c) donde se
hubiere efectuado la captura (o la primera de ellas si fueren varios los capturados).

*  En el ejemplo del secuestro, piénsese en lo que ocurriria si la Fiscalia ya ha iniciado una investigacion previa

a partir de la retencién inicial de la persona, pero al ser capturados en flagrancia los secuestradores son
llevados ante un juez de control de garantias, que avoca la competencia. O en las nulidades que se planteen

posteriormente de conocimiento, por encontrar que no es aplicable uno u otro sistema.
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- La formulacion de imputacion interrumpe el término de prescripcion
de la accion penal. En la legislacion procesal penal colombiana,
tradicionalmente, se ha establecido un punto de referencia procesal
para interrumpir el transcurso del termino de prescripcion. En este
caso, el referente no es otro que la iniciacion del proceso, momento a
partir del cual el término prescriptivo se empieza a contar nuevamente

por un lapso inferior al original.

- La actividad de la Fiscalia y de la Policia Judicial esta reglamentada

de manera mas detallada que en la indagacion.

- El término durante el cual puede culminarse la recopilacion de
informacion se reduce significativamente. A diferencia de la indagacion,
que legalmente cuenta con un término equivalente al de la prescripcion
de la accién penal, la investigacibn —en sentido estricto— no debe

prolongarse mas alla de 60 dias, en el peor de los casos.

- El vencimiento del término maximo de investigacion, sin la
formulaciéon de acusacion, puede conllevar consecuencias sustanciales
para el procesado. De conformidad con el articulo 294, inciso final,
cuando hayan transcurrido 60 dias desde la formulacion de imputacion
y no se haya formulado acusacion o solicitado la preclusién por parte
del Fiscal, el imputado recuperara la libertad, inmediatamente, si
se encontraba privado preventivamente de ella y se debera solicitar,
por parte de la defensa o del ministerio pablico, la preclusion de la
investigacion al Juez de Conocimiento. Se trata de una causal objetiva
de extincion de la accion penal (art. 332-7), en la que explicitamente
se prevé la generacion de responsabilidades penales y disciplinarias para

el funcionario que haya permitido el vencimiento de los términos.

- Las facultades del procesado —asi como su propia denominacion-,
cambian con el transito de la fase de indagacion a la fase de investigacion
propiamente dicha. El indiciado adquiere, a partir de la iniciacion formal
de la investigacion, la calidad de imputado y, segun lo prevén los articulos
267,268,271,272,274y 290, las facultades del imputado, en jercicio de
su defensa, difieren significativamente de las facultades del indiciado.

- La privacion de la libertad solo esta prevista como una hipotesis
procesal. No son factibles, conforme a la Ley 906 de 2004, las medidas
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de aseguramiento antes de la formulacion de imputacion y en cuanto a la
captura en presunto estado de flagrancia, si no se inicia una investigacion
formal la persona debe ser puesta inmediatamente en libertad. No son
claras la hipotesis en que procede la captura, distinta de la flagrancia,
antes de que se imponga una medida de aseguramiento o para efecto

de su imposicion en la audiencia de formulacion de imputacion.

- La practica de pruebas anticipadas solo es posible a partir de la
iniciacion formal del proceso (arts. 274 y 284).

- Las nulidades solo se predican de la actividad procesal, razon por la
cual no son predicables en principio de la fase de indagacién, y si lo son
respecto de las actuaciones propias de la investigacion.

Como puede observarse, son multiples los argumentos que permiten afirmar
que en el procedimiento previsto por la Ley 906 de 2004, la investigacion no es
una etapa preprocesal, sino parte integrante del proceso penal, circunstancia que lo
diferencia sustancialmente de otros esquemas de tendencia acusatoria que entienden
que el proceso se inicia con la formulacion de la acusacion.

Ahora bien, a pesar de su denominacion, la etapa de investigacién no esta en
estricto sentido encaminada a la recopilacion de informacion, sino a la formalizacion
de la imputacién y de las consecuencias procesales que puedan derivarse de ella,
a saber: la adopcion de medidas cautelares personales o reales, la posibilidad de
aceptacion por el imputado y la delimitacion del objeto del proceso. Conforme a
la concepcién metodologica de proceso, la verdadera fase investigativa (en sentido
amplio) corresponde a la indagacion pues, dado el reducidisimo término con que
cuenta el Fiscal para formular acusacion a partir de la imputacion (30 dias —art. 175-)
no resultaria sensato que se formulara imputacién sin que la Fiscalia practicamente
haya agotado su acopio de informacion.

De ejercer el rol de Fiscal, ;qué postura adoptaria el lector al respecto?

En relacién con el término de la investigacion, como ya se indico, es un
término maximo, lo cual significa que, a partir de la realizacion de la audiencia de
formulacién de imputacion la Fiscalia, en teoria, entre 1y 30 dias, puede emplear
los que considere necesarios para la formulacion de acusacion.

Si durante la indagacion la Fiscalia cuenta con un término amplio y durante

la investigacion este se restringe drasticamente, ;cual seria la razon logica para que
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la Fiscalia impulsara el transito a la investigacion, si atin no ha culminado sus labores
de pesquisa?Y si es factible formular la acusacion, inmediatamente después de la
audiencia de formulacion de imputacién, ;cuél es la razén de ser de la existencia de
esa etapa denominada investigacion?

Si, como se ha insistido, todo acto o etapa procesal debe tener una explicacion
metodologica, es decir, debe servir para algo, es claro que la etapa de investigacion,
en el procedimiento previsto por la Ley 906 de 2004, no tiene por qué confundirse
en sus propositos con los de la indagacién. Mientas la indagacién esta concebida
como un periodo amplio para que la Fiscalia se llene de razones para impulsar o no
un proceso propiamente dicho, la etapa de investigacién corresponde a una fase de
formalizacion y de delimitacion del objeto procesal.

Podria pensarse también que la finalidad de la etapa de investigacion es la
de permitir el ejercicio del derecho de defensa por parte del imputado, una vez
conocidos los cargos. Tal interpretacion se veria reforzada con el contenido del
articulo 290, segln el cual, “con la formulacién de la imputacion la defensa podra
preparar de modo eficaz su actividad procesal, sin que ello implique la solicitud de
practica de pruebas, . ..”. Pero nuevamente surge la inquietud acerca de si en realidad
el breve lapso previsto en el articulo 175, susceptible de reducirse incluso a un dia
por voluntad de la Fiscalia, es en verdad una oportunidad adecuada y suficiente para

preparar de modo eficaz la actividad procesal de la defensa.

En este punto conviene llamar la atencion sobre las sensibles incidencias que
las decisiones de constitucionalidad de la Ley 906 de 2004, hasta ahora conocidas, han
tenido sobre la estructura légica del nuevo procedimiento penal. Basta con destacar
dos aspectos. El articulo 331 preveia la figura de la preclusion de la investigacion
para ser aplicada solo a partir de la formulacion de imputacion. Esto significa que si
al transcurrir 30 dias, a partir de la audiencia de formulacion de imputacién, el fiscal
encontraba que no existia mérito para acusar, debia solicitar al juez de conocimiento
la preclusion, decision que, a diferencia de la legislacion antigua, ya no es simplemente
un auto de terminacion anticipada del proceso, sino una verdadera sentencia (art.

334) con efectos de cosa juzgada.

La Corte Constitucional, sin embargo, al estudiar la constitucionalidad de la
norma en cuestion”, estimé que al referirse a la etapa de investigacion exclusivamente
se permitia que las decisiones de archivo durante la etapa de indagacion se pudieran

' Corte Constitucional, sentencia C-591 de 2005, M. P. Dra. Clara Inés Vargas.
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adoptar directamente por la Fiscalia, con lo cual claramente estaria desempefiando
funciones judiciales propiamente dichas, ajenas al espiritu de la reforma constitucional
del Acto Legislativo 03 de 2002. Por la misma razén y en el mismo fallo se declaré la
inexequibilidad parcial del articulo 78, en lo concerniente a la atribucion de facultades

a la Fiscalia para declarar la preclusion antes de formularse la imputacién.

