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RESUMEN

La congruencia procesal penal se ubica en el principio acusatorio segun el cual
debe existir un acto de acusacion, una separacion de las funciones de acusar y
juzgar y una correlacion entre la acusacion y el fallo que se emita. La posicion a
favor de la no viabilidad de eventuales variaciones en la calificacion juridica en el
actual procedimiento penal de tendencia acusatoria, encuentra su fundamento en
la legalidad que se compagina con el debido proceso y en el desarrollo integro del
concepto de legitimidad como elemento de todas las actuaciones estatales. Bajo
ese entendimiento se tiene que el desconocimiento del principio de congruencia,
aun bajo légicas de ponderacién, no solo viola el principio de legalidad del proceso
vulnerando de contera derechos fundamentales de la persona procesada, sino
involucra ademas valores fundamentales y cuestiona la existencia misma del
Estado.

Palabras Clave: congruencia, consonancia, coherencia, acusacion, principio
acusatorio, sentencia, sistema acusatorio.



ABSTRACT

The consonance in criminal procedures lies in the adversarial principle according
to which there must be an indictment, a separation of the functions of judge and
accuse and a correlation between the prosecution and the verdict is issued. The
position in favor of the non-viability of any changes in the legal classification in the
current trend accusatory criminal procedure has its foundation in the law that is in
accord with due process and full development of the concept of legitimacy as an
element of all state actions. Under that understanding has to disregard the principle
of consistency, even under the logic of weight, not only violates the principle of
legality of the process tip breach of fundamental rights of the person prosecuted,
but also involves fundamental values and questions the existence of the State .
The presumption of innocence is broken only by the decision was reached after a
full due process satisfied the guarantees provided for the parties.

Key words: congruence, coherence, accusation, accusatory principle, the
adversarial system.
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INTRODUCCION

“Muy pocos han examinado y combatido la crueldad de las penas y la irregularidad
de los procesos criminales, parte de la legislacion tan principal y tan descuidada
(...) Poquisimos, combatieron los errores acumulados de muchos siglos, sujetando
a lo menos, con aquella fuerza que tienen las verdades conocidas, el demasiado
libre ejercicio del poder mal dirigido, que tantos ejemplos de fria atrocidad nos
presenta autorizados y repetidos. Y aun los gemidos de los infelices sacrificados a
la cruel ignorancia y a la insensible indolencia, los barbaros tormentos con prédiga
e inutil severidad multiplicados por delitos, o no probados, o quiméricos, la
suciedad y los horrores de una prision, aumentados por el mas cruel verdugo de
los miserables que es la incertidumbre de su suerte, debieran mover a esa clase
de magistrados que guia las opiniones de los entendimientos humanos.”

La disertacion transcrita no parece perder actualidad; es una conclusion que se
obtiene luego de sumergirse en lo que se tiene como el actual sistema procesal
penal.

Las palabras que se citan arriba como encabezado de la introduccion, junto con
consideraciones como las de Franz Kafka en su obra El Proceso, ambienta una
situacion lamentable para quien es victima de un proceso penal, que trasladada a
nuestro medio se convierte en narracion cotidiana de todos aquellos infortunados
gue en algin momento pasan a ser victimas de lo que pueda quizas describirse
como la expresion mas cruel del Leviatan: el ius puniendi.

Visto es que el procedimiento penal actual, que se erige como proceso de partes
a las que se les confiere una supuesta igualdad de armas, esta lejos de mostrar tal
igualdad, mas, se detecta sin mucho profundizar, una ventaja escandalosa entre
acusador y acusado que por motivos de extension no entro a detallar pero que se
concluye al mirar aspectos tales como: las facilidades de recaudo de pruebas por
parte de la Fiscalia, la duracion de la etapa de indagacion preliminar secreta, la
posibilidad de decreto de pruebas de oficio, las prerrogativas de las victimas y la

1 BECCARIA, Cesare. De los delitos y las penas. Medellin : Ediciones Esquilo. 2002. p. 20.
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intervencion del ministerio puablico® y desde luego, la indeterminacién y
consecuencial falta de aplicacion del principio de congruencia, todos éstos
aspectos en oposicion a una defensa débil y escasa en herramientas cuya mejor
estrategia resulta siendo la aceptacioén de cargos®.

La posicion a favor de las victimas del proceso penal se explica observada la
tendencia que existe en muchas personas por inclinarse hacia los mas débiles en
una contienda, algo asi como hacerle barra a Costa Rica en un partido de fatbol
contra Brasil o ponerse de lado de los inmigrantes ilegales a Estados Unidos
deseando el triunfo de sus propdsitos contra la persecucion de los feroces
guardias armados fronterizos. Una de las ideas en que se fundamenta este
trabajo es que los penalmente procesados son la parte débil en el debate que se
suscita con motivo del respectivo proceso.

En derecho procesal, las garantias son siempre instauradas a favor de la parte
mas débil en cada contienda. Es asi como se establecen las presunciones que
liberan de la carga probatoria a una de las partes, o posibilidad de fallo ultra o
extra petita a favor del trabajador en los procedimientos laborales y el mismo
principio in dubio pro reo, por solo nombrar algunas.

Se toma como supuesto que todos en algin momento somos culpables de haber
guebrantado en de cualquier modo la ley penal de tal manera que cabria siempre
la alusion a la frase de Cristo en defensa de la mujer adultera: “Quien no tenga
pecado que lance la primera piedra”

El estudio del delito, es el estudio de las debilidades mas profundas del ser
humano que todos, en mayor o menor grado, compartimos y no siempre somos
eficientes a la hora de contener. En el proceso penal, el acusado bien puede
equipararse a la mujer adultera del relato biblico y el resto, la Fiscalia, los
perjudicados por el delito, EI Estado, la sociedad, nosotros, seremos la
muchedumbre que no vacila nunca en lanzar todo el arsenal a nuestro alcance.
Vistas las cosas de otra forma, Raskolnikov (o Dostoievski) habla de una
propensién de los hombres hacia el crimen, limitada Gnicamente por un
sentimiento: el temor.

2Cfr. FERNANDEZ LEON, Whanda. Procedimiento Penal Acusatorio y Oral: Una reflexion Tedrica Sobre la

Reforma Constitucional del 19 de diciembre de 2002 y la Ley 906 de 2004., Bogota D.C. : Ediciones Libreria
del Profesional. 2008. p. 193.

3 Cfr. ACUNA VIZCAYA, José Francisco. El Tatbestang en Beling : Una Aproximacion al Articulo 10 en La
Dogmatica Penal Colombiana. Bogota D.C. : Universidad Nacional de Colombia. 2007. p. 50.
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El trabajo investigativo se lanza por otros derroteros y en esta introduccion vale
tener como presupuesto una vista de caracter filoséfico* que encuentra asiento en
el esquema planteado por el procedimiento penal acusatorio, exactamente en la
accion de filosofar, entendida ésta como el escenario donde un hombre juzga a
otro sobre la base de una acusacion y una defensa vinculada a la credibilidad de
una determinada prueba.

Como una de las normas rectoras que rigen el sistema procesal de la ley 906 de
2004 se encuentra el principio acusatorio®, del cual se desprenden postulados
tales como: debe existir una acusacion previa al Juicio; no pueden confundirse las
funciones de acusacion y juzgamiento y debe existir congruencia entre la
acusacion y el fallo®.

Por su parte, la congruencia alude a la imposibilidad que tiene el Juez, en
cualquier rama del derecho, de fallar extra, ultra, citra 0 minima petita, excepto las
excepciones legales, por cuanto tales facultades a manos del Juez darian al traste
con un esquema liberal de justicia rogada donde impera por sobre todo los
principios de igualdad e imparcialidad por parte de la administracién de justicia’.

Pasando al analisis de la normativa que gobierna el procedimiento actual, se
encuentra el Juez, o el desprevenido analista, con diferentes dificultades una de
las cuales abordaremos en el desarrollo del presente trabajo.

Se transcribe el texto del articulo 448 de la ley 906 de 2004: “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.”

De la norma transcrita se puede inferir el principio de congruencia, sin embargo
surge un interrogante en cuanto a la posibilidad de realizar variaciones a la
calificacion juridica proveniente de la acusacion, dado que la Corte Constitucional
ha estado de acuerdo con tal evento. Por un lado, la ley no establece

4BETTIOL, Giuseppe. Instituciones de Derecho Penal y Procesal. GUTIERREZ - ALVIZ, Faustino :TRADUCTOR:
Barcelona : Bosch. 1977. p. 179

5Cfr. Congreso de la Republica de Colombia. Exposicion de motivos. Acto legislativo 01 de 2003.
SARMENTA DEU, Teresa. Principio Acusatorio y Derecho Penal. Barcelona : Bosch Editor. 1995.

Cfr. DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria General de la Prueba Judicial. Buenos Aires : Editorial Victor P. de

Savalia. 1976. Tercera edicion; ver ademas: Corte Constitucional Colombiana, SENTENCIA T — 590 de 2006
MP: Dr. JAIME ARAUJO RENTERIA
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procedimiento alguno, de tal manera que, en ese punto, se detecta una laguna.
Por otro, con la necesidad de realizacion de nuevos procedimientos que impliquen
la practica de mas pruebas no se descarta que surja nuevamente el evento de la
mencionada variacion.

De otra parte no se encuentra en la ley 906 de 2004 la accién que deberia realizar
un Juez en aras de una decision valida, en el caso de encontrar, luego del debate,
probada la ocurrencia de una conducta diferente a la que se expresa por parte del
ente acusador.

La Corte Constitucional® y la Corte Suprema de Justicia’ han dicho que le
congruencia se supedita a los hechos que dieron lugar a la acusacion de lo cual se
puede desprender que el Juez no esta atado por la imputacion juridica que haya
propuesto la Fiscalia en sus actos de acusacion y mucho menos por las
circunstancias de mayor o menor punibilidad que haya esgrimido o dejado de
expresar. En esa direccion es que se plantea el interrogante punto de partida de la
investigacion:

¢Ante el evento de encontrarse probados en juicio supuestos facticos y juridicos
disimiles con el objeto litigioso planteado en el acto de acusacion, debe el Juez
optar por variar la calificacion juridica o la imputacion factica como forma de dar
lugar a la realizacion del derecho sustancial, los derechos de las victimas y la
busqueda de la verdad o, por el contrario, situados en un escenario de partes,
atendiendo integramente el principio de legalidad y, por sobre todo, cuidandose de
no trocar derechos fundamentales como el debido proceso y el derecho de
defensa se debe respetar el eje conceptual sefialado por la acusacion y por esta
via abstenerse de condenar por hechos distintos a los sefialados en el escrito
inicialista o delitos, modalidades de conducta, formas de participacion o
circunstancias de agravacion punitiva no contemplados en la acusacion?

En otros términos, ¢ElI hecho de que la decision del Juez de conocimiento esté
limitada solamente por los hechos que han sido objeto de debate y la persona o
personas acusadas y, en consecuencia, de esto pueda proferir sentencia
estableciendo su propio sentido de responsabilidad penal sin sujetarse, en los

8 Corte Constitucional Colombiana, SENTENCIA, T — 480 de 2006, MP, Dr. HUMBERTO ANTONIO SIERRA
PORTO.
5Cfr. CSJ, Radicacion No.: 26388 MP: JAVIER DE JESUS ZAPATA ORTIZ, 18 abril de 2007
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aspectos que ésta conlleva, a la apreciaciéon del Fiscal realizada tanto en la
acusacion como en el debate en general, contraviene el derecho de contradiccién
y la pretension de imparcialidad del Juez que llenan de contenido constitucional el
principio acusatorio?

Surgen ante lo anterior, de manera general, dos posibilidades. En primer lugar,
algunos han optado por afirmar que la calificacion juridica proferida por Fiscalia
General de la Nacion, de manera alguna ata al Juez de conocimiento y, mucho
menos, al Fiscal mismo por cuanto el proceso penal de tendencia acusatoria no es
equiparable con un proceso civil o de otra rama del Derecho en donde se habla de
una justicia rogada en el que le estd vedado a un fallador proferir resoluciones
extra o ultra petita.

En ese orden de ideas prima el principio iura novit curia, segun el cual el Juez se
alejaria del papel de convidado de piedra para entrar a jugar un rol activo en busca
de la verdad real®®. En ese entendimiento el principio aqui analizado solo se
circunscribe al objeto del proceso que en la mirada de muchos autores
corresponde a los hechos que le dan origen, asi, la prohibicién se circunscribe al
traer al escenario del juicio o al momento de la sentencia, hechos nuevos y por su
parte, el delito imputado, las circunstancias agravantes, las modalidades de
conducta o formas de autoria o participacion seran las que encuentre el Juez
probadas luego del debate y no aquellas presentes en los actos de acusacion.

En la misma orilla encontramos tesis a favor del principio “dame los hechos, yo te
daré el derecho” en torno al cual las formas propias del juicio no han de pasar por
encima del principio, fundamento de cualquier sistema procesal y de todas las
formas juridicas. “Si la consonancia que se exige de la sentencia con los cargos
de la resolucién de acusacion se refiriera a la calificacion juridica de los hechos y
no a los hechos mismos, el principio enunciado se trocaria en el de: dame el
derecho en la resolucién de acusacion, que yo me atendré a él en la sentencia™.
La posicién que se defiende en este escrito es que el principio de congruencia o
necesidad de correlacion entre la acusacion y la sentencia, como elemento del

] a posicion guarda relacién con la norma rectora del estatuto procesal penal consagrada en el articulo 5°

que establece: “ARTICULO 50. 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
y la justicia.”

1DURAN G., Luis Emilio, Consonancia de Sentencia y Acusacion, Ecoe Editores, Colombia, 1999, pag., 39
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Principio Acusatorio, tiene un raigambre constitucional, por ser desarrollo del
derecho de contradiccion y de defensa técnica, por lo tanto, resulta nefasta en
términos de garantias, la posibilidad de variacion de la calificacién juridica por
parte del Fiscal sin el establecimiento de un procedimiento, previo, que faculte a
los actos correspondientes de defensa y lo es con mayor razon, la posibilidad por
parte del Juez de apartarse de las solicitudes realizadas por parte de la Fiscalia
General de la Nacion en detrimento de la situacion del procesado, pues de esa
manera se desconocen los fundamentos mas basicos que soportan el ius puniendi
del Estado, como los principios procesales ya mencionados, el favor rei |,
presuncion de inocencia y el derecho Penal como ultima ratio, pues es evidente la
proscripcidn del la imparcialidad del Juez con esas facultades.

En defensa de tal posiciéon la tarea principal sera establecer la naturaleza del
principio de congruencia, definiéndolo y determinando su jerarquia en el
ordenamiento normativo con su ubicacion inequivoca en el ambito penal de modo
tal que se llegue a precisar su alcance y, consecuencialmente, a definir las
facultades de los intervinientes procesales en atencién a tal principio.

En la misma direccion se ha de ubicar el principio de congruencia dentro de una
jerarquia normativa a semejanza de la piramide kelseniana. Se han de realizar
otros ejercicios, tales como la elaboracion de un analisis que permita mostrar el
principio de congruencia como elemento del principio acusatorio; la definicion de
la congruencia en el marco de un proceso penal con tendencia acusatoria, como el
nuestro; precisaremos, de acuerdo a la postura de distintos autores, el contenido o
caracter propio de la acusacién y los actos colaterales; se expondran los puntos
de vista que permiten sustentar una posicién personal a favor de los procesados
penalmente, hasta el punto de abrir la posibilidad de ser tenidos como victimas, en
lugar de victimarios pese a la gravedad de los hechos imputados; trataremos los
diversos puntos de vista con respecto a la finalidad y aplicacion de tal principio,
efectuada por doctrinantes y tribunales locales e internacionales; y, por ultimo, se
presentard una propuesta que se cimiente en los derechos del procesado
penalmente, pero que no desconozca los derechos de las victimas a la verdad, la
justicia y la reparacion.

En términos préacticos es posible afirmar, y el autor de esta tesis comparte dicho
postulado, que el fin del proceso penal, desde la Optica estatal, es la pena®. Se
tiene que, la normativa positiva consagra unas funciones, de prevencion general y

2Cfr. CARNELUTTI, Francesco. Como se hace un proceso, Editorial Temis, Bogota, 2002, p. 61
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especial, de retribucion justa de resocializacién y de proteccion al condenado.
Analizando cada una de esas funciones en nuestro medio se puede ver que la
pena falla en todos sus propdsitos y en cometidos tales como la resocializacion,
qgue definitivamente fracasa por completo. La pena, mas bien, refiriéndonos a la
pena de prision, comporta indignidad, instrumentaliza, cosifica al sujeto de tal
sancion, se traduce en un castigo que ademas lo sufren las personas allegadas al
sujeto de la misma y, en sintesis, es la manifestacion exorbitante del poder del
soberano sobre una persona®.

Luego de este sucinto comentario acerca de la pena y del proceso penal,
corresponde analizar con detenimiento cada paso que se da en ese transito a lo
largo de un procedimiento para, a cada instante, ver de que manera se ha de
respetar y, no es exagerado, proteger a aquella persona que presuntamente ha
generado con su conducta un dafio pero que aun en ese supuesto, al quedar bajo
la autoridad punitiva del Estado pasa a ser de victimario a posible victima, por el
s6lo hecho del adelantamiento del proceso y ni hablar de la pena que finalmente la
funcién retributiva de la pena de eso habla pues es un mal que se recibe a cambio
de otro mal**.

Pero sin llegar a la sancion punitiva, es necesario hacer notar que el mero hecho
de conocer que en contra de alguien se corre un proceso de ésta naturaleza,
constituye de por si una afectacion a su tranquilidad, el temor que genera tal
circunstancia no es de menor entidad que los tratos crueles, con motivo de una
pena los cuales han sido objeto de andlisis por tribunales internacionales'® como
se expondra en el desarrollo del trabajo. Bastante diciente es la representacion de
un proceso plasmada en la obra de Franz Kafka.

Pero para hacer énfasis en la justificacion del presente trabajo de investigacion, se
avizora que el recabar en uno de los principios que se derivan de la orientacion
acusatoria de nuestro sistema, esto es la congruencia, desde el punto de vista de
los derechos que han de corresponderle a los procesados penalmente, de alguna
manera ha de tener incidencia en un movimiento en la balanza, hasta el momento
bastante inclinada en contra de ellos, hacia un equilibrio, que no desconozca,

13 Se extrae de los diferentes escritos y apuntes de clase del Doctor JORGE ARENAS SALAZAR.
4 Cfr. CARRARA, Francesco, Programa de derecho criminal, Volumen VII, Editorial Temis, Bogota, 1974, p. 25.

5 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante CORTEIDH), Casos: La Cantuta Vs. PerG;
Velasquez Martinez Vs. Honduras, entre otros.
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reitero, aquellos derechos de las personas que reclaman justicia en todos los
casos de esta naturaleza.

En ese entendido, el escrito tiene una doble pretensién. De un lado, con
contenido juridico, se tiene como necesario la realizacion de un trabajo que de
alguna manera llegue a tenerse como criterio auxiliar de interpretacion que oriente
las tareas de juzgamiento en el &mbito penal y advierta sobre la falta de
legitimidad que tienen los actos que desconocen las garantias minimas de que se
llena un proceso penal en un Estado Democratico. Como se menciond en la
introduccion en el apartado que expone el problema de investigacion, existe en
realidad un vacio legal en la materia, en el punto exacto de la congruencia no se
define en el texto de la ley cudl es su verdadero alcance® y la interpretacién dada
hasta la fecha le quita a tal principio el caracter de garantia a favor del procesado.

