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INTRODUCCION

“La acusacion como acto de parte no es susceptible de control judicial, pero si de
correccion, aclaracion o adicion a peticion de parte y la posibilidad de darse la
ruptura de la unidad procesal por causas diversas a las previstas en el articulo 53
del C.P.P.™%,

En el sistema procesal acusatorio colombiano al legislar el inicio formal de la etapa
del juicio omitié6 darle un espacio para el control judicial al escrito de acusacion,
argumentandose que esa era precisamente una expresion de la divisibn de
funciones entre investigacion y juzgamiento, empero cierto es que una ausencia
absoluta de control de la acusacién hace nugatoria la posibilidad de la tutela real
efectiva que como principio dentro del marco del derecho al debido proceso
constitucional se erige en una garantia propia del Estado Social y de Derecho

fundado en el respeto irrestricto a la dignidad humana.

La posicion asumida por el maximo Tribunal de la jurisdiccion ordinaria es que “Si
el acto que concreta el resultado de las averiguaciones, como es la acusacion,
fuera corregido, cuestionado, o validado por el juez, actividad en la cual se
comprometeria inapropiadamente con su éxito reflejado en una segura condena; y
no se podria pregonar la igualdad de las partes cuando la posicion procesal de
una de ellas es avalada por el juez llamado a dirimir la -hasta entonces-
desequilibrada controversia; y qué no decir de la imparcialidad de un juez que ya
ha cobijado con su aprobacién una acusacion que anuncia un debate que apenas

comienza’.

1 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casaciéon Penal -Sala de decisién en tutela. Sentencia 9
de mayo de 2012. M.P. Luis Guillermo Salazar Otero.

2 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Sentencia del 18 de abril de 2012.
Aprobado acta numero 139. M.P. José Lednidas Bustos Martinez.



Afirmacion anterior que si bien es respetable, también lo es que quien controla la
acusacion puede no ser el juez que ha de dirimir el debate probatorio en juicio, con
lo cual se queda sin fundamento el criterio de la Corte, tal y como lo previo el
legislador frente a quien ejerce funciones de control de garantias y su prohibicién
de conocer del juicio, o del juez de conocimiento que conoce y deniega la
preclusiéon quedando impedido para continuar con la acciéon penal, es mas no se
compadece con la realidad procesal hoy dia sobre ausencia de imparcialidad en
juicio oral por el juez de conocimiento al controlar la acusacion, ya que en la
audiencia preparatoria se mina la conviccion del tercero imparcial al valorar los
argumentos de las partes (incluso de la victimas y Ministerio Publico) para
resolver sobre la admision, inadmisién, rechazo o exclusion de sus peticiones
probatorias, conforme los criterios de pertinencia, admisibilidad legalidad, utilidad y
necesidad de la prueba, y ello no implica necesariamente violacion al debido
proceso ni quiebre de imparcialidad, aunque no son pocos los escenarios
judiciales donde se avista una decision judicial desde dicha audiencia en
detrimento de las garantias procesales que gobiernan el proceso penal y por su

puesto la presuncién de inocencia.

La Corte suprema de Justicia ha recordado en varias ocasiones que el proceso
penal actual tiene tres caracteristicas importantes: un enfrentamiento de partes en
nivel de igualdad y, con paridad de armas; la contienda es mediada por un juez
imparcial, vale decir, ubicado a la misma distancia conceptual de las partes e
intervinientes; y, proceso en el que cada parte e interviniente tiene perfectamente
diferenciado su rol. Pretension que por ser del resorte del ente persecutor solo
requiere como soporte la obtencibn de elementos materiales probatorios,
evidencia fisica o informacion legalmente obtenida, sin que exista la mas minima
posibilidad de controvertirlas, acompafiada de su criterio y convencimiento,
dejando de lado o tomar relevancia el analisis del juez de conocimiento, toda vez
gue no le es permitido inmiscuirse en el criterio que sirvi6 de fundamento para

acusar, menos de las partes en consideracion de tratarse de un acto de mera
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comunicacién que no es objeto de reproche ante el juez que preside la audiencia o

el superior jerarquico.

Lo anterior puede constituirse en una flagrante vulneracion a derechos del
implicado que merecen ser analizados a la luz de la Constitucion y el bloque de
constitucionalidad, que conlleva a realizar esta investigacion con miras a
cuestionar lo hasta hoy reglado para la acusacién en el nuevo sistema penal
acusatorio; de ahi la imperiosa necesidad de hacer un recorrido por los diferentes
pronunciamientos de la altas cortes referente a derechos fundamentales y el
nuevo sistema penal acusatorio que rige el territorio nacional, retrotrayendo los
dos sistemas anteriores implementados en el ordenamiento juridico teniendo como
base garantias fundamentales, la trasformacion constitucional y las avances
obtenidos desde la Constitucién del 1991 para cotejarlo con sistemas similares ya
implantados en otros paises. Para tal fin, el presente documento se desarroll6 en
cinco capitulos. En el primer y segundo capitulo se tratan los aspectos
preliminares del proyecto; En el tercero se trata el escrito de acusacion en cuanto
a su naturaleza, caracteristicas, principios y contenido. En un cuarto acépite se
analiza la acusacién y su control judicial en el sistema penal acusatorio,
relacionado con el derecho a la defensa y la igualdad de armas en el proceso
penal acusatorio, luego se hace un desarrollo jurisprudencial y normativo para
terminar con un cuarto capitulo que da pautas sobre la anulacién del escrito de
acusacion, si desconoce garantias fundamentales y la procedencia de recursos
contra escrito e acusacion. Por ultimo se presentan las conclusiones y la

propuesta al problema planteado en el presente proyecto.
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1. ASPECTOS PRELIMINARES

1.1 FORMULACION DEL PROBLEMA

El sistema penal acusatorio dentro de la filosofia adversaria considera la
acusacion como un acto de parte, que representa el nacimiento a la etapa de
juzgamiento, ya que si la Fiscalia no ha realizado la acusacién no podré llevarse a
cabo el juicio oral, toda vez que ésta contiene las imputaciones del delito que le
seran cargados al acusado, de ahi que ésta no puede ser una meditacion, sino un
afirmacién clara, precisa, especifica y detallada de un hecho real que trasciende
por su gravedad a la vida juridica ante la vulneracion de un bien juridico tutelado

por el legislador.

Como puede verse la Fiscalia tiene asignada la titularidad de la accion penal, y
una de sus obligaciones si es procedente es "Presentar escrito de acusacion ante
el juez de conocimiento™; por tanto la acusacién como acto de parte ni tiene
control judicial, ni en su confeccién participa el juez sugiriendo ni sefialando los
delitos por los que procede, en tanto que depende exclusivamente de la
investigacion, la cual es controlada y dirigida por el fiscal. Lo anterior puede
conllevar a que se cometan atropellos a derechos fundamentales de los
investigados, ante la falta de garantias para afrontar una investigacion en igualdad
de armas y posibilidad de defenderse del poderio y las facultades constitucionales

conferidas al ente investigador.

Desigualdad que se hace mas evidente desde el momento en que el
representante de la Fiscalia General de la Nacion hace entrega formal del escrito
de acusacion, para posteriormente realizar en audiencia publica la

correspondiente formulaciéon de la acusacion, cuyos requisitos se sustraen a

3 GOMEZ SIERRA, Francisco. Constitucion Politica de Colombia de 1991. Bogota: Editorial Leyer,
2014. Art. 250. N° 2.
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exigencias meramente formales de identificacion de partes, lugares de recepcion
de notificacién, descubrimiento de elementos con vocacion de prueba que la
soporten y la ubicacion juridica con los posibles agravantes de la conducta
juridicamente relevante cometida por el acusado, sin que impligue un verdadero
esfuerzo de elementos materiales de prueba que puedan llevar al convencimiento

de las partes sobre la posible autoria o participacion en el hecho imputado.

La ausencia del “control material” de la acusacion no solo por disposicion legal,
que en Ultimas no lo prohibe pero que interpretadas las normas aplicables —
incluso por via del Bloque de Constitucionalidad (articulos 3°, 10, 124 y 130 del
C.p.p.- Si se permite, obedece mas a sendas posiciones de la Corte Suprema de
Justicia, que ha sido enfética en afirmar que la acusacion carece de todo tipo de
controles judiciales. Asi las cosas, el verdadero problema de la ausencia de
control material sobre la acusacion, estriba en advertir que frente al llamado a
juicio de un ciudadano por parte del Estado, no se permita un ejercicio de
contradiccion sobre los elementos propios de la acusacién, lo que implica una
violacion directa del debido proceso constitucional de que trata el articulo 29
superior por cuanto se violenta el derecho a la defensa, entendido en sentido
amplio, como la posibilidad de controvertir todo acto procesal, maxime
entratandose de una situacion mediante la cual el ente investigador considera que
tiene los suficientes elementos de prueba que llevaran al juez al convencimiento

de la responsabilidad del procesado.

Esta falta de control jurisdiccional de la acusacién contribuye a que por un lado,
los juicios no sean preparados responsablemente, por otro lado, limita la
posibilidad al imputado de poder defenderse, piénsese que formulada la
imputacion no hay descubrimiento probatorio alguno y s6lo se pueden conocer
con la acusacion, luego el término no es razonable entre la formulacion de la
acusacion y la audiencia preparatoria para asumir una postura defensiva de cara

a unos elementos que apenas se conocen.
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Por lo anterior no se debe, si se quiere la imparcialidad en las decisiones de los
funcionarios publicos, que el fiscal como ente persecutor lleve a cabo una
acusacion sin que exista un examen jurisdiccional, en primer lugar porque la
formulacién de imputacién no admite recursos por ser discrecional de la fiscalia y
constituir un acto de mera comunicacibn que antecede a la acusacién y
constituye el cimiento de ésta, en otras palabras estos actos no admiten que el
afectado pueda defenderse y controvertir lo hasta ahora existente, lo que genera

privaciones injustificadas a derechos fundamentales.

Lo expuesto anteriormente lleva a formular el problema a partir de la siguiente
pregunta: ¢ Siendo la acusacion un acto de parte que no es susceptible de control
judicial, existe una herramienta juridica idonea para evitar que éste no vulnere el

derecho a la defensa?

1.2 JUSTIFICACION

Mediante Acto Legislativo 03 de 2002, el esquema procesal adoptado por el
Estado colombiano muestra una clara tendencia adversarial, caracteristica que se
materializé con la expedicion del Codigo de Procedimiento Penal (Ley 906 de
2004), en el que se optd por un sistema de corte acusatorio, que se caracteriza
fundamentalmente por la separacion de funciones de investigacion y juzgamiento,
un enfrentamiento con paridad de armas entre acusador y defensa, y la existencia

de un juez imparcial llamado a regular y resolver la controversia.

En este sistema, la funcion de la Fiscalia consiste en examinar objetiva y
criticamente los hechos averiguados por la policia en el procedimiento preliminar
para discernir la existencia de evidencias de un comportamiento punible
obligandolo a llevar un proceso correctamente estructurado para garantizar que la
decision de someter a juicio al imputado no sea apresurada, superficial o

arbitraria, porque toda acusaciéon debe ser fundada, esto es, que los elementos de
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conviccion establezcan una probabilidad de que la persona acusada ha cometido
el delito y de que existen pruebas que puedan probar ello en juicio.

Por lo anterior, ante las exigencias para la Fiscalia al presentar la acusacion
(articulos 336 y 337 del C.P.P.), resulta de vital importancia propender por la
salvaguarda de los derechos constitucionales a la libertad - articulo 28 de la C.N.-
y el debido proceso - articulo 29 de la C.N. - en toda actuacion procesal,
resultando trascendental que todo acto realizado con ocasion a una indagacion,
investigacion o posterior a éste, necesariamente demanda un control judicial por
parte de un juez de control de garantias a fin de evitar posibles arbitrariedades por
el ente acusador, enfatizando en la presente investigacion el control previo que
debe realizarse sobre la acusacion. Es por ello que la acusacion en si misma no
solo debe exigir el cumplimiento de ciertos requisitos normativos de forma, sino
también en cuanto a su fondo, lo que implica que el ejercicio que se hace frente a
la acusacion, tiene como fin que la fiscalia aclare, adicione o corrija el escrito pero
no que reformule o retire la misma por no ser consistente a efectos de llamar a

juicio a un individuo.

Con la presente monografia se busca presentar una critica constructiva y clara
frente al inicio de la etapa del juicio oral en el sistema penal acusatorio
colombiano con el escrito de acusacion sin que medie control por parte de juez de
garantias previo a su inicio, contrapuesto con los sistemas adversariales que
dieron origen al colombiano, sefialando en este analisis que la carencia de un
examen jurisdiccional por parte del juez al inicio del juicio oral viola garantias
constitucionales del investigado, por razon de una formulacién de acusacion que
se encuentra restringida a un control netamente formal, debiendo, o mejor,
pudiendo ser viable también uno de caracter material en el que se determine con

certeza, la existencia de una “causa probable™ de ser llevada a juicio, en aras de

4 La definicion mas comun y conocida seria "una creencia razonable que un crimen se ha cometido" y que
una determinada persona esta ligada al crimen con el mismo grado de certeza. Una definicidn alternativa ha
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evitar un acto arbitrario por parte del ente acusador, asi como un desgaste

innecesario en el ejercicio de la administracion de justicia y lo que ello conlleva.

Asi mismo se pretende dejar puesto un tema de discusion donde se muestre la
necesidad de implementar la fase intermedia a fin de depurar el desmesurado
poder de persecucién otorgado a la Fiscalia General De La Nacién en el art 250
de la Constitucion Nacional y brindar la oportunidad de ejercer el derecho de
defensa, proporcionando en esta labor una mayor comprensiéon de las
consecuencias que se derivan de esta facultad netamente jurisdiccional para ello
se analizara la determinacion del significado, alcance y criterios del escrito de
acusacion, la vulneracion a derechos constitucionales ante la carencia de control
a la acusacion, el sentido de esta etapa, ventajas y desventajas, consecuencias
de su eliminacion, diferentes fallos colombianos de caracter jurisprudencial sobre
el escrito de acusacion y finalmente se propondran criterios claros de aplicacion
en el derecho colombiano que no vayan en contravia con la Constitucion Politica

Colombianay la Ley.

De otra parte, es importante resaltar que es de gran novedad cientifica el presente
trabajo en la medida en que sobre el tema se han hecho muchos analisis desde el
punto de vista documental, sobre el control de legalidad del escrito de acusacion,
pero ninguno de ellos le ha hecho una critica normativa ni ha estudiado su
pertinencia en el proceso como herramienta juridica obligatoria, maxime cuando

se entiende que se esta frente a un conflicto social de mayor trascendencia

sido propuesta, "razén para creer que un dafio ha sido cometido por una causa criminal”, lo cual se cree que
resulta generar una mayor proteccion a los derechos individuales de la persona, como fue la intencion de los
autores de la Bill of Rights.

En el contexto de dérdenes judiciales, el Oxford Companion to American Law define causa probable como la
"informacién suficiente para adquirir una orden judicial mediante la cual una persona prudente llegaria a
creer que un determinado individuo ha cometido un crimen o que evidencias del crimen o del contrabando
serfan encontradas mediante una pesquisa (bajo una orden judicial)." una "Causa Probable™ es un estandar de
mayor grado de evidencia comparado con una sospecha razonable, pero mas débil de lo requerido para
asegurar una condena criminal. Incluso una "prueba de oidas" (hearsay) si es proveida por una fuente
confiable 0 es respaldada por otras evidencias.
https://es.wikipedia.org/wiki/Causa_probable (Estados_Unidos)
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llamado delito, y estd de por medio el bien mas preciado y protegido por el

derecho como es la libertad de la persona.

Igualmente con la presente investigacion se espera que los operadores judiciales
y el ente acusador se concienticen que la libertad y el buen nombre son valores
incalculables, por tanto se deben adelantar investigaciones acordes con la
Constitucion en aras de que la persona afectada, reciba un juicio justo producto
de una labor seria, cimentada, logros que se conseguiran si la acusacion es
analizada minuciosamente por un juez de control de garantias a fin de establecer

si existen méritos para someter a quien se investiga a un juicio.

De esta manera se busca presentar una critica constructiva y clara frente al inicio
de la etapa del juicio oral con el escrito de acusacion sin que medie control por
parte de juez de garantias, contrapuesto con los sistemas adversariales que
dieron origen al colombiano, sefialando que la carencia de un examen
jurisdiccional por parte del juez viola garantias constitucionales del investigado.
Por ello se pretende implementar un observatorio que adelante un analisis de la
necesidad de implementar “la fase intermedia” a fin de depurar el desmesurado
poder de persecucién de la Fiscalia General De La Nacion, proporcionando una
mayor comprensién de las consecuencias que se derivan de esta facultad

netamente jurisdiccional

Por ultimo, es importante resaltar que esta monografia es pertinente en cuanto al
tema de actualidad y relevancia social, toda vez, que refiere un tema de constante
discusioén en el ambito juridico, doctrinario y académico; por cuanto se busca dar
respuesta a diversos planteamientos y posiciones que de una u otra manera estan

afectando el desarrollo eficaz de la justicia
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1.3 OBJETIVOS

1.3.1 Objetivo General

Analizar el control de legalidad en la formulacion de la acusacion en el sistema

penal acusatorio frente al derecho a la contradiccion y defensa.

1.3.2 Objetivos Especificos

Referenciar las generalidades, naturaleza y normatividad del escrito de acusacion
en el SPA.

Analizar los roles y funciones de las partes e intervinientes en la formulacién de la

acusacion y su incidencia en el derecho a la contradiccion y defensa.

Determinar una fase Intermedia Como Instancia de Control.

Revelar las ventajas y desventajas de la ausencia de control de legalidad en el

escrito de acusacion.

Establecer la anulacion de la acusacion, por violacion de garantias

fundamentales.

Precisar la necesidad de un control a la acusacién, su viabilidad juridica e

incidencia en el derecho al debido proceso.
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2°.- GENERALIDADES DEL SISTEMA PENAL ACUSATORIO

En la Constitucion Politica del 1991 en Colombia la justicia fue uno de los pilares
fundamentales al momento de su formacion, es asi que se forman bases juridicas
e institucionales en busca de la promocién y defensa de los derechos
fundamentales de todo colombiano y extranjero que se encuentre en nuestro
territorio, en el marco de un estado social y democratico de derecho consagrado

en nuestra carta politica.

Avances que pretendian transformar el ineficiente sistema inquisitivo de
investigacién y acusacion, originando la asignacion de facultades a los jueces
para la defensa de derechos individuales y colectivos, independencia de la rama
judicial y la adopcion de mecanismos para ampliar el acceso a la justicia, se
refuerza la tarea de combatir la impunidad en materia criminal al crear la Fiscalia
General de la Nacién, asignandole funciones de investigacion y acusar ante los

jueces, contando para este fin con el apoyo de la policia judicial.

Como consecuencia de las nuevas politicas los sistemas de enjuiciamiento fueron
sufriendo igualmente una trasformacién progresiva para irse ajustando a la nueva
constitucién y a la realidad del pais, dejando planteados todos los mecanismos
necesarios para saltar al sistema acusatorio, que se inicio en el afio de 1987
cuando el legislador colombiano da el primer timido paso con los jueces de
instruccion criminal para ese entonces los jueces investigaban acusaban y
dictaban sentencia, con las novisimas politicas legislativas. A la Fiscalia se le
asigno la labor de investigar instruir y acusar en tanto el juez cumplia su labro
jurisdiccional de fallar, sin embargo lejos de un sistema acusatorio no existia la
separacion de poderes, toda vez que el primero de ellos estaba cobijado de
facultades para tomar decisiones sobre el proceso como si se tratase de un juez y
este por su parte en la etapa de juicio podia ex oficio decretar pruebas como si

fuera un fiscal, actuaciones que se realizaban de manera escrita propias del
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sistema inquisitivo, se fueron perfilando como procedimientos penales (D. L. 2700
de 1991 y Ley 600 de 2000) con alguna tendencia acusatoria, de alli que se

denominaran mixtos.

Con el transcurrir del tiempo, a peticidon del entonces Fiscal General de la Nacion
el 26 de abril de 2002 se radica proyecto de reforma a la constitucién dando como
resultado el Acto Legislativo 03 de 2002, que adoptd el sistema de tendencia
acusatoria que vendria regir a partir del 01 de enero de 2005 de manera gradual
en todo el territorio Colombiano desarrollado en la ley 906/2004 fundamentado en
el principio dispositivo propio de los sistemas acusatorios, y con miras a reforzar
la labor investigativa y acusatoria de la Fiscalia, mayores garantias para el
procesado y victima; con €l se introducen ciertas caracteristicas especificas, que

la Corte Constitucional plasmo en sentencia C-591 de 2005, basadas en,

() la aplicacion del principio “nemo iudex sine actore”; (ii) se mantuvo el
caracter judicial del 6rgano de investigacién y acusacion; (iii) se creé la
figura del juez de control de garantias; (iv) se consagré el principio de
oportunidad y (v) se dispuso el caracter excepcional de las capturas
realizadas por la Fiscalia General de la Nacién, autoridad que, a su vez,
preservo la competencia para imponer medidas restrictivas del derecho a
la intimidad, pero bajo control judicial posterior// Sin lugar a dudas, se
trata de cambios importantes que imponen unos nuevos parametros

hermenéuticos de la Carta Politica®.

Esta novedad procesal que es de naturaleza rogada, introdujo dos caracteristicas
muy marcadas, la acusacion y la separacién de las funciones de investigacion y
juzgamiento prohibiendo al juez para proceder de oficio (“ne procedat iudex ex
officio”), debiendo estar supeditado su actuar al impulso procesal de la Fiscalia

General de la Nacion ya que la esencia de este proceso reside en el imperativo de

5 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-591 de 2005. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
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realizar una imputacion para reforzar con una acusacion que puede ser diferente
al primer llamado a cargos siempre y cuando no exista variacion de los hechos
facticos. La segunda de las caracteristicas se concreta en la separacion de acusar
y juzgar por diferente organismo, segun el cual “quién acusa no juzga”, en tanto
se exige rodear al juez de garantias de imparcialidad para resolver la acusacion
pena, con la prohibicion de pruebas de oficio al juez de garantias y conocimiento
(art. 361).
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3. REFERENTES NORMATIVOS DEL ESCRITO DE ACUSACION

“Cuando se ha marcado la linea del deber hay que cumplirla a todo trance. El viandante
gque se detenga a escuchar los ladridos de los perros, dificilmente llegara al término de su
Jornada”.

Extracto de El alma de la toga - Angel Ossorio

3.1 CONCEPTO DE ACUSACION

Acusar es Inculpar a una persona la responsabilidad a titulo de autor o participe
de una conducta determinada por la ley como delito por la comision de un hecho
reprochable para la sociedad que merece castigo, declaraciéon de voluntad formal
que realiza el titular de la accion penal — La Fiscalia representando la pretension
punitiva del Estado,-, impulsado en las piezas de conviccion obtenidas
legalmente, allegadas al sumario y que serviran de soporte para acudir ante juez

competente.

Para la Honorable Corte Suprema de Justicia, “1. La resoluciéon de acusaciéon
constituye la pieza procesal en la que el Estado, a través de la fiscalia o de la
Corte Suprema de Justicia, segun el caso, presenta y delimita la imputacién tanto
factica como juridica, para que el acusado conozca el marco conceptual en que
se va a sustentar el juicio, y, por ende, pueda entrar a controvertirlos como

ejercicio legitimo del derecho de defensa™.