Como se recordara, en laredaccion original de la Ley 906 de 2004, una de las
diferencias entre la etapa de indagacion y la etapa de investigacion propiamente dicha
consistia en que antes de formularse la imputacion, en todos los casos, la Fiscalia
estaba facultada para disponer el archivo de las investigaciones con efectos de cosa
juzgada y sin control de los jueces. A partir del fallo C-591 de 2005, tantas veces
mencionado, tal diferencia no solo desaparece, sino que se redisefia la estructura del
proceso, pues se entiende que una vez iniciada la indagacion, existe una actividad
procesal que, si bien es precaria, es susceptible de control judicial.

Un segundo aspecto que generé una trascendental modificacion del sentido
original de la Ley 906 de 2004 tiene que ver con la declaratoria de exequibilidad
condicionada del articulo 8°*. En una comprensién gramatical, el precepto
indicaria que el derecho de defensa solo se reconoce a partir de la formulacion de
la imputacién; sin embargo, la Corte Constitucional precisa que el ejercicio del
derecho de defensa, previsto en el articulo 8°, no rifie con su ejercicio oportuno,
por parte del inculpado o indiciado, durante la fase de indagacion.

Los dos aspectos resaltados conducen a entender que dos de las diferencias
principales previstas por la Ley 906 de 2004 entre la fase de indagacion y la fase
de investigacion, no pueden afirmarse hoy en dia en virtud de las decisiones de
constitucionalidad comentadas. Esto no significa que todas las caracteristicas
diferenciadoras de las etapas de indagacion e investigacion terminen por desaparecer,
pues como se senalo al comienzo de este subacapite, son muchas y evidentes las
actuaciones que solo proceden en la etapa de investigacion propiamente dicha, asi
como son incuestionables los efectos del transito de una fase a otra.

Hechas las precisiones anteriores cabe intentar dar solucion a algunos de los
interrogantes planteados en los ejemplos (a) y (b), para lo cual seria conveniente que

el discente, con antelacion, hiciera el ejercicio de proponer sus propias respuestas.

En relacién con el caso del peculado por apropiacion —(a)—, por tratarse de
un delito tnico sostuvimos ya que, en nuestra opinion, si es aplicable la Ley 906 de

M Corte Constitucional, sentencia C-799 de 2005, M. P. Dr. Jaime Aratjo R.
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2004, asi la conducta punible se haya iniciado antes del 1° de enero de 2005%. Pero al
margen de esa problematica, y aun suponiendo que la totalidad del comportamiento
se desarrolla en vigencia de la Ley 906 de 2004, queda por responder un segundo
interrogante: ;para formular la imputacion es indispensable que la cuantia esté

plenamente determinada?

La cuestion no es pacifica. Podria plantearse, como primera alternativa de
solucion, la tesis de que si es indispensable, pues con base en los cargos enunciados,
en la formulacién de imputacion el imputado puede expresar su aceptacion y dar
lugar a que se profiera sentencia y reconocerle las reducciones punitivas a que haya
lugar (art. 351). De conformidad con esta tesis, el Juez de Control de Garantias no
podria admitir la imputacién, en casos similares, si en la descripcion de los hechos
por parte de la Fiscalia existen aspectos insuficientemente determinados, como la
cuantia de la infraccion.

Esta postura tiene como ventaja la garantia, a favor del procesado, de ser
informado, en detalle, acerca de los cargos que se realizan en su contra. Pero, a su vez,
resulta inconsistente en términos de estructura procesal, pues exigiria de la Fiscalia
el perfeccionamiento de su investigacion, antes de surtirse esta etapa procesal. En
consecuencia, no seria coherente, en efecto, que se contemplara un término maximo
de 30 dias para formular la acusacién, lapso durante el cual obviamente pueden
adelantarse labores de recaudo de evidencias fisicas y elementos materiales de prueba,
si la Fiscalia tiene el deber de conocer a plenitud los hechos al momento de formular
la imputacion, situacion que se torna mas compleja cuando, por ejemplo, se realiza

una captura en ﬂagrancia“’ pues se carece aun de informacion relevante.

Desde otro punto de vista, podria sostenerse que aspectos como el destacado,
esto es, la cuantia concreta de la infraccion, no son indispensables en la audiencia de

formulacion de imputacion, salvo que tengan relevancia para la tipificacion o para la

* No sobra insistir en que la solucién propuesta solo tiene cardcter doctrinario y no es vinculante para los

funcionarios judiciales.

Se ha sostenido también que, cuando la persona indiciada es capturada, no es necesaria la formulacion de
imputacién. Tal tesis, que no compartimos, se apoya en el contenido del art. 126, seglin el cual la vinculacién
a la actuacion se puede concretar de dos maneras: a través de la formulacion de imputacion, o desde la
captura, si esta ocurriere primero. En nuestra opini(')n, el propio art. 126 despeja la inquietud, pues su
contenido textual en ningin momento afirma que la formulacién de imputacién sea innecesaria cuando se
ha capturado al indiciado; todo lo contrario, al precisar “si esta ocurriere primero”, inequivocamente estd
indicando que la formulacion de imputacién si debe darse, solo que la persona, para los efectos previstos
en otras disposiciones, ya tiene el caracter de imputado y puede ejercer las facultades propias de dicha
condicion.

33



UNIDAD 3

determinacion de la competencia. En apoyo de esta tesis podrian mencionarse, entre
otros, los siguientes argumentos: a) el art. 175 otorga a la Fiscalfa 30 dias, a partir
de la formulacion de imputacion, para concretar los cargos en la acusacion; b) la
cuantia exacta de la infraccion, salvo en los eventos mencionados, solo es relevante
para efectos de la determinacion de la indemnizacion, tema que se concreta en el
incidente posterior al fallo de responsabilidad penal; c) incluso para efecto de los
preacuerdos, la Fiscalia mantiene durante la etapa de investigacién, como es obvio,
la facultad de acceder a nuevos elementos cognoscitivos que le permitan formular
cargos distintos 0 mas gravosos a los consignados en la formulacién de imputacion
(art. 351, inciso 3°).

En nuestra opinion, seria demasiado estricta la exigencia de que la formulacion
de imputacion concrete detalles que no sean indispensables para una razonable
adecuacion tipica, con mayor razon cuando estructuralmente se ha previsto una etapa
destinada a que se formalice la actuacion y se concreten o se desestimen los cargos que
inicialmente se han imputado a una persona. De hecho, entre los requisitos formales
de la imputacion, el articulo 288 hace referencia a la “relacion clara y sucinta de los
hechos juridicamente relevantes”.

Lo importante, a nuestro entender, es que la relacion de los hechos permita
comprender sin dificultad cuales son las conductas, juridicamente relevantes, que se
estan atribuyendo al imputado, sin que tal relacion sea detallada hasta el extremo.
Es de entender que el nivel de concrecion factica en los cargos es mas exigente
en la formulacion de acusacion que en la formulacion de imputacion, dado que se
trata no solo de momentos diferentes en la evolucion del tramite procesal, sino de
actos de naturaleza y propositos diferentes, si bien susceptibles, en algunos casos,
de asimilarse?’,

En lo que tiene que ver con el mantenimiento o la ruptura de la unidad
procesal, la regla tradicionalmente acogida por la jurisprudencia y la doctrina, es
acogida por la Ley 906 de 2004%, en el sentido de que la unidad procesal es un ideal
que, sin embargo, no vicia de nulidad el tramite cuando su inobservancia no afecta
derechos fundamentales. En los ejemplos planteados, la solucion es diversa para el

caso (a) y para el caso (b).