Por otro lado, se espera un impacto de caracter social que cambie, asi sea en un
muy reducido numero de personas la percepcidén negativa y, sobre todo, inquisitiva
gue se tiene sobre aquéllas que caen bajo el poder exorbitante del Estado ejercido
a través de sus entes encargados de adelantar los procedimientos penales en su
contra. Desborda los limites del trabajo que a la fecha se presenta, el realizar las
comprobaciones de orden factico que den cuenta de datos como la llamada cifra
negra de la criminalidad, o el problema del etiquetamiento social'’, pero no es un
secreto la desproporcion existente entre la reprochabilidad de determinadas
conductas con respecto a la punicién que da lugar en la practica su realizacién®®.
Resulta bochornoso observar la cantidad de personas que son condenadas por
nimiedades si se pone en contraste con el nimero de delitos de gran dafiosidad
sin consecuencias juridicas lesivas para sus autores.

16 Cfr. URIBE GARCIA, Saul, La Congruencia en Materia Procesal Penal, Libreria Juridica Sanchez R. Ltda.,
Medellin, 2008, p. 47-49.

17 Cfr. BARATTA, Alessandro, Criminologia Critica y Critica del Derecho Penal: Introduccién a la Sociologia
Juridico Penal. BUNSER, Alvaro (TRAD.), Siglo Veintiuno, México, 1986, p. 16.

B Cfr. ARENAS SALAZAR, lJorge, El delito de Falsedad, Ediciones Doctrina y Ley Ltda., Bogota D.C. 2002,
Tercera edicién, p. 45.
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1. LEGITIMIDAD Y IUS PUNIENDI

“No juzguéis y no seréis juzgados, porque con el juicio que juzgareis seréis
juzgados y con la medida con que midiereis seréis medidos™®. Santo Tomas®
permite el juzgamiento por parte de los gobiernos hasta lo correspondiente a
hechos, de tal manera que la autoridad para evaluar los comportamientos ajenos
queda comprendida en el ambito divino y una potestad de esa dimension en
manos de unas personas de carne y hueso requiere de una justificacion,
estrictamente amplia y fuertemente cimentada.

Si la historia de las penas es una historia de horrores, la historia de los juicios es
una historia de errores y no sélo de errores, sino también de sufrimientos y
vejaciones cada vez que en el proceso se ha hecho uso de medidas instructoras
directamente aflictivas, desde la tortura hasta el abuso moderno de la prision
preventiva®,

No es preciso ahondar en el significado del Derecho Penal alusivo al derecho de
castigar que supone tener una persona sobre otra®,

El problema de la legitimacion es planteado en forma de diversos interrogantes:
¢,Como y bajo qué presupuestos puede justificarse que el grupo de hombres
asociados en el Estado prive de libertad a algunos de sus miembros o intervenga
de otro modo, conformando su vida en su existencia social?*® En otros

1 SAN MATEO, Evangelio , en Sagradas Escrituras, (NACAR, F. & COLUNGA G. TRAD.) Diecisieteava edicion,
Biblioteca de Autores Cristianos, Madrid, 1973.

2DE AQUINO, T. Summa Theologiae Biblioteca de Autores Cristianos, Madrid, Espafia, 1988

2 FERRAJOLI, Luigi, Derecho y Razén, (IBANEZ, P. A., TRAD.), Octava edicion, Editorial Trotta, Madrid,
Espafia, 2006, p. 603

2TISSOT, Claude Joseph, La Esencia del Delito y de las Penas, Bogota, Leyer, 2008

2 ROXIN, Claus, Problemas basicos de Derecho Penal, Traductor: LUZON PENA, Diego-Manuel, Biblioteca
Juridica de Autores Espafioles y Extranjeros, Madrid, 1976.
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términos®*¢ Existen vy, si las hay, cudles son las razones que hacen justo o
justificado, o aceptable moral y/o politicamente que a la violencia ilegal
representada por el delito se afiada esa segunda violencia legal representada por
la pena? y ¢Como se justifica el ejercicio de una violencia organizada, que ve
alinearse una multitud de sujetos contra una Unica persona?.

Una forma de respuesta surge del entendimiento de la norma® contenida en
nuestro ordenamiento penal (Art. 3) que se refiere a las funciones de la pena.

Parte de lo alli descrito es la posicidn que se ha sostenido desde Kant y ha sido
reafirmada por Carrara. La funcién retributiva de la pena entendida ésta como un
mal que impone el Estado como reaccion al mal realizado con el delito. Se habila,
en esta vision, del restablecimiento del derecho por medio de la imposicion de la
pena. Se busca, en tal postura, por intermedio del Derecho Penal, la realizacion
de la justicia como fin maximo alcanzable, “poena est malum passionis, quod
infligitur proper malum actionis”®®.

Kant lo formula expresando: “Incluso aunque la sociedad civil con todos sus
miembros acordara disolverse, tendria que ser ejecutado antes el Ultimo asesino
gue se hallara en la carcel, para que cada uno sufra lo que sus hechos merecen, y
para que no pase la culpa de la sangre sobre el pueblo que no ha insistido en su
castigo™?’

Se refuta ésta teoria desde tres perspectivas. La primera de ellas es su
indeterminacién. La funcién retributiva de la pena significa un cheque en blanco
extendido a favor del legislador, dado que no existe manera de fijar limites a su
competencia para el establecimiento de conductas o su catalogacion como
antijuridicas. En la practica, significa la sustentacion mas recurrida por los
regimenes totalitaristas?.

% FERRAJOLI, Luigi, Derecho y Razén, (IBANEZ, P. A., TRAD.), Octava edicion, Editorial Trotta, Madrid,
Espafia, 2006, p. 247
% KELSEN, Hans, Teoria Pura del Derecho, México: Porrta, 1997 (1960). No se aborda la problematica del

giro tedrico de 1960, comparativamente con sus posiciones de 1934 y de 1962, sino que se aborda los
presupuestos tedricos expuestos en 1960.

%MIR PUIG, Santiago, Derecho Penal, B de F Editores, Buenos Aires, 2004, p. 108

27 ROXIN, Claus, Problemas basicos de Derecho Penal, Traductor: LUZON PENA, Diego-Manuel, Biblioteca
Juridica de Autores Espafioles y Extranjeros, Madrid, 1976. p. 12

8 JESCHECK, Hans — Heinrich, Tratado de Derecho Penal, TRAD. MIR PUIG, Santiago y MUNOZ CONDE,
Francisco, Bosch, Barcelona, 1981, p 89
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De otro lado la funcién retributiva de la pena no considera todos los matices de la
culpabilidad, pues se tiene solamente como presupuesto el libre albedrio sin
entrarse a considerar las modalidades de conducta, las circunstancias atenuantes
0 agravantes y los dispositivos amplificadores de los tipos penales.

Quizas el argumento mas fuerte en contra de ésta teoria es el de la vendetta, esto
es, el concepto de venganza intrinseco en tal fundamentacién. Cuando el Estado
por medio de sus agentes pretende imponer un mal como consecuencia de otro
mal aparece inevitablemente expuesto el esquema que sencillamente se quiere
esquivar con el ejercicio de justificacion de la imposicion de una sancién. Mas, la
pretension de un Estado de Derecho es el monopolio de la justicia para evitar que
los ciudadanos se tomen el ejercicio de tal derecho por sus propias manos y esa
pretensién de monopolio, por si sola, no fundamenta la aplicacién de castigos.

Otra de las funciones de la pena expuesta en el ordenamiento local es la de
prevencion. Especial y General.

La prevencion especial es la funcion de la pena de corregir a una persona que ha
delinquido en el sentido de instarlo a no incurrir nuevamente en un
comportamiento similar. La practica nos dice que hay delitos que son de Unica
ocurrencia, que se cometen en circunstancias muy particulares, no susceptibles en
si mismas de ser reproducidas y que, por lo tanto, la conducta delictiva que ha
suscitado seria repetible en ese mismo entendido. De tal manera que al realizar
ese descarte queda solamente un grupo de delitos que una persona estaria en
condiciones de repetir o incurrir en reincidencia. Pero tal clasificacion misma se
pone del lado de la clasificacion de los delitos y los delincuentes realizada por el
positivismo penal: la de delincuente habitual. De tal manera se estaria situando el
analisis en un modelo de derecho penal de autor, plenamente proscrito en los
Estados democraticos y de derecho.

La prevencidn general es el mensaje que se envia a la sociedad diciéndole: “el
delito no paga”. Esta fundamentacién parece plausible a un entendimiento poco
profundo de la sociedad. Pero analizada la misma intencién en la aplicacion de la
pena a lo largo de la historia, se nota que la imposicidbn de castigos como
descuartizamientos ejecuciones publicas y las penas mas atroces como
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instrumento de disuasiéon, de muy poco han servido para reducir la tasa de
ocurrencia de crimenes en los lugares que se aplican®.

La prevencion general también se plantea por algunos autores como fundamento
de la pena en el Estado Social de Derecho. Se habla de una prevencion especial
positiva®®, teniendo en cuenta la importancia no sélo de la eficacia de la
prevencion, vista ésta como maxima utilidad posible, sino que también se le da
relevancia a la minimizacién de costos, entendida tal premisa como principio de
minimo sufrimiento necesario, de forma que resulte menos gravosa la proteccion
que ofrece el Derecho Penal del Estado Social y Democratico de Derecho, que la
que supondrian otros medios de control social ilimitados o desprovistos de
garantias, como seria el caso de actuaciones de la fuerza publica descontroladas,
condenas sin proceso legal adecuado, medidas preventivas antidelictuales o
cualquier otra forma de derecho penal autoritario.

Tal postura sin embargo, pese a su hilada retdrica, no logra ocultar el caracter
disuasorio que pretende tener el derecho penal en la perspectiva de funcién de
prevencion general de la pena.

El Derecho Penal es considerado como elemento del control social ejercido por el
Estado por diversas vias®’. El fin de tal control es adaptar a los individuos a un
esquema social predominante de modo tal que su conducta no afecte los valores
en esa direccion promovidos. Es en ese entendido que se identifica una
propension a dirigir el comportamiento humano en aras de crear una disciplina
social.

No asi es reconocido por movimientos académicos estudiosos del Derecho Penal
desde la dogmatica y la sociologia criminal. La teoria funcionalista de la anomia y
la desviacion,® cuestiona el principio del bien y del mal, poniendo en evidencia
que las causas de la desviacion no deben buscarse ni en la patologia social, ni en
la patologia individual; por el contrario, la desviacién criminal es un fenGmeno
“normal” de toda estructura social. Segun ésta teoria funcionalista, solo cuando
se superan los limites fisiolégicos de la desviacion, se convierte ésta en un factor
negativo para la estabilidad y la evolucion del sistema social; mientras que,

2 FERRAJOLI, Luigi, Derecho y Razon, (IBANEZ, P. A., TRAD.), Octava edicién, Editorial Trotta, Madrid,
Espafia, 2006, p. 278.
% MIR PUIG, Santiago, Derecho Penal, B de F Editores, Buenos Aires, 2004, p. 104

4BERGALLI, Roberto, Critica a la Criminologia, Temis, Bogota, 1982, p. 231
2DURKHEIM, Emile, Las Reglas del Método Socioldgico, Barcelona, Orbis, 1982, p. 64y ss.
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cuando se mantienen esos limites, esa desviacidon es considerada como un factor
parcialmente positivo en mérito a su caracter innovador.

Por su parte, las teorias de las subculturas criminales®® consideran que el
comportamiento delictivo no debe interpretarse como una actitud interior en contra
del valor, como postura de una voluntad, que aun pudiendo hacerlo, se deja
determinar por el valor. En dichas teorias no solo existe, en efecto, un anico
sistema oficial de valores, sino también una serie de subsistemas que se trasmiten
a los individuos por medio de mecanismos de socializacion y aprendizaje
especificos de los ambientes y de los grupos sociales particulares en los que los
individuos estan insertos. Por otro lado, queda fuera del poder de decision del
individuo, el hecho de participar o0 no en una subcultura y en consecuencia, de
aprender determinados modelos de comportamiento “desviados” o “técnicas de
neutralizacion” alternativas a los criterios oficiales de comportamiento y valoracion.

Las teorias psicoanaliticas de la criminalidad® y del derecho penal, consideran
gue los mecanismos psicosociales de la pena que resaltan esas teorias como la
proyeccion del mal y la culpa en el chivo expiatorio sustituyen las funciones
preventivas y éticas en las que se basaba la ideologia penal tradicional.

Entretanto, las teorias del etiquetamiento o de la reaccion social, labelling
approach, refutan convincentemente el principio de igualdad. Se ha revelado que
la desviacién y la criminalidad no son entidades ontoldgicas preconstituidas,
identificables por la accion de las distintas instancias del sistema penal, sino que
son, mas bien, una cualidad atribuida a determinados sujetos, por medio de
mecanismos oficiales y no oficiales de definicion y seleccion. De tal manera que,
en ésta teoria, no resulta posible estudiar la criminalidad independientemente de
€S0S procesos.

Desde el punto de vista de una definicion legal, la criminalidad se manifiesta como
el comportamiento de la mayoria, antes que una minoria desviada de la poblacion.
De acuerdo con una definicién socioldgica, la criminalidad, es un status social que
caracteriza al individuo cuando le es adjudicado con éxito la etiqueta de desviado
por instancias que detentan el poder de definicion. Las posibilidades de resultar

BSIKES, G. M., MATZA, D., Techniques of Neutralization: Teory of Delinquency, en American Sociological
Review, Vol. 22, No. 6 (Dec., 1957), pp. 664-670, consultado en internet.
http://www.jstor.org/stable/2089195?seq=1, consulta realizada el 20 de julio de 2009.

¥BARATTA, Alessandro, Criminologia y Dogmatica Penal. Pasado y Futuro del Modelo Integral de la Ciencia
en Politica Criminaly Reforma del Derecho Penal, Temis, Bogota D:C., 1982, p 33
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etiquetado, con las graves consecuencias que eso conlleva, se encuentran
desigualmente distribuidas. De tal manera que el comportamiento efectivo de los
individuos no es lo determinante en el proceso de etiquetamiento y el principio de
igualdad, pilar del derecho penal liberal se ve notablemente derruido®.

En desarrollo de la misma teoria se encuentran las teorias de la criminalidad o
teorias del conflicto®®, se disponen a identificar las variables en el proceso de
etiquetamiento. Se toman en cuenta entonces factores como la estratificacion
social y los conflictos de intereses. Tales teorias han podido determinar en dichas
relaciones la base no solo de la desigualdad de distribucion entre los grupos
sociales del poder de definicidn, del cual aguellos status y las mismas definiciones
legales dependen. Se pone en evidencia que en el origen del proceso de
definicion, la formacién de la ley penal y en la aplicacién de la ley no aparecen
intereses generales fundamentales para una determinada sociedad civilizada, sino
mas bien intereses de los que son portadores los grupos de poder de definicion.
En consecuencia, estas teorias afirman que el caracter politico no es prerrogativa
de un pequefio numero de delitos artificiales, como de un fenébmeno total de
criminalidad considerada como realidad social creada a través de los procesos de
criminalizacion.

El principio del fin de la prevencidon defendido por autores de la talla de Santiago
Mir Puig, resulta seriamente cuestionado por la efectividad del derecho penal y de
sus sanciones que parten de las diferencias de estudio de la sociologia criminal
antes enunciadas. El principio de resocializacion ha sido criticado por la
sociologia de la carcel y de otras instituciones totales, asi como por las
investigaciones acerca de la influencia de las sanciones estigmatizantes sobre
desviacién secundaria o reincidencia. Que la resocializacion del delincuente haya
sido una funcién de la céarcel y pueda ser tenida como un fin alcanzable a través
de la aplicacion de las sanciones penales privativas de la libertad, aparece
definitivamente como una ilusién®’.

Queda para desarrollo, quizds futuro, la tarea del Estado, por medio del
procedimiento Penal, de darle a éste un caracter adecuado con el principio de

% EMERT, Edward, Human Desviance, Social Problems and Social Control, New York, 1972, p. 302
%TAYLOR lan, WALTON, Paul, YOUNG, Jock, The New Criminology For a Social Theory of desviance,
International Library of Sociology, Michigan 1974

9 BERGALLI, Roberto, Readaptacion Social por Medio de la Ejecucion Penal? Notas a Propésito de la Ley

Penitenciaria Nacional Argentina y del Proyecto de Reformas a la Parte General del Cédigo Penal, Madrid,
1976.
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Estado Social de Derecho. Durante siglos, la represion del socialmente peligroso
ha ocupado un primer plano en el proceso penal. De ahora en mas, surge la
nocion de que el Estado esta obligado a favorecer la resocializacion de quien ha
tropezado®. Los objetivos inmediatos mas importantes de un proceso penal social
con la introduccion del interlocutorio de hecho o culpabilidad y la implementacion
del auxilio judicial, de tal manera que se contribuya a lograr mejores posibilidades
en el juicio para la apreciacion de la personalidad del autor y para las medidas de
ejecucion que para ello, sean adecuadas, en comparacion con aquellas que
existen hasta ahora.

Como agravante se tiene la tendencia de comienzo de milenio al establecimiento
local de tendencias dirigidas a la prevalencia de la seguridad y la lucha contra el
terrorismo. De modo tal que se estructura un modelo de Estado perseguidor
produciendo que los antiguos escenarios de discusion politica que se traducian en
gobierno-oposicién se transforman en la formula amigo-enemigo® y el calificativo
de terrorista esta presente en el discurso de aquellos gobiernos que quieren
referirse a quien disiente en algun sentido de las posiciones mayoritarias.

Todo lo expuesto para decir que los discursos que han intentado legitimar la
potestad estatal de imponer penas corporales terminan en fracaso luego de un
analisis profundo basado en consideraciones de orden sociolégico.

Pero regresando al punto inicial del presente capitulo, teniendo en como fin del
proceso penal, la pena, es de anticipar una conclusion al respecto del problema
planteado con respecto a la legitimacion en el sentido de asentir la formulacion
segun la cual en el proceso democratico, de tendencia acusatoria, el fin de la
verdad no justifica cualquier medio y en un modelo garantista, es la naturaleza de
los medios utilizados, los procedimientos, la que legitima los fines que aqui
mencionamos .

La cuestidn que se trata en ésta tesis, acerca de la posibilidad o no de variar la
calificacion juridica en perjuicio del penalmente procesado, mas que un debate
entorno a la legalidad, nos involucra en un tema de legitimidad.

®ROXIN, Claus, Derecho Procesal Penal, TRAD. CORDOBA, Gabriela E. y PASTOR, Daniel R., Ediciones del
Puerto, Buenos Aires, 2000, p 13.

¥ AGAMBEN, Giorgio, Estados de Excepcién, Editorial Pretextos, Valencia, 2004, p. 36.

©Cfr. FERRAJOLI, Luigi, Derecho y Razén, (IBANEZ, P. A., TRAD.), Octava edicion, Editorial Trotta, Madrid,
Espafia, 2006, p. 608 y otras muchas alusiones en el mismo sentido, a lo largo de la misma obra citada.
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La legitimidad, en otras palabras, parte desde la creacion misma de las
instituciones, como garantia de la confianza y efectividad que han de suscitar en
desarrollo de sus fines. Desde esa perspectiva, tiene un ingrediente de objetividad
gue redunda en la despersonalizacién de cada uno de los sistemas e instancias
que se forjen y un contenido programatico que se dirige siempre al beneficio
individual pero no de algunos miembros de la sociedad, sino de la totalidad de
ellos.