En nuestro actual ordenamiento procesal reglado por la ley 906 de 2004, esta
precedida por la formacion de la imputacion, la fiscalia cuenta a partir del dia
siguiente con el termino de noventa (90) dias para solicitar ante el juez de

conocimiento competente la preclusion o formular acusacién, que en caso de

6 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Pena. ISentencia del 13 de septiembre de
2006. Radicado N° 21.596.
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existir concurso de delitos, de ser tres (3) 0 mas imputados o estar atribuidos los
delitos a la competencia de los Jueces Penales del Circuito Especializados, se
aumentara a ciento veinte (120) dias, decision que surgira del analisis de los
elementos materiales probatorios, evidencia fisica o informacion legalmente
obtenida. Recibido el escrito de acusacion, sera iniciativa del juez de
conocimiento fijar fecha dentro de los tres dias siguientes para la celebracion de

la audiencia de acusacion

Para el caso objeto de estudio, previa celebracién de la audiencia, deberd mediar
como requisito sine cuanon, solicitud escrita de la fiscalia relacionando los
hechos juridicamente relevantes de manera clara y sucinta en lenguaje
comprensible, en el condensara las pretensiones del estado en busca de la
verdad, justicia y reparacion, al inferir, con probabilidad de verdad que la conducta
delictiva existio y que el imputado es su autor o participe art 336, diligencia que
da inicio a la fase enjuiciatoria, traba la relacion contenciosa entre la Fiscalia y la

parte representada por el investigado y su abogado.

La primigenia audiencia de juzgamiento, ocasiona la génesis al proceso oral
acusatorio, imponiendo la carga al ente que la promueve, el descubrimiento de
los elementos con que cuenta y fundamentan los hechos juridicamente relevantes
enmarcados en una conducta que adecua el comportamiento tipico, antijuridico y
culpable de una persona dentro de los diferentes tipos penales; el destape sin
que ello implique la entrega material de los enunciados; recuentos que en su
momento sirvieron de fundamento para la realizacion de la imputacion que luego
de un marcado espacio investigativo art 175 y razonable probabilidad de verdad,

estima que debe continuar el ejercicio de la accion penal.
La acusaciéon es una actuacién que impulsa la fiscalia en su rol de parte en el

proceso penal cuya labor le fue encomendada por la constitucion, originando de

esta manera el proceso penal oral acusatorio, en su escrito formaliza las
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pretensiones del estado de manera clara especifica con las circunstancias de
tiempo modo y lugar que rodean un hecho real que trasciende al ambito penal,
delimitando la contienda propia del juicio por lo que resulta improcedente en la
mayoria de los casos pedir condena o proferirla por una conducta punible distinta
a la que fuera objeto de elevacion de pliego de cargos, en todo caso, nunca por
unos hechos diferentes.

Para Whanda Fernandez Ledn es un acto de parte insustituible, ya que si no hay
acusacion no podra tramitarse el juicio; nemo judex sine acusattore; Para Diez
Picazo, la acusacion es un arma formidable en cabeza del Ministerio Publico; para
Chiesa Aponte, “es el documento que contiene las imputaciones del delito y que
constituye el conjunto de alegaciones del ministerio fiscal, base para las
alegaciones del acusado y la celebracion de procedimientos posteriores,

incluyendo el juicio™.

3.2 NATURALEZA DEL ESCRITO DE ACUSACION

La formulacion de acusacién se constituye en el procedimiento por medio del cual
se concreta la funciébn de acusacion, constitucional y legalmente atribuida a la
Fiscalia General de la Nacion. Es el acto dispositivo a través del cual, aquella

materializa formalmente la accion penal ante el juez de conocimiento.

El rango de persuasion exigible para proceder a acusar se remite a probabilidad
de verdad inferida a partir de los elementos materiales probatorios, evidencia
fisica o informacion legalmente obtenida, recaudados durante la investigacion,
respecto de la existencia de la conducta delictiva y el compromiso de
responsabilidad que se atribuye al imputado de ser su autor o participe, conforme

lo establece el articulo 336 de la Ley 906 de 2004. La acusacién es un acto

7 FERNANDEZ LEON, Whanda. Procedimiento penal acusatorio y oral. Vol. Il. 22 Ed. Bogota:
Libreria Ediciones del Profesional Ltda, 2010, p. 6.
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complejo que se integra por la presentacion del escrito de acusacion y la

formulacién de la acusacion.

En esta etapa ademas, inicia el procedimiento de descubrimiento de la prueba, en
tanto es en este momento procesal cuando la fiscalia exhibe a la defensa, en
presencia del juez, los elementos de conviccion y el material probatorio que

pretende hacer valer como prueba en el juicio oral.

El escrito de acusacion no es otra cosa que un instrumento procesal remitido por
el fiscal al juez competente, mediante el cual acusa formalmente a una persona a
quien considera le cabe responsabilidad penal por la autoria o participacion en el

delito por el que se procede.

El escrito de acusacion debe contener la individualizacion del acusado, con
indicacion de su nombre, los datos que permitan identificarlo y su domicilio para
las citaciones; una relacién clara y sucinta de los hechos juridicamente relevantes,
esto es, la imputacion factica y juridica de la conducta que se le endilga,
describiendo de manera sintética las circunstancias de tiempo, modo y lugar en
las que el hecho se realizé y su adecuacion tipica; una relacién de bienes y
recursos afectados con fines de comiso; el nombre y ubicacion del defensor de
confianza o del designado por el Sistema Nacional de Defensoria Publica; y el
descubrimiento de las pruebas, efecto para el cual se presenta un documento

anexo.

En este ultimo se incluyen: los hechos que no requieren prueba; la trascripcion de
las pruebas anticipadas; nombre, direccion y datos personales de los testigos o
peritos cuya declaracion se solicita en el juicio; los elementos materiales
probatorios y evidencia fisica que se quieran aducir en juicio, junto con el nombre

de los testigos por medio de los cuales se acreditaran.
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Igualmente se indican los eventuales testigos o peritos a favor de la defensa, junto
con las direcciones y otros datos personales, cuando la Fiscalia los ha advertido
en el ejercicio de la actividad investigativa; asi como los elementos materiales
probatorios, evidencias fisicas o informacion favorable al acusado y que la fiscalia

tenga en su poder.

Aspecto esencial en el que fuera modificado el sistema de enjuiciamiento penal
colombiano, que reafirma su tendencia acusatoria en la medida en que se le
asigna un caracter esencialmente matizado por su condiciéon adversarial, es la
abolicion del llamado principio de investigacion integral, que imponia a la Fiscalia
General de la Nacion la obligacion de investigar, con igual celo, lo favorable como
lo desfavorable al procesado, en tanto su obligacidn preferente es la averiguacion
que le permita cumplir con la funciéon de acusacion. Por manera que ante la
presencia de una conducta con caracteristicas de delito, su compromiso estara
concentrado prioritariamente en la demostracion de la existencia de la misma vy el
resquebrajamiento de la presuncién de inocencia de sus autores y participes. Con
todo, si en el discurrir de su gestion encuentra medios de conviccion que puedan
favorecer al procesado, no obstante estar persuadido el fiscal del caso de su
responsabilidad, como una manifestacion de objetividad y transparencia, debe

develarle esa informacién a la defensa.

Sobre el tema explicé la Corte Constitucional en la sentencia C-1194 de 2005 que
se viene citando, lo siguiente. “Por ello, al haberse transformado su objeto
institucional y al habérsele dado a la Fiscalia la funcién de actuar eminentemente
como ente de acusacion, se entiende que el organismo publico no esté obligado a
recaudar evidencias que pudieran liberar de responsabilidad penal al imputado.
La investigacion adelantada por la Fiscalia se enfoca primordialmente a

desmontar la presuncion de inocencia que ampara al individuo objeto de
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investigacion, lo que no significa que, de hallarse evidencia que resulte favorable
a los intereses del mismo, ésta deba ser puesta a disposicion de la defensa.®

En suma, mientras el sistema procesal penal derogado obliga al ente de
investigacion a recaudar pruebas favorables al procesado, el segundo lo obliga a
ponerlas a disposicion de la defensa en caso de encontrarlas, lo cual significa un

evidente y sensible cambio en el énfasis de dicho compromiso.

Comprendera, ademas de la solicitud de apertura del juicio oral ante el 6rgano
que se estime competente y de la identificacién de la persona o personas contra

las que se dirige la acusacion, los siguientes extremos:

Los hechos punibles que resulten del sumario, la calificacion legal de los
mismos hechos, determinando el delito que constituyan. la participacién
gue en ellos hubieren tenido el procesado o procesados, si fueren
varios, los hechos que resulten del sumario y que constituyan
circunstancias atenuantes o agravantes del delito o eximentes de
responsabilidad criminal, las penas en que hayan incurrido el procesado
0 procesados, si fueren varios, por razén de su respectiva participacion

en el delito®.

La acusacidn se extendera a las faltas imputables al acusado del delito o a otras
personas, cuando la comision de la falta o su prueba estuviera relacionada con el

delito.

En el mismo escrito se propondran las pruebas cuya practica se interese en el
juicio oral, expresando si la reclamacion de documentos o las citaciones de

peritos y testigos deben realizarse por medio de la oficina judicial.

8 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1194 de 2005. M.P.Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra.
9 UREA, Alberto Alonso. Ley de enjuiciamiento criminal. Madrid: Grupo Wolters Kluwer, 2007.
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A partir de la formulacion de imputacion, empieza a correr el término de treinta
(30) dias para efectos de formular acusacion. El vencimiento injustificado de dicho
término sin que se hubiere presentado escrito de acusacién, implica que el fiscal
sea separado del conocimiento de la investigacion, sin perjuicio de las

investigaciones penales y disciplinarias a que hubiere lugar.

3.3 PRINCIPIOS DEL ESCRITO DE ACUSACION

Los fundamentos del proceso penal se infiere un conjunto de principios
normativos; que estos determinan una estructura basica del proceso y sientan las
bases para una elaboracion de un modelo dogméatico que se oriente a promover el
delicado balance entre sus niveles de realizacion, y que uno de los elementos a
tener en cuenta es el atinente a los limites y controles de poder acusar. En este
capitulo se abordara, con un poco mas de detenimiento, el principio acusatorio
con el fin de advertir que para la apertura del juicio no basta con el solo ejercicio
del poder de acusar sino que, ademas, es preciso el control judicial de la

acusacion.

En este sentido, hay que tener en cuenta que hoy no solo se discute la vigencia
del sistema acusatorio, sino que incluso se llega a negar la calidad del proceso

del sistema inquisitivo. En palabras de Montero Aroca plantee,

No existen dos sistemas por los que puede configurarse el proceso, uno
inquisitivo y otro acusatorio, sino dos sistemas de actuacion del Derecho
Penal de los Tribunales, de los cuales uno es procesal, el inquisitivo y
otro procesa, el acusatorio. El sistema inquisitivo responde a un
momento historico en que los tribunales imponian las penas, pero

todavia no por medio del proceso?®.

10 MONTERO AROCA, JUAN. Principios del Proceso Penal. Una explicacion basada en la razon.
Valencia: Tirant lo Blach, 19987, p.28.
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En la doctrina se le atribuye una multiplicidad de contenidos al principio
acusatorio. En palabras de Ruiz Vadillo, “el principio acusatorio impone un
contenido procesal entre dos partes netamente contrapuestas — acusador y
acusado-, resuelta por un 6rgano que se coloca por encima de ambas con una

neta distincion entre las tres funciones procesales fundamentales™!.

La doctrina penal coincide al sefialar el contenido del principio de acusatorio y le

atribuye unos principios fundamentales a saber:

(...) las notas que caracterizan al principio acusatorio son las

siguientes:

a) Ejercicio y mantenimiento de la acusacion por un érgano distinto al
juez, al que se afiade la exigencia de una accion publica y popular. Al
ejercicio de esa accion estan llamados, no solo el Ministerio Fiscal,
sino también el ofendido, e incluso, el ciudadano, a través de la accion
popular...

b) Divisibn del proceso en dos fases a las que corresponden,
respectivamente, la investigacion y la decision del hecho punible, sin
que sea posible que quien interviene en la instruccién participe en la
decision para evitar que el conocimiento de los hechos de la
investigacion prejuzgue la decisién.

c) Relativa vinculacion del Tribunal a los hechos y a las pretensiones de

las partes??.

3.3.1 Principios pro homine y favor libertatis. La aplicacion del sistema
normativo de los derechos humanos por los jueces nacionales constituye un
aspecto medular para garantizar el respeto y la vigencia de los derechos humanos

en toda circunstancia. Para que esta aplicacion sea posible, es preciso que el juez

11 RODRIGUEZ FERNANDEZ, Ricardo. Derechos Fundamentales y Garantias Individuales en el
Proceso Penal. Granada, 2000, p. 22-23.

12 MARTINEZ ARRIETA, Andrés. La nueva concepcion jurisprudencial del principio acusatorio.
Madrid: Comares Editorial, 1994.
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y los demas operadores de la justicia tengan conocimientos de la existencia de
normas internacionales que son vinculantes de la vigencia de normas
constitucionales que buscan proteger a la persona, que conozca los criterios de

su interpretacion, asi como las posibilidades y modalidades de esa aplicacion?®s.

De lo anterior surge la necesidad de que los fiscales y jueces durante el proceso
conozcan y apliquen los diferentes principios de interpretacion de los derechos
humanos teniendo siempre “presentes las necesidades apremiantes de proteccion
de las victimas, y reclamando, de ese modo, la humanizacion de los postulados

del derecho publico clasico™4.

En el proceso penal desde el momento de su inicio se debe tener en cuenta el
respeto por los derechos fundamentales en este caso del imputado o acusado, es
asi como en el escrito de acusacion se debe omitir cualquier error irreparable que
menoscabe uno de estos derechos. En este evento es importante reconocer que
el principio pro homine obliga al ente acusador a acudir a la norma mas amplia, o
a la interpretacion mas extensiva, cuando se trata de reconocer derechos
protegidos, e inversamente, a la norma o a la interpretacibn mas restringida
cuando se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los

derechos o su suspensién extraordinaria.

Asimismo, ha adquirido una amplia aceptacién por el hecho de que el umbral
fundamental en materia de derechos humanos es “la maximizacion y optimizacion
del sistema de derechos y el reforzamiento de sus garantias”, ademas de que
“coincide con el rasgo fundamental del derecho de los derechos humanos, esto

es, estar siempre a favor del hombre”.

13 MELENDEZ, Florentino. Instrumentos internacionales sobre derechos humanos aplicables a la
administracion de justicia: Estudio constitucional comparado. Bogota: Universidad del Rosario, p.
117.

14 Cancado Trindade, Antonio Augusto, El derecho internacional de los derechos humanos en el
siglo XXI, Santiago de Chile, Juridica de Chile, 2001, pp. 48 y 49.
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El principio se basa en que los derechos inherentes a la persona, reconocidos por
la conciencia juridica universal, deben ser protegidos frente al accionar u omitir
ilegitimos del Estado, esto es, de sus agentes, empleados, funcionarios o
servidores publicos, las cadenas de mando, los grupos clandestinos e irregulares
a su servicio, asi como frente a la red de interacciones institucionales que

favorecen, permiten o amparan las violaciones de derechos humanos.

La trascendencia del principio va mas alla de ser un eventual criterio de
interpretacion, pues al existir normas de derechos fundamentales en todos los
niveles del orden juridico del Estado aun en leyes que no tienen la denominacion
de "derechos fundamentales”, "derechos humanos" o "garantias individuales",
pero que consagran o reconocen de manera directa o indirecta éstosel principio
pro personase constituye en una verdadera garantia de interpretacion
constitucional, que permite asegurar en y para todos los niveles el respeto y la
vigencia de los derechos humanos. Es el punto de partida de una adecuada
interpretacion de los derechos fundamentales garantizados por la Constitucion.
Asimismo, permite que permeen y resplandezcan los derechos humanos en todo

el ordenamiento juridico.

El principio pro persona es y debe ser un importante instrumento para el ente
acusador juzgador a fin de no crear normas regresivas-limitantes de la proteccion

y vigencia de los derechos humanos.

El principio de favor libertatis es un principio general del sistema de los Derechos
Fundamentales. Segun él, en caso de incertidumbre hay que optar por la

interpretacion que ofrezca mayores garantias para los ciudadanos.
En este orden de ideas se debe recalcar que segun el articulo 10 del CPP, la

actuacion procesal se debe desarrollar teniendo en cuenta el respeto a los

derechos fundamentales de las personas que intervienen en ella, la necesidad de
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la lograr la eficacia del ejercicio de la justicia y el deber de los funcionarios
judiciales de hacer prevalecer el derecho sustancial. Ademas, esa norma legitima

los acuerdos y estipulaciones a que lleguen las partes.

3.3.2. Principio de Congruencia. La resolucion de acusacion es de gran
trascendencia, prevalece el principio e congruencia que propende porque al
procesado no se le sorprenda con una sentencia ajena a los cargos formulados y
por los cuales adelantoé su tarea defensiva, toda vez que “El acusado no podra ser
declarado culpable por hechos que no consten en la acusacion, ni por delito por
los cuales no se ha solicitado condena™?®. Al respecto la Corte dice que:

Como es ampliamente conocido, el Cédigo de Procedimiento Penal que
hoy rige no surgié como consecuencia de una simple variacién legislativa,
si no como efecto obligado del cambio de Constitucion Politica, en donde
se dio un giro importante hacia la adopcién del sistema acusatorio para el
proceso penal, creando la Fiscalia General de la Nacion y asignandole la
mision de investigar los delitos y acusar a los presuntos infractores ante

los juzgados y tribunales competentes. (Art. 250 de la C. P.)*°.

El fiscal no puede pretender en la etapa del juicio adicionar la acusacion, ya que los
cargos deben estar formulados en su totalidad en el proveido calificatorio, de
manera que el enjuiciado tenga la certeza de que es exclusivamente de ellos que

debe defenderse.

El marco dentro del cual se debe desarrollar el juicio esta determinado por la
resolucion de acusacion, en donde el Estado por conducto del fiscal le indica al
acriminado cuales son los cargos que le formula, para que €l pueda proveer a su

defensa con la seguridad de que no va a ser sorprendido con una condena por

15 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 906 de 2004. “Por la cual se expide el Cédigo de
Procedimiento Penal”. En: Diario Oficial N° 45.658 de 1 de septiembre de 2004, Art. 448.

16 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal. Sentencia del 13 de diciembre de
2010, proceso N° 34370.
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hechos o situaciones distintas. De igual modo, los sujetos procesales tendran en
dicha resolucion un punto de referencia definido sobre las pruebas que pueden
presentar y solicitar en el periodo probatorio de la causa, las cuales se deben limitar
a las que sean conducentes y eficaces para corroborar, degradar o desvirtuar la

acusacion, no siendo de recibo las que pretendan dar lugar a nuevos cargos.

En cumplimiento del principio de congruencia se evita pedir condena o proferir la
misma por una conducta punible distinta a la que fuera objeto de elevacién de

pliego de cargos y, en todo caso, nunca por unos hechos diferentes.

Este principio ha ido evolucionando hasta conocerse hoy como la adecuada
relacion de conformidad personal, factica y juridica que debe existir entre la

resolucién de acusacién y la sentencia.

3.3.2.1 El principio de congruencia en el Decreto 2700 de 1991. Se consagro
entre las causales de casacion la procedencia del recurso cuando la sentencia no
estuviera en consonancia con los cargos formulados en la resolucion de

acusaciont’.

En cuanto a la jurisprudencia constitucional sobre el principio de congruencia
regulado en el articulo 220-2 del Decreto 2700 de 1991 se destaca la sentencia C-
541/98, la Corte Constitucional declar6 exequible el articulo 220-2 del Decreto
2700 de 1991. Senal6 que El legislador, al expedir los coédigos, debe consagrar la
manera de hacer efectivas las normas constitucionales referidas, especialmente,
al debido proceso, el derecho de defensa y el acceso a la administracion de
justicia (articulos 29 y 229 de la Const. Pol.).Concretamente, en los asuntos
penales, dentro de las garantias fundamentales para el procesado, en desarrollo y

armonia con el debido proceso, se deben respetar los siguientes principios:

17 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Decreto 2700 de 1991. “Por medio del cual se expiden y se
reforman las normas de procedimiento penal”. En: Diario Oficial N° 40.190 del 30 de noviembre de
1991, Art. 220-2.
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a. El enjuiciado debe conocer previamente a la sentencia, los motivos por los
cuales es acusado por el Estado. Esta garantia es la consonancia que se

predica entre la acusacion y la sentencia.

b. A pesar de las modificaciones que se introduzcan a la acusacion, éstas no
pueden ser de tal naturaleza que rompan la consonancia entre la acusacion y

la sentencia.

c. Al enjuiciado no se le puede sorprender con hechos nuevos sobre los cuales
no tenga oportunidad de defenderse.

3.3.2.2 El principio de congruencia en la Ley 600 de 2000. La codificacion
procesal de 2000 reiterd lo dicho por la legislacién precedente y al regular las
causales de casacion, en el articulo 207-2 sefial6 que el recurso extraordinario
procedia cuando la sentencia no esté en consonancia con los cargos formulados

en la resolucién de acusacion.

congruencia se predica entre la resolucion acusatoria ( 0 su equivalente) y la
sentencia en sus aspectos personal (sujetos), factico (hechos y circunstancias) y
juridico (modalidad delictiva), a riesgo de que si alguno de ellos no guarda la
debida identidad, se quebrantan las bases fundamentales del proceso y se
vulnera el derecho a la defensa, en cuanto el procesado no puede ser sorprendido
con imputaciones que no fueron incluidas en la acusacion ni se le pueden
desconocer aguellas circunstancias favorables que redunden en la determinacién

de la penald.

18 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Sentencia del 11 de febrero de
2004, Rad. 14343.
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El principio de congruencia en los antecedentes de la Ley 906 de 2004

El sistema acusatorio colombiano, sefiala en su articulo 448 que el
acusado no podra ser declarado culpable por hechos que no consten en

la acusacion, ni por delitos por los cuales no se ha solicitado condena.

Con esto se trata de precaver la posibilidad de una modificacion de los
cargos presentados por la fiscalia al momento de surtirse los alegatos
de conclusidén dentro de la vista publica, reconociendo una circunstancia
factica determinante cual es que la practica de la prueba se realiza
dentro del debate y al realizarse dentro de este sin duda alguna el
resultado que arroje puede modificar la vision juridica que tenga la
fiscalia en torno a la conducta punible, pues, por ejemplo, la fiscalia
puede acusar por peculado por apropiacion pero demostrarse con la
prueba de descargo que se trata de un abuso de confianza. Aclaré que
ese es el sistema de congruencia que se plantea, flexibilizando al
maximo y siendo respetuosos con la garantia del derecho de defensa y
tratando de obviar los problemas que se han presentado
tradicionalmente. Frente a la presencia del defensor, manifesté que
depende de la decision que se tome respecto de la formalizacion.
Sefalé que la inclusion del escrito de acusacion no iria en contra del

sistema®.