7 Elart. 293 preceptlia que cuando el imputado admite los cargos de manera libre, voluntaria y espontanea,
lo actuado es suficiente, como acusacién.

2 Art. 50, inciso 2°.
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En el ejemplo del peculado por apropiacién, la ruptura de la unidad procesal,
so pretexto de la ocurrencia de una parte de los hechos en vigencia del sistema
antiguo, y otra parte en vigencia del nuevo, daria lugar a la tramitacion de dos a mas
actuaciones respecto de un mismo hecho, con lo que, si no se trata de un verdadero
concurso de hechos punibles, se vulnerarian garantias constitucionales. Lo mismo
podria afirmarse respecto del ejemplo del secuestro, si a alguien se le ocurriera
iniciar dos procesos diversos: uno relativo a la retenciéon de la persona secuestrada
hasta antes de entrar en vigencia la Ley 906 de 2004 y otro para investigar y juzgar
lo ocurrido a partir de su entrada en vigor. En ambos casos, la solucion de la ruptura
de la unidad procesal parece insostenible.

Ahora bien, si de lo que se trata es de adelantar tramites independientes
respecto de cada uno de los presuntos autores o participes, como en el ejemplo del
secuestro, nada impediria que esto ocurriera, siempre y cuando el tramite para todos
ellos fuera el mismo. Dentro de una sana aplicacion del principio de igualdad, seria
impensable que a unas personas se les investigara y juzgara conforme a la normativa

antigua, y a otras con fundamento en la Ley 906 de 2004, tratandose de los mismos

hechos.

En cuanto a la posibilidad de que un proceso iniciado bajo la normativa antigua
se convierta en un tramite conforme a la Ley 906 de 2004, el ejemplo del secuestro
~(b)— permite identificar tal eventualidad. Una vez se adquiera certeza sobre la
normativa aplicable, debe suspenderse la tramitacion inicialmente impulsada, para

que entre en operacion el procedimiento de la Ley 906 de 2004.

La situacién es exotica en el ambito teorico, pero no sera para nada extrana
en el plano practico, si se parte del supuesto de que en la transicion de sistemas es
muy probable que muchas conductas punibles de ejecucion prolongada tengan una
parcial realizacion en uno y otro. Al entenderse que el delito se consuma al momento
de la Gltima accién u omision, el régimen aplicable sera el vigente en ese instante y

no el del momento del inicio de los actos ejecutivos.
111. ETAPA INTERMEDIA O DE PREPARACION DEL JUICIO ORAL

Ejemplo:

a) Pedro es imputado por un delito de uso indebido de informacion
privilegiada. Antes de vencerse los 30 dias previstos por el art. 175, el Fiscal a cargo
de la investigacion entrega al juez de conocimiento el escrito de acusacion, en el que
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relata unos hechos que resultan incomprensibles para el juez y los restantes sujetos

intervinientes.
Preguntas:

1. ¢ Pueden durante la investigacion solicitar la preclusién
de la investigacion la defensa o el ministerio publico?
En tal caso, ¢se suspenden los términos para formular
la acusacion?

2. Si el defecto formal del escrito de acusacién no se co-
rrige, ¢qué soluciones podrian darse?

Con el escrito de acusacion culmina la etapa de investigacion. Este punto de
referencia esta claramente delimitado en los articulos 175 y 294. Sin embargo, no se
dainicio de inmediato al juicio oral, pues una vez conocida la acusacion, es necesario
que se surtan algunos tramites previos, tales como la verificacion del camplimiento de
los requisitos formales de la acusacion, el descubrimiento de prueba, la oportunidad

para acuerdos entre Fiscalia y acusado, entre otros.

La fase intermedia esta integrada basicamente por dos audiencias: la de
formulacion de laacusacion y la audiencia preparatoria; sin embargo, existen actividades

susceptibles de realizarse alo 1arg0 de toda esta etapa y por fuera de las audiencias.

Un primer punto formal que conviene abordar es el relativo a la oportunidad
para la realizacion de la audiencia de formulacion de acusacion. Al respecto se han
presentado dos inquietudes principalmente: a) ;debe realizarse dentro de los tres dias
siguientes a la presentacion del escrito de acusacion, o este termino es del que dispone
el Juez de Conocimiento para sefialar la fecha de realizacion de la audiencia?; y b)
ses factible proseguir la actuacion cuando existen recursos de apelacion pendientes
de decision?

El primer tema corresponde a una formalidad vacia que, en principio,
no deberia generar consecuencias sustanciales, cualquiera que sea la alternativa
interpretativa por la que se opte. La discusion se genera por la ambigua redaccion
del articulo 338. Una primera tesis sostiene que, a partir del recibo del escrito
de acusacion por parte del Juez de Conocimiento, la audiencia de formulacién de
acusacion deberia surtirse dentro de los tres dias siguientes. Quienes sostienen esta
interpretacion afirman que romperia con la logica de la Ley 906 de 2004 entender
que el término de tres dfas es para el camplimiento de una elemental labor de agenda

que no demanda, en el peor de los casos, mas que unos pocos minutos y que, por el
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contrario, permitiria que el sefialamiento de la fecha para la realizacion de la audiencia
de formulacion de acusacion se difiriera discrecionalmente en varios dias, semanas

0 meses, pues no existiria término especifico.

La segunda tesis entiende que los tres dias contemplados en el articulo 338
son un lapso razonable para que el juez fije la fecha de la audiencia, pero no para que
esta se lleve a cabo. Si bien es cierto que este pareciera ser un lapso muy amplio, para
una labor tan elemental, lo cierto es que no puede desconocerse que el juez es un
funcionario con muchas labores que cumplir y que, por lo tanto, es muy probable
que no siempre pueda evacuar gestiones como el sefialamiento de la fecha para una
audiencia de formulacién de acusacién, de manera inmediata. Por lo demas, resultaria
iluso pretender que la audiencia se realice en un lapso tan reducido, sin considerar
ni el tiempo que demanda la citacion a los intervinientes, ni la programacién que
previamente haya realizado el juez correspondiente para su despacho. ;Cual considera
usted que sea una soluci6n satisfactoria para esta problematica? Y, especialmente,
/qué desventajas puede encontrarle a su propia solucion?

En nuestra opinion, la tesis de recibo es la segunda, asi existan opciones
gramaticales de interpretacion”. Una de las caracteristicas del procedimiento previsto
en la Ley 906 de 2004 es la celeridad, pero el proposito de imprimir mayor agilidad a
las actuaciones procesales no puede dar lugar a la precipitud y a la improvisacion. Es
cierto que se incurrio en una omision, por parte del legislador, al no prever un lapso
maximo dentro del cual deberia realizarse la audiencia de formulacion de acusacién,
pues dicho término no aparece contemplado ni en el articulo 175, ni en el 338. En
todo caso, debe entenderse que opera el principio de celeridad, desarrollado en los
articulos 9y 10, con fundamento en el cual la audiencia debe llevarse a cabo dentro
de términos razonables y coherentes con el resto de la actuacion. En este sentido,
no debe perderse de vista que el lapso maximo previsto para la interrupcion del
tramite es de treinta dias ( p. e. arts. 17,106, 175,194, 224, 365, etc.), motivo por
el cual no seria comprensible que se excediera este limite.

En cuanto a la posibilidad de que se haga el transito a la fase intermedia, cuando
cstan pendientes de decision recursos de apelacion durante la etapa de investigacion,

la respuesta la ofrece en principio el articulo 457. Sin embargo, tampoco pueden

”  Adicionalmente, notese que la redaccion del art. 338 es diferente, por ejemplo, del art. 178, que, al hacer

referencia al trdmite del recurso de apelacion, expresamente dispone: “audiencia de argumentacion oral
que se celebrara dentro de los cinco (5) dias siguientes.” Esta formula gramatical inequivocamente alude a
la realizacién de la audiencia en el término mencionado en la norma.