Rawls parte de una “posicion original” como statu quo inicial apropiado que
asegura que los acuerdos fundamentales alcanzados en ella sean imparciales”,
con un velo de ignorancia como condicion fundamental que consiste en “the
restrictions on particular information” ** y donde deben primar la libertad y la
igualdad que daradn pié al consenso entrecruzado a partir de un congreso
constituyente como procedimiento. A partir de alli las personas o sujetos colectivos
determinan si acogen o no los convenios puesto que la legitimidad no depende de
las mayorias®*.

Para aterrizar en la disciplina juridica, nada mejor que condensar lo expuesto en el
paradigma del derecho reflexivo ideal para solucionar problemas de legitimacion
en la sociedad moderna®*. En ese esquema se tienen en cuenta las dos caras del
derecho descriptas por Habermas: derecho como medio y derecho como
institucion. Habermas dice que el derecho como medio es un proceso de decision
socio-tecnoldgico que reemplaza las estructuras comunicativas que existen dentro
del mundo de la vida de los subsistemas sociales y de esa manera distribuye los
bienes de acuerdo con sus propios criterios. En el derecho como institucién se ve
como una constitucion externa para las esferas de socializacion, integracion social
y reproduccién cultural. En esa dinamica, el derecho facilita mas que poner en
peligro, los procesos autorregulatorios de comunicacion y aprendizaje. Lo que
intenta ese paradigma es coordinar sistemas y subsistemas a partir de la
integracion social.

La presente tesis acoge la postura de Habermas. Si se entra a considerar la
decision judicial de permitir 0 no que en un proceso bajo su presidencia se varie
la calificacion juridica en uno u otro sentido, haciendo el quite a los limites fijados

4 RAWLS, John, The Veil of Ignorance” en A Theory of Justice, Oxford University Press, 1973, pp. 136-141
2RAWLS, John, La Justicia como Equidad: Una Reformulacién, Barcelona: Paidos, 2002, pp. 38-43

BTEUBNER, Giinther, “Derecho reflexivo” en P. Bourdieu y G. Teubner, La Fuerza del Derecho, Bogota: Siglo
del Hombre, 2000, pp. 123 - 143
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por un acto de acusacion, resultaria que la visiébn habermasiana del derecho como
medio nos proporciona luces que nos orientan en una direccién plausible, esto
siempre y cuando haya una ruptura con el asentimiento hacia un comportamiento
perseguidor- verdugo con respecto a la conducta del sujeto que se juzga.

Una posicion en ese sentido ademas de darle el caracter de legitima a cualquier
decision materializa la tesis de Habermas acerca del derecho como institucion. Es
la manera como la practica juridica en esas condiciones genera un ambiente de
seguridad en los asociados, estimula al resto de autoridades judiciales al
cumplimiento de sus funciones con eficiencia pero dentro de la legalidad y crea un
clima de aprendizaje en el cual la comunidad encuentra en sus Organos
aplicadores de justicia una actuacion ejemplarizante.
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2. PRINCIPIO DE CONGRUENCIA — DEBIDO PROCESO — PRESUNCION
DE INOCENCIA. DEFINICION DE PRINCIPIO ACUSATORIO

El presente capitulo ubica el principio analizado dentro del debido proceso el cual,
como se verd, integra en el sistema penal una trilogia inescindible con la regla de
presuncion de inocencia y el principio de culpabilidad.

El analisis constitucional del principio de congruencia “pasa por un eje tematico
gue comprende en su orden, la presuncién de inocencia, ligada al principio de
dignidad. Desvirtuar esta presuncion iuris tantum, hasta su opuesto dialéctico
consistente en la culpabilidad, a través de un debido proceso que para la
congruencia exige la concurrencia de la imputacion, que exige la conformacion de
la teoria del caso, la acusacion, la contradiccion dentro de un procedimiento
adversarial sobre un supuesto probatorio que tiene un marco metodoldgico, el
ejercicio de la defensa, tanto material como técnica y, finalmente, por supuesto, la
sentencia congruente. En sintesis, contemplar el articulo 29 de la Carta Politica.”**

Se hacen propias las palabras de la Corte Constitucional Colombiana segun las
cuales: “El sistema penal y procesal colombiano se encuentra edificado sobre el
principio de la presuncion de inocencia, consagrado en el articulo 29 de la
Constitucion, segun el cual, "toda persona se presume inocente mientras no se le
haya declarado judicialmente culpable". De la légica del proceso surge que la
carga de la prueba estad a cargo del Estado, claro esta, sin perjuicio de que los
sujetos procesales también puedan ejercer su iniciativa probatoria a fin de buscar
el esclarecimiento de los hechos.”

El mismo principio encuentra consagracion en el articulo 11 de la Declaracion
Universal de los Derechos del Hombre que sefiala en su numeral primero:

“GALAN CASTELLANOS, Herman, Observaciones al presente Trabajo de Grado.
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“1. Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el
gue se le hayan asegurado todas las garantias necesarias para su defensa.”

También la Convencién Interamericana sobre Derechos Humanos, en su articulo
8° dispone:

(...)2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma Su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad.(...)

El Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales contiene en su articulo 6° el siguiente precepto:

“(...)2. Toda persona acusada de una infraccion se presume inocente hasta que su
culpabilidad haya sido legalmente declarada.(...)”

Y el proyecto de Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la administracion
de la Justicia Penal, documento conocido como las “Reglas de Mallorca sefiala:

“Trigésimo Segundo: El acusado tiene derecho a la presuncién de inocencia.”

La presuncién de inocencia guarda perfecta armonia con los postulados y formas
del debido proceso en la medida que se constituye en la via idonea para su plena
realizacion. Lo anterior es confrontable con lo considerado por la Corte
Constitucional Colombiana desde sus primeras providencias:

“La garantia del debido proceso, no consiste solamente en las posibilidades de
defensa o en la oportunidad para interponer recursos, como parece entenderlo el
juzgado de primera instancia, sino que exige, ademas, como lo expresa el articulo
29 de la Carta, el ajuste a las normas preexistentes al acto que se imputa; la
competencia de la autoridad judicial o administrativa que orienta el proceso; la
aplicacion del principio de favorabilidad en materia penal; el derecho a una
resolucibn que defina las cuestiones juridicas planteadas sin dilaciones
injustificadas; la ocasion de presentar pruebas y de controvertir las que se
alleguen en contra y, desde luego, la plena observancia de las formas propias de
cada proceso segun sus caracteristicas. Todo ello descansa sobre el supuesto de
la presuncion de inocencia, la cual tiene que ser desvirtuada por el Estado para
que se haga posible la imposicién de penas o de sanciones administrativas.”*

% CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, Sentencia C — 460 de 1992, Magistrado Ponente: JOSE GREGORIO
HERNANDEZ GALINDO.
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La doctrina nacional a su turno contiene reflexiones en las que se concluye que
“La presuncién de inocencia y el debido proceso, asi como el derecho de defensa,
el in dubio pro reo, legalidad o determinacion previa de los delitos y las penas,
corresponden a la sociedad moderna, a la filosofia de la llustracibn.  Son
principios basicos de un Derecho que podemos llamar newtoniano, kantiano y
euclidiano.”®

El debido proceso consiste en la observancia que se haga de todos los principios
que se encuentran garantizados constitucionalmente y que hacen parte del
derecho procesal penal respecto de la investigacion, juzgamiento de una persona.
Este postulado no s6lo se refiere a ese conjunto de procedimiento s legislativos,
judiciales y administrativos, que deben juridicamente cumplirse para que una ley,
sentencia o resoluciéon administrativa, que se refieran a la libertad individual sea
formalmente valida, sino también para que se constituya en garantia del orden de
la justicia y de la seguridad en cuanto no se lesione de manera indebida la
seguridad juridica propuesta como intangible para el individuo en el Estado liberal.

En sentido mas restringido, es todo ese conjunto de garantias que protegen al
ciudadano sometido al proceso penal, que le aseguran a lo largo del mismo, recta,
pronta y cumplida administracién de justicia; que le posibilitan la libertad y la
seguridad juridicas, la racionalidad y la fundamentacién de los pronunciamientos
judiciales y su decisién conforme a Derecho.*’

Cabe aclarar que la distincion que se realiza en el presente escrito, acerca de los
principios de que pende el de congruencia, es meramente con fines académicos
pues el conjunto de normas rectoras del derecho penal y el correspondiente
procedimiento son en la practica una estructura loégica que presenta matices y
tiende a advertirse solo en aquellos eventos en que se ven confrontados y es
necesaria la realizacién de una ponderacion entre algunos de ellos.

En tal entendimiento, principio de culpabilidad tiene una doble acepcion en la
medida que significa la orilla contrapuesta de la presuncidon de inocencia que aqui
analizamos. En palabras de la Corte Constitucional:

% MUNOZ MOLANO, Gerardo, Derecho Penal y Criminologia, Revista del Instituto de Ciencias Penales y
Criminoldégicas. Universidad Externado de Colombia, Volumen XXII, No. 71, Enero — Abril de 2001, Editorial
Externado de Colombia. Bogota, Colombia, paginas 103 y ss.

#Cfr. GOMEZ CASTRO, Yasmin Andrea, El Principio de Presuncion de Inocencia, Academia Colombiana de
Abogacia, 2004. paginas 55 ss.
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“La presuncion de inocencia es uno de los derechos mas importantes con que
cuenta todo individuo; para desvirtuarla es necesario demostrar la culpabilidad de
la persona con apoyo en pruebas fehacientes debidamente controvertidas, dentro
de un esquema que asegure la plenitud de las garantias procesales sobre la
imparcialidad del juzgador y la integra observancia de las reglas predeterminadas
en la ley para la indagacion y esclarecimiento de los hechos, la practica, discusion
y valoracion de las pruebas y la definicion de responsabilidades y sanciones.
Colombia no puede de ninguna forma aprobar un texto que invite a la inversion de
la carga de la prueba.”*®

Cabe resaltar en primer lugar el caracter o no de constitucional del principio
analizado. Al respecto, visto como principio correspondiente a los procedimientos
criminales con tendencia acusatoria, la congruencia conviene ser vista desde la
Optica de importantes tratadistas que califican el proceso penal como el
“sismografo de la constitucién de un Estado™.

Si se toma como presupuesto que la pena es de las intervenciones estatales en el
ambito de la libertad personal, la mas gravosa y problematica y que su imposicién
significa a menudo el menoscabo total de la libertad del procesado a favor de un
vago interés colectivo, se tiene que ésta como fin del proceso penal®®, encuentra

#Corte Constitucional. C-176 de 1994. Magistrado Ponente: ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO

“ROXIN, Claus, Derecho Procesal Penal, CORDOBA E., Gabriela y PASTOR, Daniel R. (TRAD.), Casa Editorial
Editores del Puerto, Buenos Aires, 2000, p. 6.

% Fin del Proceso Penal: El autor de ésta tesis no pretende desechar ni dejar al margen conceptos como los

que se transcriben: 1. “debido proceso en sentido general (..), como manifestacién del principio l6gico
“antecedente-consecuente”, se relaciona con una sucesion compuesta, escalonada y consecutiva de actos
regulados en la ley procesal, cuyo objeto, en materia penal, es la verificacion de una conducta punible y la
consecuente responsabilidad del imputado, orientados dichos actos a obtener una decision vélida y con
fuerza de cosa juzgada acerca de los mismos temas, de suerte que transgredir el proceso como es debido,
significa, ni mas ni menos, que pretermitir un acto procesal expresamente sefialado por la ley como
requisito sine qua non para la eficacia del subsiguiente”(Republica de Colombia, Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Penal, Proceso No. 28656, 28 de noviembre de 2007, Magistrado Ponente: JULIO ENRIQUE
SOCHA SALAMANCA). 2. “el fin del proceso esta propuesto en el dilema, inocencia — culpabilidad. La pena
es apenas una probable consecuencia de la culpabilidad y sostengo que probable porque no siempre que
hay un reconocimiento de culpabilidad surge fatalmente la pena, puesto que los subrogados, la justicia
premial y, en fin, justamente la misma nocion de culpabilidad no importa la necesidad de pena. A mi juicio la
pena es una consecuencia de haberse obtenido uno de los fines del proceso penal, a saber, la culpabilidad y
esto cuando ella exige la necesidad de pena.” (GALAN CASTELLANOS, HERMAN: Observaciones como Jurado
de Tesis) El fin del proceso penal asimilado a la pena es tomado por el autor a lo largo del trabajo con un
propdsito meramente didactico pues mal se interpretaria al Maestro Carnelutti si se dejara el proceso penal
enmarcado en la imposicién de un castigo cuando el trasfondo, que es el que acoge este trabajo
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dependencia del tipo de Estado en que se practique, asi, no seran las mismas
consecuencias juridicas de una conducta punible realizada en un Estado
Socialista a las realizadas en un Estado Liberal o Totalitario, etc.

Imposible entonces desconocer la férmula politica que rige la Constitucion
colombiana. El Estado Social de Derecho con su contenido enmarcado en los
derechos fundamentales vincula al proceso penal en, la medida que éste se
convierte en instrumento imprescindible de realizacién de aquellos® y tomando en
cuenta la permeacion de todas las areas del derecho, de la que no se escapa la
penal, que legitima su aplicacion.

Sin dejar de lado los fines del procedimiento penal, consagrados en el
ordenamiento colombiano, resulta pertinente, en el marco de un discurso
universalista de los derechos humanos, hacer mencién también de la primacia de
la persona en el escenario del procedimiento, descontando cualquier accion
injustificada o ilegitima en contra precisamente de esos derechos inalienables y
esenciales al individuo sujeto del proceso penal. La doctrina internacional
especializada®® habla de un principio primordial en la interpretacion de los
derechos humanos: el principio pro homine de acuerdo al cual en caso de
conflicto en cuanto a la interpretacion de una norma que alude a esta categoria de
derechos, se debera optar por la mas favorable al individuo en cada caso
particular>?.

El caracter supraconstitucional de los derechos humanos® y de la doctrina al
respecto emanada de los tribunales internacionales, redunda en una interpretacion
sisteméatica que de cuenta de la naturaleza y fines de los derechos no creados
sino reconocidos por los Estados.

Los Derechos humanos han de entenderse no solo como orientacion moral del
actuar politico, sino también como derechos subjetivos que deben ser

investigativo, tiene ademas de la connotacion juridica el elemento de la legitimacion que nos extiende
nuestro analisis al ambito politico.

51 PATINO GONZALEZ, Maria Cristina, Aplicacion del Régimen Penal de la Prueba ilicita en el Sistema
Procesal de la Ley 906 de 2004, (AAVV), Universidad Nacional de Colombia, Bogota D.C., 2007, p. 103.

5%2Corte Internacional de Justicia, Estatuto, Articulo 38

% Corte IDH. Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas Vs. PerU. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de noviembre de 2005. Serie C No. 137, Parr. 154 - 162

%BREWER — CARIAS, Allan R., Estudios Sobre el Estado Constitucional, Editorial Juridica Venezolana, Caracas,
2007, p. 209.
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implementados en rigor juridico. Sélo cuando los Derechos Humanos hayan
encontrado su lugar en un ordenamiento global, como los derechos fundamentales
en nuestras constituciones, habra lugar, también en el plano global de que los
destinatarios de éstos derechos a que se consideren en si mismos como sus
autores®>.

Tal fundamentacién presupone una concepcion del derecho penal que parta del
individuo y de su dignidad humana inviolable, en el sentido absoluto de la relacion
de reconocimiento libre, igual y mutuo de Kant, basada en la dignidad humana®®.

En esa misma direccion también se halla el concepto de contenido esencial que
también se refiere a los Derechos y que viene como presupuesto a aquellos
derechos fundamentales que posee la persona que, bajo la égida del Estado, se
somete al procedimiento del que hacemos mencion. Se tiene como contenido
esencial de un derecho aquellas facultades o posibilidades de actuacion
necesarias para que el derecho sea reconocible como pertinente al tipo descrito y
sin las cuales deja de pertenecer a ese derecho o se desnaturaliza por completo®’.

Es desde el contenido esencial de los derechos donde, en un Estado de Derecho,
deben cimentarse los gobiernos y autoridades en general con miras al logro de los
fines propios de tales entes y en un balance entre eficiencia y legitimacion®®.

En tales términos se anota como un problema de vital importancia, la conciliacion
entre derechos de los particulares y soberania del Estado™. En medio de tal
antinomia, aparecen los derechos fundamentales como un modelo articulador en
el entendido que es desde alli donde parten las dos nociones vy, visto desde otra
Optica, donde convergen. Los derechos fundamentales no aparecen como una
concesion del Estado, sino, mas bien, como el corolario de la soberania popular, a
través de cuyo principio la ley no implica sélo un deber sino también un derecho
para el individuo.

% RUBIO LLORENTE Francisco, La constitucion como fuente de derecho», en La forma del poder (Estudios
sobre la Constitucién), Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 23

% AMBOS Kai, Derecho y Proceso Penal Internacional. Fontamara, México, 2008, pp. 32 - 33

 RUBIO LLORENTE, Francisco, Derechos Fundamentales y Principios Constitucionales, Ariel Derecho,
Barcelona, 1995, p. 721

% PAINE, Thomas, Los Derechos del Hombre, Traduccién por FONTANILLA, J.A., Editorial Aguilar, Buenos
Aires, 1962, p. 222.

% PEREZ LUNO, Antonio Enrique, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, Editorial Tecnos,
quinta ediciéon, Madrid, 1995. p. 212, 213.
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Los derechos de las personas sujetos a un procedimiento penal persiguen la
proteccion de la razon ultima de todos los derechos cual es la dignidad humana,
para el presente estudio, de los indiciados, imputados, acusados y condenados
penalmente.

La categoria de fundamentales, estatuida para aquellos derechos inherentes a la
persona por su condicion de tal, se constituye como un avance de las sociedades
occidentales con respecto a Estados como los de Asia y Africa®, en donde, si bien
se habla de Constituciones y Derechos, no se tratan en la misma acepcion que
aqui se consignan, al menos como discurrir teérico — académico.

En una clasificacién®® de derechos por su contenido: derechos personalisimos,
derechos de sociedad, de comunicacion y participacion, derechos politicos y de
seguridad juridica y derechos econdmicos, sociales y culturales, el conjunto de
derechos reconocidos a favor de los penalmente procesados se ubican dentro de
la primera categoria, esto es, derechos personalisimos®.

La razon, en la categoria de derechos personalisimos se toma en consideracion a
la persona en si, como tal persona, con independencia de la vidas social y de sus
relaciones con los demas, a diferencia de los otros cuatro grupos donde se
protegen, impulsan o promocionan situaciones relacionales en comunicacién con
los demas o con los diversos poderes existentes en la vida social. Aqui solo se
tienen en cuenta @mbitos individuales aislados.

En ese entendimiento podemos llegar a decir que el acusado debe conocer la
totalidad de los hechos e imputaciones que obran en contra de su persona al
momento de plantear el debate pues salta a la vista que esta es una de las
condiciones para el ejercicio democratico y pacifico del derecho de contradiccion y
de contera del derecho de defensa®.

®DIXON, Martin, Textbook on International Law, Oxford University Press, Sixth Edition, New York, 2007, p.
339 -344.

6 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, Curso de Derechos Fundamentales, Teoria General, Universidad Carlos
[l de Madrid, Madrid, 1999, pp. 452 — 455.

62]bidem, p. 454.

88 AMAR, Akhil Reed, The Contitution and Criminal Procedure, Yale University Press, Chelsea, Michigan, USA,
1997, P. 133
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Vista la estatura constitucional del principio se ha planteado un problema® de
manera similar: “¢El poder del juzgador de resolver a tenor de la calificacién
juridica que estime mas ajustada a los hechos probados, y los poderes de
contribuir con las partes a la prueba de hecho justiciable, ejercitados unos y otros
sin mas limitacion a lo alegado y pedido por las partes que la relativa al hecho
justiciable y persona del acusado, implican objetivamente, pérdida de
imparcialidad y prejuicio, y por consiguiente, chocan con el fundamento
constitucional del principio acusatorio?”