El principio de congruencia en el Proyecto de Ley Estatutaria 01 de 2003 Camara
y su evolucion en el tramite legislativo: EIl Proyecto, que luego paso a convertirse
en Ley 906 de 2004, establecia en su articulo 480 una norma exactamente igual a

la que aparece en el actual articulo 4482,

19 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal. Sentencia del 13 de diciembre de
2010, Op. cit. )
20 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 906 de 2004, Op. cit.
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En la exposicion de motivos?’ se consigné que: En cuanto concierne a la
congruencia entre acusacion y condena, el proyecto establece claramente los
criterios de la congruencia objetiva y subjetiva sefialando que: “el acusado no
podra ser declarado culpable por hechos no formulados en la acusacion, ni por
delitos por los cuales no se ha solicitado condena”. Entiéndase que la oportunidad
dentro de la cual el fiscal concreta su pretension es durante la audiencia del juicio
oral al exponer la teoria del caso o al momento de presentar las alegaciones de

conclusion.

Sobre el principio de congruencia luego de la expedicién de la Ley 906 de 2004 se
ha dicho que dicho principio hace parte de lo que se denomina estructura
conceptual del proceso penal, que se da con la definicion progresiva y vinculante
de su objeto. En tales términos la congruencia es el acto por antonomasia
definidor del mismo en sus ambitos personal, material y juridico, y aparece
contenido en la acusaciéon?. La falta de identidad sobre alguno de ellos, genera

lesiones a las garantias del debido proceso y de la defensa®3.

El principio de congruencia se vincula al derecho de defensa en la medida en que
permite el conocimiento de los hechos que se atribuyen al acusado y sus
correspondientes consecuencias juridicas; gracias a ese conocimiento, libre y
voluntariamente puede el imputado optar entre aceptar los cargos con miras a
lograr una sustancial rebaja de la pena o continuar el juicio para discutir los
hechos o su responsabilidad, allegando pruebas en su favor o controvirtiendo las

gue se aducen en su contra®*.

21 OSORIO ISAZA, Luis Camilo. Gaceta del Congreso N° 339. Bogota: Imprenta Nacional de
Colombia (23 de julio de 2003), p. 64.

22 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA., Sala de Casacién. Sentencia de segunda instancia del 29 de
septiembre de 2005. Radicacion 23914.

23 Cfr. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Sentencia del 1° de junio de
2006. Rad. 24764.

24 Cfr. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Sentencia del 20 de octubre de
2005. Rad. 24026.
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El juzgador al momento de elaborar el correspondiente juicio de derecho puede
llegar a transgredir el principio de congruencia, en tratandose de la aceptacion de

cargos, por accion o por omision, ocurriendo en los siguientes eventos:

1. Por accion: a) Cuando se condena por hechos o por delitos distintos
a los contemplados en las audiencias de formulacion de imputacién o
de acusacion, segun el caso. b) Cuando se condena por un delito que
nunca se hizo mencién factica ni juridicamente en el acto de formulacién
de imputacion o de la acusacion, segun el caso. c) Cuando se condena
por el delito atribuido en la audiencia de formulaciéon de imputacién o en
la acusacion, segun el caso, pero se deduce, ademas, circunstancia,

genérica o especifica, de mayor punibilidad.

2. Por omision: a) Cuando en el fallo se suprime una circunstancia,
genérica o especifica, de menor punibilidad que se hubiese reconocido
en las audiencias de formulacion de la imputacién o de la acusacion,

segun el caso.

El desconocimiento del principio de congruencia puede motivar a las
partes e intervinientes a promover el recurso extraordinario de casacion
previsto en la Ley 906 del 2004, el cual sigue los mismos lineamientos
reglados en estatutos anteriores; si bien no trasladdé la causal de
casacion que traian las regulaciones procesales precedentes,
relacionada con la incongruencia entre la acusacién y la sentencia, de
ello no es viable concluir que cuando el juez incurre en esa irregularidad
no pueda ser invocada a través del recurso extraordinario, pues resulta
indiscutible que cuando el juzgador profiere un fallo desatendiendo los
parametros de la acusacion desconoce las reglas basicas de un

proceso como es debido porque afecta de manera sustancial su
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estructura bésica, siendo el yerro demandable por via de la causal

segunda?.

Acerca de la importancia toral de la acusacion y los efectos sobre el principio de
congruencia, esto dijo la Corte?®: “En este sentido, dentro de la evolucién
jurisprudencial que se ha dado en la Corte respecto del principio de congruencia,
en sede de Ley 600 de 2000 se llegd a un punto final en el cual se establecio que
las circunstancias de agravacién genérica, o de mayor punibilidad, como se
rotulan en el articulo 58 del Codigo Penal, deben ser definidas previamente en la
resolucién de acusacion, tanto en su apartado factico, como en su denominacién
juridica concreta, a efectos de garantizar la efectiva contradiccion y respetar

adecuadamente el principio de congruencia.

3.4 CARACTERISTICAS Y TRAMITE DE LA FORMULACION DE ACUSACION
EN EL SISTEMA ACUSATORIO COLOMBIANO

En la Ley 906 de 2004, la formulacién de acusaciéon, ademas de representar la
pretensién punitiva del Estado, decantada por la Fiscalia General de la Nacién,

implica la iniciacion de la fase enjuiciatoria.

Es, asi, por virtud de la formulacion de acusacion que dentro del postulado
adversarial se traba la relacibn contenciosa entre la Fiscalia y la parte
representada por el procesado y su defensor, facultando el proceso de partes que
surge de los cargos en concreto presentados por la Fiscalia, ademas del

correspondiente descubrimiento probatorio.

25 Cfr. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Sentencia del 24 de noviembre
de 2005. Rad. 24530.

26 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal. Sentencia del 6 de mayo de 2009.
Radicado 31293.
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La primera caracteristica como requisito de validez del escrito de acusacion
es que debe previo a la celebracion de la audiencia de formulacién de
acusacion, se presente por la Fiscalia dicho escrito que contenga aspectos
bésicos referidos a las partes, la delimitacion factica de lo ocurrido, asi como
su denominacion juridica, y el anexo que contiene la relacibn completa e
identificacion de los elementos materiales probatorios, evidencia fisica e

informes que ha recolectado en su labor investigativa la Fiscalia.

La segunda caracteristica es su caracter de fase intermedia entre la

investigacion y el juicio.

Este escrito no tiene da la posibilidad para la defensa o el procesado de ser
controvertido ni es objeto de control judicial, con lo cual, la sola pretensién del

acusador da inicio a la fase del juicio.

La acusacion soélo es objeto de verificacion judicial cuando expresamente el
procesado o su defensor pretenden oponerse a ella, esto es, controvertir su

meérito.

Es de apertura mediada, es decir, se presenta como obligatoria e ineludible
esta fase intermedia, en la cual el juez hace una especie de control negativo a

la acusacion, posibilitando o no que se pueda adelantar el juicio.

Acerca del trAmite de la audiencia de formulacién de acusacién el articulo 339 de

la Ley 906 de 2004 estatuye que “Abierta por el juez la audiencia, ordenara el

traslado del escrito de acusacion a las demas partes; concedera la palabra ala

Fiscalia, Ministerio Publico y defensa para que expresen oralmente las causales

de incompetencia, recusaciones, nulidades, si las hubiere, y las observaciones

sobre el escrito de acusacion, si no redne los requisitos establecidos en el articulo

3377, para que el Fiscal lo aclare, adicione o corrija de inmediato.
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Resuelto lo anterior concederd la palabra al Fiscal para que formule la

correspondiente acusacion.

El juez debera presidir toda la audiencia y se requerira para su validez la
presencia del Fiscal, del abogado defensor y del acusado privado de la libertad, a

menos que no desee hacerlo o sea renuente a su traslado.

También podra concurrir el acusado no privado de la libertad y los demas

intervinientes sin que su ausencia afecte la validez.

De ninguna forma el Juez de Conocimiento puede adelantar la tarea de
controvertir los cargos en su esencia, ni mucho menos, verificar el contenido,
legalidad o alcance de los elementos materiales probatorios, evidencia fisica o
informes allegados por la Fiscalia, entre otras razones, porque el anexo que se
pide al funcionario encargado de la investigacion no representa allegar
efectivamente esos medios suasorios, sino relacionarlos e identificarlos, dado
que, a renglon seguido, la defensa o los demas intervinientes podran pedir al juez
que ordene dejar conocer especificamente uno o varios de los elementos

referenciados?’.

Las partes e intervinientes, a su vez, sb6lo pueden hacer pronunciamientos o
solicitudes relacionados con el inicio del descubrimiento probatorio; la existencia
de causales de impedimento, incompetencia o nulidades —también se faculta a la
Fiscalia para que solicite la acumulaciéon de causas por conexidad, acorde con el
articulo 51 de la Ley 906 de 2004-; o la necesidad de que la Fiscalia aclare,
adicione o corrija el escrito de acusacion, si no cumple con los presupuestos

consagrados en el articulo 337.

27 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Aprobado Acta No.
417. Proceso N° 34370. Bogotéa, D.C., 13 de diciembre de 2010. M.P. Dr. Sigifredo Espinosa Pérez
Dr. Alfredo Gomez Quintero.
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Esa limitada posibilidad del juez y de las partes no sélo deviene de lo
contemplado en el Titulo | del Libro Ill, sino que se asume consecuencia de hacer
radicar el control en el Juez de Conocimiento que ha de adelantar hasta su final el
juicio, dada la imperiosa necesidad de hacer valer en toda sus extension el
principio de imparcialidad, pues, sobra anotar, mal puede conservarse el mismo
cuando el funcionario ha abordado de lleno y por anticipado el examen de los

elementos de juicio y su eficacia probatoria.

En Colombia esa etapa intermedia o de control de la acusacion —que, por lo
demds, opera mixta, pues no implica apenas la verificacibn de los aspectos
formales, sino la depuracién del proceso y el primer momento fuerte de
descubrimiento probatorio- no apareje la intervencion del juez en aspectos
materiales, de ninguna manera significa que su importancia es menor o
demediada, a diferencia, por ejemplo, del papel trascendente que juega la

resolucién de acusacién en el tramite regido por la Ley 600 de 2000.

El tramite formal que sigue la formulacion de acusacion y su utilidad e importancia
en el proceso es el siguiente: Dentro de los tres (3) dias siguientes a la
presentacion del escrito de acusacion elaborado por el fiscal que adelanta la
correspondiente investigacion, el juez de conocimiento asignado al caso sefala
fecha, hora y sala para la celebracion de la audiencia de formulacién de la
acusacion que tiene como finalidades especificas las siguientes:

e Dar traslado del escrito de acusacion a la defensa y al Ministerio
Publico para que expresen oralmente las causales de incompetencia o
impedimento, si las hubiere, y en ese caso dar tramite legal para que el

superior resuelva lo pertinente en el término previsto para ello.

e Escuchar las observaciones de los demas intervinientes sobre el
formato de acusacién. En caso de que no satisfaga los requisitos de
ley, devolverlo al fiscal para que lo aclare, adicione o corrija de

inmediato.
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o Permitir que el fiscal delegado exponga oralmente los fundamentos de

la acusacion.

e Reconocer la calidad de victima a quien se constituya como tal y a su
representante legal.

e Disponer, a solicitud del fiscal delegado, medidas de proteccion

integral a victimas y testigos?®.

Es requisito para la validez de la audiencia la asistencia obligatoria del juez de
conocimiento que la preside, el fiscal, el defensor y el acusado privado de la

libertad, a menos que no desee hacerlo o se muestre renuente a su traslado.

También podran asistir, sin que sea forzosa su presencia, el acusado no privado

de la libertad, la victima y el Ministerio Publico.

Iniciada la audiencia, el juez de conocimiento da traslado del escrito de acusacién
a la defensa y al Ministerio Publico y continuacién concede la palabra al fiscal,

Ministerio Publico y defensa para los fines anteriormente descritos.

Si se estiman aclaraciones, adiciones o correcciones al contenido de la acusacion
y el juez las ve admisibles, solicita al fiscal que de inmediato realice segun el
caso, y después le concede la palabra para que oralmente formule la acusacion y
exprese el contenido del preacuerdo a que llegd con el imputado, si lo hubo.

La probabilidad de verdad para efectos de presentar el escrito de acusacion ha de
entenderse por el fiscal como su convencimiento razonable de que a partir de los

elementos materiales probatorios o evidencias fisicas o informaciones legalmente

28 FISCALIA GENERAL DE LA NACION. Manual de Procedimientos de Fiscalia en el Sistema
Penal Acusatorio Colombiano, 2005, p. 92 y ss.
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obtenidas, podra conseguir en el juicio oral la prueba necesaria para convencer al

juez mas alla de toda duda.

e En el escrito de acusacion, el descubrimiento de los elementos materiales
probatorios o evidencia fisica es apenas formal, porque el descubrimiento real
esta diferido a las audiencias posteriores, circunscrito a lo que las partes

soliciten y que se autorice por el juez.

e Con la presentacion del escrito de acusacion debe iniciarse e impulsarse el
desarrollo del juicio, porque no existe en nuestro nuevo sistema procesal la

figura de “retiro de la acusacion”.

Sobre este dltimo topico vale resaltar que la jurisprudencia de la Corte Suprema

de Justicia ha modulado tal situacion al precisar lo siguiente:

2. No obstante lo anterior, lo cierto es que ningun yerro se le puede atribuir
al sentenciador por haber proferido sentencia absolutoria frente a la
peticion en tal sentido formulada por la fiscalia, en la audiencia del juicio
oral. Ello es asi, porque en el proceso de tendencia acusatoria que adopta
la Ley 906 de 2004 la acusacién es un acto de parte. Por tanto, una
peticion como aquella, proveniente de su exclusivo titular, equivale a su
retiro, sin que al juez de conocimiento le sea permitido, como ocurre en el
sistema mixto acogido por la Ley 600 de 2000, asumirla como propia o
tomar el rol de acusador oficioso, en atencion a lo que estime probado en
el juicio. Por tanto, ante la peticion absolutoria de la fiscalia la acusacion
decae y es por eso que el funcionario judicial no puede mas que fallar

segun lo pedido.
De tiempo atras, la jurisprudencia de la Sala ha precisado que en

aplicacion de la Ley 906 de 2004, cuando el fiscal abandona su rol de

acusador para demandar absolucion si puede entenderse tal actitud como
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un verdadero retiro de los cargos, como que, al fin y al cabo, es el titular de
la accion penal, siendo ello tan cierto que el juez en ningin caso puede
condenar por delitos por los que no se haya solicitado condena por el fiscal
(independientemente de lo que el Ministerio Publico, el defensor y el
apoderado de las victimas soliciten, tal como paladinamente lo sefiala el
articulo 448 del Cadigo de Procedimiento Penal de 2004, el cual determina
gue la congruencia se establece sobre el tripode acusacion - peticion de

condena - sentencia®®.

Asi las cosas, si el fiscal anticipa que ante la practica probatoria
realizada en el juicio su anunciada teoria del caso no tiene oportunidad
de prosperar, le asiste la posibilidad de reclamar la absolucion, pedido
gue equivale al retiro de la acusacion y que, por su naturaleza y origen,

no tiene control por parte del funcionario judicial de conocimiento.

Significa lo anterior que al juez no le estd dado, como asi lo sugiere la
impugnante, indagar si la prueba introducida en el juicio tiene o no la
aptitud para demostrar la atipicidad de la conducta y la no
responsabilidad del acusado, pues sobre el ejercicio de un acto de
parte, como lo es la formulacién de acusacion o su retiro, no puede
ejercer control alguno. En contraste, su deber es verificar si aln persiste
el ejercicio de la accion por parte del acusador, y si llegare a una
conclusién negativa, ya sea porque se produjo retiro de la acusacion o
porque su titular reclam6 la absolucion, su determinacion debe ser

I6gica y racionalmente la de acoger la solicitud formulada por la fiscalia.

Por supuesto que esta libertad y autonomia de la fiscalia trae aparejada

una enorme responsabilidad para dicha institucién, pues es la

29 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal. Sentencia del 13 de julio de 2006.
Rad. No. 15843. Reiterada en auto del 21 de marzo de 2012. Rad. 38256.

44



encargada de luchar contra la impunidad y mantener el clima de respeto

y convivencia que requiere la colectividad®.

En estas condiciones, el argumento de la casacionista encaminado a
gue se admita la posibilidad de que el juez de instancia realice una
evaluacion probatoria para determinar si la pretension absolutoria de la
fiscalia carece sustento, rompe con los principios que regulan el
proceso acusatorio, en particular, la autonomia de la fiscalia para retirar
la acusacion y la prohibicién que recae sobre el funcionario judicial de

conocimiento para ejercer por si mismo la funcion acusadora.

Por tanto, los razonamientos contenidos en el escrito de casacion
resultan manifiestamente intrascendentes y resultan materialmente

inidéneos para cumplir alguno de los fines de la casacion3..

Queda demostrado asi que en el nuevo Sistema Penal acusatorio el escrito de
acusacion no tiene control de legalidad por cuanto en la audiencia de formulacion
de acusacion, ni el juez de conocimiento ni los demas intervinientes pueden
cuestionar sustancialmente el escrito de acusacion, pues so6lo proceden
observaciones sobre sus requisitos formales las cuales, de prosperar, deben ser
incorporadas a la acusacion inicial. Diferente al retiro de la acusacion, lo cual no
del presente asunto, pues una cosa es ejercer control sobre la acusacién y otra

obrar como acusador, facultad Unica y exclusiva de la Fiscalia.

No obstante, la misma Corte aunque ha aceptado la posibilidad del retiro del
escrito de acusacion ha cuestionado el retiro del escrito de acusacion Del mismo
modo, el actuar irregular de la fiscal, consistente en retirar el escrito de acusacion

en la audiencia dispuesta para su formulacién oral adelantada el 8 de agosto de

30 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Auto de segunda instancia del 18
de abril de 2012. Rad 38521.

31 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. M.P. José Luis Barcel6 Camacho.
Aprobado acta N° 302. Bogota, D. C., once (11) de septiembre de dos mil trece (2013).
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2011, con el fin de presentar un preacuerdo -tardio para conseguir la aprobacion
de la rebaja de pena del 40%, esto es, superior a la tercera parte-, no favorece el
buen funcionamiento de la administracion de justicia, ni contribuye a conservar su
prestigio, seriedad e importancia, los cuales la Fiscalia debe engrandecer
mediante la correcta y responsable aplicacion del instituto de los preacuerdos y
las negociaciones, asi como evitar su cuestionamiento, en orden a fortalecer la

legitimidad del poder judicial.

Contrario a ello en la Ley 600 de 2000, la resolucion de acusacion hace parte del
acto juridico complejo de la acusacién, caracterizaciébn que, entre otras cosas,
implica su mutabilidad dentro de la fase de juzgamiento. Pacificamente se ha
dicho que el trdmite establecido en el articulo 404 de la Ley 600 del 2000 no es
vinculante para el juez porgque este puede dictar su fallo por la conducta punible y
circunstancias tipificadas en la resolucion de acusacion; o por las fijadas por la
fiscalia en el trdmite de la variacion; o por las propuestas en la misma sede por el
juzgador; o por una conducta diversa siempre que sea atenuada y respete la
esencia de la imputacion factica, este tema se analizard ampliamente en el

capitulo 2 de la investigacion.

32 Concluida la préactica de pruebas, si la calificacion provisional dada a la conducta punible varié por error en
la calificacidbn o prueba sobreviniente respecto de un elemento basico estructural del tipo, forma de
coparticipaciéon o imputacién subjetiva, desconocimiento de una circunstancia atenuante o reconocimiento de
una agravante que modifiquen los limites punitivos, se procedera asi: 1. Si el Fiscal General de la Nacion o
su delegado, advierte la necesidad de variar la calificacion juridica provisional, procedera a variarla y asi se lo
hard saber al Juez en su intervencion durante la audiencia publica. Finalizada su intervenciéon, se correra
traslado de ella a los demas sujetos procesales, quienes podran solicitar la continuacion de la diligencia, su
suspension para efectos de estudiar la nueva calificacién o la practica de las pruebas necesarias. Si se
suspende la diligencia, el expediente quedara inmediatamente a disposicion de los sujetos procesales por el
término de diez dias para que soliciten las pruebas que consideren pertinentes. Vencido el traslado, el juez,
mediante auto de sustanciacién, ordenara la practica de pruebas y fijara fecha y hora para la continuacion de
la diligencia de audiencia publica, la que se realizard dentro de los diez dias siguientes. Si los sujetos
procesales acuerdan proseguir la diligencia de audiencia publica o reanudada ésta y practicadas las pruebas,
se concederd el uso de la palabra en el orden legal de intervenciones. 2. Si el juez advierte la necesidad de
variar la calificacion juridica provisional, asi se lo hara saber al fiscal en la audiencia publica, limitando su
intervencion exclusivamente a la calificacién juridica que estima procedente y sin que ella implique valoracién
alguna de responsabilidad. El fiscal podra aceptarla u oponerse a ella.

46



3.5 LA FORMULACION DE ACUSACION Y EL DESCUBRIMIENTO
PROBATORIO

Las pruebas en el proceso deben ser descubiertas oportunamente. Hoy existe
claridad en cuanto a la posibilidad de descubrir material probatorio en la audiencia
preparatoria y en el juicio oral y por eso el régimen legal del descubrimiento debe
interpretarse con un criterio amplio y no formalista. Para tomar una decision en
torno a la viabilidad del descubrimiento de pruebas de la Fiscalia en audiencia
preparatoria deben tenerse en cuenta los derechos de las victimas, reconocidos
hoy en la Constitucion y en la ley y desarrollados por la jurisprudencia.

El deber de descubrimiento probatorio de la Fiscalia ocupa un lugar central en la
estructura del nuevo proceso penal colombiano al punto que ha sido consagrado,
de manera expresa y clara, por el articulo 250.9 de la Constitucion Politica: “en el
evento de presentarse escrito de acusacion, el fiscal general o sus delegados
deberan suministrar, por conducto del juez de conocimiento, todos los elementos
materiales probatorios e informaciones de que tenga noticia, incluidos los que

sean favorables al procesado”®,

La razon de ser de ese deber es evidente: apunta a propiciarle a la defensa el
conocimiento de las pruebas de que se valdra la Fiscalia para desvirtuar la
presuncion de inocencia del acusado. Y algo determinante: no basta que ese
conocimiento exista pues, ademas, es imprescindible que sea oportuno. Y con
razon: solo un conocimiento de esa indole le permite a la defensa disefar
adecuadamente su teoria del caso y descubrir y ofrecer, a su vez, las pruebas

que la acrediten y que pretende se practiquen en el juicio®*.

33 GOMEZ SIERRA, Op. cit. Art. 250. )
3 TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA. Sentencia 12 de septiembre
de 2012. Sala Penal. M.P. José Joaquin Urbano Martinez.
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Esa fundamentacién del deber de descubrimiento que la Constitucion le impone a
la Fiscalia, explica la forma como opera en el curso del proceso: en tanto que
aguella debe descubrir sus medios de conocimiento en el escrito y en la audiencia
de acusacion, la defensa debe cumplir su deber legal de descubrimiento en la

audiencia preparatoria.