87



UNIDAD 4

excluirse, de manera genérica, alternativas de interpretacion en sentido contrario
ante la posibilidad de un recurso de apelacién con efectos suspensivos (art. 177,

nums. 2, 3)*.

Un primer tema que debe abordarse en relacion con este punto tiene que ver
con la legitimacion para solicitar la preclusion. Aun cuando la Corte Constitucional
restringio6 la posibilidad de que el Fiscal, en la etapa de indagacion, profiera por si
mismo la decision de preclusion, parece claro que antes de formularse la acusaciéon
el tnico legitimado para solicitar la preclusion es el Fiscal, salvo en la hipotesis
expresamente prevista en el articulo 294, en el que se otorga dicha facultad al agente
del ministerio plblico y ala defensa. Tambien es claro que a partir de la formulacion
de la acusacion, tanto la defensa como el ministerio publico podran solicitar, al juez

de conocimiento, la preclusion cuando sobrevengan las causales 1 y 3.

Queda, por lo tanto, pendiente la posibilidad de que la peticion de preclusion
la formulen, conforme al articulo 294, la defensa o el ministerio publico y que la
misma, al ser admitida o denegada, dé¢ lugar al tramite de un recurso de apelacion.
En tal caso, ;podria el Fiscal formular acusacion, o deberia esperar a la decision del

recurso de apelacion?

La situacién no es realidad compleja, salvo que se entienda que mientras
transcurre el tramite de la apelacion se sobrepasen los 60 dias maximos contemplados

por la causal 7 del articulo 332.

En nuestra opinion, el recurso de apelacion solo suspenderia la competencia
del juez de primera instancia, razon por la cual nada impide que la Fiscalia, si estima
que no se han cumplido los 60 dias, formule la acusacion. En el evento de declararse
la preclusion en segunda instancia, sencillamente la actuacion terminaria; en caso

contrario, proseguiria el tramite del juicio, sin que se genere declaratoria de nulidad.

Con todo, si la solicitud de preclusion con base en el numeral 7 del articulo
332, se formula precipitadamente por la defensa o por el ministerio piblico, el lapso
transcurrido a partir de entonces no deberia contabilizarse para efecto del transcurso

En este punto es necesario destacar otra imprecision terminologica: mientras el art. 334 habla de sentencia
de preclusion, el art. 177 habla de auto que decreta la preclusion. La naturaleza sui géneris de esta decision
hace necesario puntualizar que cuando se decreta la preclusion, la providencia tiene las caracteristicas de una
sentencia, pues resuelve el fondo del asunto y hace transito a cosa juzgada, en tanto que, cuando la niega, se
trata de un auto interlocutorio. El tema es relevante para efectos de los recursos que proceden en cada caso.
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del término de investigacion, pues de lo contrario se fomentarian practicas indebidas

encaminadas a generar equivocos.

El segundo interrogante, planteado en el ejemplo, tiene mayores margenes de
debate. En principio se sabe que la audiencia de formulacion de acusacion no tiene
el proposito de ejercer un control material sobre la procedencia de la acusacion. El
control es de caracter formal, de manera que las deficiencias se subsanen en el curso
de la misma audiencia y se prosiga con el tramite (art. 339).

Elinterrogante que se plantea en el ejemplo propuesto es: ;qué ocurre sino se
corrigen los defectos formales del escrito de acusacion, especialmente, entre ellos,
el relato claro y sucinto de los hechos juridicamente relevantes?

Se trata, en efecto, de una situacion limite, en la que un requisito formal tiene
claras repercusiones sustanciales y podria entenderse como una forma de control
material a la resolucién de acusacién.

Un sector de la doctrina manifiesta que la falta de claridad en el relato de los
hechos es un defecto que, de ser cierto, tendra que manifestar sus consecuencias al
momento del fallo, que muy probablemente seria absolutorio. Para quienes sostienen
esta tesis, el juez no debe rechazar la acusacion en ninglin caso y simplemente la Fiscalia
debera asumir las consecuencias de no haber cumplido con la carga de claridad.

Otro sector, al que adherimos, entiende que cuando la relacion exigida por
el numeral 2 del art. 337 es tan carente de claridad que impide tanto al juez como
a los restantes intervinientes su comprension, se imposibilitaria l6gicamente la
prosecucion del tramite y el adecuado ejercicio del derecho de defensa.

Al no ser posible la correccion inmediata del escrito de acusacion, podria
pensarse en la posibilidad de que, a solicitud de la Fiscalia, se otorgue por parte del
juez un plazo minimo*', para que se subsanen los defectos. De subsistir el problema,
entendemos que se deberia rechazar la acusacion. En este caso, si resta por cumplirse
una parte del termino de investigacion, podria dentro del mismo insistirse por parte
del Fiscal en la formulacion del escrito de acusacion. En caso contrario se generarian
las consecuencias previstas en el art. 294,

No haremos referencia en este texto a las problematicas relacionadas con el
descubrimiento de prueba y los acuerdos entre Fiscalia y acusado, por cuanto dichos
aspectos seran abordados en otros modulos.

' Como quiera que este término no esta previsto legalmente, serfa necesario acudir al art. 159.
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Para finalizar este subacapite, simplemente haremos alusion al debate que se
ha suscitado en torno a las denominadas estipulaciones probatorias (art. 356, num.
4 y paragrafo). La logica de las estipulaciones probatorias parece ser elemental y
conveniente. En relacion con aquellos aspectos, en que existe acuerdo entre Fiscal
y Defensa, no tendria sentido, en principio, practicar pruebas durante el juicio oral.
En el ejemplo propuesto, si Pedro accedié6 a cierta informacion privilegiada en razén
de su cargo, puede ser algo tan evidente que no tenga sentido perder tiempo en la
demostracion de tal supuesto y, simplemente, fiscalia y defensa expresarian al juez
su acuerdo en el sentido de dar por demostrada tal situacién.

Las inquietudes tienen que ver con los limites de las estipulaciones. En otras
palabras, ;puede estipularse probatoriamente sobre cualquier cosa?; ;cual seria,
entonces, la diferencia entre una estipulacién probatoria y un acuerdo entre Fiscal
y defensa?

Si, como se acoto en los dos primeros capitulos, la regla general del sistema
procesal penal colombiano es la prevalencia del principio de legalidad y no el
dispositivo. En consecuencia, las facultades discrecionales de la Fiscalia se reducen
a aquellas autorizadas constitucionalmente, que no son otras que las relativas a la
aplicacion del principio de oportunidad. Esto significa que, asi la intencion de quienes
redactaron el texto basico del nuevo Cédigo de Procedimiento Penal hubiese sido la
de otorgar al ente acusador amplias facultades discrecionales —conforme ocurre en
paises con sistemas de tradicion angloamericana—, lo cierto es que finalmente la Ley
906 de 2004 y en especial la Constitucion Politica no prevén, a nuestro entender,
tales margenes de discrecionalidad.

¢Cree el discente que los acuerdos entre Fiscalia y Defensa son vinculantes en
todos los casos y obligan necesariamente al Juez? ;Qué argumentos considera que
le permiten rechazarlos si advierte que se oponen a la legalidad?*.

Lo curioso de la regulacion de las estipulaciones es que no prevén control
judicial, lo cual podria llevar a concluir de manera equivocada, que el juez en todos
los casos debe admitirlas.

En nuestra opinion, las instituciones no deben forzarse mas alla de aquello para

lo que estan previstas, lo cual significa que si de lo que se trata es de dar aplicacion al

¥ Sobre el particular cfr. BARBOSA CASTILLO, Gerardo: “Principio de legalidad y proceso penal”, en Revista
de Derecho Penal y Criminologia, vol. XXV1, No. 78, agosto de 2005.
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principio de oportunidad, a él debe acudirse, pero en ninglin caso deben emplearse
otras figuras, como la de los acuerdos o las estipulaciones probatorias, para burlar la
prevalencia del principio de legalidad. El juez, como supremo garante de la legalidad,
en todo caso podra oponerse a acuerdos entre intervinientes procesales que no estén
respaldados constitucional y legalmente.