El anterior interrogante se amplia si se ve la dimension del principio acusatorio en
funcidon del principio dispositivo procesal, de acuerdo al cual son las partes las
llamadas a dar impulso a la litis estableciendo sus alcances y, obviamente, sus
limites.

En virtud del principio dispositivo, la sentencia deberéa ser tributaria de los puntos
controvertidos y admitidos en una litis principal o incidental, por lo que el Juez no
podra extralimitarse, en su poder de juzgar, por exceso o déficit, de aquellas
fronteras. De lo anterior resulta facil colegirse la congruencia cuando se
rememora que éste implica el sefiorio pleno de las partes en el proceso; dominio
que se perderia si se permitiera al érgano jurisdiccional que, verbigracia,
sopesara hechos no alegados por los litigantes o concediera cosas no
reclamadas®.

Por su parte la doctrina especializada estadounidense ha hablado del debido
proceso como principio vinculante y como regla de interpretacion en la disciplina
penal, a partir del entendimiento pleno dado a la cuarta enmienda constitucional
de tal nacion.

En tal sentido se ha tomado como base de los alegatos penales, ni siquiera la
norma sustancial o procedimental en materia penal sino, en primer lugar, las
consideraciones de raigambre constitucional.

“While state retrials of acquitted defendants might ordinarily be acceptable where
justified by trial errors, exercise of such retrials authority in a particular case,

#ARMENTA DEU, Teresa, Principio Acusatorio y Derecho Penal, J, M, Bosch Editor, Barcelona, 1995, p. 27.
$ENDERLE, Guillermo Jorge, La Congruencia Procesal, Rubinzal Culzoni Editores, Argentina, 2007, pag., 55.
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taking into consideration the totality of the circumstances, could still constitute a
denial of due process.”®®

Los principios constitucionales antes descritos en el ambito estrictamente penal,
tienen como especie, o materia de realizacion la aplicacion del principio acusatorio
como se vera en seguida.

Principio Acusatorio

Es dable de llamar acusatorio, todo sistema de juzgamiento que concibe al Juez
como un sujeto pasivo rigidamente separado de las partes y al juicio como una
contienda entre iguales, iniciada por la acusacion a la que el compete la carga de
la prueba, enfrentada a la defensa en un juicio oral y publico y resuelta por el Juez
segln su libre conviccion®’, lo anterior sin perjuicio de lo que se analizara con
relacion al principio acusatorio.

En el proceso inquisitivo el Juez interviene por si mismo: el detiene, interroga,
investiga, y condena. No hay acusador ni acusado, sino solamente el Juez que
investiga y juzga y el objeto de su actividad: el inquirido. En la historia el
reconocimiento del principio de oficialidad ha conducido, en un primer momento, a
ésta forma de procedimiento penal®®. Sin embargo, contra ésta configuracién del
procedimiento existen serios inconvenientes, por un lado, en el proceso inquisitivo,
el Juez no es imparcial, sino que se siente preponderantemente un organo de la
persecucion penal y, por otro lado el procesado esta practicamente indefenso.

Se plantea entonces la posibilidad de conformar un proceso penal, ain
manteniendo el principio de oficialidad, como proceso acusatorio, por tanto, unir
las ventajas de la persecucion penal estatal con las de proceso acusatorio que
consisten, precisamente en que el Juez y acusador no son la misma persona. Esto

8 JEROLD H., Israel y WAYNE R., La Fave, Criminal Procedures, Constitutional Limitation In a Nutshell, Cuarta
Edicién, West Publishing Co., St. Paul Minessota, USA, 1988, p. 10, 11. Texto traducido: En efecto, una Corte
bien podria darle forma a un juicio en particular con base en uno anterior. Si bien es aceptable una
absolucién con base en errores a lo largo del juicio, el intentar revisar la actuacion tomando en cuenta la
totalidad de las circunstancias podia constituir una denegacion del debido proceso (Traduccion del autor de
la Tesis)

6 FERRAJOLI, Luigi, Derecho y Razén, (IBANEZ, P. A., TRAD.), Octava edicion, Editorial Trotta, Madrid,
Espafia, 2006, p. 564

88YVERGER GRAU, Joan, La defensa del acusado y el principio acusatorio, Bosh. Barcelona. 1994. p. 15
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sblo acaece en un esquema de Estado con suficiente contenido practico de la
divisién de poderes o los llamados pesos y contrapesos®®.

Una de las principales caracteristicas del proceso penal’® es la existencia del

principio acusatorio, de acuerdo al cual las actividades de acusacion y juzgamiento
estan separadas en cuanto a los funcionarios que las llevan a cabo. Si bien se
mantiene el principio de oficialidad, de acuerdo a la categoria de ciertos bienes
juridicos, se constituyen entes diferentes para la acusacion y el juzgamiento en el
interior de la organizacién constitucional.

De acuerdo con Roxin’’, se tienen como notas principales de éste principio en
primer término, la apertura de la cognicion jurisdiccional esta condicionada a la
interposicion de una acusacion. Esto implica que ningun Juez o tribunal puede
actuar de oficio y debe existir congruencia, para el citado autor se la exigencia va
a que ésta sea al menos relativa, entre la acusacion y el procedimiento que
culmina con la sentencia, lo que suele llamarse una relativa vinculacion del Juez
con la pretension. En otras palabras, sin acusacioén no hay Juez ni sentencia.

En segundo lugar la interposicion de la acusacion corresponde al Estado. Puede
haber excepciones por medio de la llamada accién privada. Por ultimo de acuerdo
al autor, se tiene la existencia de independencia entre fiscalia y Juez o tribunal.
En un juego de roles, le corresponde a la Fiscalia decidir responsablemente sobre
la punibilidad o no de una conducta previo a la presentacion de una acusacion. Lo
propio haran los tribunales en etapa posterior y diferenciada.

Y este presupuesto del principio acusatorio tiene una fundamentacion que nos
redirecciona a la teoria misma del Estado moderno y su principio de division de
poderes. En el proceso penal tal fundamento reposa en el principio mismo de
verdad. Este se funda, a su vez en la necesidad de preservar de la opresion de la
mayoria no desviada precisamente a aquel al que se supone desviado, de tal
manera que un Juez pueda absolverlo incluso contra al voluntad de todos. Por su
parte, el fundamento de la divisién de poderes en el juzgamiento se asienta en la

8 ROXIN, Claus, Derecho Procesal Penal, CORDOBA E., Gabriela y PASTOR, Daniel R. (TRAD.), Casa Editorial
Editores del Puerto, Buenos Aires, 2000, p. 6.

0 Ver entre otros: MESTRE ORDONEZ, José Fernando, La Discrecionalidad Para Acusar, Segunda edicion,
Pontificia Universidad Javeriana, Bogota D.C., 2007.

" ROXIN, Claus, Derecho Procesal Penal, CORDOBA E., Gabriela y PASTOR, Daniel R. (TRAD.), Casa Editorial
Editores Del Puerto, Buenos Aires, 2000, p. 86.
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intrinseca legitimidad de funciones jurisdiccionales informadas por el principio de
autoridad, sea cual fuere la autoridad que las ejerza’.

Descendiendo al punto de la congruencia, es viable equiparar la acusacién con lo
gue se denomina objeto litigioso, esto es, el petitum, lo que se busca a través del
proceso penal. De tal manera que, tomando un ejemplo, si se realiza una
acusacion por violacibn a los derechos patrimoniales de Autor, facilmente
podremos inferir que lo que se busca es una condena por el delito respectivo, el
contenido en el tipo penal del articulo 271 de la normativa penal sustancial y no
uno contiguo o relacionado”®.

Viendose el principio de congruencia como enmarcado dentro del principio
acusatorio a la manera que se ha tenido oportunidad de tratar, se constituye en
uno de los pilares fundamentales del sistema de principios que rigen
ordenamientos como el procesal penal aleman, donde se califica™ como
cualquiera de ellos como elemento de legitimacién para éste tipo de acciones
estatales.

La doctrina cientifica y la jurisprudencia tienen claramente proclamado que para
apreciar la desviacidbn de una sentencia en relacion con los pedimentos que le
sirven de base, han de utilizarse como criterio de contraste, los que rigen en
general la identificaciébn de las acciones tomandose en consideracion los tres
elementos constitutivos esenciales de la accion y consiguiente de la demanda a
saber: Los sujetos procesales, el objeto y la causa o titulo de pedir”.

El objeto litigioso en criterio de Gimeno Sendra’® son los hechos tipicos traidos al
debate. En ese entendimiento, a efectos de la determinacion de la pretensién, su
calificacion juridica no constituye, en principio, elemento esencial alguno. Sefala
el autor que con independencia de las limitaciones efectuadas por la legalidad se

2 FERRAJOLI, Luigi, Derecho y Razén, (IBANEZ, P. A., TRAD.), Octava edicion, Editorial Trotta, Madrid,
Espafia, 2006, p. 545

3 FABREGA P., Jorge, El objeto litigioso, El principio de inmutabilidad del Proceso, Ediciones Fabrega,
Panam4, 1985, p.8.

 GOMEZ COLOMER, Juan Luis, El proceso Penal Aleman, Introduccién y Normas Basicas, J.M. Bosch,
Barcelona, 1995, p. 47.

% Tribunal Supremo de Espafia, Sentencia de 19 de octubre de 1944, en FABREGA P., Jorge, El objeto
litigioso, El principio de inmutabilidad del Proceso, Ediciones Fabrega, Panama, 1985, p.77.

®GIMENO SENDRA, José Vicente. Manual de Derecho Procesal Penal. Valencia : Tirant lo Blanch. 2009. Pag.
134
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debe establecer el alcance del pronunciamiento final a partir de las peticiones
inicialistas.

Entre tanto, la posicion de la Profesora Armenta Deu nos ubica en una légica
acusatoria en el sentido de las condiciones que se establecen para la realizacién
de una acusacién. Se tienen, en su vision, en primer lugar la existencia misma de
tal acusacion, sin que se haga alusion a la manera en que deba realizarse, esto es
oral u escrita o formalidades mas alla de las que exige la esencia de tal acto
procesal. Por otro lado encontramos la exigencia de su realizacion por parte de un
ente o persona distinto de quien ha de juzgar y por ultimo la necesidad de
correlacién entre dicha acusacién y la sentencia del Juez’’.

En cuanto al dltimo requisito la Tratadista establece que no pueden ser distintos
los hechos por los cuales se condena de aquellos por los cuales fue acusada la
persona, tampoco pueden ser distintos los sujetos pero, en cuanto a la calificacion
juridica, se limita a esbozar lo atinente a concluir que toda variacion en la
calificacion juridica debe tener oportunidad para la contradiccién. Resumiendo en
extremo la posicién de la Doctora Teresa Armenta Deu, es dable concluir que la
congruencia en materia procesal penal se contrae al ambito factico por lo tanto no
es concebible la exigencia de congruencia juridica en dicha tesis y es justamente
lo que se pretende rebatir en el presente analisis.

Se podrian mirar como exigencias mas en detalle’®, las de relevancia que ha de
tener la congruencia y en ese entendido se tienen como irrelevantes al momento
de hacer un juicio de una sentencia en tal sentido, las decisiones que beneficien al
acusado, tales como, sentencia absolutoria, imposicion de pena menor a la que se
desprende directamente de una acusacion y apreciacion de circunstancias que
reducen la pena.

Tampoco se encuentra como relevante en ésta posicion, la opcion por el grado de
pena que pueda realizar el juzgador, siempre y cuando mediante esa opcion no se
llegue a la condena por un delito mas grave o consecuencias similares.

Pero si es relevante, cuando de congruencia se habla, el hecho de no encontrarse
coherencia entre la motivacion y la parte resolutiva de una providencia.

" ARMENTA DEU, Teresa, Lecciones de Derecho Procesal Penal, Marcial Pons, Madrid, 2003, p. 56 — 58.

8 RAMOS MENDEZ, Francisco, El Proceso Penal, Lectura Constitucional, J.M. Bosch Editor S.A., Barcelona,
1991, p. 327.
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De la misma manera que lo es, el hecho de una condena por un delito distinto al
de la acusacion, en el evento que éste conlleve una mutacion del bien juridico o
del hecho en concreto que soporta el proceso.

En ésta vision se habla de una incongruencia por defecto cuando no se resuelve
en ella sobre todos los puntos que hayan sido objeto de la acusacion y la defensa.
Lo que otros autores denominan incongruencia por citra petita.

En ese orden de ideas habra también incongruencia cuando se vaya mas alla de
la acusacion, por ejemplo condenando por un delito mas grave del de la
acusacion. Ultra petita.

Resumiendo, el peso y ubicacién que tiene el principio de congruencia dentro del
principio acusatorio tiene su fundamento en el mismo principio de contradiccion en
la medida que hace parte de la estructura a la que se ha de enfrentar la defensa y
la informacidn contenida en el acto de la acusacidon es a la que en ultimas ha de
hacer frente.
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3. LA INCONGRUENCIA COMO VIOLACION DE DERECHOS HUMANOS

Con respecto a las garantias fundamentales es preciso considerar que ninguna
mayoria, por mas aplastante que sea, puede hacer legitima la condena de un
inocente o subsanar un error cometido en perjuicio de un solo ciudadano. Y ningln
consenso politico — del parlamento, la prensa, los partidos o la opinion publica -
pueden suplantar la falta de prueba de una hipotesis acusatoria.

En un sistema penal garantista, el consenso mayoritario o la investidura
representativa del Juez no afiaden nada a la legitimidad de la jurisdiccion, dado
que ni la voluntad o el interés general ni ningun otro principio de autoridad pueden
hacer verdadero lo falso, o viceversa’. Para hablar de Derechos Humanos se
considera valida la adscripcion a un concepto de los mismos en el cual se tomen
como aquel conjunto de garantias de que goza la persona por el hecho de serlo
sin necesidad que para su reconocimiento exista normativa en cualquier ambito
nacional®®. De tal manera que el recorrido que se realiza en el presente capitulo
deja de lado los limites politicos de los Estados que demarca las respectivas
jurisdicciones.

% FERRAJOLI, Luigi, Derecho y Razén, (IBANEZ, P. A., TRAD.), Octava edicion, Editorial Trotta, Madrid,
Espafia, 2006, p. 544
% PEREZ LUNO, Antonio Enrique, Los Derechos Fundamentales, Tecnos, 1998, Espafia, 1998, pag., 14.
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Sin ignorar el principio de subsidiaridad, se tiene como un ordenamiento conjunto
o complementario las jurisdicciones internas de los Estados aunadas con el
sistema internacional de proteccion de los Derechos Humanos.

A partir de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 se propicio
no uUnicamente la promocion de los mencionados Derechos sino también su
proteccion.

En 1950 se celebra la Convencion de Roma y en 1969 se lleva a cabo en San
José la Convencién Interamericana, bases de los sistemas de proteccion
interamericano y europeo de los Derechos Humanos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, la Comisidn Interamericana de
Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos han atendido
miles de quejas y demandas decidiendo cuestiones concernientes a la violacién de
los Derechos Humanos que han servido de ejemplo a los Jueces de los diferentes
Estados para resolver casos similares.

El principio de congruencia se enmarca en el principio general denominado debido
proceso. Las disposiciones legales que lo delimitan en cada jurisdiccion tienen un
caracter jerarquico de normas de orden publico, su acatamiento no admite
excusas y su vigencia no puede ser limitada aun en los casos excepcionales
establecidos en el articulo 27.2 de la Convencion Interamericana Sobre Derechos
Humanos.

Al respecto la CORIDH, con ocasion de la Opinién Consultiva OC — 09 de 1987,
solicitada por Uruguay, se pronuncio estableciendo un mandato diafano:

“(...) los principios del debido proceso legal no pueden suspenderse con motivo de
las situaciones de excepcidén en cuanto constituyen condiciones necesarias para
que los instrumentos procesales, regulados por la Convencién, puedan
considerarse como garantias judiciales. Esta conclusion es aun mas evidente
respecto del habeas corpus y del amparo, a los que la Corte se referird en seguida
y que tienen el caracter de indispensables para tutelar los derechos humanos que
no pueden ser objeto de suspension. (...)%

En materia de condiciones de la acusacion que enmarca el principio de
congruencia, la Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos trae una

8 Corte IDH. Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencion Americana sobre
Derechos Humanos). Opinidn Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987. Serie A No. 9, parr. 30
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norma general pero clara a favor de las personas a quienes se les imputa la
comision de un delito. El tenor literal de la norma establece:

Articulo 8. Garantias Judiciales

(-)

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda
persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

(...)

b) comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada.

La norma es clara en hablar de una comunicacién clara y detallada de la
acusacion. A lo largo del trabajo se ha hablado también de las condiciones y
naturaleza del acto de acusacién. En el contexto europeo no se puede decir
menos. Pese a que en el CEDH no se encuentra mencion expresa a la definicion
o caracteristicas del acto procesal correspondiente a la acusacion, se tiene por via
de la Corte Europea de Derechos Humanos que tal acto es definido como la
notificacion oficial dada a un individuo por una autoridad competente de que hay
una alegacién de que se ha cometido una ofensa criminal®.

De modo tal que no resulta atinado pretender una condena por un delito unos
hechos o una modalidad de conducta diferente a la expuesta a través de la
acusacion puesto que de tal manera, se estaria ante un evento de
desconocimiento de la jurisdiccién y alcance de la norma transnacional. Es valido
aclarar que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su articulo
14 trae una disposicion de las mismas proporciones a favor de los procesados.

Es asi que cuando se habla de debido proceso, en cualquier acepcién y en
especial en aquella contenida en las normas de derecho internacional de los
derechos humanos no nos es dable desatender el cubrimiento que le da dicho
principio a los derechos de los penalmente juzgados.

Generalmente lo mas comun es revisar las sentencias de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos para resaltar las reivindicaciones que hace el alto Tribunal
a favor de los derechos de victimas de crimenes de Estado. Es comun ignorar

% REPUBLICA DE CHILE, Manual de Derecho Internacional Para Defensores Penales Publicos, Centro de
Documentacion Defensoria Penal Plblica, Santiago de Chile, 2003, p. 86, 87
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que dicho Tribunal ha emitido fallos en los cuales protege también a aquellas
victimas de la accién descontrolada de los 6rganos oficiales encargados de llevar
a cabo un procedimiento de tipo criminal.

En la sentencia con ocasién del caso Garcia Asto y Ramirez Rojas Vs. Perq, La
Corte Interamericana decidié que el Estado peruano habia violado la Convencién
al no respetar las garantias judiciales de las victimas para tal caso.

“151. (...) este Tribunal considera que durante el primer proceso penal seguido
contra el sefior Wilson Garcia Asto, el Estado violé el derecho a un debido
proceso, a ser juzgado por un Juez competente, independiente e imparcial, asi
como el derecho a la publicidad del proceso penal, segun lo establecido en los
articulos 8.1, 8.2 y 8.5 de la Convencion, en relacion con el articulo 1.1 de la
misma.

152. Este Tribunal ha sefialado anteriormente que dentro de las prerrogativas
que deben concederse a quienes hayan sido acusados esta la de examinar los
testigos en su contra y a su favor, bajo las mismas condiciones, con el objeto de
ejercer su defensa®.

En otro caso®, también contra Pert, La CORIDH encontré culpable al Estado por
violacion a las garantias judiciales teniendo en cuenta que los abogados no
pudieron conocer el contenido de la acusacion que sirvio de base para la
sentencia.