En cuanto a la regla general, hay que indicar que, con fundamento en lo dispuesto
por la Carta Politica, el CPP ha ordenado, en los articulos 337 y 344, que hay
lugar al descubrimiento probatorio de la Fiscalia en el escrito de acusacion y en la
audiencia de acusacién y, como aquella lo ha indicado, lo que se debe descubrir

es todo aquello de que la Fiscalia “tenga noticia”.

Y en relacion con la excepcién, hay que anotar que lo que es susceptible de
descubrir en momentos procesales posteriores a la acusacion es solo aquello de
que la Fiscalia no tenia noticia al momento de la acusacion; camino por el cual se
llega a la esencia del descubrimiento extemporaneo de la Fiscalia: hay lugar a
éste cuando el descubrimiento oportuno no fue posible por causas no atribuibles a
ella. Y también aqui con argumentos: el descubrimiento extemporaneo esta
previsto para legitimar el ingreso al juicio de pruebas sobrevinientes que la
Fiscalia no estuvo en capacidad de conocer o prever con un despliegue
responsable de su orbita funcional, pero no para superar pasadas deficiencias
investigativas o descuidos procesales. Es ese caracter sobreviniente e
imprevisible lo que torna legitima la consecuente afectacion del derecho de
defensa implicita en todo descubrimiento tardio. Y en sentido contrario,
descubrimientos extemporaneos que no se atengan a esos condicionamientos,
son ilegitimos y no deben permitirse porque conllevarian afectaciones

injustificadas de los derechos del acusado.

En tal virtud, si bien puede afirmarse, con evidente acierto, que el descubrimiento

probatorio de la Fiscalia es progresivo, como quiera que puede haber lugar a él
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desde el escrito de acusacidon, hasta el juicio oral; tal progresividad debe
entenderse sin desconocer ese contexto de fundamentacién constitucional y

desarrollo legal del proceso penal.

La Fiscalia tiene el deber de descubrir las pruebas con que pretende demostrar
los supuestos facticos de su teoria del caso y que debe hacerlo en el escrito de
acusacion y en la audiencia de acusacion. Pero también es claro que, en
situaciones excepcionales, esta legitimada para solicitar que se le autorice un
descubrimiento extemporaneo. Sin embargo, para que tal peticion prospere debe
cumplir una carga rigurosa: acreditar que en esos momentos procesales no tuvo

noticia de esas pruebas y que su no descubrimiento oportuno no le es imputable.

Frente a ello, los jueces, en garantia del equilibrio procesal, tienen el deber de
verificar que esa carga se cumpla. Si se incumple, el descubrimiento
extemporaneo debe rechazarse y ello por mas que se invoquen tematicas como el
respeto de los derechos fundamentales de las personas que intervienen en el
proceso penal, la prevalencia del derecho sustancial y los derechos de las
victimas, pues esas referencias no tiene la virtualidad de subsanar las propias
omisiones: se debe entender que las aqui acusadas son titulares del derecho
fundamental a un juicio justo, reconocido también por las mismas normas juridicas
internacionales y nacionales y por los mismos tribunales invocados por los
recurrentes, y que parte importante de ese derecho estd constituido por el
cumplimiento riguroso de los presupuestos que condicionan un descubrimiento

extemporaneo de las pruebas de la acusacion.

Para decirlo con otras palabras: no cabe ninguna duda en cuanto a que el
proceso penal se orienta a aproximarse razonablemente a la verdad para, sobre
esa base, administrar justicia. Sin embargo, en una democracia constitucional,
ello no se puede hacer de cualquier manera sino en un marco de estricto respeto

de los derechos de los distintos intervinientes. En dltimas, en la biusqueda de la

49



verdad vy la realizacion de la justicia, el Estado tiene barreras de contencion que
no puede superar sino a costa de su propia legitimidad. Y los jueces existen, entre
otras cosas, para evitar que se sobrepasen esos limites de civilidad del proceso

penal de hoy.

3.6 CONTENIDO DE LA ACUSACION LEY 906 DE 2004

Segun el Articulo 337 del CPP: El escrito de acusacion debera contener:

1. La individualizacion concreta de quiénes son acusados, incluyendo su
nombre, los datos que sirvan para identificarlo y el domicilio de
citaciones.

2. Unarelacion clara y sucinta de los hechos juridicamente relevantes, en
un lenguaje comprensible.

3. El nombre y lugar de citacion del abogado de confianza o, en su
defecto, del que le designe el Sistema Nacional de Defensoria Publica.

4. La relacion de los bienes y recursos afectados con fines de comiso.

El descubrimiento de las pruebas. Para este efecto se presentara

documento anexo que deberéa contener:

Los hechos que no requieren prueba.
La trascripcion de las pruebas anticipadas que se quieran aducir al
juicio, siempre y cuando su practica no pueda repetirse en el mismo.

c. El nombre, direccién y datos personales de los testigos o peritos cuya
declaracion se solicite en el juicio.

d. Los documentos, objetos u otros elementos que quieran aducirse,
junto con los respectivos testigos de acreditacion.

e. La indicacion de los testigos o peritos de descargo indicando su
nombre, direccion y datos personales.

f. Los demas elementos favorables al acusado en poder de la Fiscalia.

g. Las declaraciones o deposiciones®®.

35 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 906 de 2004, Op. cit., Art. 337.
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e Contenido de los anexos al Escrito de Acusacion:
Hechos que no requieren prueba.

Pruebas anticipadas.

Relacién de testigos y peritos

Los EMP que pretendan aducirse

La prueba de descargo

-~ 0o o o0 T p

Elementos favorables al acusado

Las declaraciones®®.

©

3.7 EL DERECHO COMPARADO Y LA ACUSACION

Entre los modelos de justicia penal caracterizados por la concentracion de las
funciones de acusar y juzgar en un solo &mbito del poder publico no existia el
control de la acusacion, pues, a lo sumo, este podia agotarse en una especiar de
autocontrol por parte del acusador y juzgador. La situacion es diferente en los
modelos de las justicia penal caracterizados por al separacion entre las funciones
de acusacion y juzgamiento, dados que en estos histéricamente se advirtié la
necesidad de evitar acusaciones infundadas. Esto explica por qué los
antecedentes del control de acusacion remiten al sistema anglosajon, antes que
el modelo continental europeo, como lo recuerda AMBOS, una de las
caracteristicas centrales del modelo acusatorio puro que rigié en Grecia y en el

gue existia una verdadera acusacion popular.

En este marco se debe recordar que los origenes del Gran Jurado se remontan a
los inicios del siglo XII en Inglaterra, y si bien surgié como un tribunal inquisitivo
paulatinamente fue modificando su funcién hasta convertirse en una entidad
habilitada para autorizar o rechazar la acusacion de una persona ante un jurado
de juicio o de conocimiento. Esta institucion fue introducida por los ingleses en

Estados Unidos desde la primera mitad del siglo XVII y cal6 tan hondo en un

36 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1194 de 2005, Op. cit.
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ideario norteamericano que esta reconocida por la quinta enmienda “Nadie sera
obligado a responder por delito capital o infamante, sino en virtud de denuncia o

de acusacién de un gran jurado...”.

En Estados Unidos, en el sistema federal, el control de la acusacion esta a cargo
del Gran Jurado, en tanto que el sistema estatal estd a cargo de un juez de
audiencias preliminares, y uno y otro deben determinar o no causa probable para

creer que el sindicado ha cometido el crimen del que se le acusa.

Cuando el control de acusacion se hace frente al juez de audiencias preliminares,
en razén a la estructura adversarial de esta, se genera la posibilidad judicial
cierta que la decision que favorezca al acusado pues, a diferencia de lo que
ocurre ante el Gran Jurado al que hoy, al que hoy aun que le critica su estructura
inquisitiva®’, aquel puede acudir en compariia de su defensor, contrainterrogar a

los testigos de la acusacion y ofrecer sus propios testigos®,

En este caso la regla standard que se aplica es que el fiscal debe acreditar prima
facie que se ha cometido el delito y que es probable que el acusado haya tenido

una participacion culpable.

En los juicios que se promueven ante la Corte Penal Internacional, el control
judicial sobre la acusacion esta regulado por el mucho detalle. La Corte esta
integrada por la presidencia, la seccion de Apelaciones, La Seccion de Primera

Instancia, la seccidén cuestiones Preliminares, la fiscalia y la Secretaria.

En Alemania, el proceso penal se divide en un procedimiento introductorio fiscal,

durante el cual la policiva investiga de una forma mas o menos independiente y

8" HEDLER, EDMUNDOQOS. Derecho Penal y Procesal Penal de los Estados Unidos. Buenos Aires:
Ad Hoc, 1996, p.187.

38 MUNOZ NEIRA, Orlando. Sistema Penal Acusatorio de Estados Unidos. Bogota: Editorial Legis,
2006, p. 158.
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hasta tanto concurra fundamento para que la Fiscalia toma una decision, y un
procedimiento judicial que, a su vez, comprende le procedimiento introductorio,
la Fiscalia presenta escrito de acusacion, documento con el cual se inicia el
denominado procedimiento intermedio, cuya importancia “reside en su funcién de
control negativa: discutiendo la admisibilidad y la necesidad de una persecucion
penal posterior por un juez independiente o por un tribunal colegiado en una
sesion a puertas cerradas, se pretende proporcionar otra posibilidad de evitar el
juicio oral, que siempre es discriminatorio para el afectado®. El tramite de este

procedimiento es resefiado asi por AMBOS#:

Con la presentacion de la acusacion se inicia el procedimiento intermedio. La
acusacion se presenta ante el juzgado competente para al vista de la causa con
todas las actas introductorias, se trata tanto generalmente del mismo tribunal
para el procedimiento intermedio y para el principal. El procedimiento intermedio
tiene una “una funcion negativa de control”. El acusado puede pedir pruebas y
formular objeciones... y el tribunal puede ordenar investigaciones
complementarias, pero decidird en general sobre la apertura del procedimiento
principal solamente en base a las actuaciones instructoras y a la acusacion. Si
existe suficiente sospecha de delito, abre el procedimiento principal, y si no por
otros motivos facticos o juridicos, puede rechazar la apertura o suspender la
provisionalidad del procedimiento. En la resolucién de apertura se decide si la
acusacion se admite sin modificaciones para la vista de la causa o con qué
alcances se modifica y ademas se designa el tribunal competente. El derecho al
recurso de queja solo corresponde al fiscal contra aquellas resoluciones que

remiten a un tribunal de jerarquia inferior

El control de la acusacion también existe en los procedimientos abreviados vy

acelerados: en estos la fiscalia solicita al juez de conocimiento la emisién de un

39 ROXIN, Claus. Derecho Procesal Penal. Editores del Puerto. 2003, p. 347 y ss.
40 AMBOS, KAI. Proceso Penal. Perspectivas internacional, comparada y latinoamericana. México:
Ubijus, 2009, p. 186y 187.
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mandato penal o de una peticion de condena, que una vez preferido hace las
veces de sentencia condenatoria, pero este ultimo bien puede rechazarlos por
falta de sospecha suficiente o incluso convocar a juicio si advierte que es
necesario o0 quiere apartarse de la calificacion juridica de los hechos o de sus

consecuencias punitivas.

En Espafa, la fase intermedia abarca las actuaciones procesales que tienen
lugar desde que concluye la fase de instruccion hasta la apertura del juicio oral, y
en ella se cumple “una mision de integracion y revisién material instructor’#,
comprendiendo también “la decision sobre el ejercicio de la acusacion, lo que
equivale a resolver por una parte, si hay elemento suficientes para entender
fundada la accion penal con arreglo a lo esclarecido y aportado en la instruccion
0 No; y por otra, si con arreglo a aquél resulta fundado ejercitar la accién penal,
debiendo abrirse el juicio oral, o por el contrario, sobreseer o, remitir para

recabar los elementos necesarios para el citado ejercicio”*.

En este contexto, la fase intermedia, como sede del control de acusacion, con
algunas variables, existe en el proceso ordinario, en el receso abreviado, en los
juicios rapidos y en el proceso ante el tribunal del jurado. Como fuere, “resulta
funcién esencial de esta fase de decidir si la acusacion parece fundada o
verosimil, de manera que pueda tenerse como probable la imposicion de una
pena. Este enjuiciamiento condiciona, como se ha dicho, el reconocimiento pleno
de la acciéon vy la consiguiente apertura del juicio oral*®. En fin, se trata de “un

periodo de actua como filtro de las acusaciones infundadas”.

El problema mas evidente que se aprecia en los regimenes Aleman y Espafiol del

juicio de acusaciones radica en que la competencia para su tramite y decision en

41 ARMENTA DEU, Teresa. Lecciones de Derecho Procesal Penal. Madrid: Marcial Pons, 2009, p.
201.

42 |bid., p. 202

43 |bid., p. 203.
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muchos eventos radica en el juez de conocimiento, motivo por el cual surgen las
dudas sobre su imparcialidad. Y con razon: un juez que ha advertido que existe
sospecha de la comision de un delito que concurren indicios racionales de
criminalidad contra el acusado dificilmente partira de cero al momento de la

determinacion de la responsabilidad de este ultimo.

En ltalia, en el proceso ordinario, una vez concluida la investigacion, se realiza
una audiencia ante el juez audiencias preliminares en la que se controla la
regularidad de los actos realizados por las partes en la investigacion y se decide
sobre la peticion de la acusacion hecha por el fiscal. El juez tiene poderes muy
amplios, vy, entre otras cosas, esta facultado para proferir un auto de
sobreseimiento o, de concurrir los presupuestos sustanciales, para emitir un auto
de citacion a juicio. En este ultimo acto debe cumplir unas formalidades muy
precisas que incluyen una explicacién clara y precisa del hecho vy de las
circunstancias agravantes, una indicacién sumaria de las fuentes de la prueba y

la asignacion del juez competente del juicio**.

Se puede sintetizar diciendo que el proposito de una audiencia preliminar es
determinar si existe motivo fundado para al demostrar que el delito fue cometido y
si existe motivo fundado para demostrar que el acusado que la persona fue quien
cometio el delito. En la audiencia, el juez escucha los testimonios de los testigos
y se le ponen las pruebas de presente. Asi, el juez puede determinar con las
reglas de la experiencia y con base en al sana critica, si existen motivos fundados
gue el acusado cometio el delito, si a si lo fuere se consignara al acusado para
ser enjuiciado. Si el juez concluye que las pruebas son insuficientes, el caso sera

desestimado. Se puede enmendar las acusaciones en la audiencia preliminar.

44 NICASTRO, Gian Maria. “Sistema Procesal Penal ltaliano”. En: Sistemas Penales Europeos.
Madrid: Consejo General del Poder Judicial, 2002, p. 135 y 136.
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La estructura de la audiencia preliminar es el fruto de un compromiso entre dos
exigencias contrastantes; el derecho de defensa y el principio de inmediacion. Al
fin de asegurar al juez un efectivo control respecto del eventual reenvio a juicio,
es necesario que se puedan adquirir en la audiencia preliminar las pruebas que
permiten al imputado demostrar que no existen suficientes elementos para
acusar, pues el propio juicio a causa de la publicidad provoca vy suficiente

clamor que eso suscita.

Sobre las caracteristicas de la formulacién de acusacion en el sistema acusatorio
colombiano en el Radicado No. 34370 la Honorable Corte Suprema de Justicia -
SALA DE CASACION PENAL. -, preciso lo siguiente:

En la doctrina internacional se entiende que la acusacién comporta una
especie de fase intermedia entre la investigacion y el juicio, pues, por
derecho comparado se ha verificado como esta Udltima etapa, por lo
general, no surge automatica en razén de la pretension acusatoria de la
Fiscalia o del érgano que haga sus veces, dado que el acto especifico

de convocar al juicio es objeto de verificacién judicial.

Entonces, se estima la existencia de tres sistemas encaminados al

control de la acusacioén, que asi se pueden resumir:

1. De apertura directa. En éste, no hay posibilidad para la defensa o el
procesado de controvertir la acusacion, ni ella es objeto de control
judicial, con lo cual, la sola pretension del acusador da inicio a la fase

del juicio.

2. De apertura condicionada. La acusacion soOlo es objeto de
verificacion judicial cuando expresamente el procesado o su defensor
pretenden oponerse a ella, esto es, controvertir su mérito. Para citar

algunos ejemplos, asi se tabula la acusacion en Argentina y Costa Rica
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3. De apertura mediada. Se presenta como obligatoria e ineludible esta
fase intermedia, en la cual el juez hace una especie de control negativo

a la acusacion, posibilitando o no que se pueda adelantar el juicio.

Este mecanismo de control judicial comporta dos aristas, pues, puede
operar respecto de los aspectos materiales y formales de la acusacion,

0 so6lo en torno los Udltimos.

En Alemania, Espafia, ltalia y los Estados Unidos, el Juez o Tribunal
efectda un control formal y material de la acusacion, al punto de verificar
las pruebas y la posibilidad de que a través de ellas pueda o no
obtenerse condena, bajo una aplicacién estricta del principio de
presuncion de inocencia, en cuanto, se estima que solo se justifica
llevar a juicio a la persona cuando la acusacién reviste seriedad y tiene

posibilidades de éxito.

Asi, en Espafia la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECRIM) dispone
gue una vez presentada la acusacion, respecto de ella se haga una
valoracion completa a efectos de definir la procedencia del
sobreseimiento (aunque limitado a la atipicidad del hecho), dejar sin
efecto el auto de acusacion para que se practiquen otras pruebas, o

abrir el juicio oral.

En Estados Unidos, bajo las figuras de la llamada “causa probable” y la
“vista preliminar”, se controlan esa funcién acusatoria del Fiscal, para
definir si cuenta con elementos probatorios suficientes y legales en aras

de afrontar adecuadamente el juicio.

Por ultimo, dentro de la denominada por algunos “Justicia Global”, la
Corte Penal Internacional, contempla esa fase intermedia a partir de la
Audiencia para Confirmar Cargos y Controlar la Acusacion (en ella se

decide sobre el juicio de acusacion a la manera del Pre -Tryal
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norteamericano). En la diligencia, la Sala de la Corte cuenta con tres
opciones, en referencia con el escrito presentado por el Fiscal:

a) Confirmar los cargos y asignar al acusado a una Sala de Primera
Instancia.

b) No confirmar los cargos respecto de los cuales considere que las

pruebas son insuficientes; y

c) Levantar la audiencia e indicar al Fiscal que presente nuevas

pruebas, adelante nuevas investigaciones o modifique los cargos.

El examen de lo contemplado en el Libro lll, Titulo | de la Ley 906 de
2004, permite advertir que ese control debido adelantar por el Juez de
Conocimiento en Colombia (en otras latitudes, donde la verificacion es
formal y material, se adscribe al juez de garantias, precisamente porque
se entiende que no sera éste, sea que se acepte o no la acusacion,
quien adelantara eventualmente el juicio), opera apenas formal —de esta
manera sucede en Chile, para citar apenas un ejemplo cercano- sin que
se verifiqguen aspectos tales como la contundencia de las pruebas, su

legalidad o las posibilidades de que se pueda obtener condena.

En este sentido, el articulo 339 de la Ley 906 de 2004, acerca del
tramite de la audiencia de formulacién de acusacion, estatuye: “Abierta
por el juez la audiencia, ordenara el traslado del escrito de acusacion a
las demés partes; concedera la palabra a la Fiscalia, Ministerio Publico
y defensa para que expresen oralmente las causales de incompetencia,
recusaciones, nulidades, si las hubiere, y las observaciones sobre el
escrito de acusacion, si no reune los requisitos establecidos en el

articulo 337, para que el Fiscal lo aclare, adicione o corrija de inmediato.

Resuelto lo anterior concedera la palabra al Fiscal para que formule la

correspondiente acusacion.
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El juez debera presidir toda la audiencia y se requerird para su validez
la presencia del Fiscal, del abogado defensor y del acusado privado de
la libertad, a menos que no desee hacerlo o0 sea renuente a su traslado.

También podran concurrir el acusado no privado de la libertad y los

demas intervinientes sin que su ausencia afecte la validez”.

Sobra anotar que los requisitos consagrados en el articulo 337, al que
alude la norma citada, son enteramente formales, evidenciandose
inconcuso que de ninguna forma el Juez de Conocimiento puede
adelantar la tarea de controvertir los cargos en su esencia, ni mucho
menos, verificar el contenido, legalidad o alcance de los elementos
materiales probatorios, evidencia fisica o informes allegados por la
Fiscalia, entre otras razones, porque el anexo que se pide al funcionario
encargado de la investigacion no representa allegar efectivamente esos
medios suasorios, sino relacionarlos e identificarlos, dado que, a
renglon seguido, la defensa o los demas intervinientes podran pedir al
juez que ordene dejar conocer especificamente uno o varios de los

elementos referenciados.

Las partes e intervinientes, a su vez, sOlo pueden hacer
pronunciamientos o solicitudes relacionados con el inicio del
descubrimiento probatorio; la existencia de causales de impedimento,
incompetencia o nulidades —también se faculta a la Fiscalia para que
solicite la acumulacién de causas por conexidad, acorde con el articulo
51 de la Ley 906 de 2004-; o la necesidad de que la Fiscalia aclare,
adicione o corrija el escrito de acusacion, si no cumple con los

presupuestos consagrados en el articulo 337.

Esa limitada posibilidad del juez y de las partes no sélo deviene de lo
contemplado en el Titulo | del Libro Ill, sino que se asume consecuencia
de hacer radicar el control en el Juez de Conocimiento que ha de

adelantar hasta su final el juicio, dada la imperiosa necesidad de hacer
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valer en toda sus extension el principio de imparcialidad, pues, sobra
anotar, mal puede conservarse el mismo cuando el funcionario ha
abordado de lleno y por anticipado el examen de los elementos de juicio
y su eficacia probatoria.

Ahora bien, el que en Colombia esa etapa intermedia o de control de la
acusacion —que, por lo demds, opera mixta, pues no implica apenas la
verificacién de los aspectos formales, sino la depuracion del proceso y
el primer momento fuerte de descubrimiento probatorio- no apareje la
intervencion del juez en aspectos materiales, de nhinguna manera
significa que su importancia es menor o demediada, a diferencia, por
ejemplo, del papel trascendente que juega la resolucién de acusacion

en el trAmite regido por la Ley 600 de 2000%.

45 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Aprobado Acta No.
417. Proceso N° 34370, Op. cit.
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4. LA ACUSACION Y SU CONTROL JUDICIAL EN EL SISTEMA PENAL
ACUSATORIO

Para acusar debe existir una probabilidad de verdad desprendida a partir de
elementos probatorios y evidencias fisicas*®, es asi como la formulacién de la
acusacion constituye el procedimiento de concrecion de la funcion acusadora
constitucional y legalmente asignada a la Fiscalia General de la Nacion, de lo que
podemos preguntarnos si viola garantias fundamentales del imputado y
desconoce la tradicion juridica colombiana, en el nuevo sistema acusatorio
implementado en Colombia desde el 01 de enero de 2005, la falta de control por
parte de un juez de garantias y la carencia de intervencién del imputado o

defensor.

A pesar de existir en la etapa de indagacion, investigacion, inclusive en el juicio
oral mecanismos que garantizan imparcialidad e igualdad entre las partes, no
existe un control al inicio de la etapa de juzgamiento?’, toda vez que desde la
formulacion de imputacién y la presentacion de la acusacion el fiscal en su rol
persecutor realiza su actividad sin control jurisdiccional, situacion que deja en
desventaja al indiciado al no poder controvertir los cargos imputados, que en
muchas oportunidades no corresponde a una labor acuciosa, partiendo de esta
premisa nuestra investigacion pretende demostrar la necesidad de mesurar el

poder otorgado para llevar a juicio un acusado.