[V. EL JUICIO ORAL

El proceso penal culmina con la audiencia de juicio oral, piblico y concentrado,
sin lugar a dudas, uno de los avances mas destacables de la Ley 906 de 2004.

Alo largo de este texto se ha venido insistiendo en que la labor de juzgamiento
en la nueva legislacion y —a diferencia de las anteriores— ya no se construye a lo
largo de todo el proceso y con la participacion de distintos funcionarios, sino que
es una labor privativa del juez de conocimiento y se realiza exclusivamente durante
la etapa del juicio oral. Por esta razon, las pruebas solo se practican en esta etapa
—con la eventualidad excepcional de las pruebas anticipadas— y el fallo debe ser el
producto de la idea que, de manera personal, se forma el juez con base en las pruebas

practicadas en su presencia.

Una vez superados todos los aspectos previos, la audiencia de juicio oral es la
oportunidad para que, en una condicion de relativo equilibrio, se enfrenten las tesis
de acusador y acusado ante un tercero objetivo e imparcial (el juez). El equilibrio
es relativo en el procedimiento de la Ley 906 de 2004, no solo por la diferencia
sustancial que existe entre el organismo acusador y el procesado, sino porque ademas
se preve la posibilidad de intervencion de otras personas, como el representante de
las victimas y el ministerio publico, lo cual necesariamente rompe el equilibrio que
idealmente se propone para el juicio oral, en otros sistemas judiciales.

El esquema basico de la audiencia de juicio oral es bastante sencillo. La
audiencia se instala por el Juez de Conocimiento, quien verifica la presencia de
los intervinientes indispensables e inmediatamente procede a otorgar el uso de la
palabra al acusado, si se encuentra presente, para que, sin el apremio del juramento,
se manifieste inocente o culpable de los cargos que se le han formulado. Si la
manifestacion es de culpabilidad y retine condiciones de validez, se procedera a la

enunciacion del fallo, reconociendo la rebaja de pena respectiva®; si la manifestacion

3 Ver art. 367.
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es mixta, esto es, de inocencia para algunos cargos y de culpabilidad para otros, se

proseguiré con la audiencia en lo que sea pertinente.

Este también es el momento para que se sometan a consideracién del juez
los preacuerdos realizados con la Fiscalia, que en uso de la palabra expondra las
caracteristicas del acuerdo y las pretensiones punitivas. Lo admitido por el juez
se incorporara a la sentencia. En caso contrario, se proseguira el tramite de la
audiencia sin prestar atencion a las manifestaciones preacordadas, es decir, como si

la manifestacion del procesado fuera de inocencia*.

Una vez superado lo relativo a la alegacion inicial del procesado y las eventuales
manifestaciones preacordadas se procede, si es oportuno, a la presentacion del
caso, que consiste en una exposicion resumida de la teoria del caso. Es obligatorio
unicamente por parte del Fiscal, pero puede hacerlo también la defensa. En relacion
con la presentacion del caso debe llamarse la atencién en que no se trata de un alegato
anticipado, sino simplemente la indicacion de qué es lo que pretende demostrarse
a través de las pruebas que se practicaran a continuacion, para que el juez pueda
formarse una idea ordenada de lo que va a presenciar y pueda dirigir adecuadamente
el debate.

El orden para la practica de pruebas ha de haberse senalado previamente (art.
362); a diferencia de otros ordenamientos, el colombiano no preve la posibilidad
de que los sujetos intervinientes determinen durante la audiencia, conforme a su
estrategia, el orden para la practica de pruebas, razon por la cual lo resuelto durante

la audiencia preparatoria sera lo que se mantenga a lo largo del juicio oral.

La practica de ciertas pruebas puede dar lugar a que la inocencia del procesado
resulte tan evidente que se haga innecesario proseguir con el tramite. En principio,
tal situacion, denominada “peticion de absolucion perentoria” esta reservada para el
momento de agotamiento de la préctica de pruebas, pero desde un punto de vista
légico nada impide que proceda a solicitud de la Fiscalia, incluso antes de culminarse
con la practica de pruebas.

Sobre el particular solo cabe insistir en que tampoco se trata de una alternativa
disimulada de aplicacion del principio de legalidad, sino que su uso debe responder a

El manejo de las manifestaciones preacordadas fallidas es uno de los aspectos a los que mayor atencién debe
prestar el juez, pues se trata de una hipétesis de dificil pero necesaria asimilaciéon. Aun cuando el preacuerdo
puede suponer una admision de todos o algunos de los cargos, al inadmitirse el mismo queda integralmente
sin efectos lo manifestado por el procesado.
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los principios de lealtad y buena fe. Dentro de las facultades de direccién que posee
el juez podra determinar si es procedente o no acceder a una solicitud de absolucion

perentoria, en forma anterior a la culminacién de la practica de pruebas.

Lo que resta de la audiencia son los alegatos finales y la decision. En cuanto
a los alegatos, la legislacion, con buen criterio, no sefala términos concretos de
duracion, por cuanto dicho lapso debe determinarlo en concreto el juez, en atencion
a la complejidad del tema debatido, el nimero de pruebas practicadas, entre otros
aspectos.

Es importante destacar que en esencia el debate no difiere significativamente
del que debia haberse surtido conforme a las legislaciones anteriores, pero un
desafortunado arraigo cultural llevé a que las audiencias piblicas se convirtieran en
una desordenada formalidad, en la que predomina la ritualidad escrita y en la que,

en definitiva, no existe debate alguno.

La logica de la audiencia de juicio oral supone una controversia ordenada
y estrictamente dirigida por el juez, de quien depende su dinamica. Los alegatos
del fiscal y el defensor son susceptibles de réplicas, que en todo caso deben ser
pertinentes y expresadas en términos respetuosos. Esto significa que el alegato final
no corresponde a una pieza retorica, sino a un ejercicio argumentativo en el que
resulta factible la refutacion puntual, que permite al juez formarse una idea clara de
la decision que va a tomar. En todo caso, en los alegatos del juicio oral se materializa
una de las principales garantias del derecho de defensa, conocida en la doctrina
internacional como el derecho a la Gltima palabra: siempre debe ser la defensa la que

cuente con la Gltima oportunidad de expresar sus argumentos ante el juez.

Por tltimo, es importante hacer algunos breves comentarios sobre la decision.
Todo el esquema metodologico de la Ley 906 de 2004 esta encaminado a que sea
el Juez de Conocimiento quien se forme una idea sobre la responsabilidad o no del
procesado, con base en las pruebas presenciadas de manera directa en el juicio oral.
No son sus colaboradores y asistentes quienes conceptian sino directamente el juez,
razén por la cual lo ideal es que, una vez culminados los alegatos de los intervinientes,
de manera inmediata se anuncie el sentido del fallo.Y si es necesario, puede decretarse
un receso por un lapso moderado, que en ningln caso (y bajo ningtin pretexto) debe
exceder de dos horas.

La exposicion del sentido del fallo no es el fallo en si mismo. Consiste en

una enunciacién breve, pero suficiente, acerca de cada uno de los cargos, con
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indicacion de por qué se acogen o se rechazan los argumentos de los intervinientes,
y especialmente, debera dar respuesta a sus solicitudes. La argumentacion plena
de la sentencia se dara a conocer en un término no superior a los quince (15) dias
habiles, y sera ella el fundamento de los recursos. Esta sentencia debe ser posterior
al incidente de reparacion (en el evento de ser procedente), porque a ella se deben

incorporar las determinaciones tomadas en dicha audiencia.