En el punto exacto de la congruencia la posicion de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos guarda, al sentir del autor, estrecha relacién con el principio
de legalidad, en la medida que el Unico condicionamiento establecido es la
existencia de norma previa, emanada de autoridad competente, donde se regule la
posibilidad o no de variacion de la calificacion.

De cualquier forma deja a los Estados la potestad de regular el procedimiento
penal en su integridad, siempre y cuando se respeten las garantias consagradas
en el articulo 8.2 de la Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos y las
restantes normas del sistema e Internacionales relacionadas.

8Corte IDH. Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas Vs. Peru. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de noviembre de 2005. Serie C No. 137

% Corte IDH. Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de mayo
de 1999. Serie C No. 52, parr. 140 - 142
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En sentencia del 20 de junio de 2005, en el asunto Fermin Ramirez vs.
Guatemala, considero lo siguiente:

“La Convencién no acoge un sistema procesal penal en particular. Deja a los
Estados en libertad para determinar el que consideren preferible, siempre que
respeten las garantias establecidas en la propia Convencion, en el derecho
interno, en otros tratados internacionales aplicables, en las normas
consuetudinarias y en las disposiciones imperativas de derecho internacional.

Al determinar el alcance de las garantias contenidas en el articulo 8.2 de la
Convencion, la Corte debe considerar el papel de la “acusacion” en el debido
proceso penal vis-a-vis el derecho de defensa. La descripcibn material de la
conducta imputada contiene los datos facticos recogidos en la acusacion, que
constituyen la referencia indispensable para el ejercicio de la defensa del imputado
y la consecuente consideracién del juzgador en la sentencia. De ahi que el
imputado tenga derecho a conocer, a través de una descripcion clara, detallada y
precisa, los hechos que se le imputan. La calificacion juridica de éstos puede ser
modificada durante el proceso por el 6rgano acusador o por el juzgador, sin que
ello atente contra el derecho de defensa, cuando se mantengan sin variacion los
hechos mismos y se observen las garantias procesales previstas en la ley para
llevar a cabo la nueva calificacién. El llamado “principio de coherencia o de
correlacion entre acusacion y sentencia” implica que la sentencia puede versar
Unicamente sobre hechos o circunstancias contemplados en la acusacion.

Por constituir el principio de coherencia o correlacion un corolario indispensable
del derecho de defensa, la Corte considera que aquél constituye una garantia
fundamental del debido proceso en materia penal, que los Estados deben
observar en cumplimiento de las obligaciones previstas en los incisos b) y c) del
articulo 8.2 de la Convencion™®®

Como puede observarse, La Corte Interamericana aboga por una congruencia
limitada al ambito factico, derivandose de tal postura la factibilidad de una eventual
variacion en la calificacion juridica de acuerdo a la informacion arrojada de las
diligencias probatorias.

% Corte IDH. Caso Garcia Fermin Ramirez Vs. Guatemala, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 20 de junio de 2005. Serie C No. 132.
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No obstante, como quiera que condiciona los actos que se realicen con ocasion
del proceso a la normatividad aplicable, segun el ordenamiento juridico vigente en
cada Estado.

La acusacion, ademas de delimitar la litis o las pretensiones procedimentales
como lo seria en otra jurisdiccién, tiene, en materia penal, la naturaleza de un acto
gue permite sefalar el camino a una persona que esta siendo investigada. Le
sefala el camino en la medida que, en primer lugar, le pone en conocimiento de
manera clara en su contra corre un proceso que podria desembocar en una
condena. En segundo término le expone, la ley ordena que de manera clara, los
delitos que se le endilgan ademas de las circunstancias de agravacion,
modalidades de conducta y los hechos que sirven de fundamento para tan grave
afrenta a sus intereses y su libertad. Y, por altimo, le permite disefiar su estrategia
defensiva, ya que es alli donde pueden determinarse los aspectos que mas lo
favorecen o desfavorecen. EIl desconocimiento o tergiversacion de la acusacion
por medio de una variacion en la calificacion juridica constituye mucho mas que un
acto de deslealtad procesal, significa una artimaria, torticera y cobarde que atenta
no solo contra los intereses de una persona sino contra el estado de derecho en
Su conjunto.

Tanto es asi que los actos procesales por medio de los cuales se desconoce la
garantia fundamental del derecho de defensa, a través de la no comunicacion
clara al procesado de los hechos y delitos por los cuales se le acusa en una etapa
suficientemente previa, o lo que se censura en el presente trabajo, la
comunicacién y posterior variacion sin dar lugar al debate propio de tal variacién,
da lugar a que se tenga a la autoridad que la realiza como violadora de las normas
relativas al debido proceso.

El Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales, en relacién con la garantia que aqui estudiamos
establece:

“Articulo 6. Derecho a un proceso equitativo.

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 decidira los litigios sobre sus derechos y obligaciones
de carécter civil o sobre el fundamento de cualquier acusacion en materia penal
dirigida contra ella. La 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
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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
0 en la medida considerada necesaria por el Tribunal, cuando en circunstancias
especiales la publicidad pudiera ser perjudicial para los intereses de la justicia.

2. Toda persona acusada de una infraccion se presume inocente hasta que su
culpabilidad haya sido legalmente declarada.

3. Todo acusado tiene, como minimo, los siguientes derechos:

a) a ser informado, en el mas breve plazo, en una lengua que comprenda y
detalladamente, de la naturaleza y de la causa de la acusacion formulada contra
él;

b) a disponer del tiempo y de las facilidades necesarias para la preparacion de su
defensa;

c) a defenderse por si mismo o a ser asistido por un defensor de su eleccion vy, si
no tiene medios para pagarlo, poder ser asistido gratuitamente por un Abogado de
oficio, cuando los intereses de la justicia lo exijan;

d) a interrogar o hacer interrogar a los testigos que declaren contra él y a obtener
la citacion y el interrogatorio de los testigos que declaren en su favor en las
mismas condiciones que los testigos que lo hagan en su contra;

..y

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, interpretando la norma transcrita en
armonia con las demas normas del mismo instrumento condend al Estado Franceés
teniendo como fundamento el hecho de haberse condenado a dos personas, por
un delito que no fue imputado al momento de la acusacion y no habérseles dado
las oportunidades propicias para ejercer una defensa adecuada.

Se trata del caso Pélissier y Sassy vs. Francia, Numerado en el registro del
Tribunal como 25444 de 1994, donde se afirmo:

“al hacer uso del derecho que incuestionablemente tenia para recalificar hechos
sobre los cuales tenia jurisdiccion propiamente, la Corte de Apelaciones de Aix-en-
Provence debid haber provisto a los peticionarios de la posibilidad de ejercer sus
derechos de defensa respecto de dicha cuestion de manera practica y efectiva vy,
en particular, de manera oportuna. En el presente caso, la Corte no encuentra
algun elemento capaz de explicar los motivos por los cuales, por ejemplo, la
audiencia no fue aplazada para recibir ulterior argumentacion o, alternativamente,
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los peticionarios no fueron requeridos para presentar observaciones escritas
mientras la Corte de Apelaciones deliberaba. Por el contrario, del expediente del
caso ante la Corte surge que los peticionarios no tuvieron oportunidad para
preparar su defensa respecto de la nueva calificacion, ya que fue sélo a través de
la sentencia de la Corte de Apelaciones que conocieron del cambio de calificacién
de los hechos. Ciertamente, para ese momento fue demasiado tarde”®®

En los términos antes expuestos, téngase el presente capitulo como medio para
demostrar como la violacion del debido proceso a través del desconocimiento del
principio de congruencia constituye una violacion flagrante a los derechos
humanos consagrados a favor de toda persona por el hecho mismo de serlo y
consignado de manera preferente a favor de aquellas personas que han caido a
manos del Estado por obra de un procedimiento penal en su contra.

% Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Caso Pélissier y Sassy Vs. Francia, Sentencia de mayo de 1999,
25444 de 1994
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4. PRINCIPIO DE CONGRUENCIA

Uno de los pilares del derecho de defensa reside en que en algin momento del
proceso penal, el ciudadano tenga un minimo de certeza sobre la dimension
juridica y la naturaleza de la acusacion, es decir que pueda conocer los motivos
del proceso en cuanto a de qué se le acusa; vy, tal certeza no solamente en el
aspecto factico sino también en la adecuacion tipica que se disponga por parte del
ente acusador. En el sistema acusatorio es a la Fiscalia General de la Nacion,
como titular de la accidon penal, a quien le compete delimitar el territorio de la
acusacion al punto de establecer el marco en el cual se desarrollara el juicio.

Teniendo en cuenta que las etapas previas, de indagacién y de investigacion
formalizada luego de la imputacion, ofrecen un lapso generoso al Estado para
realizar la cantidad de actos de investigacion que sean necesarios para la
averiguacion de unos hechos, la consecucidn de unos elementos materiales
probatorios y la formulacion de una teoria del caso, y que la etapa de juicio, por el
contrario es un periodo angustiosamente corto para las partes, el acto de la
acusacion se mira como el momento quiza mas propicio para otorgar a la defensa
esa certeza que le permitira disefiar la estrategia con la que llegara al juicio para
procurar algun tipo de beneficio para el procesado.

La congruencia que es el aspecto exacto que nos ocupa en éste capitulo se
circunscribe a la imparcialidad del Juez como exigencia del juego limpio procesal.
Quien juzga no puede ser parte, es una maxima del principio acusatorio, que alguin
autor®” se da en llamar imparcialidad, que implica siempre la existencia de dos
partes parciales enfrentadas entre si que acuden ante un tercero, que no es parte,
titular de la funcion jurisdiccional. La llamada impartialidad es algo objetivo que
atiende mas que a la imparcialidad y al animo del Juez, a la misma naturaleza de

S MONTERO AROCA, Juan, Sobre la Imparcialidad del Juez y la Incompatibilidad de Funciones Procesales,
Tirant lo Blanch, Valencia, Espafia, 1999, p. 186, 188.
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la funcion judicial, al reparto de funciones en la actuacién de la misma. En el
drama que es el proceso no se pueden representar por una misma persona el
papel de Juez vy el papel de parte. El que el Juez fuera también parte no
implicaria necesariamente negar la imparcialidad, sino desconocer la esencia
misma de le que es la actuacion del Derecho objetivo por la Jurisdiccion en el
caso concreto.

La congruencia es definida como “la conformidad de la sentencia con la demanda
ha de ser refiriéndose exactamente a las personas que litigaron, al objeto sobre
que se litigd, al motivo que se expuso y a la razon que se dedujo. Debe ser
también conforme a derecho, ha de recaer sobre cosa cierta y no ha de
excederse en lo pretendido™®.

Otra definicidbn ubicada en la légica procedimental civil es la que habla de la
conformidad que debe existir entre la sentencia y la pretension o pretensiones
gue constituyen el objeto del proceso, mas la oposicién u oposiciones en cuanto
delimitan ese objeto. “Es pues, una relacién entre dos términos , uno de los
cuales es la sentencia misma y, mas concretamente, su fallo o parte dispoisitiva, y
otro, el objeto procesal en sentido riguroso”®.

En palabras de Goldschmidt® la accién realizada por medio del acto de la
acusacion, o cualquier acto procesal equivalente de acuerdo al ordenamiento
juridico del que estemos hablando, consiste en una pretension dirigida al Juez en
el que se solicita una tutela juridica a través de una sentencia. Se busca la
constitucion de una situacion juridica concreta en contra del acusado. La
sentencia, en ese tenor resulta teniendo similitud a un negocio juridico unilateral
del Juez.

Para definir la congruencia se debe tener presente, en cada caso particular y en
el ambito general, el concepto de objeto del proceso.

Determinar lo que es objeto del proceso penal resulta esencial tanto en el terreno
tedrico como en el terreno practico. No pocos temas de importancia capital para el

8DE VICENTE Y CARAVANTES, José, Tratado Historico, Critico y Filosofico de los Procedimientos Judiciales en

Materia Civil Segiin Nueva Ley de Enjuiciamiento; con sus Correspondientes Formularios, Imprenta de
Gaspar y Roig, Espafia, 1856, pag. 290.

89 GUASP, Jaime, Derecho Procesal Civil, Civitas, Espafia, 1998, T. 1, pag., 483.
9 GOLDSCHMIDT James, Derecho Justicial Material, Leyer, Bogota, Colombia, 2006, p. 17.
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proceso dependen de forma evidente de este concepto, y no pocas son las
repercusiones.

Delimita los poderes del Juez o tribunal en orden a la conformacién de la
sentencia, ya que el érgano judicial no puede en caso alguno modificar el objeto
del proceso, el cual constituye un limite absoluto a su decisién®*

De igual manera las partes, una vez deducidas sus respectivas acusaciones y
formulada la pretension, tampoco podran alterar el objeto procesal introduciendo
variaciones esenciales al mismo.

El concepto de objeto del proceso sirve ademas para reconocer los limites de la
cosa juzgada en aras de la atencién a la prohibicion non bis in idem.

Al igual que en otro tipo de procesos, y a pesar de las particularidades propias de
la légica de juzgamiento en materia criminal, cabe afirmar que el objeto del
proceso penal es la pretension penal.

La pretension penal puede ser definida como “la peticion de una consecuencia
juridica dirigida al érgano jurisdiccional frente a una persona, fundamentada en
unos hechos que se afirman coincidentes con el supuesto de hecho de una norma
juridica”®.

El objeto del proceso penal no hace mencion Unicamente de los hechos naturales
o historicos, sino todos los elementos de la pretensién penal, al margen de su
grado de vinculabilidad, es decir de las facultades del érgano judicial de
modificarlos o alterarlos en cada caso. Por tanto, forman parte de la pretension,
los hechos, que a su vez son el objeto de la pretension; la pena solicitada o
petitum; los sujetos, aunque solo la persona del imputado vincule o identifique la
pretension; y, la calificacion juridica.

Si la FISCALIA GENERAL DE LA NACION tiene la obligacién de acusar un hecho
en su absoluta integridad, sin fraccionamientos, y, si el 6rgano judicial ha de
resolver integramente el hecho aunque el mismo haya sido acusado parcialmente,
es claro que se debe concretar el concepto de hecho procesal penal, de objeto en
suma, ya que sera este elemento el que determine las facultades y poderes de las
partes y el 6rgano jurisdiccional en las funciones que tienen asignadas.

L ASENCIO MELLADO, Jose Maria, Derecho Procesal Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, Espafia, 2004, p. 97 ss.
2|bidem, p. 98
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4.1 Congruencia Facticay Congruencia Juridica

Tomando como punto de referencia un fallo de la Sala Penal del Tribunal Superior
de Espafia, tenemos en primer lugar que la congruencia, en el aspecto factico se
concreta en el obedecimiento a la regla: nadie puede ser condenado por hechos
distintos a los contenidos en la acusacion. El alto Tribunal exige en otras palabras
“que el hecho objeto de acusacion y el que es base de la condena permanezcan
inalterables, esto es, que exista identidad del hecho punible, de forma que el
hecho debatido en juicio, sefialado por la acusacion y declarado probado,
constituya supuesto factico de la calificacién de la sentencia”®®

Lo anterior es definido por la doctrina especializada como congruencia factica que
en otras palabras se define como “la exigencia de correlacion entre la acusacion y
la sentencia. Esto en el sentido que, en todo caso, la sentencia debe tener como
fundamento el hecho histérico investigado durante el proceso y que ha sido
concretado en la acusacién. En otros términos: la acusacion cumple con la
funcién primordial de delimitar el objeto de la relacién juridica, puesto que la
sentencia, como el acto que concluye el proceso, debe proferirse en
correspondencia con los hechos que motivaron la acusacion y los imputados a
quienes se les formulé pliego de cargos.”*

La otra condicién consiste en la homogeneidad de los delitos objeto de condena y
objeto de acusacion. El sistema acusatorio que informa el proceso penal especial
exige que exista la debida correlacion entre la acusacion y la sentencia de forma
tal que la defensa del imputado tenga oportunidad de alegar, proponer prueba y
practicar en su practica y en los debates, habiendo conocido con antelacion
suficiente aquello de lo que se le acusa, y sin que la sentencia de forma sorpresiva
pueda condenar por algo de lo que antes no se acusé y respecto de lo cual

%Republica de Espafia, Tribunal Superior, Sala Penal, Sentencia de diez de Julio de dos mil siete, Ponente:

JUAN RAMON BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE. Se encuentra en http://vlex.com.biblioteca.uniandes.edu.co
Consulta realizada el dia 20 de mayo de 2010

%DURAN G., Luis Emilio, Consonancia de Sentencia y Acusacion, Ecoe Editores, Colombia, 1999.
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consiguiente no pudo articularse la estrategia exigida por la Ley en garantia de la
posicién procesal del imputado, de ahi que la acusacién ha de ser precisa y clara
respecto del hecho y del delito por el que se formula y la sentencia ha de ser
congruente con tal acusaciéon sin introducir ningin elemento nuevo del que no
hubiera existido antes posibilidad de defenderse; y que el establecimiento de los
hechos constituye la clave de la béveda de todo el sistema acusatorio del que el
derecho a estar informado de la acusacién es simple consecuencia . Congruencia
juridica.

Se trae un ejemplo del derecho comparado, proveniente de la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina donde se aplica la congruencia
juridica en el siguiente analisis:

“la sentencia condenatoria afect6 reglas del debido proceso y defensa en juicio si
no se limit6 a modificar la calificacion legal asignada al hecho, sino que
responsabilizé al imputado por una conducta respecto de la cual no se habia
formulado acusacion, violando de ese modo el principio de congruencia.”

Los hechos basicos de la acusacion se constituyen elementos substanciales e
inalterables y la sentencia tiene que ser congruente respecto de los mismos, sin la
introduccién de ningun nuevo elemento del que no existiera posibilidad de defensa
. “En resumen, es evidente: a) Que sin haberlo solicitado la acusacion no puede
introducir un elemento "contra reo" de cualquier clase que sea; b) Que el derecho
a ser informado de la acusacion exige su conocimiento completo; c) Que el
inculpado tiene derecho a conocer temporanea y oportunamente el alcance y
contenido de la acusacion a fin de no quedar sumido en una completa indefension;
y d) Que el objeto del proceso no puede ser alterado por el Tribunal de forma que
se configure un delito distinto o una circunstancia penoldgica diferente a las que
fueron objeto del debate procesal y sobre la que no haya oportunidad de

informarse y manifestarse el acusado"®°.

En definitiva, de acuerdo a la ley, se garantiza que nadie sera acusado en proceso
penal en una acusacion de la que no se ha tenido conocimiento suficiente y, por
tanto, que no recibird un trato de desigualdad frente al acusador que le ocasione
indefensién. Constituye asimismo, el primer elemento del derecho de defensa,

% Citada por ENDERLE, Guillermo Jorge, La Congruencia Procesal, Buenos Aires : Rubinzal Culzoni, 2007, pag.,
347.

% |pbidem
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gue condiciona todos los demas, pues mal puede defenderse de algo que no sabe
en concreto.

Consiste substancialmente este derecho en asegurar el conocimiento del acusado
acerca de los hechos que se le imputan y de los cargos que contra él se formulan
y se satisface, pues, siempre que haya conocimiento de los hechos imputados
para poder defenderse de los mismos.

También el Tribunal Supremo Espafiol ha reconocido que el derecho a la tutela
efectiva comporta, entre otros, el derecho a ser informado de la acusacién, como
primer elemento del derecho de defensa, que condiciona a todos los demas,
teniendo derecho el acusado a conocer temporaneamente el alcance y contenido
de la acusacion a fin de no quedar sumido en una completa indefension, cual
sucede si de modo sorpresivo es blanco de novedosas imputaciones
exteriorizadas y hechas saber cuando han precluido sus posibilidades de
alegacién y de proposicion de pruebas exculpatorias.