46 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 906 de 2004, Op. cit.

Articulo 336. El Fiscal presentara el escrito de acusacion ante el juez competente para adelantar el juicio
cuando de los elementos materiales probatorios, evidencia fisica o informacion legalmente obtenida, se
pueda afirmar, con probabilidad de verdad, que la conducta delictiva existié y que el imputado es su autor o
participe.

47 1bid.

Articulo 339.- Abierta por el juez la audiencia, ordenara el traslado del escrito de acusacion o las demas
partes; concedera la palabra a la fiscalia, Ministerio Publico y defensa para que expresen oralmente la
causales de incompetencia, impedimentos, recusaciones, nulidades, si las hubiere, y las observaciones sobre
el escrito de acusacion, si no retne los requisitos establecidos en el articulo 337, para que el fiscal lo aclare,
adicione o corrija de inmediato.
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De los articulos 336 y 339 del C.P.P., se observa que el poder otorgado a la
Fiscalia para imputar y acusar, si bien refieren a un control, facil se advierte que
se trata de un aspecto formal de requisitos minimos para ser aprobada, dejando
de lado el temas de fondo tendientes al mérito para acusar, lo que resulta
contrario a la constitucion, pues una cosa es la probabilidad de verdad con que se
presenta y otra que sin ponderacion alguna en defensa del acusado se opte por
convocarlo a juicio, por ello se considera una fuerte tension en el acto procesal de
acusar y la libertad y buen nombre de una persona que se le este adelantando
una investigacion sin permitirle haber conocido con anterioridad las evidencias y
su contundencia, asi como sus argumentos, todo o cual debe ser objeto de control
antes que propiciar un escenario en el cual se cause tormento a la persona,

mientras soporta la incertidumbre de su suerte juridica hasta el juicio.

Obsérvese que sobre el mérito para acusar es de rango constitucional y de alli la
posicibn que se asume, aspecto no de poca transcendencia que ha sido

referenciado por la Corte Suprema de Justicia al afirmar que:

La atribucién de un comportamiento reprochado como delictivo debe ser
expresa, clara, precisa y circunstanciada, como lo demandan los
Convenios Internacionales atras evocados, resultando ineficaces, por
obstruccién o imposibilidad de ejercer el derecho de defensa, las
enunciaciones genéricas, ambiguas, vagas, oscuras u omisivas de los

cargos.

Y no puede constituir excusa valida o aceptable para cumplir con esas
exigencias la complejidad de los sucesos o la cantidad de hechos
investigados, dado que si no es posible delimitar de manera detallada el
comportamiento atribuido a una persona y que como hecho histérico
halla correspondencia en una hipétesis normativa penal, es porque en
realidad no hay mérito para formular una acusacion deviniendo

improcedente la convocatoria del ciudadano para someterlo a un juicio
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en el que la res iudicanda persigue ser transformada en res iudicata

penal, con todas las consecuencias que de ello se derivan*®, 49,

4.1 CONTROL JUDICIAL DEL ESCRITO DE ACUSACION

El problema juridico puesto a consideracidon se resume en determinar en el
contexto del proceso penal regulado por la Ley 906 de 2004 existe control judicial

del escrito de acusacion, y de ser asi, cudl seria su alcance.

La ley dejo sin control judicial el escrito de acusacién, pues de otra manera no se
podria predicar division de funciones entre investigacion y juzgamiento si el acto
que concreta el resultado de las averiguaciones, como es la acusacion, fuera
corregido, cuestionado, o validado por el juez, actividad en la cual se
comprometeria inapropiadamente con su éxito reflejado en una segura condena; y
no se podria pregonar la igualdad de las partes cuando la posicién procesal de
una de ellas es avalada por el juez llamado a dirimir la hasta entonces-
desequilibrada controversia; y qué no decir de la imparcialidad de un juez que ya
ha cobijado con su aprobacion una acusacién que anuncia un debate que apenas

comienza.

En ese orden, la Fiscalia tiene asignada la titularidad de la accién penal, y en su
condicion de parte tiene unas obligaciones y responsabilidades que debe cumplir
a partir del uso de una serie de facultades investigativas ejercidas de manera
autonoma y responsable; lo mismo que la defensa y el representante del
Ministerio Publico también tienen sus propias tareas en funcion del enfrentamiento
procesal; al igual que el juez en su condicién de arbitro imparcial esta llamado a

dirigir la contienda.

48 CLARIA OLMEDO, Jorge A. “Derecho Procesal Penal”’. Tomo |. Buenos Aires: Rubinzal- Culzoni
Editores, 2004, p. 220-221.

49 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Proceso N° 34022. Aprobado Acta
N° 193. Bogota D. C., ocho (8) de junio de dos mil once (2011). M.P. Julio Enriqgue Socha
Salamanca.
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Dentro de las funciones constitucionales de la Fiscalia General de la Nacion se
encuentra la de “adelantar el ejercicio de la Accion Penal y realizar la
investigacion de los hechos que revistan las caracteristicas de un delito que
lleguen a su conocimiento.” (Articulo 250 inc. 1°), y ademas, en caso de ser

procedente “Presentar escrito de acusacion ante el juez de conocimiento” (250.4).

Por su parte, el Cédigo de Procedimiento Penal a partir del articulo 200 indica la
forma en que habra de realizarse la investigacién y los recursos con que la
Fiscalia cuenta para el ejercicio de la accién penal, y lo que tiene que satisfacer
probatoriamente para realizar imputacion, acusacion y solicitar condena, o de

otra parte, para pretender la preclusion de la investigacion o pedir absolucién.

Dentro del ordenamiento juridico el ejercicio de la accién penal es propio de la
Fiscalia General de la Nacion, y la acusacién como acto de parte no tiene control
judicial, ni en su confeccién participa el juez sugiriendo ni sefialando los delitos
por los que procede, en tanto que depende exclusivamente de la investigacion, la

cual es controlada y dirigida por el fiscal.

Y no podria ser de otra manera por cuanto siendo el Fiscal el inico conocedor del
rumbo de la investigacion, es a él y solo a €l a quien corresponde predecir la
vocacion de éxito de la acusacion y prever cuales elementos de prueba
anunciara, descubrira, presentara, incorporara y debatira en el juicio, en orden a
buscar el éxito de su acusacion, pero ello no implica que el juez no pueda
controlar si en realidad de verdad existe mérito para acusar, una cosa es que no
investigue y acuse y otra muy diferente es que determine la ausencia de mérito

para ello.
Asi, se puede concluir sin ambages que en el sistema procesal contenido en la

Ley 906 de 2004 no se fij6 un control judicial al escrito de acusacién; distinto de

uno meramente formal, esto es, dirigido a que dicho documento contenga los
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elementos minimos con los cuales se dara inicio al juicio, los que se enlistan en el
articulo 337 de dicha normativa, caracter civilista que le dio el proceso penal a la

pretension punitiva de la Fiscalia.

Asi, es la Fiscalia la titular de la accion penal y la responsable de su éxito o de su
fracaso en el desarrollo del juicio, lo cual depende esencialmente de una

acusacion bien fundamentada.

Pero, ademas, es gracias a un escrito de acusacion suficientemente soportado de
donde surge la precision para la defensa de cual seré la discusion epistemoldgica
del juicio, y cudles los puntos débiles de la causa de la Fiscalia para formular su
teoria del caso, preparar sus contrainterrogatorios, y en fin, concretar el ejercicio

de su derecho a partir de la busqueda del éxito de su posicion procesal.

Por tal razon, un escrito de acusacion con demasiada informacién, contrario a ser
un atentado contra los derechos del imputado, es una fuente de oportunidades
para el ejercicio del derecho de defensa, y a la vez, limite para la Fiscalia de cara

al principio de congruencia.

En todo caso, el papel de la Fiscalia General de la Nacién y sus agentes en torno
de la prosperidad del ejercicio de la accion penal, es desvirtuar la presuncion de
inocencia de aquellos contra quienes existen suficientes elementos de conviccion
que conduzcan a que se les catalogue como responsables de los delitos que

aguella investig0, y por tanto solicitar su condignas condenas.

Eso si, es el juez, el llamado a dirimir la controversia suscitada entre fiscalia y
defensa, en torno de si se destruyd o no la presuncion de inocencia en la vista
publica, debate que se origina justamente con la radicaciéon del escrito de

acusacion.
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Precisamente, eso explica la exigencia del articulo 336, norma que advierte que
podra radicarse la acusacién, “cuando de los elementos materiales probatorios,
evidencia fisica o informacién legalmente obtenida, se pueda afirmar, con
probabilidad de verdad, que la conducta delictiva existié y que el imputado es su
autor o participe”, afirmacién que corresponde ser realizada por la Fiscalia, luego
de un proceso de valoracion de tales elementos de conviccion, gracias al cual
dicho sujeto procesal evalla si se satisface la exigencia probatoria prevista por el
mencionado precepto para convocar el juicio mediante la presentacién del

mencionado escrito.

La ley procesal otorga a la defensa la opcion, una vez enterada del llamamiento a
juicio, y luego de analizar la contundencia de la acusacién y la consistencia de los
fundamentos probatorios que se anuncian en su contra, de considerar la
posibilidad de evitar el juicio aceptando los cargos formulados o proponiendo un
preacuerdo a la Fiscalia a cambio de una sustancial reduccién de pena (articulo
352); situacidn que, de presentarse, implicaria el procedimiento de una sentencia

condenatoria.

En conclusién, un escrito de acusacioén no s6lo no es materia de nulidad, sino que
equivale a lo que se espera de la actividad de la Fiscalia, y por tanto no es
susceptible de correccién alguna; maxime que, como se puede establecer, retne
las exigencias formales contenidas en el articulo 337 del Codigo de Procedimiento
Penal, en tanto se observa que en su texto se incorporaron sendos capitulos
destinados a desarrollar los siguientes topicos, dando generoso cumplimiento a
dicho precepto: 1) antecedentes del caso, 2) la calidad de aforado legal del
acusado, 3) los hechos juridicamente relevantes, los cuales fueron presentados
en funcion de los tipos penales que se consideraron vulnerados, 4) la imputacion

juridica y la fundamentacién de los cargos.
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4.1.1 Control Judicial en derecho comparado. En la doctrina internacional se
entiende que la acusacién comporta una especie de fase intermedia entre la
investigacion y el juicio, pues, por derecho comparado se ha verificado como esta
altima etapa, por lo general, no surge automatica en razon de la pretension
acusatoria de la Fiscalia o del érgano que haga sus veces, dado que el acto
especifico de convocar al juicio es objeto de verificacion judicial.

Se estima la existencia de tres sistemas encaminados al control de la

acusacioén, que asi se pueden resumir:

1. De apertura directa. En éste, no hay posibilidad para la defensa o el
procesado de controvertir la acusacion, ni ella es objeto de control
judicial, con lo cual, la sola pretension del acusador da inicio a la fase

del juicio.

2. De apertura condicionada. La acusacion sélo es objeto de verificacién
judicial cuando expresamente el procesado o su defensor pretenden
oponerse a ella, esto es, controvertir su mérito. Para citar algunos

ejemplos, asi se tabula la acusacion en Argentina y Costa Rica

3. De apertura mediada. Se presenta como obligatoria e ineludible esta
fase intermedia, en la cual el juez hace una especie de control
negativo a la acusacién, posibilitando o no que se pueda adelantar el

juicio®.

En Alemania, Espafia, Italia y los Estados Unidos, el Juez o Tribunal efectia un
control formal y material de la acusacion, al punto de verificar las pruebas y la
posibilidad de que a través de ellas pueda o no obtenerse condena, bajo una

aplicacion estricta del principio de presuncion de inocencia, en cuanto, se estima

50 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Aprobado Acta No.
417. Proceso N° 34370, Op. cit.
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que solo se justifica llevar a juicio a la persona cuando la acusacién reviste

seriedad y tiene posibilidades de éxito.

Asi, en Espafia la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECRIM) dispone que una vez
presentada la acusacion, respecto de ella se haga una valoracion completa a
efectos de definir la procedencia del sobreseimiento (aunque limitado a la
atipicidad del hecho), dejar sin efecto el auto de acusacion para que se practiquen

otras pruebas, o abrir el juicio oral.

En Estados Unidos, bajo las figuras de la llamada “causa probable” y la “vista
preliminar”, se controla esa funcién acusatoria del Fiscal, para definir si cuenta
con elementos probatorios suficientes y legales en aras de afrontar

adecuadamente el juicio.

Por ultimo, dentro de la denominada por algunos “Justicia Global”, la Corte Penal
Internacional, contempla esa fase intermedia a partir de la Audiencia para
Confirmar Cargos y Controlar la Acusacion (en ella se decide sobre el juicio de
acusacion a la manera del Pre —Tryal norteamericano). En la diligencia, la Sala de
la Corte cuenta con tres opciones, en referencia con el escrito presentado por el

Fiscal:

a. Confirmar los cargos y asignar al acusado a una Sala de Primera Instancia.
No confirmar los cargos respecto de los cuales considere que las pruebas son
insuficientes; y

c. Levantar la audiencia e indicar al Fiscal que presente nuevas pruebas,

adelante nuevas investigaciones o modifique los cargos.
El examen de lo contemplado en el Libro Ill, Titulo | de la Ley 906 de 2004,

permite advertir que ese control debido adelantar por el Juez de Conocimiento en

Colombia (en otras latitudes, donde la verificacion es formal y material, se
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adscribe al juez de garantias, precisamente porque se entiende que no sera éste,
sea que se acepte 0 no la acusacion, quien adelantara eventualmente el juicio),
opera apenas formal de esta manera sucede en Chile, para citar apenas un
ejemplo cercano sin que se verifiquen aspectos tales como la contundencia de las

pruebas, su legalidad o las posibilidades de que se pueda obtener condena.

4.1.2 Control judicial de la acusacién en la Ley 600 de 2000. En este
procedimiento como en de la Ley 906 la congruencia personal y factica debe ser
absoluta (principio ya estudiado en el acapite anterior). En cuanto a instauracion
del instituto de la variacion de la calificacién juridica provisional de la conducta
punible prevista en el articulo 404 de la ley 600 de 2000, la Corte ! establecio los

siguientes parametros:

(...) La modificacion del calificatorio puede ser hecha como
consecuencia de prueba sobreviniente, pero también de la antecedente,
cuando el fiscal se equivoca en la elaboracion del pliego de cargos y
solamente es necesaria cuando se hace mas gravosa la situacion del
procesado. (...) Si el fiscal considera que se debe proferir sentencia
condenatoria pero por un comportamiento menos grave que el deducido
en el calificatorio, no es menester seguir estrictamente el tramite
establecido en la ley para la variacién. Simplemente, de manera
expresa e indudable, lo hace saber al juez durante su intervencion. El
fiscal puede hacer la mutaciéon con base en su propia iniciativa o por
insinuacion del juez, pues continda con su funcion acusadora en el
juicio. La opinién de la juez, admitida o no por la fiscalia, tiene que ser

objeto de debate para efectos de la congruencia®.

51 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casaciéon Penal. Auto del 14 de febrero de 2002.
Rad. 18457. M.P. Jorge Cordoba Trivifio.

52 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal. Auto del 21 de enero del 2003.
Rad. 20.161.
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La funcion acusatoria, exclusiva de la fiscalia, finaliza con el cambio de la
calificacién o con la oposicion del fiscal a las manifestaciones del juez en ese
sentido. Dentro del esquema procesal implementado por la Ley 600 del 2000, la
resolucién de acusacion hace parte del acto juridico complejo de la acusacion,
caracterizacion que, entre otras cosas, implica su mutabilidad dentro de la fase de

juzgamiento.

Pero la naturaleza compleja del acto juridico de acusacion, que es la que da
cabida a su mutabilidad, no puede pasar por alto dos aspectos esenciales del
sistema: que la funcién de investigar y acusar es exclusiva de la Fiscalia General
de la Nacion; y, que es necesaria una oportunidad en que la acusacion sea

definitiva.

(...) El estatuto procesal penal del 2000 despojoé a la resolucion acusatoria de
aguella connotacion tradicional de "ley del proceso”, entendiendo por ésta el acto
invariable, intocable en el juzgamiento, respecto de la conducta. Y le restd esa
caracteristica sencillamente porque de manera expresa autoriza varias

oportunidades que permiten su variacion®s.

Es claro, entonces, que la providencia que califica un sumario con acusacion ya
no es "ley" inmodificable para el juicio. Constituye solamente un objeto mas de
ese posible acto complejo que es la "acusaciéon", conformado -cuando es del
caso- por esa resolucion y por las diversas situaciones que se presentan en el

incidente de variacion de la calificacion juridica®.

En otras palabras: la variacion en el juicio de la calificacion provisional de la

conducta punible por error en la resolucion de acusacion, solo es necesaria

53 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Sentencia del 20 de marzo del
2003. Rad. 19.960.

54 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Sentencia del 1° de enero de 2007.
Rad. 23.540.

70



cuando se pretenda hacer mas gravosa la situacion juridica del procesado, esto
es, cuando se trate de imputarle una especie delictiva mas grave o una modalidad
comportamental mas severa, no cuando la nueva imputacion es mas benigna o se
revele equivalente en términos punitivos, siempre que al dictarse la sentencia se

respete por el juez el nicleo central de la imputacion factica.

La jurisprudencia de la Sala ha precisado que la congruencia no implica perfecta
armonia o identidad entre el acto de acusacion y el fallo, sino sefialamiento de un
eje conceptual factico-juridico para garantizar el derecho de defensa y la unidad
l6gica vy juridica del proceso, de manera que no se desconoce la consonancia, Si
el juez, al decidir sobre los cargos imputados, condena en forma atenuada, por la
razon de que si puede absolver, también puede atemperar, siempre y cuando se

respete el ndcleo bésico de la conducta imputada.

No se aboga por un control material que imponga el criterio del tercero imparcial o
de la contraparte o intervinientes (victima y Ministerio Publico), aspecto ya
decantado ampliamente por la Corte Suprema de Justica y que definitivamente es
caracteristica propia del Sistema Acusatorio. Lo que si es debe existir es un
control del mérito dado a los hechos y circunstancias de la Fiscalia como su
sustento para determinar la procedencia del convocatorio a juicio, piénsese en
llevar a juicio un caso sobre el cual pacificamente se haya decantado en estrados
la ausencia de tipicidad, antijuridica o de culpabilidad y frente a ello se imponga
por la Fiscalia dar inicio al juicio con las consabidas consecuencias juridicas en
contra de una persona, pretendiendo privilegiar los intereses de la administracion
de justicia antes que las garantias constitucionales y legales que se predican del
individuo. Por ejemplo llevar a acusacion a aun consumidor de estupefacientes
por trafico de éstos, cuando se acredita la finalidad del porte para su consumo en

cantidades dentro de los juridico y proporcionalmente tolerado.
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Sobre la ausencia de un control material vale citar la postura de la Corte

Suprema, al respecto:

La Sala ciertamente pudo constatar, como lo manifestaron al unisono el
casacionista, y los delegados de la Fiscalia y del Ministerio Pablico, que
en el proceso existieron varias irregularidades, originadas todas en que
los juzgadores tenian su propia teoria del caso y querian imponerla
sobre la de la Fiscalia, y en esas condiciones se opusieron a cualquier

via consensuada orientada a evitar el juicio.

Resulta conveniente aclarar que el primer preacuerdo era ciertamente
ilegal, en tanto no sélo se modificaba la adecuacion tipica expresada en
la audiencia de imputacion puesto que se eliminaban las circunstancias
de agravacion de cada delito- sino que ademas se reconocia un
descuento del 40 % de la pena; contrariando con ello lo dispuesto en el
articulo 351 de la Ley 906 de 2004, segun el cual, si hubiere un cambio
favorable para el imputado en relacibn con los hechos y sus

consecuencias, tal sera la Unica rebaja compensatoria por el acuerdo.

Tal y como lo denuncia el casacionista, las irregularidades fueron: 1) la
desaprobacion del segundo preacuerdo realizado entre el fiscal y el
acusado con el argumento de no compartir la adecuacién tipica
recogida en él, 2) el haberse abstenido el Tribunal de declararse
impedido para seguir conociendo del asunto luego de emitir juicios de
valor que comprometieron gravemente su imparcialidad; y 3) el negarse
a terminar el proceso cuando en el transcurso de la audiencia

preparatoria el acusado acepto los cargos.

Los jueces de instancia hicieron control material de la acusacién, al
negarse a aceptar el segundo preacuerdo y la aceptacion de cargos
realizada en la audiencia preparatoria, con lo cual agraviaron el debido

proceso previsto para los procesos abreviados.
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Esto por cuanto en el sistema adversarial no se permite al juez imponer
su particular lectura de los hechos —su propia teoria del caso-, mediante
la cual obligue al fiscal a imputarle al indiciado un fragmento del
acontecer delictual distinto del que el fiscal considera hasta ese
momento probado y por el que debe responder, dado que con ello se
desestructura la sistemética adversarial, toda vez que el juez no tiene
iniciativa probatoria con la cual pudiera, como en el sistema inquisitivo o

incluso mixto, demostrarla®®.

De ser asi, se comprometeria al juez con el programa metodoldgico, y
por sobre todo, con la iniciativa y responsabilidad de la Fiscalia en el
guehacer propio de un sistema con tendencia acusatoria, pues
desborda sus posibilidades, usurpando el papel del fiscal, funcionario
llamado a organizar el trabajo probatorio y argumentativo de cara al
juicio, a quien constitucionalmente se le ha asignado el ejercicio de la

accion penal.

Respecto de la ausencia de control material de la acusacion, ya la Sala
se ha ocupado en extenso. Sent6 el criterio segun el cual de acuerdo
con lo ordenado en el articulo 443 del Coédigo de Procedimiento Penal
del 2004, solo el fiscal esta autorizado para realizar la “tipificacion

circunstanciada” de los hechos:

La acusacion es un acto de parte, de la Fiscalia, y por tanto el escoger
gué delito se ha configurado con los hechos juridicamente relevantes
consignados en el escrito de acusacion supone precisar el escenario
normativo en que habrd de desarrollarse el juicio, el cual se promueve
por excitacion exclusiva de la Fiscalia General de la Nacién a través de

la radicacion del escrito de acusacion (razén por la que el Unico

autorizado para tipificar la conducta punible es la Fiscalia, de

acuerdo con lo planteado por el articulo 443); acto que como se dijo

55 La Corte Constitucional mediante sentencia 396 de 2007 claramente lo concluy6 al declarar ajustado a la
Carta el articulo 361 de la Ley 906 de 2004 que prohibe la prueba de oficio.
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no tiene control judicial, y en cambio si sustenta todo el andamiaje de la
dinamica y la légica argumentativa y probatoria que se debatira en el
juicio. (Ver CSJ, 15 jul.2008, rad. 29994, tesis reiterada en AP, 14 ago.
2013, rad. 41375, entre otras providencias).