El principio de concentracion de la audiencia publica entra a corregir
otro grave defecto de las legislaciones precedentes, que permitian que el juicio
fuera presidido por dos o mas funcionarios judiciales, que no podian, por razones
obvias, presenciar de manera inmediata la totalidad de la actuacion. El principio de
concentracion postula que la audiencia debe surtirse integralmente ante un solo
juez, y en el menor término posible, sin llegar a la precipitud.

En otras palabras, es razonable que tratandose de un asunto complejo, sea
necesario llevar a cabo varias sesiones de audiencia de juicio oral. También es razonable
que ante dificultades de los testigos, del juez o de los sujetos intervinientes, las
sesiones no puedan desarrollarse de manera ininterrumpida. Pero lo que se pretende
es que el paso del tiempo no termine por borrar la memoria de aquello que se
va realizando. Por esta razon, los operadores judiciales deben ser especialmente
cuidadosos en el sentido de no permitir que el tramite de la audiencia de juicio oral

termine dilatandose a extremos que den lugar a su declaratoria de nulidad.

EJERCICIOS DE AUTOEVALUACION

* Resuma, en un parrafo, las caracteristicas fundamentales
de cada etapa procesal.

L& e Formule, conforme a su experiencia, algun caso de es-
pecial complejidad. Explique por qué la nueva legislacion
favorece o no la solucién del problema propuesto.
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e Para finalizar el modulo, el autor considera necesario
invitar a los discentes a reflexionar sobre algunos as-
pectos tedricos del tema de nulidades. El objetivo de
esta unidad final es destacar como, si no se tiene un
dominio integral de los temas desarrollados en las tres
unidades anteriores, se podrian generar, en la practica,
multiples vicios procesales que entorpecerian los trami-
tes e impedirian su culminacién, conforme a los fines
constitucionalmente previstos.

e Reconocer los principios superiores que inspiran la
declaratoria de nulidades a pesar de su exclusion de la
normativa.

e Aplicar las nociones desarrolladas a lo largo del médulo.

e Aportar al lector herramientas para la solucién de pro-
blemas concretos.

e Advertir sobre la inconveniencia de no contar con alter-
nativas razonables al decreto de nulidades.

La Ley 906 de 2004 no es propiamente cxph’cita en materia de ineficacia
de los actos procesales; es mas, en nuestra opinion, este es uno de los aspectos en
los que puede advertirse un marcado retroceso en relacion con las legislaciones

anteriores.

Desde finales de la década de los 80, la legislacion procesal penal colombiana

entr6 en un proceso de reconceptualizacion de sus instituciones, que bien podria
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decirse que fue el inicio del recorrido hacia la implementacién de un procedimiento
de tendencia acusatoria; y uno de los aspectos mas trascendentes en esa evolucion
fue laregulacion de la tematica de las nulidades desde una perspectiva de vanguardia,
que incluy6 la incorporacion a la legislacion de varios criterios normativos —mal

llamados “principios™ orientadores de la declaratoria de nulidades.

Laidea central es muy sencilla. La nulidad es un mecanismo extremo, residual,
que solo debe emplearse cuando no sea posible corregir los errores o vicios de
procedimiento de manera alternativa. En otras palabras, a diferencia de lo que venia
ocurriendo (y que alin es frecuente en muchos paises), la nulidad no debia entenderse
como una respuesta necesaria ante cualquier irritualidad, y mucho menos como un
instrumento de estrategia procesal, sino como la consecuencia juridica de errores
o vicios de procedimiento que no son susceptibles de rectificacion de una manera

distinta.

Con el proposito de darle alcance a esta forma “minimalista” de entender
las nulidades, la doctrina y la jurisprudencia han desarrollado diversos criterios
normativos, a traves de los cuales se puede descartar, en la mayor parte de los
casos, la pertinencia de una declaratoria de nulidad. Entre tales criterios normativos
se encuentran los de taxatividad, proteccion, instrumentalidad de las formas,
convalidacién, caracter residual y trascendencia. La Ley 906 de 2004 solo menciona
el de taxatividad, con lo cual, como se vera, pareciera darse un retroceso de casi un

siglo en la evolucion de la tematica de las nulidades.

En el corto espacio que resta de este modulo seria imposible hacer una
presentacion integral de este complejo aspecto. Pero con base en la solucion de
algunos ejemplos es posible poner de presente, de una parte, que la logica que
gobierna la declaratoria de nulidades tiene, como el resto del procedimiento,
un fundamento normativo mas constitucional que legal, y de otra parte, que
precisamente a consecuencia de esta primera razon, a pesar de la reforma, los avances

jurisprudenciales y doctrinarios pueden seguir aplicandose.
Ejemplos.

a) En el proceso que se adelanta contra Pedro se le formula imputacion por
el delito de hurto agravado por la confianza, acusacion por el delito de estafa, y se le
condena por el delito de abuso de confianza. Los hechos constitutivos de la infraccion

en los tres casos son los mismos.
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Preguntas:

1. Dado que en la legislacién se habla de imputacion fac-
tica, ¢podria en algun evento configurarse una nulidad?
En caso afirmativo, ¢en cudles?

2. Si el delito por el que se condend requeria, como requisito
de procesabilidad, de una convocatoria para conciliacion,
Jtiene alguna trascendencia el no haberla llevado a
cabo?

b) Pedro es integrante de una banda que hurta vehiculos. Ante la imposibilidad
de demostrarlo de otra manera, un funcionario de la Policia Judicial decide capturarlo
ilegalmente, someterlo a suplicios, y con base en la informacion recibida de él, a

través de torturas, se le formula acusacion.

Preguntas:

a) ¢Se afecta el procedimiento si algunas de las pruebas
practicadas en el juicio oral, que no guardan relacion con
la tortura, permiten la condena?

b) ¢Cambia en algo la situacion si el acusado convalida la
actuacion?

[. ALGUNOS PRESUPUESTOS CONCEPTUALES

Se ha insistido a lo largo de este médulo en que el proceso penal no es un
conjunto de ritos caprichosamente dispuestos por el legislador, sino que, desde
una perspectiva material, un proceso judicial (penal, civil, laboral) es basicamente
un método, legalmente determinado, para administrar justicia. Si por método se
entiende “camino”, conforme a su etimologia, puede decirse entonces que un proceso
es el recorrido, o mejor, la secuencia légica y ordenada de pasos que permite llegar
a ciertos fines. En el caso del proceso penal tales fines pueden resumirse en dos
propositos: aproximar al funcionario, que ha de tomar una decision de fondo, al
conocimiento de la verdad de lo ocurrido y garantizar los derechos fundamentales de
todos los intervinientes e interesados en la actuacion. Al respecto, es importante que
el discente reflexione sobre si algunos fines tienen mayor relevancia constitucional

que otros y por que.

Como toda actividad humana, la administracion de justicia requiere un meétodo.

A los fines del proceso podria llegarse, eventualmente, por diversos “caminos”;
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pero por razones de seguridad juridica e igualdad, no podria pensarse en que cada
administrador de justicia creara su propio procedimiento. Por esta razén, se dice
que el proceso es el método estandarizado por el legislador para la administracion

de justicia®,

Desde la perspectiva de la nocion formal de proceso, varias veces mencionada
alo largo de este modulo, la nulidad es una sancién a la inobservancia de las normas
procesales, lo cual significa que la norma procesal se entiende como un imperativo
cuya infraccion, en todo caso, exige un correctivo que reafirme la vigencia del sistema
juridico. En términos practicos esto significaria que, siempre que se incurra en una
irregularidad, al margen de su trascendencia, deberia declararse una nulidad, porque
toda actuacion que no se apegue rigidamente al rito legal supondria infraccion a un
precepto de caracter imperativo.