La Corte Suprema de Justicia ha diferenciado de manera clara los matices de la
congruencia, en otras palabras ha establecido la distincion entre congruencia
factica y juridica.

En sentencia publicada en 2007, en alusion a pronunciamiento anterior se afirmo
por parte de la Corte:

“Esto equivale a decir que los jueces no pueden derivar consecuencias adversas
para el imputado o acusado, segun sea el caso, ni de los elementos que no se
derivan expresamente de los hechos planteados por la Fiscalia ni de los aspectos
juridicos que no hayan sido sefalados de manera detallada y especifica por el
acusador so pena de incurrir en grave irregularidad que deslegitima e ilegaliza su
proceder; dicho en forma simple: el Juez solamente puede declarar la
responsabilidad del acusado atendiendo los limitados y precisos términos que de
factum y de iure le formula la Fiscalia, con lo cual le queda vedado ir mas haya de
los temas sobre los cuales gira la acusacion”

Més adelante, en sentencia del mismo afio consideré:

“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 acusacion si y solo 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
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el escrito de acusacién, al Juez no le quedara 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, bien en la audiencia de
imputaciéon o bien en los momentos de la acusacion, de modo que en tales
momentos la Fiscalia debe precisar los articulos del Codigo Penal en los que
encajan los hechos narradosM tarea que debe hacerse con el debido cuidado para
que de manera expresa se indiquen el o los delitos cometidos y las circunstancias
especificas y genéricas que inciden en la punibilidad™®’

Teniendo, de esa manera definida la congruencia en el procedimiento penal
colombiano o en cualquier otro con tendencia acusatoria, se pasara a examinar,
de manera tangencial, otros problemas que surgen con la aplicacién del principio
de congruencia®.

4.2 Congruencia: Preacuerdos y Sentencia

En primer lugar debe considerarse el evento en que exista allanamiento al delito o
delitos contenidos en la imputacion. Surgiria una dificultad al indagar cual seria el
punto de referencia para la congruencia, pues existiendo tanto la imputacion,
como el escrito de acusacion que eventualmente habria presentado la Fiscalia de
acuerdo al desarrollo procesal que se hubiese adelantado. En tal escrito de
acusacion, asi como en la imputacién, existe un relato factico y una calificacién
juridica que daria lugar que servir como asiento de la sentencia a proferirse por
parte del Juez.

Es tarea entonces del Juez elegir uno de ambos actos procesales en caso de
notar alguna variacion en los hechos o en las conductas endilgadas al procesado.

9 Sentencia de 25 de abril de 2007. Radicacion 26309, MP: YESID RAMIREZ BASTIDAS.

%Se toma en cuenta la experiencia personal pero en cotejo con los problemas planteados por:: URIBE

GARCIA, Saul, La Congruencia en Materia Procesal Penal, Libreria Juridica S. R. Ltda., Bogota D.C., Colombia,
2008.
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La aceptaciéon de los cargos como terminacion abreviada del proceso, derivada de
una politica criminal fundada en el objetivo de lograr eficacia y eficiencia en la
administracion de justicia, implica para el imputado o acusado, segun el momento
procesal en gque la aceptacion se presente, una sustancial rebaja de la pena que
habria de imponérsele si la sentencia se dicta como culminacion del juicio oral,
logrando el Estado, al mismo tiempo, un ahorro en esfuerzos y recursos en la
investigacion y en el juzgamiento.

Asi mismo, no cabe duda que la aceptacion de cargos puede presentarse por
iniciativa propia del procesado, eventualidad que queda abierta cuando en la
audiencia de formulacion de imputaciéon el Fiscal lo informa de la posibilidad de
allanarse a la imputacion (articulo 288.3 del Codigo de Procedimiento Penal), caso
en el cual se entendera que lo actuado es suficiente como acusacion, segun asi lo
consagra el articulo 293 ibidem, o cuando en la audiencia preparatoria o al inicio
del juicio acepta su responsabilidad (articulos 352, 356.5 y 367), eventos en los
cuales el Juez de conocimiento, luego de verificar que la iniciativa del procesado
fue libre, voluntaria, debidamente informado de las consecuencias de su decision y
asesorado por su defensor, debe proceder a dictar la correspondiente sentencia
condenatoria.

Por consiguiente, aceptados unilateralmente los cargos por parte del imputado o
acusado, segun el caso, corresponde al Juez de conocimiento fijar las
consecuencias de la aceptacion producida de esa manera, funcionario judicial que
debe individualizar la pena acudiendo al sistema de cuartos y teniendo en cuenta
los criterios establecidos en el numeral 3° del articulo 61 del Cddigo Penal,
criterios que no ha de seguir al momento de establecer el quantum de rebaja por
razon de la aceptaciéon de cargos, toda vez que por ser un comportamiento
post delictual, est4d relacionado con la incidencia que tiene frente a la
economia procesal, la celeridad y la oportunidad.

En un caso arribado a la Corte Suprema de Justicia se discutié el hecho de
haberse impuesto una condena luego de un preacuerdo al momento de la
formulacion de imputacién. La condena fue rebajada, como consecuencia del
allanamiento en una tercera parte.

Teniendo en cuenta que de acuerdo a la ley la rebaja por allanamiento en la
formulacién de imputacion es de hasta la mitad de la pena (articulo 351, Ley 906
de 2004) y en la etapa antes de interrogarse al acusado en juicio en hasta una
tercera parte, la Corte coligid que el beneficio por allanamiento en la Audiencia de
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Formulacién de Imputacion debia ser de al menos la tercera parte de la pena mas
un dia.

En el punto exacto de la congruencia, se toma, como punto de referencia para el
establecimiento del marco al cual debe sujetarse el Juez para el proferimiento de
la condena, el acto que precede al allanamiento.

Como quiera que el allanamiento fue realizado en la audiencia de formulacién de
imputacion, es éste ultimo acto, su contenido factico y juridico del mismo el que
delimita el campo en el cual puede moverse el Juez para el establecimiento del
cuantum punitivo. Consideraciones en palabras textuales de la Corte:

“En cuanto a la congruencia (articulo 448 del Cdodigo de Procedimiento Penal), se
hace necesario recordar que nuestro sistema optdé por una imputacion factica y
una imputacion juridica, que deben determinarse desde el instante en que se
formula la imputacion, pues, como lo tiene sefalado la ley, los extremos de la
relacion juridico procesal deben estar cabalmente delimitados y, por lo mismo,
puestos en conocimiento del imputado y su defensor.

Por ello, el juzgador al momento de elaborar el correspondiente juicio de derecho
puede llegar a transgredir el principio de congruencia, en tratdndose de la
aceptacion de cargos, por accién 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 imputacion o de acusacion, segun el caso.

b) Cuando se condena por un delito del cual nunca se hizo mencién factica
ni juridicamente en el acto de formulacion de imputacion o de la acusacion,
segun el evento.

c) Cuando se condena por el delito atribuido en la audiencia de formulacion de
imputacion o en la acusacién, segun el caso, pero se deduce, ademas,
circunstancia, genérica o especifica, de mayor punibilidad.

2. Por omision:

Cuando en la sentencia se suprime una circunstancia, genérica o especifica,
de menor punibilidad que fue reconocida en las audiencias de formulacién
de la imputacion o de la acusacion, segun el caso.
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En consecuencia, como de la revisién detenida de los correspondientes registros
técnicos y del escrito de acusacién se concluye con claridad que a la
procesada no se le atribuyé el haber “obrado en coparticipacion criminal”
como circunstancia de mayor punibilidad, pues no hubo una especifica imputacién
factica como tampoco juridica, la Corte, en aras de preservar el debido proceso y
las debidas garantias de la sentenciada, casara de oficio el fallo impugnado y, por
lo mismo, la excluira de éste.”*

Se concluye que la congruencia subsiste en los eventos de allanamiento o
preacuerdo, sujetandose ésta al acto procesal que la precede.

En otro pronunciamiento se afirmo por parte de la Corte Suprema de Justicia:

“Esta distincion (hechos por delitos) no corresponde a una mera diferenciacion
lingUistica para brindarle coherencia semantica al texto, sino una referencia
explicita a la imperiosa urgencia de guardar la congruencia juridica, pues son
hechos juridicamente relevantes los que se han de consignar en la decision
acusatoria (articulo 337 del cédigo de procedimiento penal), y que luego en la
exposicion oral se deberan exponer en forma circunstanciada (articulo 442 idem).

Diriase incluso que en un proceso con todas sus etapas, con controversia
probatoria y juicio oral, las exigencias serian menores, pues la narracion de los
hechos juridicamente relevantes consignados en el escrito de acusacion pueden
variar y complementarse en la alegacion final en la cual se debe presentar de
manera circunstanciada la conducta (articulo 443 de la ley 906 de 2004), mas no
asi en los procesos abreviados en donde la conducta debe tipificarse con la mayor
precision dado que se renuncia al derecho a no autoincriminarse y a tener un juicio
oral y publico (articulo 350 numeral 2 ley 906 de 2004).

En ese orden, puede afirmarse que en materia de terminaciones abreviadas del
proceso, no es suficiente con la imputacion factica, pues al aceptar el procesado la
responsabilidad debe quedar en claro cual es juridicamente la conducta por la que
se procede, no solo por respeto al principio de lealtad que se materializa en el
principio de congruencia, sino porque si se condena al sindicado por una conducta
punible diferente, se le vulnera el derecho constitucional a la no autoincriminacion
al cual renuncia (articulo 33 de la Constitucion Politica).

% Corte Suprema de Justicia Colombiana, Radicacion: 24668, Sentencia de 06 de abril de 2006,
Magistrado Ponente: JORGE LUIS QUINTERO MILANES
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Lo anterior significa que no por realizarse la audiencia de imputacién, por lo
general coetaneamente con la de control de legalidad de la captura, la fiscalia
resulte exonerada de realizar la correcta adecuaciéon de la conducta, méaxime
tratandose de comportamientos con perfiles y con consecuencias diversas, aun si
corresponden a diferentes modalidades de riesgo o lesion para el bien juridico que
se tratan en un mismo texto legal con consecuencias similares en relacion con la
pena considerada en abstracto, pero cuya forma de realizacion y la lesividad que
expresan inciden dramaticamente en los aspectos operacionales de la pena.

Si asi es, la tension entre la eficacia que el modelo persigue y las garantias tiene
que resolverse a favor de éstas. Por eso en éste caso le asiste interés a la
recurrente para controvertir el fallo en sede extraordinaria, no desde luego para
imponer una idea afin con la retractacion de los cargos aceptados, sino para
denunciar en sede extraordinaria la simetria entre la sentencia y los cargos
libremente aceptados.”% .

4.3. Congruencia: Imputacién y Acusacion

En segundo lugar, surge el interrogante si entre la imputacion y la acusacion debe
existir congruencia, es decir, si se imputd lesiones personales, seria factible de
acusar por homicidio tentado, o, si se imputé peculado por apropiacion, seria
factible acusar por hurto. EIl mismo interrogante surge con respecto a los hechos,
esto es, se es factible en la acusacion, modificar los hechos respecto de los que
fueron expuestos en la imputacion.

La Corte Constitucional con ocasion de una demanda de inconstitucionalidad por
omision contra los articulos 6° y 448° de la Ley 906 de 2004, se detuvo a analizar
la el tema de la necesariedad de consonancia a partir del primer acto formal del
proceso.

De la lectura de lo considerado por la Corte en aquella oportunidad se entiende
que la congruencia entre la formulacién de imputacion y el acto de la acusacion se

w Casacion Penal, Radicacion No. 24026, Sentencia de 20 de octubre de 2005, Magistrado
Ponente: MAURO SOLARTE PORTILLA
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dota de un contenido mucho menos estricto, esto es, da lugar a que pueda, dentro
de los limites de la razonabilidad realizar variaciones juridicas e incluso facticas.

Lo anterior debido a la misma naturaleza progresiva del proceso penal de acuerdo
a la cual siendo la principal funcion de la Fiscalia la Investigacion de los hechos
constitutivos de una conducta punible.

Es asi como la Corte afirmé:

“De conformidad con la jurisprudencia sentada por la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia, en materia de aplicacién del principio de congruencia en el
contexto de un sistema penal acusatorio, se tiene que (i) se trata de un principio
cardinal que orienta las relaciones existentes entre la formulacion de la acusacion
y la sentencia; (ii) su aplicacion se extiende al vinculo existente entre la audiencia
de imputacidon de cargos y aquella de formulacion de la acusacion; (iii) de alli que
esta Ultima no pueda incorporar hechos nuevos, es decir, no imputados
previamente al procesado; y (iv) lo anterior no significa que la valoracion juridica
de los hechos deba permanecer incélume, precisamente por el caracter progresivo
que ofrece el proceso penal. En otras palabras, fruto de la labor investigativa
desarrollada por la Fiscalia durante la fase de instruccion, es posible, al momento
de formular la acusacion, contar con mayores detalles sobre los hechos, lo cual
implica, eventualmente, modificar, dentro de unos pardmetros racionales, la
calificacion juridica de los hechos”"'%

Entre el anuncio del sentido del fallo emitido por el Juez de Conocimiento luego
del Juicio y la sentencia escrita definitiva debe existir también consonancia? Esto
es: en el sentido del Fallo el Juez emite un sentido del fallo anunciando
culpabilidad. ¢Podria emitir una sentencia absolutoria o una condenatoria en el
evento contrario?. Respecto a este estricto topico la Corte ha tenido la ocasion de
pronunciarse en el sentido de consagrar una regla irrestricta de consonancia entre
el sentido del fallo emitido y la sentencia definitiva.

La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia Colombiana sefialo:

“En resumen: la sentencia que pone fin al proceso en el sistema de la Ley 906 de
2004 es un acto complejo que se conforma con el sentido del fallo que, motivado
sucintamente con los aspectos sefialados en el articulo 446 del Codigo de
Procedimiento Penal, el juez debe anunciar al finalizar el debate oral, y la
providencia finalmente redactada y leida a las partes, siendo imperativo para el
juez que ésta guarde armonia, consonancia, congruencia con aquel aviso, porgue

W CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, Sentencia C — 025 de 2010, MP: Dr. HUMBERTO SIERRA PORTO.
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las dos fases de ese Unico acto constituyen una unidad temética. (...)Pero si,
eventual y excepcionalmente, al redactar la sentencia el juez llega a la conviccién
de que el acatamiento al anuncio de ese sentido implicaria una injusticia material,
debe declarar la nulidad de aquel aviso, para que, al reponer la actuacion con el
anuncio correcto, respete las garantias de las partes™%

Otros interrogantes: Si la FISCALIA GENERAL DE LA NACION en la presentacion
de la teoria del caso al inicio del juicio oral se refiere a los hechos, con una
presentacion novedosa a la expuesta en el escrito de acusacion asi sea de
manera tangencial pero de manera tal que pudiere mover al Juez a hacerse una
idea de responsabilidad disimil a la derivada en estricto sentido de la acusacion,
habria lugar a hablar de violacion del principio de congruencia?.

Qué hacer en el evento en que, luego de formulada la acusacion se presenten
hechos que conlleven a la variacion de la calificacion juridica, por ejemplo, cuando
se acuso por lesiones personales y la persona fallece como consecuencia de las
lesiones. O, en otro escenario, si se ha presentado escrito de acusacion por hurto
y se descubre que la persona que se apropié de los bienes tiene la calidad de
servidor publico, pero no se establecié tal situacion por un hecho doloso de quien
debia certificar?.

Un hecho de caracteristicas similares al anterior ocurriria cuando por hechos
dolosos del investigador o de terceros, se descubre en la etapa de juicio, que
comprende también el juicio oral, que el investigador o un tercero incurrieron en
conductas delictuosas con respecto a la evidencia o la informacién que sirvieron
de sustento al fiscal para acusar por determinada conducta y no por otra.

Otro interrogante seria sobre la posibilidad e variar la calificacion juridica cuando
se trata de un tipo penal de conducta alternativa. El caso seria si se tratara de un
delito con varios verbos rectores en el que se a acusado por uno de ellos v.gr. en
el tipo penal de narcotrafico se acusa por “venta” y se decide variar por “llevar
consigo”.

Podria presentarse también dificultad para determinar a partir de donde se
construye el referente para la congruencia cuando el Juez en la audiencia de
formulacién de acusacion discrepa de la calificacién juridica impartida a los hechos

12 Casacion Penal: Sentencia de 17 de septiembre de 2007. Magistrado Ponente: AUGUSTO J. IBANEZ
GUZMAN y JORGE LUIS QUINTERO MILANES
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por el Fiscal en el escrito de acusacion, impone su criterio y la calificacion juridica
ya no es determinada por la Fiscalia.

El conjunto de tales interrogantes pasa, como estrategia metodolégica de nuestro
trabajo, mas que a un segundo plano, a integrar el problema de investigacion
arriba formulado, con la pretension de resolver éste como proposito principal del
trabajo haciendo que los inconvenientes que se enuncian y que se presentan en la
practica, sean solucionados de manera accesoria y de tal manera sigan la suerte
de la idea central de la tesis.
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5. LA CONGRUENCIA EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO NACIONAL

El principio de congruencia, de manera general, en cuanto a su naturaleza, ha sido
considerado como realizacion del debido proceso, tanto en la jurisprudencia de la
Corte Constitucional como de la CSJ.

En la sentencia T — 590 de 2006, la Corte Constitucional dice que la
incongruencia, ademas de sorprender a las partes del proceso, las sitia en una
situacion de indefensién que, de subsistir, pese a la interposicion de los recursos,
y con mayor razén cuando éstos no caben o se han propuesto infructuosamente,
“se traduce inexorablemente en la violacion definitiva de su derecho de defensa
(articulo 29 C.P.)". Ademas, el principio de congruencia es una manifestacion
concreta de un valor constitucional supremo que limita el ejercicio de todo poder
publico. En una democracia constitucional, quien es investido de autoridad no
detenta un poder nudo y propio, sino que adquiere la responsabilidad de servir a
los asociados y contestar a sus demandas dando razones que demuestren que su
accion no es caprichosa, arbitraria o desviada (articulos 1y 2 de la C.P.). Cuando
esa autoridad es jurisdiccional la exigencia que pesa sobre el funcionario, por las
facultades que tiene de afectar derechos individuales y por su misién de garante
del Estado Social de Derecho, es mayor en la medida en que las razones que
debe dar para justificar sus decisiones deben ser construidas y articuladas de
manera mucho mas rigurosa que la de los érganos politicos. Ese esfuerzo de
construccion y articulacion esta delimitado por el debido proceso. El principio de
congruencia es, entonces, un elemento del debido proceso (articulo 29 C.P.) en la
medida que impide determinadas decisiones porque su justificacion no surge del
proceso por no responder en lo que en él se pidié, debatié, o prob¢™%.

Se tiene también, tanto en el procedimiento de la ley 600 de 2000 como en el de la
ley 906 de 2004, como causal de casacion para lo cual se dedicara un capitulo del
presente trabajo.

1% Corte Constitucional Colombiana, SENTENCIA T — 590 de 2006 MP: Dr. JAIME ARAUJO RENTERIA
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Dedicaremos este capitulo a poner de presente las diferencias entre los dos
ordenamientos procesales en lo que hace a la variacion de la calificacion juridica.

5.1 Ley 600 de 2000

Pese a que el trabajo, como el titulo lo indica, se contrae al andlisis del principio de
congruencia en el Sistema Procesal Penal de la Ley 906 de 2004, se hace una
alusion al procedimiento de la ley 600 de 2000, con el Unico propésito de hacer
evidente la transmutacion interpretativa, que por via jurisprudencial ha sufrido el
articulo 448 de la ley 906, hasta el punto de resultar su aplicaciéon en algo casi
idéntico al procedimiento regulado en el proceso anterior no obstante las
diferencias abismales que surgen de la contraposicion de las dos normas
pertinentes.