La Corte reafirmé su anterior postura en AP de 21 de marzo de 2012,
radicado 38256, al sefalar: en la audiencia de formulacién de
acusacion al juez y a las partes les esta vedado cuestionar la
adecuacion tipica realizada por la Fiscalia en su escrito, pues,
hacerlo, implicaria interferencia en el ejercicio de la acciéon penal y
en la decision de acusar que corresponde a ese ente, y a nadie
mas. Por lo demés, tal cuestionamiento implicaria un ejercicio de
debate probatorio, que solamente puede hacerse en el juicio oral (auto
del 15 de julio de 2008, radicado 29.994).

La Fiscalia, entonces, cumple como titular de la accion penal y duefa
de la acusacion, parametros a partir de los cuales ni el juez ni las partes
pueden imponérsela total o parcialmente, desde donde se infiere que
las observaciones realizadas por las partes pueden y deben ser
incorporadas para que conformen un todo con la acusacion, Unica y

exclusivamente cuando el fiscal las acoge.

En sentencia proferida el 6 de febrero de 2013 Radicado 39892,
subrayd la Sala que aunque la regla general consiste en que en el
modelo acusatorio de la Ley 906 de 2004, la calificacion juridica acogida
por el ente acusador no puede ser cuestionada, esta regla admite

excepciones; al indicar:
En esas condiciones, la adecuacion tipica que la Fiscalia haga de los

hechos investigados es de su fuero y, por regla general, no puede ser

censurada ni por el juez ni por las partes.
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2. Lo anterior igual se aplica en temas como la admision de cargos y los
preacuerdos logrados entre la Fiscalia y el acusado, que, como lo ha
dicho la jurisprudencia, son vinculantes para las partes y el juez, a quien
se le impone la carga de proferir sentencia conforme lo acordado o
admitido, siempre y cuando no surja manifiesta la lesiébn a garantias
fundamentales (auto del 16 de mayo de 2007, radicado 27.218).

(...) No obstante, respecto de la admisiéon de cargos, se ha advertido
gue el juez debe controlar no solo la legalidad del acto de aceptacion,
sino igual la de los delitos y de las penas, en el entendido de que esta
estructura un derecho fundamental, enmarcado dentro del concepto
genérico del debido proceso a que se refiere el articulo 29
constitucional. Por tanto, de resultar manifiesto que la adecuacion tipica
fractura el principio de legalidad, el juez se encuentra habilitado para
intervenir, pues en tal supuesto la admision de responsabilidad se torna
en simplemente formal, frente a esa trasgresién de derechos y garantias
superiores (sentencias del 15 de julio de 2008 y 8 de julio de 2009,
radicados 28.872 y 31.280, en su orden).

(...) 3. Laley y la jurisprudencia han decantado igualmente que, a modo
de Unica excepcion, al juez, bien oficiosamente, bien a solicitud de
parte, le es permitido adentrarse en el estudio de aspectos sustanciales,
materiales, de la acusacion, que incluyen la tipificacion del
comportamiento, cuando se trate de violacion a derechos

fundamentales.

Es claro que esa permision excepcional parte del deber judicial de
ejercer un control constitucional que ampare las garantias
fundamentales. La trasgresion de esos derechos superiores debe surgir
y estar acreditada probatoriamente, de manera manifiesta, patente,
evidente, porque lo que no puede suceder es que, como sucedi6 en el
caso estudiado, se eleve a categoria de vulneracion de garantias

constitucionales, una simple opinién contraria, una valoracion distinta
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que, para imponerla, se nomina como irregularidad sustancial
insubsanable, por el prurito de que el Ministerio Publico y/o el superior
funcional razonan diferente y mejor.” (Destacado fuera del texto

original).

En AP de octubre 16 de 2013, Radicado 39886, consider6 la Sala: La
funcion requirente, no cabe duda, estd en manos de la Fiscalia, y la
jurisdiccional en las del juez; axioma que se desdibuja cuando el
juzgador se ocupa de corregir, cuestionar o enmendar —a su manera- el

contenido de la acusacion.

3.3.1. En estas condiciones, ha de entenderse que el control

material de la acusacion, bien sea por el trAmite ordinario o por la

terminacién anticipada de la actuacién, es incompatible con el

papel imparcial que ha de fungir el juez en un modelo acusatorio.

Aun cuando existen disposiciones de la Ley 906 de 2004, que
consagran su funcién a la consecucion de la justicia y la verdad como
normas rectoras®®, estos principios operan dentro de la mecanica del
sistema y no dan aval para adjuntarle postulados ajenos a su naturaleza
intrinseca. Asi, el horizonte al que ha de estar dirigida la hermenéutica.”

(Resaltado fuera del texto original)

Con base en la jurisprudencia citada, se debe concluir que por regla
general el juez no puede hacer control material a la acusacién del fiscal
en los procesos tramitados al amparo de la Ley 906 de 2004, pero,

excepcionalmente debe hacerlo frente a actuaciones que de manera

56 Articulo 5. “Imparcialidad. En ejercicio de las funciones de control de garantias, preclusion y juzgamiento, los

jueces se orientaran por el imperativo de establecer con objetividad la verdad vy la justicia”.

Articulo 10. “Actuacion procesal. La actuacion procesal se desarrollara teniendo en cuenta el respeto a los
derechos fundamentales de las personas que intervienen en ella y la necesidad de lograr la eficacia del
ejercicio de la justicia. En ella los funcionarios judiciales haran prevalecer el derecho sustancial... El juez
podréa autorizar los acuerdos o estipulaciones a que lleguen las partes y que versen sobre aspectos en los
cuales no haya controversia sustantiva, sin que implique renuncia de los derechos constitucionales... El juez
de control de garantias y el de conocimiento estaran en la obligacion de corregir los actos irregulares no

sancionables con nulidad, respetando siempre los derechos y garantias de los intervinientes”.
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grosera y arbitraria comprometan las garantias fundamentales de las

partes o intervinientes.

Ahora bien, en el presente asunto, la Sala ha podido establecer que los
jueces de instancia se negaron a aceptar el segundo preacuerdo y la
aceptacion de cargos realizada en la audiencia preparatoria, con lo cual
ejercieron control material de la acusacion agraviando el derecho
fundamental al debido proceso previsto para formas abreviadas de

terminarlo al suplantar al fiscal en la funcién de acusar.

Justamente al examinar las facultades con que cuenta el fiscal al
momento de celebrar un preacuerdo con la defensa, la Corte
Constitucional, en sentencias C-1260 de 2005 y C-059 de 2010, ha
encontrado que se respeta el principio de legalidad cuando el fiscal
adecua la conducta en correspondencia con su tipicidad plena pero la
enmarca en un delito relacionado de menor pena con miras a disminuir

Su consecuencia punitiva.

Por ello es importante recordar que en nuestro sistema procesal las
partes pueden acordar el contenido factico y juridico-penal de la
pretension punitiva, determinando con ello el alcance de la decision
jurisdiccional, pues el juez se encuentra a él vinculado, por expreso
mandato del inciso 4° del art. 351, salvo que ellos desconozcan o

guebranten garantias fundamentales.

De manera que no cabe duda que el control material de la acusacion
realizado por los juzgadores, se convirtié en una irregularidad sustancial
gue afect6 gravemente el debido proceso, por cuanto impidié la
terminacion anticipada del proceso, presupuesto operativo del sistema
adversarial, de imprescindible acatamiento para el éxito del ejercicio del

ius puniendi en dicho modelo procesal®’.

57 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. SP9853-2014 Rad. 40.871.
(Aprobado Acta No. 226). Bogota D.C., dieciséis (16) de julio de dos mil catorce (2014).

s



4.1.3 Fase intermedia como instancia de control. En razén de los altos costos
politicos y juridicos implicitos en el acto de acusar vy por su injerencia en los
derechos de la persona, éste poder esta sometido a limites. Pero, como ocurre
con todos los actos del Estado, de nada valdria la existencia de limites para el
ejercicio de ese poder si no existiera una instancia encargada de la verificacion

del respeto de esos limites; es decir, del control de la acusacion.

Por tal motivo indicando, distintos sistemas procesales se han configurado de tal
manera que no se pase automaticamente de la investigacion al juicio, existiendo
una fase intermedia que tiene como uno de sus fines el de garantizar que la
decision de someter a una persona a juicio cuente con un fundamento razonable.
De alli que se puede evidenciar que un proceso estructurado de acuerdo a la ley
tiene que garantizar que la decision de llevar juicio al imputado no sea
apresurada, superficial o arbitraria, si no de lo contrario, llena de garantias y con
el cabal cumplimiento de los derechos fundamentales y asi con ellos garantizar un

debido proceso.

Como se puede notar, la instancia de control no puede ser el mismo 6rgano de
acusacion, pues el autocontrol es insuficiente para este propdsito, sino un ambito
diferente del poder publico: la jurisdiccion. Y, como es obvio, no pude tratarse del
juez de conocimiento, pues el control de los presupuestos formales y sobre todos
los contenidos materiales de la acusacion puede comprometer el criterio del

funcionario y afectar su imparcialidad.

Como cabe apreciar, el control judicial de la acusacion es tan importante que
afecta la estructura basica del proceso : hace necesaria una fase intermedia con
una multiplicidad de elementos cumpla clausura de la investigacion, la
presentacion del escrito de acusacion por parte del fiscal, el control de la
acusacion por parte del juez de audiencia preliminares, el saneamiento del

proceso, la autorizacion del judicial del a acusacion mediante la apertura el juicio
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0 su rechazo a través del sobreseimiento definitivo o temporal, y el

descubrimiento probatorio, entre otros.

El control judicial de la acusacion se orienta a verificar que la misma cumpla con
estandares minimos para acusar exigible en los regimenes democraticos, bien
sea a través de la determinacion de la existencia de causa probable, de motivos
fundados, de fundamentos razonables, o de la acreditacion del respecto del
principio de imputacién necesaria. Se trata de exigir que solo se acuse si se
cuenta con fundamentos suficientes para asumir que la conducta delictiva existié
y que el acusado es probable autor o participe de ella. Es decir, en esa fase se
hace una declaracién judicial o aceptacion o rechazo de la acusacién o, para

decirlo con otras se promueve un juicio de acusacion.

Se debe entender que no se trata de un juicio anticipado sobre la culpabilidad o
inocencia del imputado, sino de tan solo sobre el ius persequendi, para
determinar si existe 0 no motivos bastantes que justifique traer el paso a la fase

decisoria del procesos, convirtiendo al imputado en acusado.

El ejercicio del poder es tan grande como el de acusar que se exige una
fundamentacion factica y juridica seria y supone, al interior del procesos penal, un
ambito funcional no concebido para acreditar la concurrencia del os presupuestos
formales y sustanciales de la acusacién. Es decir, en un régimen democratico de
la acusacion estad sometida a los limites, y al verificacion del respeto de esos
limites le corresponde al juez de las audiencias preliminares a través del juicio de

acusacion.

En razon a los altos costos politicos y juridicos implicitos en el acto de acusar y
por su injerencia en los derechos de la persona, este poder esta sometido a
limites. Pero, como ocurre con todos los actos del Estado, de nada valdria la

existencia de limites para el ejercicio de ese poder si no existiera una instancia
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encargada de la verificacion del respecto de esos limites; es decir el control de la

acusacion.

Distintos sistemas procesales se han configurado de tal manera que no se pase
autométicamente de la investigacién al juicio, existiendo una fase intermedia que
tiene como uno de sus fines el de garantizar que la decisiébn de someter a una
persona a juicio cuente con un fundamento razonable. De alli que “un proceso
correctamente estructurado tiene que garantizar también que la decision de

someter a juicio al imputado no sea apresurada, superficial o arbitraria”.

Se puede evidenciar en esta instancia de control que no puede ser el mismo
organo de acusacion, pues el autocontrol es insuficiente para ese proposito, sino
un ambito diferente del poder publico: la jurisdiccion, y, como es obvio, no puede
tratarse del juez de conocimiento, pues el control de los presupuestos formales y
sobre todo de los contenidos materiales de la acusacion puede comprometer el

criterio del funcionario y afectar la imparcialidad.

El control judicial de la acusacion es tan importante que afecta la estructura
basica del proceso: hace necesaria una fase intermedia con una multiplicidad de
elementos como la clausura de la investigacion, la representacion del escrito de
acusacion por parte del fiscal, el control de la acusacion por parte del juez de las
audiencias preliminares, el saneamiento del proceso, la autorizacion judicial de la
acusacion mediante la apertura del juicio o su rechazo a través del

sobreseimiento definitivo o temporal, y el descubrimiento probatorio entre otros.

Asi las cosas, el control judicial se inclina a verificar que la mima cumpla con el
estandar minimo para acusar exigible en los regimenes democraticos, bien sea a
través de la determinacion de la existencia de causa probable, motivos fundados,
de fundamentos razonables de la acreditacién del respecto del principio de

imputacion necesaria. Como fuere, se trata de exigir que solo se acuse si se
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cuenta con fundamentos suficientes para asumir la conducta delictiva existio vy

que el acusado es el probable autor o participe de ella.

Para Alberto Binder la fase intermedia se funda en la idea que los juicios deben
ser preparados convenientemente y se debe llegar a ellos luego de una actividad
responsable.

Esta es una fase de saneamiento, de control de la acusacion o del requerimiento
de sobreseimiento. Ante la peticion de requerimiento el juez puede dictar auto de
sobreseimiento o puede elevar al fiscal superior, siendo esta regla un rezago del
modelo inquisitivo. El fiscal superior puede confirmar la abstencion de la accién

penal y alli termina todo. También puede ordenar acusar y lo hace otro fiscal.

Se debe resaltar que la diferencia que existe en el escrito de acusacion cuando
se ha presentado un allanamiento a cargos por parte del acusado y cuando éste
no ha existido. En el caso que haya existido allanamiento, como quiera que no se
realiza una audiencia de formulacién de acusacion propiamente dicha, sino la
presentacion del escrito para posterior citacion a audiencia de individualizacion de
pena y sentencia, el juez requiere todos los elementos materiales probatorios y
evidencia fisica con los que cuenta la fiscalia hasta ese momento, con el fin de
gue tenga una base para poder dictar la sentencia definitiva, asi que los mismos
se aportardn como anexos al escrito respectivo siguiendo las reglas del cédigo de
procedimiento penal.

En el segundo evento, es decir, cuando no ha existido allanamiento a cargos por
parte del acusado, la fiscalia presentara el escrito de acusaciéon con la
enunciacion de los elementos materiales probatorios, evidencia fisica o
informacion legalmente obtenida, sin anexarlos, pues hacerlo podria implicar la

creacion.
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Por eso se afirma que en el proceso Colombiano, no se trata de un juicio
anticipado sobre la culpabilidad o inocencia del imputad, sino tan solo sobre el ius
persequendi para determinar si existen o no motivos bastantes que justifiquen el

pase a la fase decisoria del proceso, convirtiendo al imputado en acusado.

Entonces el poder tan grande como el de acusar exige una fundamentacion
factica y juridica seria y supone, al interior del proceso penal, un ambito funcional
concebido para acreditar la concurrencia de los presupuestos formales vy
sustanciales de la acusacion. Es decir, en un régimen democrético la acusacion
estd sometida a limites, y la verificacion del respecto de esos limites le
corresponde al juez de las audiencias preliminares a través del juicio de

acusacion.

En este contexto solo se puede acusar si la Fiscalia cuenta con una causa
probable; en otros se le puede hacer si existen motivos suficientes; en otros mas
se puede acusar si concurren motivos razonables, y en otros, en fin, solo se le
pueden hace si satisfacen las exigencias del principio de imputacién necesaria.
Como sea, todas estas nomenclaturas apuntan en una misma direccion: se
dirigen a que la investigacion plantee la posibilidad fundada de que el acusado
pueda ser responsable del delito investigado. Si esta exigencia sustancial no
satisface y se promueve el juicio, este solo sometimiento implica ya una pena, tal
control hace parte de la estructura bésica del proceso penal y de alli se respetan
los derechos vy libertades constitucionales al ser humano, todas las
normatividades contemporaneas de matices pre acusatorios o pos continentales,
determinan que la acusacion fiscal sea purificada en una audiencia preliminar,

conocida anteriormente al juicio.
Asi las cosas, en el sistema de partes implementado en la Ley 906 del 2004, el

escrito de acusacion constituye la pretensién de una de ellas, la Fiscalia, cuya

postulacion, sometida al debate publico en un juicio oral frente a un juez imparcial,
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prosperard o no, total o parcialmente, segun el juez la acoja (condenando) o la

rechace (absolviendo).

En ese contexto, vale decir que el escrito de acusacion no puede tenerse ni
declararse como nulo, en tanto dentro de un proceso penal las peticiones de las
partes no se afectan de invalidez, como que la sancién por sus vacios esta dada

por la decision judicial final de desecharlas.

En el sistema penal acusatorio de la Ley 906 del 2004 la acusacion es un acto de
parte, que no tiene el caracter de providencia judicial, consecuencia de lo cual es
que el escrito que la contiene no pueda ser declarado nulo, como tampoco podria

serlo cualquier peticién de otra parte o interviniente.

Empero cierto es que:

El escrito de acusacion no puede quedar al arbitrio del delegado de la
Fiscalia, en tanto el articulo 337 procesal sefiala los presupuestos que

deben cumplirse para su redaccion.

En el supuesto de falencias en ese documento, como aquellas en que
dice el sefior defensor se incurrié en este evento, el articulo 339 del
Cdédigo de Procedimiento Penal faculta a partes e intervinientes para
gue en la audiencia de formulacién de la acusacién precisen “las
observaciones sobre el escrito de acusacion, si no reune los requisitos
establecidos en el articulo 337, para que el fiscal lo aclare, adicione o
corrija de inmediato”. Estas correcciones, a voces del articulo 343,
deben ser incorporadas a la acusacion, esto es, se tienen como parte

inherente de las pretensiones de la Fiscalia®®.

58 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Sentencia del 13 de julio de 2006.
Rad. No. 15843., Op. cit.
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En ese contexto, el espacio para que el abogado reclamara la claridad o
concrecion de la acusacion, es el sefialado en la disposicion citada. De tal forma
que si no lo hice y quedd conforme, o si obvio ejercer esa facultad, por cualquiera
de las dos vias carece de interés juridico en la pretender desconocer los términos
de la acusacion, lo cual obvio se impone, pero ello no desdice la labor del Juez en
hacer las advertencias necesarias y juridicamente procedentes, de cara a una
falla imputable a la Fiscalia y que por omision conlleve consecuencias lesivas al

debido proceso.

No se desconoce que si tal instancia se dejo vencer, mal puede el sujeto procesal
qgue no la utilizé reclamar en su provecho su propia culpa, pues, a pretexto de una
supuesta nulidad, a lo que realmente se aspira es a revivir etapas preclusivas ya
superadas, empero si se trata de la omision, ya del juez, ya del fiscal, de no
imprimir el tramite de los articulos 339 y 343, pues si oportunamente las partes
reclaman las correcciones alli enunciadas y no se accede a ello, o es omisivo en
requerir claridad y precision de la misma, como se dijo lineas atras, ahi si se
genera un vicio a partir de la audiencia de formulacion de la acusacién, pero por

faltar a ese debido proceso, con incidencia en el derecho a la defensa.

Debe precisarse que en sentencia del 24 de agosto de 2009 (radicado 31.900), la
Corte Suprema de Justicia — Sala de Casaciéon Penal - afirmo6 que “las nulidades
que pueden proponerse en la audiencia de formulacion de acusacion estan
limitadas a irregularidades que afectan la estructura del proceso a partir del
cuestionamiento de alguno de los aspectos constitutivos del escrito de acusacion,

en el cual, a su vez, se fundamentara la sentencia”°.

Pero tal expresion no tiene el alcance de que el escrito acusatorio es o pueda ser

declarado nulo. Hace referencia a que aspectos procesales precedentes, en los

59 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Sentencia 24 de agosto de 2009.
Rad. 31.900.
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cuales se sustenta esa pretension de la Fiscalia, pueden estar viciados de nulidad
por afectar el debido proceso, por ello se resalta la razén de ser de la audiencia
de formulacion de acusacion y se afirma que en ese espacio se verifica que el
escrito acusatorio cumpla los lineamientos del articulo 337 procesal y concluye
que “la posibilidad que se tiene por la defensa y los intervinientes frente al escrito
de acusacion es verificar al existencia y satisfaccion de sus requisitos”, lo que
implica que no es de cualquier manera que se presenta el mismo y no escapa en

altimas, o mejor no debe escapar -a control por parte del juez

En efecto, el alcance de aquella alusion apunta a que aspectos previos que
confluyeron a la construccion del escrito acusatorio pueden estar viciados de
nulidad, pero no el escrito mismo, conclusion que se ratifica cuando con
posterioridad la Corte Suprema ha insistido en que en la audiencia de formulacién
acusatoria puede postularse la invalidacién de lo actuado, por ejemplo en la fase

de investigacion previa (sentencia del 25 de agosto de 2010, radicado 32.865).

Si ello sucede, esto es, si se decreta la nulidad de la actuacion previa al escrito de
acusacion, surge evidente que este queda sin piso, pues un requisito necesario
para que el Fiscal pueda impulsar un juicio con ese documento es que la
actuaciéon previa, como la formulacion de imputacion, se haya cumplido con el

respeto irrestricto a las formas propias de un proceso como es debido.

4.2 ESCRITO DE ACUSACION Y DERECHO A LA DEFENSA ¢ IGUALDAD DE
ARMAS?

Para entender el derecho a la defensa y la igualdad de armas en proceso se hace
necesario hacer un breve repaso del Procedimiento Penal Acusatorio
investigacion de los hechos que revisten caracteristicas delictuales se inicia desde
el momento en que la Fiscalia tiene conocimiento de la notitia criminis, la Fiscalia,

en una primera fase de indagaciones, determina la ocurrencia de los hechos y
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delimita los aspectos generales del presunto ilicito; la fase de indagacion es
reservada y se caracteriza por una alta incertidumbre probatoria, despejada
apenas por los datos que arroja la notitia criminis.

Cumplida la indagacion, la Fiscalia puede formular ante el juez de garantias la
imputacién contra el individuo del que sospecha caberle responsabilidad penal por

el ilicito®9.

Una vez formulada la imputacion, la defensa esta en posibilidad de adelantar el
recaudo de la informacion pertinente y de los elementos facticos de contenido
probatorio necesarios para disefiar la estrategia defensiva. Lo anterior no obsta
para que, como recientemente lo precisé la Corte Constitucional, el presunto
implicado pueda ejercer su derecho de defensa desde la etapa misma de la
indagacion preliminar y durante la etapa de investigacion anterior a la formulacion
de la imputacion, tal como se desprende del pronunciamiento que se cita,

proferido con ocasion del estudio del articulo 108 del C.P.P.;

En este orden de ideas, la correcta interpretacién del derecho de defensa implica
que se puede ejercer desde antes de la imputacién. Asi lo establece el propio
Caodigo por ejemplo desde la captura o inclusive antes, cuando el investigado

tiene conocimiento de que es un presunto implicado en los hechos.

Si en la formulacion de imputacion aceptacion total de los cargos asignados se
permite la protocolizacion inmediata de la acusacion (art. 293 C.P.P.). No
obstante, si el imputado los rechaza, el dia siguiente a la formulacion de la

imputacion se da inicio a la etapa de la investigacion. Al igual que la Fiscalia, en la

60 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 906 de 200, Op. cit.