Las tesis formales se apoyan en criterios de indole monista*® —en cuanto a la
teoria de las normas— y de marcado positivista, en cuanto asumen que la ley puede
idear cualquier clase de ritos como presupuesto de las decisiones que resuelven un
conflicto. En este sentido, conforme a la logica del positivismo mas radical, no les
corresponde alos jueces, ni alos intérpretes de la ley procesal en general, cuestionar
las razones que hayan motivado al legislador para establecer un determinado tramite
ritual, pues una vez plasmado en la ley, debe acogerse y respetarse sin objecion alguna.
Las férmulas sacramentales, dentro de esta concepcion, por absurdas e inconsistentes
que parezcan, deben observarse estrictamente. En este sentido, no basta con tener

el derecho, hay que saberlo ejercer y reclamarlo conforme formulas estrictas.

Dentro de la logica del concepto formal de proceso, toda inobservancia a

lo preceptuado por las normas que lo regulan constituye una irregularidad o vicio

*  Esta nocion puede encontrarse un poco mas en extenso en el texto de “Reflexiones sobre el nuevo sistema

procesal penal 7. Op. cit.

Cabe recordar, a proposito, que entre las distintas clasificaciones de normas juridicas, el denominado
“monismo” normativo solo les otorgé relevancia a aquellas reglas susceptibles de ser aplicadas coactivamente,
bien porque siguen el modelo de un mandato o una prohibicién (Kelsen), ya porque constituyan un imperativo
o tengan aplicacion junto a un imperativo (Thon).

Dentro de la concepcién Kelseniana de norma juridica, al entenderse los mandatos y prohibiciones como
expresiones de voluntad del Estado dirigidas a si mismo, en {iltimas la norma nunca seria incumplida, pues lo
importante es que exista posibilidad de aplicacitn coactiva. Asi como la norma de homicidio no se infringe
porque una persona mate a otra, sino porque el funcionario que debe importe la pena correspondiente no
lo haga, en el caso de la inobservancia a las normas procesales la nulidad cumple el efecto sancionatorio,
requerido para mantener la vigencia del sistema. Sobre el particular Cfr. MAIER, Julio B. J.: “La funcién
Normativa de la Nulidad”.
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procesal que, en principio, solo puede corregirse a través de la declaratoria de

nulidad.

Desde luego que la doctrina hizo esfuerzos por impedir que este criterio tan
radical terminara por entorpecer los tramites procesales. Sin embargo, desde el
punto de vista estrictamente teorico, resulta coherente que toda irregularidad, en un
esquema formal, demande una declaratoria de nulidad. En efecto, la nocion formal
de proceso, que construyo la doctrina a finales del siglo XIX y comienzos del siglo
XX, se apoy6, mayoritariamente, en tesis monistas sobre la teoria de las normas, de
manera que, como regla general, se parti6 de la comprension de la norma procesal
como mandato o prohibicion y de la nulidad como sancién.

Las tesis formales de proceso, es decir, aquellas que reconocen al legislador un
margen absoluto de discrecionalidad en la determinacién del ritualismo y su orden
sin referente material, presentan multiples dificultades, entre otras:

- Exponen una nocion tautologica de proceso. En efecto, si proceso
es un conjunto de actos procesales y acto procesal es cada uno de Jos
elementos que integran el proceso, se cae en un circulo descriptivo
que no permite conceptualizar ninguno de los dos extremos. Con esta
observacion no se descalifica la verdad implicita del mas tradicional
intento de definiciéon de proceso y acto procesal; de hecho, las
tautologl'as constituyen proposiciones lingﬁisticas ordinariamente
ciertas y susceptibles de verificacion en su validez. Pero desde un punto
de vista conceptual nada aporta a la comprension y desarrollo teérico
de una institucion juridica un concepto circular como este.

- Generan una explosion de declaraciones de nulidad. En la practica
lo rutinario es que en todo proceso judicial se incurra en alguna
irregularidad formal, por minima que sea. Si a toda irregularidad
se le da un tratamiento estricto, acorde con las tesis monistas sobre
la teoria de las normas, la administracion de justicia se veria sumida
en un sinnumero de declaratorias de nulidad que la harian altamente
inoperante. Para evitar esta consecuencia nociva se han planteado
criterios objetivos, subjetivos y mixtos tendientes a delimitar las
irregularidades que pueden acarrear la declaratoria de nulidad, que se
desarrollaran mas adelante. Por el momento es pertinente destacar que
a través del denominado “principio” de la taxatividad (pas de nulite sans
text) se impuso un tope arbitrario, pero efectivo, a esta explosion nociva
de declaratorias de nulidad. Al retornar, como pareciere sugerirlo la
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Ley 906 de 2004, al criterio de taxatividad, como tnico referente en
materia de nulidades, se regresarfa a estado de la doctrina procesal de
comienzos del siglo XX.

- Desestima los derechos sustanciales y los subordina a formalidades
carentes, en muchas ocasiones, de contenido material. En efecto: el
concepto formal de proceso sobredimensiona la funcién de los ritos
en la administracion de justicia. Si bien, ademas de los contenidos
garantistas y metodologicos las formas procesales, tienen contenidos
simbolicos que no pueden menospreciarse’’, no se puede perder de
vista que el procedimiento es un instrumento para hacer efectivas las
normas procesales, y no un sistema axiologico auténomo y prioritario.
La distorsion en la discusion (en cuanto no advierte que se trata de
esquemas juridicos situados en planos diferentes y que por tanto,
no pueden excluirse) acerca de la prevalencia de lo sustancial sobre
lo formal, o de lo formal sobre lo sustancial, ha generado graves
consecuencias en el derecho contemporaneo.

- Sobreestima la discrecionalidad legislativa en la concepcion de
los procedimientos judiciales. La nocién formal de proceso otorga
al legislador facultades que pueden ir en contravia de preceptos
superiores, como los principios de orden constitucional que regulan la
administracién de justicia. Esta critica adquiere particular relevancia en
materia de procesos penales, pues la bisqueda de la verdad material,
como fundamento de cualquier decisién sancionatoria, no debe verse
entorpecida por formalidades caprichosas de la ley. Otro tanto es
predicable de las garantias reconocidas constitucionalmente en favor
de los sujetos procesales, que no solo se desconocen en el tramite de
procesos en concreto, sino que pueden menoscabarse en abstracto, por
normas adjetivas arbitrarias.

En el extremo opuesto, la nocion material de proceso entiende que todo rito
debe tener un fundamento sustancial (principio de instrumentalidad de las formas),
es decir, toda norma procesal debe estar encaminada a dar eficacia a derechos
sustanciales. En este sentido, las formas procesales deben acatarse, no por un vacio
culto a las formas, sino para poder llegar a los fines del proceso.

7 Esel caso, por ejemplo, de la disposicién que impone a los Jueces la obligacién del uso de la toga, en la valida

pretension de dotar a la administracion de justicia de majestad v respetabilidad ritual.

100



NULIDADES

En esta perspectiva, la nulidad no es una sanciéon que obligatoriamente se
impone cada vez que se presenta una irregularidad; la nulidad, desde la 6ptica de
la nocion material de proceso, es un mecanismo correctivo (el menos deseable
por sus efectos contaminantes) de las desviaciones que impiden llegar a alguno de
los fines procesales. Graficamente puede plantearse la idea de un recorrido con
una meta preestablecida (punto de llegada —o fin, en la terminologia que estamos
empleando—), a la que no se arriba porque se ha tomado una ruta equivocada. El
correctivo no puede ser otro que regresar al punto de la desviacion para tomar el

camino adecuado.