La ley en comento dispone de manera expresa de la posibilidad de variacion de la
calificacion juridica de la conducta, estableciendo las ritualidades a seguir en tal
evento. Bien puede hablarse de una congruencia factica, en el sentido que el
Juez queda atado a la descripcidén de los hechos realizada en la Resolucién de
Acusacion. En realidad la norma contenida en el articulo 404 de la ley 600 de
2000 constituyé un avance significativo con relacion al procedimiento anterior
(Decreto 2700 de 1991).

A partir del auto de 14 de febrero de 2002'%, la Corte Suprema fij6 el alcance del
principio de congruencia en la ley 600 de 2000.

Se parte de la base que el referido ordenamiento procesal prevé la posibilidad de
variacion en la calificacion juridica, de hecho, si revisamos los requisitos de la
resolucion de acusacion, concluimos que la calificacion de la conducta es
provisional. El articulo 404 dispone las caracteristicas y condiciones en que ha de
realizarse dicha variacion.

Se puede leer en dicho pronunciamiento como marco general, que la calificacion
juridica es sujeta de variacion cuando se afirma:

1%4CSJ, Radicacion No. 18457, MP: Dr. JORGE ENRIQUE CORDOBA POVEDA, Auto de 14 de febrero de 2002.
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“La congruencia no puede entenderse “como una exigencia de perfecta armonia e
identidad entre los juicios de acusacion y el fallo, sino como una garantia de que el
proceso transita alrededor de un eje conceptual factico — juridico que le sirve como
marco y limite de desenvolvimiento y no como atadura irreductible”, por lo que en
la sentencia, al fallar sobre los cargos imputados, el Juez puede, dentro de ciertos
limites, degradar la responsabilidad, sin desconocer la consonancia.”

Una de las condiciones es que dicha variacion no pasa del plano juridico, esto es,
la conducta puede ser variada en lo cuanto a su denominacion (nomen iuris) o la
misma adecuacion tipica. No es posible en etapas posteriores realizar variaciones
a los hechos, “el comportamiento, naturalisimamente considerado, como acto
humano, como acontecer real, no puede ser trocado™

Sin embargo, en la misma providencia se distingue dos fases de la conducta
humana, una objetiva y una subjetiva, que se corresponden con dos tipos de
imputaciones facticas de la conducta de la misma naturaleza.

En ese entendido, la imputacion objetiva, que corresponde a las circunstancias de
tiempo, modo y lugar, no pueden ser variadas de un acto procesal a otro, o por
medio del procedimiento descrito en el articulo 404 de la ley 600.

No ocurre lo mismo con la imputacion subjetiva, es decir las circunstancias en las
gue se cometio el hecho punible que tienen que ver con la psiquis del autor de la
conducta las cuales, bien podrian ser objeto de variacion.

Como segunda condicién para la variacion de la calificacion juridica se tiene la
existencia de un nudcleo esencial de la imputacion juridica que no puede ser
variado ni extralimitado. La providencia que hemos mencionado trae como
ejemplo que si a un alcalde se le acusa de haberse apropiado de dineros del
Municipio, no puede luego agregarse que haya falsificado documentos en ese
cometido. La alternativa que se ofrece es que el Juez oficie a la Fiscalia para
gue se investigue el hecho por separado.

Como una caracteristica, se entendio por parte de la Corte Suprema, que puede
realizarse la variacion de la conducta a cualquiera de las tipificadas en el codigo
penal, sin que se tenga como limites los respectivos titulos o capitulos. Por lo
tanto, si se acusa de tentativa de homicidio bien se podria variar la calificacion a
lesiones personales.

15 |bidem.
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También se tiene que puede realizarse la variacion de la calificaciébn, como
consecuencia, bien sea de una prueba sobreviniente o de una prueba antecedente
ya que se prevé la posibilidad de errores de apreciacion por parte del Fiscal, como
son, por ejemplo, el no percatarse que entre la victima del homicidio y el autor
existia una relacion de parentesco.

El procedimiento de variacién de la calificacion juridica se realiza para agravar la
situacion del procesado, dado que el Juez tiene la facultad, en dicha normativa de
atenuar la responsabilidad.

La variacion puede ser respecto de un elemento basico estructural del tipo (por
ejemplo, de estafa o de abuso de confianza calificado, en cuantia que exceda los
50 salarios minimos legales vigentes, a peculado por apropiacion, forma de
coparticipacion (por ejemplo, de complice a coautor), imputacion subjetiva (culpa,
preterintencion, dolo), desconocimiento de una atenuante especifica (como la ira
en las condiciones previstas en el articulo 57 del Codigo Penal), o reconocimiento
de una agravante especifica, es decir, circunstancias que modifican el marco
punitivo.

La resolucion de acusacion, su mutacién y la manifestacion del Juez sobre la
necesidad de hacerlo no se excluyen para efectos de la congruencia, por lo que la
sentencia puede armonizarse con cualquiera de ellas. Asi, por ejemplo, si en el
pliego acusatorio se imputa peculado culposo y se cambia a peculado por
apropiacion, se puede condenar por cualquiera de esas especies.

En la ley 600, el Juez, al condenar, puede degradar la responsabilidad, siempre y
cuando respete el nucleo central de la imputacion factica.

En lo que hace al procedimiento en estricto sentido, con la mutacion de la
calificacion o con la oposicion del fiscal a la manifestaciéon del Juez sobre la
necesidad de hacerlo, hay que darle a los sujetos procesales, particularmente a la
defensa, la oportunidad para controvertirla, por lo cual, finalizada la intervencion
del fiscal, se les corre traslado de la modificacion o de la propuesta por el Juez,
segun el caso, pudiendo aquéllos solicitar la continuacién de la diligencia, su
suspension para efectos de estudiar la nueva calificacion o la practica de las
pruebas necesarias, siguiendo el tramite previsto en el numeral 1° del articulo 404.

Terminada la audiencia publica, el Juez debe fallar sobre la imputacion factica y
juridica contenida en la resolucién de acusacion, en la variacion efectuada por el
fiscal y en la propuesta por el Juez como objeto de controversia, respetando el
principio de congruencia.
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Por ende, le esta vedado agregar hechos nuevos, suprimir las atenuantes que se
le hayan reconocido al acusado, adicionar agravantes y, en general, hacer mas
gravosa su situacion.

Es decir, lo mas desventajoso que le puede ocurrir al procesado es que se le
condena conforme a los cargos que le fueron definitivamente imputados en el
debate.

En sintesis, en la ley 600 de 2000, se prevé la existencia de un nucleo factico y
juridico alrededor del cual gira la acusacion, el cual sirve de base para emitir el
pronunciamiento definitivo con relacion a la responsabilidad y, eventualmente, la
pena imponible. El ndcleo basico de la acusacion puede ser variado Unica y
exclusivamente en el eje factico subjetivo, esto es aquellos hechos que tienen
exclusiva relacion con ingredientes subjetivos del tipo penal que de alguna manera
incidan en el grado de responsabilidad.

La calificacion juridica es objeto de variacion por una sola vez en la audiencia de
juicio 'y siguiendo el procedimiento descrito en el articulo 404 de la normatividad
en comento.

Por su parte, la Corte Constitucional declard6 exequible la posibilidad de la
variacion juridica “respetando los derechos fundamentales del incriminado,
especialmente el derecho de defensa y contradiccion, y los principios que soportan
una recta administracion de justicia, particularmente los de imparcialidad e
independencia del Juez™*°®.

En su jurisprudencia plasmo los parametros de la Corte Suprema y asi los
describe: “a-. EI cambio de calificacion puede ser propuesto por el Juez y esta
proposicién, independientemente de la conformidad del fiscal con ella, determina
la posterior congruencia entre la acusacion y la sentencia. b- La modificacion de la
calificacion de la conducta punible encuentra un limite natural que radica en la
imposibilidad en que se encuentra el juzgador de introducir hechos nuevos en el
momento de variar la calificacion provisional. Esto por cuanto tal posibilidad se
erigiria en la formulacidbn de una nueva acusacion, distinta de la original. La
actividad del Juez en relacion con la calificacion de la conducta, se restringe
entonces a intervenir en los cambios de adecuacion tipica, es decir en la
denominaciéon de los hechos, vedandosele la ampliacion a supuestos facticos no

16 Corte Constitucional Colombiana, SENTENCIA C—199 de 2002 MP: Dr. MARCO GERARDO MONROY
CABRA
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incluidos inicialmente en la acusacién formulada por el fiscal. c- La oportunidad
procesal para variar la calificacién juridica provisional de la conducta punible, por
regla general se da dentro de la audiencia publica y las reglas para proceder a ello
se contienen en la norma bajo examen.”%’

Méas tarde, en sentencia de revision de tutela esgrimid sus razones para
considerar valida la doctrina de la Corte Suprema y la vigencia de la Ley 600 con
respecto a la posibilidad de variacion en la calificacion juridica. Tres fueron las
razones de fondo que expuso el alto tribunal: (i) la calificacion inicial sobre el delito
no puede ser invariable, ya que el objetivo de todo proceso penal, es esclarecer
los hechos, los autores y participes con fundamento en el material probatorio
recaudado, para administrar justicia con apoyo en la verdad y en la conviccion
razonada de quien resuelve (i) el funcionario o Corporacién a cuyo cargo se
encuentra la decisién final debe estar en condiciones de modificar, parcial o
totalmente, las apreciaciones con base en las cuales se inicié el proceso; vy (iii) lo
trascendente, desde una perspectiva constitucional, no es que la acusacion se
mantenga incélume, sino que ante la variacion de la acusacion el encartado
también pueda modificar su estrategia defensiva, y que igualmente se le respete el
derecho de contradecir los hechos nuevos, ademas de que se tengan en cuenta
los propios™®.

5.2 Ley 906 de 2004

La ley 906 trae consigo caracteristicas totalmente disimiles que comienzan por la
redaccion misma de la norma que impone la el principio de congruencia de la
sentencia. Se traduce el nuevo régimen en un proceso de partes, en el que prima
la inmediacion, la oralidad, la negociacion y la publicidad, principios no
manifestados enteramente en el anterior sistema de enjuiciamiento.

Con respecto a la congruencia, como ya tuvimos la ocasion de mencionar, se tiene
la norma del articulo 448 el cual establece:

17 |bidem.

18 Corte Constitucional Colombiana, SENTENCIA, T — 480 de 2006, MP, Dr. HUMBERTO ANTONIO SIERRA
PORTO
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“ARTICULO 448. CONGRUENCIA. El acusado no podra ser declarado culpable
por hechos que no consten en la acusacién, ni por delitos por los cuales no se ha
solicitado condena.”

La norma no da lugar a interpretaciones y de lleno proscribe la posibilidad de
variacion en la calificacion tanto factica como juridica.

Asi fue entendido por la honorable Corte Suprema en varios pronunciamientos en
donde se dice:

“El principio de congruencia que debe mediar entre la acusacion y el fallo esta
instituido para garantizar, ademas del derecho de defensa y la lealtad procesal, la
estructura légica y juridica del proceso, pues por regla general, quien es acusado
por determinada conducta delictiva, debe ser absuelto o condenado por la
misma”'®.

Mas tarde, afirmo:

“El principio de congruencia constituye un elemento consustancial al debido
proceso y eficaz instrumento para el ejercicio del derecho de defensa. En cuanto a
lo primero porque hace parte de la estructura del proceso y en cuanto a lo
segundo porque permite que la defensa determine la estrategia que debe
desplegar en busca del resultado que mas le favorezca. (...). 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 (...), 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 estructura basica, siendo el yerro
demandable por via de la causal segunda”**°

De la lectura de la norma transcrita, asi como de los reiterados pronunciamientos
del maximo Tribunal Penal nacional se puede deducir que la norma que estatuye
la congruencia de la sentencia con la acusacion en el Régimen de la Ley 906 de
2004, contiene la congruencia factica y la congruencia juridica.

CSJ, Radicacion No.: 23997, MP: MAURO SOLARTE PORTILLA, 18 de abril de 2007

10 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL; Rad: No 28255, MP: Dr. JULIO ENRIQUE SOCHA
SALAMANCA, Bogota D.C., diez (10) de octubre de dos mil siete (2007).
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Como ya tuvo ocasién de explicarse, la congruencia factica hace referencia al
condicionamiento procesal de la Sentencia, en el sentido de fundamentarse Unica
y exclusivamente en aquellos hechos contenidos de manera expresa en la
acusacion. En virtud de tal principio, no podria ninguna de las partes adicionar
hechos posteriores y menos aun pensarse en la posibilidad de hacerles producir
efectos en el fallo definitivo.

La dificultad practica, en el procedimiento penal de tendencia acusatoria se podria
circunscribir en el principio de inmediacion.

Como quiera que en materia probatoria, a diferencia de la Ley 600 de 2000, no
rige el principio de permanencia de la prueba, sino que toda la prueba debe ser
practicada en juicio, lo que sucede es que al momento de proferirse el escrito
acusatorio, y realizarse el acto formal en audiencia, no se puede hablar de prueba
alguna.

El Fiscal del Caso, para el momento de la acusacién cuenta con la informacion
proveniente de la notitia criminis, los elementos materiales probatorios
recaudados, las entrevistas y deposiciones realizadas y los resultados de las
diligencias  probatorias tales como allanamientos, interceptacion de
comunicaciones, busqueda selectiva en bases de datos, seguimientos, etc. que
pese a la cantidad o calidad de la informacién que puedan ofrecer, no son en
estricto sentido la base sobre la cual el Juez ha de edificar su conocimiento para
arribar a la decision correspondiente.

En ese orden de ideas bien podria hablarse de un conocimiento parcial, disperso
e, inclusive etéreo por parte del Fiscal excepto en aquellos casos de flagrancia.

Con ese conocimiento es que el Fiscal elabora su escrito de acusacion y realiza el
respectivo acto de inicio de la etapa de juicio.

Es muy probable entonces, que en la practica de pruebas, con base en los
testimonios que se practiquen en la audiencia concentrada de Juicio oral, o con los
peritazgos que se lleven a cabo, se llegue a la conclusion acerca de la existencia
de otros hechos no considerados inicialmente.

Sencillamente, de acuerdo a la norma del articulo 448 de la ley 906, tales hechos
que darian lugar posiblemente al establecimiento de la existencia de otras
conductas tipicas, a circunstancias genéricas o especificas de agravacion,
modalidades de conducta, autoria o participacidon mas alla de la determinada en el
acto de acusatorio, deben ser radicalmente desechados.
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No puede predicarse menos de aquella calificacién disimil a la prevista en la
acusacion, que en virtud del debate llevado a cabo en el Juicio Oral, se logre
establecer, pues en acogimiento del principio de congruencia juridica, como ya se
afirmo en éste escrito, de acuerdo a la norma, la orden impertérrita es: “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.” (Subrayas
del autor)

Pese a la claridad aparente que el autor encuentra en la norma, su interpretacion y
su aplicacion, es de anotar, que el criterio se ha modificado hasta el punto que hoy
se admite la variacion de la calificacidon contenida en la acusacion siempre y
cuando se conserve el denominado “ndcleo de la imputacion factica”.

En sentencia de 2007 se afirma:

“la congruencia se predica respecto de los hechos que consten y en los delitos por
los cuales se solicita la condena. (...) sobre el mismo tema, al examinar la Corte la
nueva normativa en torno de las imputaciones facticas y juridicas, habia sentado
que "le esta vedado al Juez agregar hechos nuevos, suprimir las atenuantes que
se le hayan reconocido al acusado, adicionar agravantes y, en general, hacer mas
gravosa la situacion™*!

Ya en el 2009 llega a establecer:

“En el tramite ordinario se genera la imposibilidad de modificar el aspecto factico
consignado en la formulacion de acusacion, sin perjuicio de que las pruebas
practicadas en el debate oral den lugar a una tipicidad que conserve equivalencia
con el nucleo basico de la imputacion y que, ademas, no implique deterioro de los
derechos de las partes e intervinientes™*2

Ya en el 2011 en el mas reciente pronunciamiento encontrado con relacién a la
materia la Corte afirma sin hesitacion:

“es con relacion a los hechos juridicamente relevantes de la acusacion
debidamente demostrados en el juicio, que el Fiscal puede solicitar la condenay el
Juez proferir el fallo correspondiente, teniendo en cuenta el caracter provisional de
la calificacion juridica de la conducta incluida en la acusacion, pues sélo al término

11 CSJ, Radicacion No.: 26388 MP: JAVIER DE JESUS ZAPATA ORTIZ, 18 abril de 2007

12¢S), Radicacion No. 30043 MP: Dra. MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ DE LEMOS, Febrero cuatro (4) de dos
mil nueve (2009).
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del debate probatorio resulta posible afirmar que es definitiva, toda vez que son los
hechos que en el curso del juicio se lograron demostrar por las partes, los que le
permiten al Juez cumplir con su funcién constitucional de prodigar justicia,
verificando si la adecuacion tipica propuesta por la Fiscalia como fundamento de
la solicitud de condena, coincide o0 no con lo demostrado en el juicio, y realizando
la calificacion definitiva segun lo que declare probado en él, a fin de aplicar las
correspondientes consecuencias juridicas™*?

No hay que hacer mucho esfuerzo argumentativo para, con ese precedente, llegar
a la conclusion que se puede variar la calificacion juridica de la misma forma en
que se hacia en la ley 600, pese a que solo alli se contemplaba la posibilidad y un
procedimiento para llevar a cabo las modificaciones.

La congruencia, en la postura actual de las altas cortes se limita al ambito factico,
de modo tal que la congruencia juridica no es un limite para las autoridades
jurisdiccionales. En esas condiciones, es posible variar la calificacion juridica en la
audiencia de juicio oral ya sea en los alegatos de la FISCALIA GENERAL DE LA
NACION o en la decision final del Juez de conocimiento.

No es preciso ahondar mucho ni realizar interpretaciones extensivas, como puede
leerse en el dltimo fragmento jurisprudencial transcrito, la Corte Suprema de
Justicia, ha tornado la calificacion juridica que en la ley se establecia como
definitiva, en “provisional”.

Pero la Corte ha ido mas alla, en reiterados y recientes pronunciamientos del cual
se hara transcripcién del mas importante, se contempla también la posibilidad de
variar la calificacion juridica en la medida que no afecte el nomen iuris y que de
lugar a una menor punibilidad.

“No ocurre lo mismo tratdndose de la imputacion juridica, de la cual se pueden
apartar los jueces cuando se trate de otro delito del mismo género y de menor
entidad como lo ha planteado la jurisprudencia***, entendiéndose que aquél no se

13 Corte Suprema de Justicia Sala Penal, Sentencia 32370, Magistrado Ponente: JOSE LEONIDAS BUSTOS

MARTINEZ, Sentencia de 05 de abril de 2011.
114 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia del 27 de julio de 2007, Radicado 26.468,

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia del 3 de junio de 2009, Radicado 28.649,
sentencia del 31 de julio de 2009, Radicado 30.838.
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circunscribe de manera exclusiva y excluyente a la denominacion especifica de
gue se trate, sino que por el contrario hace apertura en sus alcances hacia la
denominacion genérica, valga decir, hacia un comportamiento que haga parte del
mismo nomen iuris y que desde luego sea de menor entidad, ejercicio de
degradacion el cual reafirma el postulado en sentido de que si se puede lo mas, se
puede lo menos, insistase en la dimension que viene de referirse, esto es, valga
precisarlo que esa degradacion opera siempre y cuando los hechos constitutivos
del delito menor hagan parte del nucleo factico contenido en la acusacion™*

115 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA COLOMBIANA, Sala de Casacion Penal Proceso No.. 32685. 16 de marzo de
2011, Magistrado Ponente FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO.
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6. VARIACION DE CALIFICACION JURIDICA

En el escenario puertorriquefio, inspirador en gran parte de las instituciones que
conforman el procedimiento de la ley 906 vigente en nuestro pais, se define la
acusacion como una “alegacion escrita hecha por un Fiscal al Tribunal Superior
en la cual se imputa a una persona la comisién de un delito. La primera alegacién
por parte del Pueblo en un proceso iniciado en el Tribunal Superior sera la
acusacion. Se firmara y jurara por el Fiscal y se radicara en la Secretaria del
Tribunal Superior correspondiente™*®”

Se destacan''’ unas caracteristicas particulares del acto de acusacién en el

mencionado sistema del Estado de Puerto Rico.