Articulo 286. la formulacion de imputacién es “el acto a través del cual la Fiscalia General de la Nacién
comunica a una persona su calidad de imputado, en audiencia que se lleva a cabo ante el juez de control de
garantias”. La Fiscalia promueve dicha formulacion cuando “de los elementos materiales probatorios,
evidencia fisica o de la informacién legalmente obtenida, se pueda inferir razonablemente que el imputado es
autor o participe del delito que se investiga”.
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etapa de la investigacion el imputado o su defensor “podréan buscar, identificar
empiricamente, recoger y embalar los elementos materiales probatorios y
evidencia fisica. Con la solicitud para que sean examinados y la constancia de la
Fiscalia de que es imputado o defensor de este, los trasladaran al respectivo
laboratorio del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, donde

los entregaran bajo recibo”®?.

Ahora bien, en principio, el término instructivo es de 90 dias. En ese lapso, el
fiscal puede optar por tomar una de tres determinaciones, todas ellas definitorias
para el curso del proceso: puede formular la acusacion contra el imputado, puede
solicitar la preclusion de la investigacion o puede hacer uso del principio de
oportunidad que le confiere el nuevo modelo penal acusatorio. Transcurridos los
90 dias iniciales de la instruccion, si el fiscal no adopta ninguna de las alternativas
precedentes, el proceso deberd ser asignado a un segundo fiscal, que contara

con el mismo término para tomar la decision correspondiente.

Si, de la investigacion realizada, el fiscal competente encuentra que “de los
elementos materiales probatorios”y de la “evidencia fisica o informacién
legalmente obtenida, se pueda afirmar, con probabilidad de verdad, que la
conducta delictiva existio y que el imputado es su autor o participe”, el fiscal esta
llamado a presentar acusacion formal contra el imputado, mediante escrito de
acusacion (Art. 336 C.P.P).

Formalmente, la presentacion del escrito de acusacién marca el final de la etapa
de investigacién y da inicio a una etapa de transicion entre aquella y el juicio oral.
Los fines primordiales de esta fase son la delimitacion de los temas que seran
debatidos en el juicio oral y la fijacion de los elementos de conviccidn que podran

practicarse como pruebas en el juicio. El objetivo general de la misma es depurar

61 |bid., Art. 268.
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el debate que sera llevado a instancias del juez de conocimiento en el juicio, de
manera que alli sélo se discuta lo relativo a la responsabilidad penal del imputado.
Recibido el escrito de acusacion y dentro de los 3 dias siguientes, el juez
competente debe convocar a una audiencia de acusacién en la que —como su
nombre lo indica- proceder4 a formularse la acusacion pertinente (art. 338
C.P.P.). Dicha audiencia es la oportunidad procesal prevista para que la Fiscalia
exponga los elementos de juicio, las evidencias y el material factico que pretende
aducir como pruebas en el juicio a fin de desvirtuar la presuncion de inocencia del
imputado. En la audiencia, el juez competente da traslado del escrito de
acusacion a las partes y debe conceder el uso de la palabra a la Fiscalia, al
Ministerio Publico y a la defensa, con el fin de que expresen oralmente las
causales de incompetencia, impedimentos, recusaciones, nulidades, si las
hubiere, y las observaciones sobre el escrito de acusacion, si no reune los
requisitos establecidos en el articulo 337, para que el fiscal lo aclare, adicione o
corrija de inmediato. Inmediatamente después, el juez dara la palabra al fiscal
para que formule la correspondiente acusacion (Art. 339 C.P.P). Antes de finalizar
la audiencia de acusacion, el juez de conocimiento 1) incorporara las correcciones
a la acusacion leida, 2) aprobara o improbara los acuerdos a que hayan llegado
las partes y 3) suspenderd condicionalmente el procedimiento, cuando
corresponda (art. 343 C.P.P.).

De acuerdo con las conclusiones a que se arribe en la audiencia de acusacion, el
juez de conocimiento debe convocar —no antes de 15 dias, ni después de 45- a
una segunda audiencia, denominada audiencia preparatoria, que tiene como fin
altimo la fijacion de las pruebas que se haran valer en el juicio oral y el

sefialamiento de la fecha de iniciacion del juicio.
En la audiencia preparatoria, que cuenta con la presencia del fiscal, del defensor,

del acusado, del Ministerio Publico y del representante de las victimas (art. 355

C.P.P.), el juez dispondra —entre otras cosas- que las partes manifiesten sus
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observaciones sobre el procedimiento de descubrimiento de los elementos
probatorios. Adicionalmente, ordenard que la defensa descubra sus elementos
materiales probatorios y evidencia fisica y ordenara que la Fiscalia y la defensa
enuncien la totalidad de las pruebas que haran valer en la audiencia del juicio oral

y publico.

Durante la audiencia preparatoria, la Fiscalia y la defensa podran solicitar las
pruebas que requieran para sustentar su pretension, el juez decretara las que
considere pertinente y admisibles, ademas de que el Ministerio Publico puede
solicitar la practica de las que no lo hayan sido (art. 357 C.P.P.).

Tramitada la audiencia preparatoria, el juez de conocimiento fijara la fecha y la
hora de inicio del juicio, que debera realizarse dentro de los 45 dias siguientes a
la audiencia preparatoria (Art. 365 C.P.P). En el juicio oral, el juez escucha la
+presentacion del caso por parte de la Fiscalia y la defensa, los alegatos finales
de los intervinientes y practica las pruebas que se ordenaron en la audiencia
preparatoria. Finalmente, toma la decision que se habra de reflejar en la

sentencia.

El verdadero sentido de la norma es que la defensa tiene acceso a todos los
elementos probatorios descubiertos por el fiscal, ya que después de dicho
descubrimiento, en un término de 3 dias, tendra lugar la audiencia de formulacion
de acusacion, en la que la defensa podra proponer objeciones al escrito de la
Fiscalia. Es en esta audiencia en la que la defensa puede pedir el descubrimiento
de un elemento material probatorio especifico de que tenga conocimiento, medida
que complementa el proceso de descubrimiento de los medios cognitivos y
garantiza el derecho a la defensa del inculpado, porque aunque el fiscal esta
obligado a suministrar con el escrito de acusaciéon todos los elementos
probatorios, evidencia fisica e informaciones conocidas, la norma permite a la

defensa la exhibicion de aquellos que tenga conocimiento que no hayan sido
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presentados por el ente acusador. Esto con el fin de que dicho elemento, que
también puede estar en cabeza de otra institucion, se convierta en prueba dentro

del proceso®?.

Es asi como el principio de igualdad de armas busca garantizar que las partes del
proceso penal cuenten con los mismos elementos probatorios para sustentar sus
posiciones respectivas, lo cual implica, necesariamente, la garantia del principio
de igualdad procesal. Con ello se evita que uno de los intervinientes tenga una
posicion privilegiada sobre el otro y que dicha posicion incida en el resultado

probatorio del proceso.

Algunos doctrinantes y la propia Fiscalia General de la Nacion hacen referencia a
€l como el principio de ‘igualdad de armas’, queriendo indicar con ello que, en el
marco del proceso penal, las partes enfrentadas, esto es, la Fiscalia y la defensa,
deben estar en posibilidad de acudir ante el juez con las mismas herramientas de
persuasion, los mismos elementos de conviccion, sin privilegios ni desventajas, a

fin de convencerlo de sus pretensiones procesales.

En la Convencién Europea de Derechos Humanos, el principio de igualdad de
armas se hace derivar del articulo 6.1, contentivo del principio juridico conocido
bajo el brocardo “audiatur et altera pars”y que literalmente significa, escuchar

también a la otra parte. Dice al respecto la Convencién Europea:

Articulo 6° Derecho a un proceso equitativo. 1. Toda persona tiene

derecho a que su causa sea oida equitativa, publicamente y

dentro de un plazo razonable, por un tribunal independiente e
imparcial, establecido por la ley, que decidird los litigios sobre sus
derechos y obligaciones de caracter civii o sobre el fundamento

de cualquier acusacion en materia penal dirigida contra ella. La

62 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1194 de 2005, Op. cit.
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sentencia debe ser pronunciada publicamente, pero el acceso a la
sala de audiencia puede ser prohibido a la prensa y al publico
durante la totalidad o parte del proceso en interés de la moralidad, del
orden publico o de la seguridad nacional en una sociedad democratica,
cuando los intereses de los menores o la proteccion de la vida privada
de las partes en el proceso asi lo exijan o en la medida en que
serd considerado estrictamente necesario por el tribunal, cuando en
circunstancias especiales la publicidad pudiera ser perjudicial para

los intereses de la justicia®.

Asi entonces, el principio de igualdad de armas constituye una de las
caracteristicas fundamentales de los sistemas penales de tendencia acusatoria,
pues la estructura de los mismos, contrario a lo que ocurre con los modelos de
corte inquisitivo, es adversarial, lo que significa que en el escenario del proceso
penal, los actores son contendores que se enfrentan ante un juez imparcial en un
debate al que ambos deben entrar con las mismas herramientas de ataque y

proteccion.

Desde otra perspectiva, el principio de igualdad de armas constituye una de las
caracteristicas méas sobresalientes de la metodologia de investigacion que impone

el entrante modelo acusatorio.

De igual manera, el nuevo sistema impone a la defensa una actitud diligente en la
recoleccion de los elementos de conviccion a su alcance, pues ante el
decaimiento del deber de recoleccion de pruebas exculpatorias a cargo de la
Fiscalia, fruto de la indole adversativa del proceso penal, la defensa esta en el
deber de recaudar por cuenta propia el material probatorio de descargo. El nuevo

modelo supera de este modo la presencia pasiva del procesado penal,

63 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Convenio Europeo de Derechos Humanos.
Consultado el 11 de febrero de 2015. Disponible en:
http://www.echr.coe.int/Documents/Convention SPA.pdf
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comprometiéndolo con la investigacion de lo que le resulte favorable, sin disminuir

por ello la plena vigencia de la presuncion de inocencia.

Ahora bien, como el cambio de metodologia de la investigacion penal implica que,
en el nuevo sistema, la Fiscalia no estéa obligada a recaudar material probatorio
qgue pudiera ser favorable a la defensa, sino que su tarea se limita a encontrar las
pruebas de cargo que desvirtuarian la presuncién de inocencia del acusado
(aunque, de encontrar pruebas exculpatorias, esta en la obligacion de entregarlas
a la defensa), se hace indispensable que la defensa tenga acceso al conocimiento

del acervo que se hara valer en su contra.

Por ello, en aras de mantener el equilibrio de la contienda y de garantizar la
vigencia del plano de igualdades en el debate, en otras palabras, con el fin de
hacer realidad el principio de la igualdad de armas, la defensa debe estar en
posibilidad de conocer los elementos de juicio que se encuentra a disposicion de

la Fiscalia, pues de ellos depende el disefio de su estrategia defensiva.

En términos generales, el principio de igualdad de armas se despliega en dos
direcciones complementarias: en primer lugar, implica que los actores del proceso
deben contar con las mismas oportunidades para participar en el debate. Del otro
lado, esta premisa se traduce, en términos probatorios, en la necesidad de que la
defensa y la Fiscalia tengan acceso al mismo material de evidencia requerido

para sustentar el debate en juicio.

Ahora bien, la manera de garantizar el equilibrio de las armas en el proceso penal
de corte adversarial y, por tanto, de permitir que tanto la defensa como la Fiscalia
cuenten con las mismas oportunidades de accion y con los mismos elementos de

conviccién se concreta en la figura del descubrimiento de la prueba.
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La decision de garantizar el principio de igualdad de armas en el proceso penal
mediante el instituto del descubrimiento de la prueba responde al reconocimiento
de que el aparato estatal cuenta con recursos econdémicos, técnicos, cientificos y
operativos mayores de los que podria disponer un particular acusado de incurrir
en un ilicito. La desproporcion que en materia investigativa inclina la balanza en
contra de la defensa obliga al legislador a garantizar el equilibrio procesal
mediante la autorizacién que se da al procesado para que acceda al material de

convicciéon recaudado por los organismos oficiales.

Acudiendo a una interpretacion integral de la Constitucion Politica, podria decirse
también que el principio general de igualdad constitucional (art. 13 C.P.) se
integra al articulo 29 superior, que consagra los principios fundamentales del
debido proceso, asi como al articulo 229 de la Carta, que estructura el acceso de
las personas a la administracion de justicia, para constituir el derecho
constitucional del sindicado a ‘presentar sus pruebas en igualdad de
condiciones’ en el proceso, variante de tal garantia reconocida de alguna manera
por la Corte Constitucional en su jurisprudencia. En efecto, el concepto general de
la Corporacion sobre el principio de igualdad procesal permite evidenciar que la
Corte ha sido proclive al reconocimiento de este principio:

El articulo 229 de la Constitucion Politica consagra expresamente el
derecho de acceso a la administracion de justicia, también llamado
derecho a la tutela judicial efectiva, el cual se traduce en la posibilidad
reconocida a todas las personas residentes en Colombia de poder
acudir en condiciones de igualdad ante los jueces y tribunales de
justicia, para propugnar por la integridad del orden juridico y por la
debida proteccion o el restablecimiento de sus derechos e intereses
legitimos, con estricta sujecion a los procedimientos previamente
establecidos y con plena observancia de las garantias sustanciales y
procedimentales previstas en las leyes. Por su intermedio, se le otorga a

los individuos una garantia real y efectiva, previa al proceso, que busca

93



asegurar la realizacion material de éste, previniendo en todo caso que
pueda existir algun grado deindefension frente a la inminente
necesidad de resolver las diferencias o controversias que surjan entre
los particulares -como consecuencia de sus relaciones interpersonales-,

0 entre éstos y la propia organizacion estatal®.

Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra derecho, en plena

igualdad, a las siguientes garantias minimas: (...)

A disponer del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su

defensa y a comunicarse con un defensor de su eleccion; (...)

A interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la
comparecencia de los testigos de descargo y que éstos sean interrogados en las

mismas condiciones que los testigos de cargo.

En complemento de lo anterior y con la intenciobn de que el despliegue del
principio de igualdad de armas sea una realidad para la controversia procesal, el
legislador ha querido también que la Fiscalia conozca el material de conviccién
que la defensa ha podido recopilar desde el momento en que presenté la
formulacion de la imputacion e, incluso, desde el momento en que tuvo
conocimiento de la existencia de la indagacién preliminar, si asi hubiese ocurrido.
Por ello, en la diligencia de descubrimiento, el fiscal también puede pedir a la
defensa que entregue copia de los elementos materiales de conviccién, de las
declaraciones juradas y demas medios probatorios que pretenda hacer valer en el
juicio (art. 344 C.P.P).

En dltima instancia, la diligencia de descubrimiento pretende garantizar la

transparencia del juicio penal —fair trial-, pues, aunque la estructura del proceso

64 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-426 de 2002. M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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estd sentada sobre la base de una contienda, el fin Gltimo constitucional del
proceso penal es la realizacion de la justicia material, lo cual implica que el
discurso sobre la responsabilidad penal del acusado debe erigirse sobre la base
de hechos conocidos y dudas razonables, pero no de pruebas ocultas o

acusaciones inesperadas.

Ciertamente, dado que el principio de igualdad de armas ilumina e inspira por
entero el procedimiento penal en el nuevo sistema acusatorio, es obligatorio
interpretar las normas pertinentes bajo la Optica de sus previsiones. No seria
compatible con la interpretacion armoénica de las normas procesales, inspiradas
en los derroteros de los principios del procedimiento, que se entendiera, a partir
de una lectura textual de la disposicion acusada, que mientras la Fiscalia puede
solicitar el descubrimiento de todos los elementos probatorios allegados al
proceso, a la defensa sélo se le permitiera acceder a uno de ellos.

Asi, por ejemplo, el articulo 8° de la Ley 906 de 2004 incluye dentro de las
garantias propias del debido proceso de la defensa, potestades que reflejan esa
posibilidad de acceder al material probatorio de la Fiscalia.

Articulo 8°. Defensa. En desarrollo de la actuaciéon, una vez adquirida
la condicion de imputado, este tendrd derecho, en plena igualdad
respecto del érgano de persecuciéon penal, en lo que aplica a:

(...)

i) Solicitar, conocer vy controvertir las pruebas;

k) Tener wun juicio publico, oral, contradictorio, concentrado,

imparcial, con inmediacién de las pruebas y sin dilaciones injustificadas,

en el cual pueda, si asi lo desea, por si mismo 0 por conducto de su

defensor, interrogar en audiencia a los testigos de cargo y a obtener la

comparecencia, de ser necesario _aun por medios coercitivos, de
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testigos o peritos que puedan arrojar luz sobre los hechos objeto del
debate®.

La norma hace referencia al acceso que la defensa tiene sobre el material
probatorio de la Fiscalia, sin que de ninguna de sus previsiones se deduzca que
aguella sélo puede conocer uno de los elementos que componen dicho material.

La plena vigencia del deber constitucional integrado al texto de la norma legal
permite a la Corte concluir que, presentado escrito de acusacién, en la audiencia
de acusacion, la Fiscalia General de la Nacion debe suministrar todos los
elementos probatorios e informaciones de que tenga noticia, incluidos los que le
sean favorables al procesado, pero que —adicionalmente- la defensa también
podra pedir el descubrimiento de elementos probatorios especificos y de material

probatorio que tenga conocimiento que esta en poder de la Fiscalia.

El articulo 250 de la Constitucion Politica advierte que, formulado escrito de
acusacion, la Fiscalia debera suministrar todos los elementos probatorios e
informaciones de que tenga noticia, incluidos los que le sean favorables al
procesado. Del texto constitucional se extrae que el suministro de los elementos
probatorios e informaciones recaudados por la Fiscalia se circunscribe a aquellos
que fundamentan la acusacion, pues no tendria sentido que la Fiscalia
descubriera material probatorio por completo ajeno a la misma. Asi, la obligacién
inicial del fiscal en la audiencia de descubrimiento es la de descubrir el material

probatorio sustento de la acusacion.

Sin embargo, si la defensa lo considera conveniente y provechoso para su
estrategia defensiva, el articulo 344 le confiere una herramienta adicional para
que, ademas del material que ya fue genéricamente descubierto, el fiscal
descubra otros elementos que estén en su poder y que, por no haber sido

considerados relevantes, no fueron descubiertos.

6 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 906 de 2004, Op. cit.
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La Corte Constitucional considera que el articulo 344 C.P.P. en concordancia con
la obligacion general de descubrimiento que recae sobre la Fiscalia General de la
Nacion, o sus agentes, debe ser considerado como una herramienta adicional que
refuerza el principio de igualdad de armas, en tanto que le permite a la defensa
profundizar en el descubrimiento de material probatorio que tenga conocimiento

que puede estar en poder de la Fiscalia.

4.3 VENTAJAS Y DESVENTAJAS DE LA AUSENCIA DE CONTROL DE
LEGALIDAD EN EL ESCRITO DE ACUSACION

El escrito de acusacion es un acto de parte, de la Fiscalia General de la Nacion,
gue, como se ve, esta reglado, entre otros, por los articulos 336 y 337 de la Ley
906 de 2004, acto que por su naturaleza, aunque reglado, no tiene control judicial,

tal como sucede en otros procesos adversariales.

En el proceso penal colombiano no se previé que la acusacién tuviera controles,
distintos a los que se plantean en la audiencia de formulacion de acusacién, que
como se dijo, estan dirigidos al saneamiento del juicio —solo a la verificacion de la
existencia de unos contenidos-, pero de ninguna manera a discutir la validez o el

alcance de la acusacion en lo sustancial, o sus aspectos de fondo.

Por esa razén la Fiscalia tiene unas responsabilidades que le surgen luego de la
presentacion del escrito de acusacion, dirigidas a poder probar: i) que alguien
cometié una o varias conductas punibles, razén por la cual en el literal “a” del
articulo 337, se le pide que individualice de manera concreta a los acusados; v, ii)
que con unos hechos especificos fue que se infringid la ley penal, razon por la
cual el numeral 2° del articulo 337 exige en el escrito de acusacion “una relacion
clara y sucinta de los hechos juridicamente relevantes, en un lenguaje
comprensible”, ademas del descubrimiento de las pruebas con las que pretenda

probarlos (articulo 337.5).
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Luego de precisar los hechos juridicamente relevantes en el escrito de
acusacion, la Fiscalia ha delineado el unico camino que puede recorrer en el
juicio, ya que el articulo 448 de la Ley 906 de 2004 le advierte al juez que no
puede condenar por hechos que no consten en la acusacion, ni por delitos por los
gue no se ha solicitado condena, con lo que es de la responsabilidad exclusiva de
la Fiscalia, tanto la definicion de los hechos materia del juicio, como la tipificacion

del delito, segun se advierte del articulo 443 ibidem.

Asi las cosas, si la tipificacion de la conducta punible con fundamento en unos
hechos juridicamente relevantes, es una atribucion de la Fiscalia, sin que dicho
acto de parte tenga control judicial, -ni oficiosamente, ni de manera rogada-; la
tipificacion que hace la Fiscalia la compromete de manera precisa con su tarea en
el juicio, por lo que en su condicion de parte tiene una enorme responsabilidad,
que surge, de manera formal, al confeccionar el escrito de acusacion,

especificamente al consignar en él los hechos juridicamente relevantes.

Por lo tanto, so pretexto de no compartir la adecuacion de los hechos con el
nomen iuris que provisionalmente presenta la Fiscalia en la acusacion para
efectos de definir competencia y marcar los derroteros procesales del juicio, no
puede la defensa, ni nadie, discutir en la audiencia de formulacién de acusacién
gue esos hechos corresponden a otra adecuacion tipica, y anticipar de manera
improcedente el debate en torno de la tipicidad, propio del juicio, a un momento

en que no se cuenta con los elementos de conviccién necesarios para decidir.5®

La acusacion es un acto de parte, de la Fiscalia, y por tanto el escoger qué delito
se ha configurado con los hechos juridicamente relevantes consignados en el
escrito de acusacion supone precisar el escenario normativo en que habra de

desarrollarse el juicio, el cual se promueve por excitacion exclusiva de la Fiscalia

66 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal. Proceso No. 29994 M.P. Dr. José
Leonidas Bustos Martinez. Aprobado acta nimero 190.
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General de la Nacion a través de la radicacion del escrito de acusacion (razon por
la que el Unico autorizado para tipificar la conducta punible es la Fiscalia, de
acuerdo con lo planteado por el articulo 443); acto que como se dijo no tiene
control judicial, y en cambio si sustenta todo el andamiaje de la dinamica y la

l6gica argumentativa y probatoria que se debatird en el juicio.

Razonar de otra manera seria permitir o autorizar la discusion propia del juicio, en
momentos procesales inoportunos, supondria patrocinar la anticipacion de la
discusion de la tipicidad, lo cual nos colocaria en la senda de la disputa del
ejercicio de la accion penal por parte del juez a la Fiscalia: como cuando la
Fiscalia presenta acusacion por peculado, que siendo de la competencia del juez
penal del circuito, la defensa pudiera discutir en la audiencia de formulacion de
acusacion que se trata en cambio de un abuso de confianza, propio del marco
competencial del juez penal municipal, y por supuesto con unas exigencias
normativas diferentes y una punibilidad también distinta; o unas lesiones
personales en lugar de la tentativa de homicidio por la cual se ha acusado; todo lo
cual sera materia de analisis, discusion y prueba en la vista publica, y alli, con
fundamento en la posicidn procesal exitosa, se producira como consecuencia, la

absolucién o la condena.