Haciendo el paralelo con el proceso penal, el vicio o defecto de tramite es la
desviacion que impide llegar a alguno de los fines propuestos constitucionalmente,
y la nulidad consiste en regresar a ese punto para rehacer las cosas conforme es
debido. Esta forma de entender el proceso —y las nulidades— tiene las siguientes

consecuencias:

- No propicia la declaratoria de nulidades, pues exige que en cada caso,

como regla general®®

, se valore la trascendencia de la irregularidad.
Tal valoracion de trascendencia consiste en analizar si la irregularidad
imposibilita o impide llegar a alguno de los fines del proceso; si ello
no es asi, es porque metodologicamente el vicio no es trascendente. El
ejemplo clasico es el de las notificaciones por conducta concluyente,
caso en el cual el rito no se surte como deberia hacerse. Sin embargo,
si lo que se pretende no es otra cosa que enterar oportunamente a
los interesados, para que ejerciten sus derechos como lo estimen
conveniente, y si esto se cumple a cabalidad, resultaria insensato declarar
una nulidad. Las nulidades, desde esta perspectiva, solo se decretan
cuando son estrictamente necesarias, o cuando estan, en casos muy

reducidos, ordenadas legalmente.

- Favorece la correccion de irregularidades mediante mecanismos
alternativos. Como quiera que las nulidades tienen un efecto

contaminante, en el sentido de afectar no solo la actuacion irregular sino

*  Como toda regla general admite contadas excepciones. Por esta razon existen algunas irregularidades cuya

trascendencia ha sido normativamente preestablecida, como en la hipotesis prevista en el art. 457, conforme
a la interpretacion planteada por la Corte Constitucional, esto es, cuando la prueba se ha obtenido a través

de tortura, desaparicion forzada o ejecucion extrajudicial. Ver sentencia C-591/05.
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todo lo que dependa de ella, la prevision de mecanismos alternativos
impide que los procesos se conviertan en una tortuosa formalidad de
dificil culminacion. Los jueces cuentan, desde esta perspectiva, con
una amplia gama de alternativas para corregir, si es necesario, alguna

irregularidad susceptible de enmendarse.

- Exige la lealtad de los sujetos intervinientes. Al no permitirse que la
nulidad se convierta en un instrumento mas de la estrategia procesal,
se exige un maximo de lealtad de los sujetos intervinientes hacia la
actuacion procesal. Una de las manifestaciones de esta caracteristica
es el criterio de “protecciéon”, conforme al cual el sujeto procesal que
con su actuacion da lugar a un vicio procesal, no puede invocar en su
favor la declaratoria de nulidad. Otra derivacion de esta misma idea se
plasma en el criterio de “convalidacion”, conforme al cual, si el sujeto
afectado con un vicio de tramite lo convalida, no se hace necesaria la
declaratoria de nulidad®.

Como puede apreciarse, existe una diferencia radical entre la forma como se

maneja la tematica de las nulidades en las perspectivas planteadas.

[I. ASPECTOS PRACTICOS

Tanto en el texto “Reflexiones sobre el nuevo sistema procesal penal ”, como al
comienzo de este moédulo, se hacen explicitas referencias a los fundamentos constitucionales
del proceso penal. Con base en ellas puede afirmarse que la nocion de proceso penal,
compatible con el Bloque de Constitucionalidad, es la que privilegia la eficacia de los
derechos fundamentales sobre consideraciones de caracter formal. En este sentido, bien
puede afirmarse que los avances logrados por la jurisprudencia y la doctrina en materia
de ineficacia de los actos procesales no se ha perdido por el silencio que guarda la Ley
906 de 2004 sobre algunos aspectos de la declaratoria de nulidad.

Se puede plantear que, normativamente, el fundamento legal de esta
afirmacion radica en los articulos 26 y 27 del nuevo Cédigo de Procedimiento
Penal. En efecto, el articulo 27, en especial, constituye la carta de navegacion del
funcionario judicial, en materia de actuacion procesal y con base en ella los criterios

¥ Debe aclararse que no todas las irregularidades son susceptibles de convalidacion. En el ejemplo propuesto

en la nota inmediatamente anterior se expone un caso de irregularidad inconvalidable.
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de trascendencia, convalidacion, proteccion, instrumentalidad de las formas, se
advierten como caracteristicas esenciales del procedimiento penal colombiano en
materia de nulidades.

Si se aplican estas nociones teoricas al plano practico podra advertirse que se
trata de criterios elementales, que simplifican la comprension de la problematica

de la eficacia de la actuacion procesal.

En relacion con el ejemplo de las variaciones de denominacién juridica, varios
de estos criterios son aplicables. La regla general es que la denominaci6n juridica
que se de a los hechos no tiene por qué afectar la eficacia de la actuacién procesal,
salvo que se de lugar a una de estas dos situaciones: que se impida el ejercicio del

derecho de defensa, o que se afecte la estructura logica del procedimiento.

En el primer caso entra en juego el criterio de trascendencia, pues el
funcionario judicial debe hacer una ponderacion sobre la eventual afectacion de los
derechos fundamentales del procesado (derecho de defensa, derecho al conocimiento
de los cargos, prohibicion de indefension, entre otros). Si el procesado ha tenido
oportunidad de conocer las distintas denominaciones de los hechos y defenderse
adecuadamente, la nulidad resultara innecesaria. Pero, si por el contrario, el analisis
concreto evidencia que, por atender una determinada imputacion, el acusado no pudo
ejercer el contradictorio, de manera adecuada, sobre los cargos que finalmente se le

enrostran, alli habria trascendencia y necesidad de declarar la nulidad

En lo que atafie a la estructura logica del proceso, tal como se mencion6
anteriormente, esta se integra por los actos que constituyen presupuesto necesario de
la actuacion subsiguiente. Metodologicamente el operador juridico no puede disponer
discrecionalmente de esta estructura, porque usurparia funciones legislativas. Desde
esta perspectiva, en el caso de los delitos querellables, la convocatoria a conciliacion
constituye un presupuesto indispensable de la formulacion de imputacion, razon por
la cual el criterio de instrumentalidad de las formas indicarfa que la omisién de este
tramite desarticularia la estructura procesal disehada por el legislador, en el evento

de no acatarse en un caso concreto.

En el ejemplo de la tortura —(b)—, puede apreciarse la imposibilidad de
aplicacion del criterio de convalidacion, pues como se anoto en la correspondiente
nota al pie de pagina, en eventos como este el derecho fundamental afectado, por ser
intangible, no es de libre disposicion ni siquiera por su propio titular. Acertadamente la

Corte Constitucional ha sentado la doctrina de la inadmision absoluta de actuaciones
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tan graves como la obtencion de pruebas a traves de torturas, desapariciones forzadas.
En tales casos, no solo se afecta la prueba, sino la totalidad del tramite, con lo cual
se exige a los organos estatales un comportamiento no solo legal, sino éticamente
intachable, que no puede tener excepciones so pretexto de obtener resultados, mal

entendidos como “eficientes”, en la lucha contra la criminalidad.

En resumen, la nulidad es un mecanismo, el mas extremo, para corregir los
vicios del procedimiento. Cuando es juridica y logicamente posible, debe optarse por
mecanismos alternativos para corregir los defectos de tramite, lo cual implica que no
toda irregularidad debe acarrear una declaratoria de nulidad. Por el contrario, en la
mayor parte de los casos, conforme al mandato del articulo 27, debe modularse la
aplicacion de este mecanismo extremo, a fin de no incurrir en excesos de ritualidad

indeseables.

Es importante recalcar que cuando el vicio procesal afecta derechos
fundamentales de los intervinientes o interesados en el tramite (procesado, victimas)
el defecto debe corregirse a través de la nulidad, lo mismo que cuando se ha incurrido
en un error que desarticula la estructura logica del proceso.

EJERCICIOS DE AUTOEVALUACION

e ;Cuadles criterios normativos sobre la declaratoria de
nulidades conoce?

e De esos criterios, ¢cudles no estan explicitos en la Ley
906 de 20047

e ;Qué fundamento constitucional identifica en a la aplica-
cién de todos o algunos de esos criterios normativos?

e Enuncie cinco aspectos que, en su opinidén, estén mejor
desarrollados en materia de nulidades, en la nueva le-
gislacién.
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