Permitir que el juez intervenga en la definicion del nomen iuris de la acusacion,
seria autorizar que el juez no solo interfiera en el ejercicio de la accion penal que
como sujeto soberano ostenta la Fiscalia General de la Nacion, lo cual
desdibujaria en manera grave la imparcialidad del juez; sino que ademas
equivaldria a sefialar que el juez dirige la actividad de la Fiscalia porque le marca
el derrotero que debe seguir en el juicio; lo cual daria al traste con la principal
caracteristica del principio acusatorio propio de la reforma que nuestro pais ha
querido implementar, como es la diferenciacion de funciones entre la Fiscalia

(funcién requirente), y el juez (funcidn jurisdiccional), en el proceso penal.
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5. DESARROLLO JURISPRUDENCIAL EN EL CONTROL DE LA ACUSACION

5.1 DESARROLLO CONSTITUCIONAL

Colombia a través del Acto Legislativo 03 de 2002 y de la Ley 906 de 2004, se
modifico la estructura procesal penal con el fin de intensificar sus contenidos
acusatorios y superar la impronta inquisitiva del sistema procesal anterior. Para
tal efecto, se especializd a la Fiscalia en la investigacibn y acusacion; las
afectaciones de los derechos fundamentales con ocasién de la investigacion se
radicaron en el juez de control de garantias; se concibié el proceso penal como
sinénimo de juicio y se lo sujeté a deberes vy principios probatorios orientados a
asegurar que la sentencia se apoyara en la infoOrmacion introducida y validada

publica y realmente en el juicio.

En cuanto a la Fiscalia, la carta politica le impuso la obligaciéon de adelantar el
ejercicio de la accidén penal y realzar la investigacion el so hechos que revisten
las caracteristicas de un delito que lleguen a su conocimiento, ello siempre y
cuanto medien suficientes motivos y circunstancias facticas que indiquen la
posible existencia del mismo. En cumplimiento dicho mandato de la Fiscalia
puede realizar excepcionalmente capturas; debe adelantar registros,
allanamientos, incautaciones e interceptaciones de comunicaciones; debe
asegurar los elementos materiales probatorios, garantizando la cadena de
custodia mientras se ejerce su contradiccion; debe solicitar las medidas
necesarias para garantizar la comparecencia de los imputados, la conservacion
de la prueba y la proteccién de la comunidad en especial de las victimas debe
presentar escrito de acusacion, solicitar la preclusion de la instruccion o solicitar la
aplicacion de oportunidad; en caso de presentar escrito de acusacion, por
conducto del juez de conocimiento, debe suministrar todos los elementos
materiales probatorios e informaciones que tenga noticia, inclui9dos los

favorables al procesado; debe solicitar medidas para la proteccion a las victimas;
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debe velar por la proteccion de los intervinientes en el proceso penal, y debe
dirigir y coordinar las funciones de policia judicial.

En cuanto al juez de control de garantias la Constitucion le atribuyé el control de
las capturas; de los registros de allanamientos, incautaciones e interceptaciones
realizadas por la fiscalia; la imposicibn de las medidas de aseguramiento
personales; la autorizacion de las medidas adicionales que afecten derechos

fundamentales, y el control de la aplicacion el principio de oportunidad.

La constitucion le asigno al juez de conocimiento la facultad de declarar las
preclusiones solicitadas por la Fiscalia y adelantar juicios sujetos a los principios
de publicidad, oralidad, inmediacién, contradiccién, concentracion y cono todas

las garantias.

La constitucién de 1991 fij6 la estructura basica de acusacion y juzgamiento y, de
manera consecuente con ello, asigndé roles a la Fiscalia y a los jueces de
conocimiento. No obstante, la Carta no previo de manera expresa de que ella
hiciera parte de formalizacion de al investigacion penal, ni tampoco el control
sobre ese acto y sobre al acusacion, teméaticas estas que quedaron relegadas a la

capacidad de configuracion normativa del legislador.

5.1.1 La ausencia del control de la acusacion. En fallos de la Corte Suprema®’
se hace relevancia sobre el principio de congruencia ya explicado en este trabajo.

La Corte concluye que:

La congruencia se debe predicar, y exigir, tanto de los elementos que
describen los hechos como de los argumentos y las citas normativas

especificas. Esto implica (i) que el aspecto factico mencionado en la

67 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal. Sentencia 28 de febrero de 2007.
M.P. Julio Enrigue Socha Salamanca.
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acusacion si y sélo si es el que puede ser tenido en cuenta por el juez
al momento de dictar sentencia. Si la prueba demuestra que los hechos
no se presentaron como los relata la Fiscalia en el escrito de acusacion,
al juez no le quedard otro camino que el de resolver el asunto de
manera contraria a las pretensiones de la acusadora; y, asi mismo, (ii)
la acusacion debe ser completa desde el punto de vista juridico (la que,
en aras de la precision, se extiende hasta el alegato final en el juicio
oral), con lo cual se quiere significar que ella debe contener de manera
expresa las normas que ameritan la comparecencia ante la justicia de
una persona, bhien en la audiencia de imputaciébn o bien en los
momentos de la acusacién, de modo que en tales momentos la Fiscalia
debe precisar los articulos del Codigo Penal en los que encajan los
hechos narrados, tarea que debe hacerse con el debido cuidado para
gue de manera expresa se indiquen el o los delitos cometidos y las

circunstancias especificas y genéricas que inciden en la punibilidad®®.

Hoy dia se ha precisado por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia® que
el escrito de acusacion puede ser aclarado, adicionado o corregido, con el fin de
establecer, de forma actual, adecuada, suficiente y certera, el marco de actuacion
de la Fiscalia General de la Nacion en la fase del juicio, y que de hecho, al fiscal
le esta permitido retirar dicho escrito antes de la celebracion de la audiencia de
acusacion, sin gue esto implique la finalizacién de la actuacién frente a alguno de

los delitos investigados.

Por lo tanto, cuando el ente acusador no opta por retirar el escrito, sino que

indebidamente lo adiciona, para concluir la actividad procesal de uno de los ilicitos

68 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala Penal. Auto 5 de octubre de 2007. Auto 15 de julio de
2008. Auto 6 de mayo de 2009. Auto de 24 de agosto de 2009. Auto de 17 de noviembre de
2010.

69 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala Penal. Sentencia SP-1392 (39894). Febrero. 11 de
2015. M. P. José Leonidas Bustos)
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imputados, desconoce que la via legal dispuesta con ese propésito es la

preclusién, indico el alto tribunal.

Asi, ante la ausencia de mérito para sostener la acusacion, dicho funcionario debe
solicitar la preclusion al juez de conocimiento, aun cuando no haya habido

formulacion de la imputacion.

En ese orden de ideas, es claro que por expreso mandato constitucional, ante la
ausencia de mérito para sostener la acusacion, en lo cual se insiste en el control
de la acusacion respecto de dicho mérito para acusar, el fiscal se encuentra
compelido a requerir al juez de conocimiento la preclusion, pues ella implica la
terminacion de la actuacién de manera definitiva y con’® efectos de cosa juzgada,

sin el agotamiento de las etapas procesales en su integridad.

De alli que es valido afirmar que ha valorado el constituyente la existencia de un
claro contenido jurisdiccional en esta decision de rango constitucional, razon por
la cual le asigné la competencia para su conocimiento al juez, pues de permitirse
que el érgano investigador la adopte, se estaria dejando en manos de una parte —
la acusadora- la titularidad de la jurisdiccion en franco detrimento de la victima, la
sociedad y el Ministerio Publico, quienes no podrian ejercer ora sus derechos ya
su competencia con evidente menoscabo de sus intereses ante la imposibilidad

de su cuestionamiento.

Misma postura asumida por el legislador de 2004 cuando formulé como
alternativa para la garantia del equilibrio de las partes, el reforzamiento del control
judicial para las decisiones procesales definitivas que hacen transito a cosa
juzgada, especificamente para la preclusion del proceso y la aplicacion del

principio de oportunidad. Esta postura, que evidencia una clara separacion entre

70 Cfr. En este sentido, CSJ. SP. de 28 de febrero de 2007, Rad. 26087; AP. de 5 de octubre de 2007, Rad.
34370; AP. de 15 de julio de 2008, Rad. 29994; SP. de 13 de diciembre de 2010, Rad. 38256; AP. de 13 de
marzo de 2013, Rad. 39561; AP. de 18 de diciembre de 2013, Rad. 34916, entre otras.
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las funciones de investigacion-acusacion y la de juzgamiento, armoniza
plenamente con la caracteristica fundamental del sistema acusatorio, el cual se
sustenta en el principio acusatorio, integrado por tres sub principios’®: (i) nemo
iudex sine actore, (ii) la separacion entre el érgano que acusa y el érgano que
juzga vy, (iii) el derecho a ser informado de la acusacion; siendo entonces la
atribucién diferenciada de competencias para acusar y extinguir el proceso, una

clara expresion del acatamiento de este modelo.

De otro lado, considera la Corte’? que por virtud de la formulacién de acusacion
que dentro del postulado adversarial se traba la relacion contenciosa entre la
Fiscalia y la parte representada por el procesado y su defensor, facultando el
proceso de partes que surge de los cargos en concreto presentados por la
Fiscalia, ademas del correspondiente descubrimiento probatorio a partir del cual

se trata de materializar el principio de igualdad de armas.

Ese acto de acusacion, en la legislacion colombiana, opera complejo, como
reiteradamente lo ha sostenido la Sala, pues, demanda, a manera de requisito de
validez, que previo a la celebracién de la audiencia de formulacién de acusacion,
se presente por la Fiscalia un escrito de acusacion que contenga aspectos
basicos referidos a las partes, la delimitacion factica de lo ocurrido, asi como su
denominacion juridica, y el anexo que contiene la relacibn completa e
identificacion de los elementos materiales probatorios, evidencia fisica e informes

que ha recolectado en su labor investigativa la Fiscalia.”3"

Cfr. Ley 906 de 2004, art. 334. 35 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-591/05, de junio 9. 36 Cfr. Actas de
la Comision Constitucional Redactora Creada por el Acto Legislativo 003 de 2002, Acta No. 023,
correspondiente a la sesion del 27 de junio de 2003, Vid. Especificamente intervencién de los comisionados
Adolfo Salamanca Correa y Carlos Eduardo Mejia.

2 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Aprobado Acta No.
417. Proceso N° 34370, Op. cit.

73 Auto de 21 de marzo de 2012. Sentencia de 18 de abril de 2012. Auto de 18 de abril de 2012.
Auto de 27 de junio de 2012.

74 Auto 20 de agosto de 2010. Sentencia 8 de junio de 2011. Sentencia 7 de octubre 2011.
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5.2 LA ACUSACION PUEDE ANULARSE, SI DESCONOCE GARANTIAS
FUNDAMENTALES

La nulidad del escrito de acusacion puede declararse, cuando se desconocen las
garantias fundamentales del procesado, advirti6 la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia.

Como este escrito forma parte de la formulacion de imputacion, que es una
actuacion procesal sobre la que el juez ejerce control, no es descartable su
nulidad, ejemplo de ello es la forma como se resolvid la accion de tutela
presentada por los fiscales que radicaron el escrito de acusacién contra Laura
Moreno y Yessy Quintero, procesadas por la muerte del estudiante de la

Universidad de Los Andes Luis Andrés Colmenares.

Los fiscales atacaron la decision de la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota
qgue declar6 la nulidad de lo actuado desde la audiencia de imputacion contra una
de las acusadas por el delito de falso testimonio. Para la Sala, el desconocimiento
de la prohibicion de autoincriminacion hacia procedente la nulidad de la actuacion.

Sin embargo contario a ello en la Sentencia 38256 del pasado 21 de marzo, la
Corte habia sostenido que el escrito de acusacion es un acto de parte, no judicial,

y que, por lo tanto, no podia ser objeto de nulidad.”

5.3 TEMA DE DISCUSION: ¢ES PROCEDENTE RECURSO CONTRA ESCRITO
E ACUSACION?

El articulo 86 de la Constitucion Politica, en cuanto establece que toda persona

tiene derecho a promover accién de tutela ante los jueces con miras a obtener la

> CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala Penal. Auto 60211. Mayo 9/12. M.P. Luis Guillermo
Salazar. Otero. Ambito juridico.
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proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando
por accién u omision le sean vulnerados o amenazados por cualquier autoridad
publica o por particulares en los casos previstos de forma expresa en la ley,
siempre que no exista otro medio de defensa judicial o existiendo, cuando la tutela
se utilice como mecanismo transitorio para evitar la materializacion de un perjuicio

de caracter irremediable.

Asi mismo, que la accién de tutela contra decisiones judiciales presupone la
concurrencia de unos requisitos de procedibilidad que consientan su interposicion:
geneéricos y especificos, esto con la finalidad de evitar que la misma se convierta
en un instrumento para discutir la disparidad de criterios entre los sujetos
procesales y la autoridad accionada, contrariando su esencia, que no es distinta a

denunciar la violaciéon de los derechos fundamentales.

En el anterior orden de ideas, si no existen motivos que impidan promover la
accion, ésta procedera contra las decisiones judiciales en la medida que carezcan
de fundamento objetivo y configuren una via de hecho, por lo cual, son
improcedentes aquellas demandas en las que las consideraciones personales o
subjetivas del accionante se anteponen a las argumentaciones del funcionario que
las profiere, toda vez que esa circunstancia por si misma no es razon suficiente

para predicar la existencia de una arbitrariedad.

El tema de discusion es visto es de la perspectiva que ¢si el escrito de acusacion
forma parte de la formulacion de imputacion, que es una actuacion procesal sobre
la que el juez como funcionario judicial ejerce control, y si existe una violacién que
detecté desde la ejecucion de un acto procesal, como lo es la formulacién de

imputacion y por ello, susceptible de ser anulado, puede igualmente ser tutelado?

Ante esto nuestra posicibn se argumenta en que a pesar de que el escrito de

acusacion sea un acto de parte y no jurisdiccional no se descarta la posibilidad de
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anularlo toda vez que el juez ejerce un mediano control sobre éste y la defensa
puede proponer la nulidad en audiencia prevista para tal fin, ante el juez llamado a
conocer del asunto y permitiéndose el ejercicio de los recursos legales. Esto no es

otra cosa que la garantia del derecho a la defensa.

No con ello se quiere decir que si el escrito de acusacion tipifica un delito de
manera incorrecta y la tutela le es favorable se entienda que la providencia
impugnada emerge la absolucion por el delito en cuestidén, en este caso la tutela
solo dejaria abierta la posibilidad de intentar nuevamente la formulacién de la
imputacién, conforme con la pautas que rigen el debido proceso y el respeto de

las garantias fundamentales.

Igualmente se podria preguntar si ¢Puede el fiscal retirar el escrito de acusacion

si ya lo present6 ante el juez de conocimiento?

Muchos lo niegan, con el argumento de que el legislador fue poco previsivo y no
disefié una fase precisa para hacerlo. Razones serias soportan esa tesis, habida
la evidente mala regulacion de la materia. Pero admitirla implicaria una enorme
pérdida de tiempo, esfuerzos y dinero, en tanto numerosos procesos culminarian
con un remedo de juicio: aquellos en los que el fiscal tiene claro que es imposible

sacar avante la pretension punitiva. Los ejemplos ilustran la materia:

Piénsese en el fallecimiento, luego de presentado el escrito de acusacion, del
anico testigo de un caso, o en el hecho, muy frecuente por cierto, de que un fiscal,
distinto a quien presento el escrito, advierta que no hay razones juridicas para
formular acusacion (porque la conducta es solo formalmente antijuridica, porque
ni siquiera es punible, porque las pruebas son insuficientes para soportar una

acusacion, porque ya se sabe que el imputado no participé en el delito, etc.).
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Ningun sistema judicial soportaria una tan enorme pérdida de esfuerzos. Si la
Constitucion dispone la primacia de lo sustancial sobre lo formal, no se entiende
la celebracion de un juicio para soOlo agotar tramites, a sabiendas de que

culminara con un fallo absolutorio.

El problema debe examinarse a la luz de la sentencia C 920 de 2007, segun la
cual, una vez presentado el escrito, s6lo puede invocarse la preclusién con
fundamento en las causales 1 y 3 del articulo 332 de la ley 906 de 2004. El retiro

es, pues, la Unica solucién viable y eficaz para solucionar esta clase de asuntos.

Recientemente, la Corte Suprema de Justicia defendié esa tesis, en los siguientes

términos:

Si el fiscal es el “dueio de la acusacion” y al momento de radicar el
escrito que la contenga lo que hace es una manifestacion expresa de
sus pretensiones ante el juez de conocimiento, nada impide que antes
de que se haga efectiva la formulacion en la audiencia respectiva pueda
retirar su escrito, esto es, los cargos, en tanto en esa instancia se esta
ante un acto de parte, que aln no ha impulsado actividad jurisdiccional

y, como acto de parte, bien puede desistir del mismo.

Ese retiro del escrito de acusacion no exige decision judicial (el asunto
no entrd en la érbita de la funcion del juez), pero la Fiscalia corre con
las consecuencias que se sigan de su decision, en tanto es evidente
gue persiste una imputacion validamente formulada, respecto de la cual
se tiene el deber de que el trdmite finalice con preclusién o acusacion.
Ademas, con la decision auténoma del funcionario los lapsos contintan

corriendo sin interrupcién alguna’®.

6 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Auto del 21 de marzo de 2012. Rad. 38.256. M. P. José Luis
Barcel6.
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CONCLUSIONES Y PROPUESTA

Se puede afirmar que en virtud del principio acusatorio, no puede haber
condena sin acusacion; debe haber una clara separacion entre quien acusa y
quien juzga; debe existir congruencia personal, factica y juridica entre la
acusacion y la sentencia; la Fiscalia no debe estar legitimada para afectar
derechos fundamentales y para emitir decisiones con valor de cosa juzgada,
y se deben propiciar espacios para el reconocimiento de los derechos de las
victima. Y, para los efectos del presente trabajo de grado, se impone
destacar que ninguno de estos contenidos supone que una sola decisién de
acusar de la Fiscalia conlleve, de forma inexorable, la apertura del juicio oral,
pues, como se sefiald anteriormente, dicho efecto estd supeditado a que se
le decida, de forma positiva, el control judicial de la acusacion.

El control judicial de la acusacion se orienta a verificar que la misma cumpla
con estandares minimos para acusar exigible en los regimenes
democraticos, bien sea a través de la determinacion de la existencia de
causa probable, de motivos fundados, de fundamentos razonables, o de la
acreditacion del respecto del principio de imputacion necesaria. Se trata de
exigir que solo se acuse si se cuenta con fundamentos suficientes para
asumir que la conducta delictiva existio y que el acusado es probable autor
o participe de ella. Es decir, en esa fase se hace una declaracion judicial o
aceptacion o rechazo de la acusacion o, para decirlo con otras se promueve
un juicio de acusacion; del escrito de acusacion no se predica la nulidad al no
ser un acto procesal, sino de parte, mas sin embargo de no satisfacer los
requisitos de orden legal para su presentacion y sustento si hay lugar a
nulidad de la acusacion, de la audiencia, no otra opcion queda que afirmar la
necesidad de fortalecer el control a la acusacion, sin que se trate de imponer
una determinada calificacion, o pretension punitiva diversa de la Fiscalia por

el juez.
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El escrito de acusacion procede a solicitud del acusado, la defensa y los
intervinientes, pero no de oficio; es formal y no material o sustancial; sol recae
sobre los requisitos formales del escrito de acusacion; no se extiende a al
calificacién juridica de los hechos; no conduce a al anulacion del escrito,; las
observaciones hechas no son vinculantes para la Fiscalia; el juez no puede
impedir que se acuse; la consecuencia de los errores en que incurra la fiscalia
en la acusacion en su desestimacion en al sentencia, y el control material
comprometeria la imparcialidad del juez y dejaria a la defensa en condicion de
desigualdad.

Se esta en un entorno en el que no se ha previsto un control sustancial de la
acusacion ante un juez de audiencias preliminares, sino solo un control formal
ante el juez de conocimiento, son legitimos los esfuerzos que despliega la
jurisprudencia para que este control formal no se trastoque en un control
material, que comprenda la verificacion de la existencia de un fundamento

sustancial para acusar.

La jurisprudencia ha evolucionado de una menara muy significativa en torna
a la tematica. Ellos es comprensible pues el sistema acusatorio colombiano
entré en vigencia hace solo 9 aflos y esta solo en proceso de consolidacion,
motivo por el cual la jurisprudencia debe, con mucha frecuencia sortear una
multiplicidad de situaciones novedosas y resolverlas ateniéndose a los
fundamentos, a la estructura y a la dinamica de ese sistema. Y el control de

la acusacion no ah sido ajeno a esa evolucion.

Si realizamos una sistematizacion de esta jurisprudencia, se tiene que en
este momento hay claridad sobre los siguientes aspectos vinculados al

control de la acusacion en el proceso penal Colombiano:
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La legitimidad para desatar el control sobre la acusacion recae en el
acusado, la defensa vy los intervinientes, pero no en el juez. Si bien
inicialmente se estableci6 que ese control podia realizarse de oficio 0 a
peticion de la defensa, luego ese punto de vista se modificé para afirmar que
el juez no tenia la facultad de hacer observaciones o de corregir el escrito de
acusacion Yy que esta era una atribucion privativa del acusado, la defensa y

los intervinientes.

La defensa cuenta con la audiencia de acusacion para hacer observaciones
del escrito de acusacion. Si las hizo, se tuvieron en cuenta y qued6é conforme,
o si no las hizo, después no tiene legitimidad para plantear nulidades

procesales por irregularidades en el escrito de acusacion.

El control del que es susceptible el escrito de acusacién es un control formal y
no material o sustancial. Es decir, recae sobre los requisitos formales
previstos en el articulo 337 C.P.P. y no sobre el fundamento sustancial para
acusar consagrado en el articulo 336 ibid. Por ello, a través, del mismo no se
pueden debatir aspectos como la contundencia de las pruebas, su legalidad o

las posibilidades de que se pueda obtener una condena.

El control recae sobre los requisitos formales del escrito de acusacion pero no
se extiende a la tipificacion de los hechos por los que se acusa. En un
comienzo se sostuvo que el control formal de la acusacion comprendia la
constatacion de la correspondencia logica y juridica entre la imputacion factica
y la adecuacion tipica propuesta por la Fiscalia, pero en el mismo precedente
también se dijo que no se podia cuestionar la calificacion juridica de la
conducta. Sobre este aspecto luego se hizo bastante claridad: el juez no

puede sugerir ni sefialar los delitos por los cuales se debe proceder.
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La fiscalia puede tener o no en cuenta las observaciones hechos al escrito de
acusacion. Si no lo hace, no adquiere fuerza vinculante y no pueden ser
debatidas en el juicio ni consideradas en la sentencia. Por estos motivos
con ocasion del control formal a que se somete el escrito de acusacion, el

juez no puede impedir que el fiscal acuse.

Como el escrito de acusacion no es susceptible de anularse, la consecuencia
de los desaciertos en que se incurra en al acusacion es su desestimacion en

la sentencia; es decir, la decision final de desechar la peticion de la fiscalia.
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