En primer lugar se trata de una alegacion escrita en la que se le imputa a una
persona la comisién de un delito. De modo tal que la acusacién, en el Estado de
Puerto Rico se asimila a la denuncia que debe ser presentada por el Fiscal ante el
Tribunal, la diferencia estriba en la gravedad del delito que determina la
competencia. No existe la diferenciacion entre imputacion y acusacion como actos
procesales de naturaleza diversa.

La Acusacion, al igual que en Colombia estd a cargo del Fiscal quien es el
responsable del acto procesal y del contenido de la misma. La diferencia la
encontramos en la obligacién de prestar juramento, como garantia de la veracidad
de la acusacion, en cabeza del Fiscal, requisito que no existe en nuestro pais.

El hecho de que la acusacion se constituya en el primer acto procesal que da
inicio al procedimiento de manera formal, en punto de ser un tanto asimilable a la
formulacién de imputacion de nuestro actual procedimiento penal colombiano, no

usEstado de Puerto Rico, Reglas de Procedimiento Criminal, No. 34.

U CHIESA APONTE, Ernesto L., Derecho Procesal Penal de Puerto Rico y Los Estados Unidos, Forum, Bogota
Colombia, 1995, p. 93 - 127.
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es del todo irrelevante y nos da un margen de comparacion mucho mas estricto
con relacion a las exigencias del principio acusatorio y exactamente a las
condiciones o0 requerimientos del principio de congruencia. Como veremos, Sin
embargo en el sistema federal de puerto rico no se le cataloga con la misma
denominacion.

En el Sistema Procesal Penal del Estado de Puerto Rico, se exige que la
acusacion contenga:

1) El titulo del proceso designando la seccion vy la sala del Tribunal de Primera
Instancia en las cuales se iniciare el mismo. Si se tratare de una denuncia, el Juez
debera ordenar la enmienda correspondiente en el titulo de la misma designando
su sala en sustitucion del Magistrado ante quien se presento la denuncia.

2) Laidentificacion del acusado por su verdadero nombre o por aguel nombre por
el cual se le conociere. Si se desconociere su nombre se alegara ese hecho y se
le designara por un nombre ficticio, pero en ningin caso sera necesario probarse
que el Fiscal o el denunciante conocen el verdadero nombre del acusado. Para
identificar a cualquier persona que no fuere acusado, bastara en todo caso que se
le identifique del modo dispuesto en esta regla para el acusado.

3) Una exposicion de los hechos esenciales constitutivos del delito, redactada en
lenguaje sencillo, claro y conciso, y de tal modo que pueda entenderla cualquier
persona de inteligencia comdn. Las palabras usadas en dicha exposicién se
interpretaran en su acepcién usual, en el lenguaje corriente, con excepcion de
aquellas palabras y frases definidas por la ley o por la jurisprudencia, las cuales se
interpretardn en su significado legal. Dicha exposicidon no tendra que emplear
estrictamente las palabras usadas en la ley, y podra emplear otras que tuvieren el
mismo significado. En ningln caso sera necesario el expresar en la acusacion o
denuncia, presunciones legales ni materias de conocimiento judicial.

4) La cita de la ley que se alega como infringida. Sin embargo en Puerto Rico la
omisién de tal cita o el error en la misma se considera como defecto de forma.*'®

Como se puede observar, los requerimientos exigidos por la ley procesal
puertorriquefia al Fiscal para la realizacion de su acusacion son diametralmente
mas laxos que los que los que nuestro rito contiene. Aun mas en tal sentido, una
acusacion, en aquel proceso, no tiene que calificar el delito con arreglo al codigo

18 |bidem: Confrontar los requisitos que se mencionan.
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penal, ni siquiera expresar si es grave 0 menos grave 0 enunciar la totalidad de
las circunstancias en las que se cometio ( regla 35).

Sin embargo el debido proceso de ley le exige al Estado una suficiencia en la
acusacion que como veremos no se queda atras en el rigor y el corte garantista
del principio de congruencia.

Como ya antes se enumero, uno de los requisitos de la acusacion en el sistema
penal puertorriquefio, para imputar la comisién de un delito especifico, debe incluir
una exposicion de todos los hechos constitutivos del mismo. La exigencia tiene
la misma fundamentacién que el principio de congruencia, esto es, que el acusado
se entere por completo de la naturaleza y la extension del delito imputado.

La acusacion debe incluir todos los elementos del delito, incluyendo los elementos
subjetivos del tipo; de lo contrario la acusacion sera insuficiente lo que da lugar a
su anulacion. La suficiencia de una acusacion se evalGa en cuanto al lenguaje
utilizado en la imputacién del delito y de forma mas rigurosa se evalGa en cuanto a
la necesidad de imputar todos los elementos del mismo. Se tiene como un
principio firmemente establecido que la acusacidbn no tiene que redactarse
utilizando las mismas palabras que el legislador utilizé en la definicion del delito.

Resumiendo, el sistema procesal penal del Estado de Puerto Rico contempla la
exigencia de suficiencia en el acto de acusacion, en forma tal, que, a la manera
del principio de congruencia, compele a la vista fiscal a definir, en tal acto, los
elementos constitutivos de la conducta punible mediante la narracién clara y
precisa de los hechos que fundan la actuacion de las autoridades.

De tal manera que no se hace extrafio que se plantee una exigencia de orden
procesal que de lugar a que el acusado, conociendo los cargos y los hechos
materia de examen, pueda planear apropiadamente su estrategia defensiva y de
esa manera no se rompa la regla del debido proceso.

Pero pasemos a examinar lo contemplado en el ordenamiento estadounidense al
respecto de la variacion de la calificacion juridica (variance).

Sencillamente, anticipando la conclusion, no se contempla tal posibilidad. El
asunto sin embargo, tal como en Colombia, ha causado disputa hasta el punto que
no ha sido pacifico y son marcadas las posiciones. EIl problema se plantea de
manera similar a como lo planteamos en nuestro trabajo “ The State may have
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offered evidence sufficient to establish a crim e, but it is not the crime allegad in its
acussatory pleading and | therefore am entitled to an acquittal” %'

Ha existido, por parte de algunos tribunales estatales, la tendencia dirigida a
calificar el grado de la variacion sufrida, cotejando el accusatory pleading o el
indictment, con la decision final tomada por el Juez o tribunal de instancia.

Sin embargo existe una posicién vieja, bien asentada asumida por la Suprema
Corte de los Estados Unidos en el sentido de prohibir al ente acusador
(prosecutor) un comportamiento procesal que cambie las reglas de juego del
procedimiento que dio inicio en una direccién y luego culmindé en otra debido al
hecho de no haberse realizado la acusacion completamente o en debida forma.

En un caso consultado, observamos que el acusado de nombre Harold W. Marvin
fue informado, por medio del indictment que contra el cursaban cargos por haber
violado la norma contenida en Title 18 U.S.C.A. 1341, provides in part, que
establece prohibiciones con respecto al uso de correspondencia. De acuerdo a
los hechos narrados en el acto de acusacion se le endilgaba el haber realizado
conductas de enviar y recibir correspondencia de manera fraudulenta. Finalmente,
en la sentencia emitida por un Juez del Circuito de Denver, Colorado, se le
condené por enterarse indebidamente del contenido de una correspondencia,
conducta también descrita en la misma prohibicion.

Al respecto la Corte Suprema de los Estados Unidos tuvo que pronunciarse:

“The true inquiry is not whether there has been a variance in proof, but whether
there has been a variance as to affect to substantial rights of the accused. The
general rule that allegations and proof must correspond is based upon the obvious
requirements that the accused shall be definitely informed as to the charges
against him, so that he may be enabled to present his defense and not be taken by
surprise by the evidence offered at the trial; and that he may be protected against
another prosecution for the same offense.”?1#?

WWAINE R. LaFave, Criminal Procedure, West Publishing Co., St. Paul, Minnesota, USA, 1985, p. 721

20 TRADUCCION: El Estado puede haber presentado pruebas suficientes para establecer una causa penal,
pero si el delito que se concluye no es el crimen allegado en el escrito acusatorio existe el derecho a una
sentencia absolutoria.

2 Marvin V. United States: 295 U.S. 78, 55 S. Ct. 629, 79 L. Ed. 1314 (1935); Se encuentra en:

http://bulk.resource.org/courts.gov/c/F2/279/279.F2d.451.6330_1.html, consulta realizada el 23 de marzo
de 20009.
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Pese al margen de discrecionalidad que deja abierto la Corte Suprema de los
Estados Unidos, es clara la regla segun la cual no puede variarse la calificacion
juridica a tal punto de llegar a tomar por sorpresa al acusado. La Corte determiné
que la accién realizada por el Juez y aprobada en apelacién, de tomar en
consideracion las pruebas practicadas en el juicio oral con sus correspondientes
conclusiones, ignorando por completo el contenido del pliego de cargos, daba
lugar a una situacion fatal en contra del procesado y por lo tanto debian
protegerse sus derechos.

12 TRADUCCION: El verdadero interrogante gira entorno no ha determinar si se ha presentado una variacion

en la prueba, sino una variacion que afecte los derechos sustanciales del acusado. La regla general es que las
alegaciones y la prueba deben corresponderse y se basa en las necesidades obvias de que el acusado sera
definitivamente informado de los cargos en su contra, para que pueda estar en condiciones de presentar su
defensa y no ser tomado por sorpresa por los datos ofrecidos en el juicio, y que pueden estar protegidos
contra otra acusacion por el mismo delito
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7. NATURALEZA DE LA ACUSACION

Se pasa ahora al analisis de la naturaleza del acto juridico referido, mas
exactamente en cuanto a el ajuste de la tesis del autor'?® que equipara la
acusacion a una demanda civil en la que, de cara a un Juez se enfrentan dos
adversarios que no indiscriminadamente asumen la contienda, pues a ellos se les
controla en la fase de recaudo de evidencias o investigacion por parte de un Juez
distinto al de conocimiento y en la fase de juzgamiento se les vigila a través de la
accion del Juez de conocimiento. En tal entendido no pueden existir fallos extra o
ultra petita.

Es preciso en éste momento hacer alusion al contenido estricto que debe poseer
la acusacion. Visto desde sus fines, esta debe cumplir con tres en especifico:
primero, delimitar el objeto fundamental y el objeto accesorio del proceso;
segundo, hacer posible una defensa adecuada y; tercero, fijar los limites de hecho
de la sentencia’®*.

Como puntos exigibles a la acusacion se tienen: En primer lugar, la acusacion
debe ser explicita y efectiva de modo que impida de la total indefension. En
segundo término, tiene que indicar con precisién los hechos y la acusacion®®®.

Son calificadas como nocivas y contrarias a la civilidad las acusaciones vagas y
elasticas, y de las que la historia ofrece en el campo religioso, filosofico y politico
con el efecto de dificultar la defensa y de abrir margen al arbitrio judicial*?®,

123 ALARCON GRANOBLES, Héctor Javier, Garantismo Penal en el Proceso Acusatorio Colombiano, Grupo
Editorial Ibafiez, Bogota D.C., 2006, p. 38 — 39.

124 FLORIAN, Eugene, Elementos de Derecho Procesal Penal, Vol. I, Traducido por L. Prieto Castro, Editorial
Juridica Universitaria, México, 2001, p, 211.

125 ARMENTA DEU, Teresa, Lecciones de Derecho Procesal Penal, Marcial Pons, Barcelona, 2004, p. 70, 71.
126 Ibidem, p. 220.
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La acusacion debe tener tal naturaleza si se tiene en consideracion también el
derecho que le asiste al procesado de conocer la acusaciéon formulada, contenido
en normas de derecho internacional tales como el articulo 6 del Convenio Europeo
para la Proteccibn de los Derechos Humanos y el articulo 14 del Pacto
Internacional de los Derechos Civiles (en adelante PIDCP) y Politicos. Su
existencia contribuye de manera esencial al derecho de defensa.

Mediante la acusacion penal se introduce la pretension en el proceso y se
determina el objeto del mismo, vinculandose, pues, el 6érgano sentenciador a
dicha pretension en los limites ya estudiados en su momento oportuno.

De la misma manera, se garantiza la defensa en la medida en que la acusacion ha
de ser conocida por las partes acusadas al efecto de poder contrarrestarla y sin
que en modo alguno pueda ser modificada a lo largo del proceso cualesquiera
gue sean los datos que aparezcan y que pudieran alterarla esencialmente.

La acusacion permite a la defensa entre otros aspectos, conocer su fundamento
factico, juridico y probatorio otorgando las bases para la contradiccion.

Permite también establecer unos limites claros e insuperables cuales son los de |
propia pretension penal. Por su parte, garantizan que cualquier alteracion de la
acusacion no esencial y referida siempre al ambito de la misma pretension podra
ser conocida con anterioridad y con el tiempo suficiente para oponer la oportuna
defensa.

Y, por ultimo, delimita el tema de la prueba, toda vez que éstas se han de
concretar exclusivamente a los hechos contenidos en los escritos de calificacion
provisional. Por ello, y ademas de la seguridad que ofrece esta concrecién se
permite a la defensa ofrecer pruebas de descargo si asi s estima oportuno toda
vez que el acusado e presume inocente’?’.

La sentencia se encuentra en intima relacién de dependencia con el contenido de
la inculpacién contenido en los actos de la acusacion, los limites de la cual no
pueden ser sobrepasados. La sentencia no puede admitir ni mucho menos
basarse en hechos relativos a los que no se haya hecho una acusacion en forma
legal*?®.

127 ASENCIO MELLADO, José Maria, Derecho Procesal Penal, Tirant lo Blach, tercera edicién, Valencia, 2004, p.

244 - 253
128 Ibidem, p. 220.
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La acusacion, en ese orden de ideas, es presupuesto del juicio y de una eventual
condena, esto exige, en primer término, el previo conocimiento de la acusacién
formulada, proyectandose asi sobre el derecho de defensa. Y, en segundo lugar,
abarca un doble @mbito: de contenido, en cuanto la acusacion es el objeto del
proceso, y de ahi que sus limites marcan la existencia y amplitud de la misma; y
de forma, en cuanto tal acusacion debera ser comunicada al sujeto pasivo en los
términos que marca cada proceso desde el punto de vista formal ya analizado.

Volviendo al contenido, la acusacion ademas de conocida por el acusado, debe
existir ineludiblemente para poder abrir la fase enjuiciadora y ha de ser sostenida
a lo largo de ésta por un érgano distinto del enjuiciador. Desde esta perspectiva,
el organo juzgador ve circunscrito el ambito de su conocimiento y decision al
marco estricto entre persona y hechos, que delimita la accion, esto es su
sentencia debe ser congruente, lo que en términos del proceso penal se denomina
correlacion entre acusacion y sentencia.

La necesidad de la existencia de acusacion resulta asi una de las claves
interpretativas del periodo intermedio o juicio de acusacion; y dentro de él, de las
funciones de las partes acusadoras, y singularmente de la Fiscalia como 6rgano
oficial de acusacion. Desde esa perspectiva debe examinarse la necesidad de
peticion de apertura del juicio oral por alguna de las partes acusadoras; la
necesidad de presentar el escrito de acusacion; o la vinculacion judicial a la
peticion de absolucion de todas las partes acusadoras, si no prospera el
ofrecimiento propuesto inicialmente.

La acusacion, tal como concibe en el presente trabajo, proviene del principio
nullum iudicium sine accusatione y se circunscribe a unas reglas. La primera de
ellas es que debe formularse en términos univocos y precisos, idoneos para
denotar exactamente el hecho atribuido y para circunscribir el objeto del juicio y de
la sentencia que le pondra fin, por contraste de la indeterminacién del antiguo
proceso inquisitivo. En segundo lugar, la acusacién, como dice Carrara, si €s un
teorema para el acusador, es un problema para todos los demas y se justifica, por
tanto, si no con la prueba, necesaria para la condena, al menos con la
probabilidad de culpabilidad del acusado. En tercer término, debe ser completa,
es decir, integrada por la informacién de todos los indicios que la justifican, de
forma que el imputado — acusado tenga la posibilidad de refutarlos y nada le sea
escondido de cuanto se prepare para su dafio o de cuanto se hace, o se harg,
para reforzar el preconcepto de su culpabilidad, y destruir la presuncion de
inocencia, que siempre le asiste. En cuarto lugar, debe ser oportuna, es decir,
debe dejar al imputado el tiempo necesario para organizar su defensa y a la vez
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proveer a cualquier otro acto instructorio de su interés. Por ultimo, la notificacion
de la acusacion ha de ser, ademas de expresa y formal, sometida a refutaciéon
desde el primer acto del juicio*®.

2 FERRAJOLI, Luigi, Derecho y Razon, (IBANEZ, P. A., TRAD.), Octava edicién, Editorial Trotta, Madrid,
Espafia, 2006, p. 607
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8. FACULTADES DEL JUEZ EN EL PROCEDIMIENTO PENAL

El sistema de formas procesales al que se adscribe la mayoria de ordenamientos
democraticos, entre ellos el nuestro es el sistema de legalidad de las formas
procesales™®. De acuerdo a tal sistema las actividades que conducen al
pronunciamiento de la providencia judicial, no pueden ser realizados en el modo y
en la forma que a juicio discrecional de los interesados pueda parecer mas
apropiada al caso singular, sino que deben, para poder tener eficacia juridica, ser
realizadas en el modo y con el orden que la ley, esto es, el derecho procesal, ha

establecido de manera precedente.

También las actividades de que se compone el proceso, por ser de aquellas que
estan guiadas por hombres, estan guiadas por el pensamiento; pero los modos
con los cuales este pensamiento debe exteriormente manifestarse para ser
juridicamente operativo, las condiciones de lugar y de tiempo de estas
manifestaciones, no son libres sino que estan dictadas por la ley, la cual regula,
ademas, el orden segun el cual deben seguirse estas actividades.

Francesco Carrara hablaba de la inescindible correlacion existente entre proceso y
derecho™. El origen del proceso penal no esta en la defensa social sino en la
defensa del derecho. En tal contraposicién radican dos posiciones opuestas del
proceso. La defensa de la sociedad podria en ciertos casos llevar a legitimar
incluso la violacion del derecho individual albergando el peligroso enunciado
“Salus publica suprema lex esto” lo que en el derecho penal no puede llegar a
concederse porque sustituyéndose el dominio de la utilidad al dominio de la
justicia, conduce las leyes a la violencia. La férmula de la defensa del derecho no
admite tal alternativa. Bajo tal aspecto, el proceso penal puede, por tanto,
entenderse como el instrumento de tutela de los valores éticos sobre los que el

10 CALAMANDREI, Piero, Proceso y Democracia, (FIX SAMUDIO, Héctor, TRAD.) Ediciones Juridicas Europa —
América, Buenos Aires, Argentina, 1960, p. 130.

1L ASENCIO MELLADO, José Maria, Introduccién al Derecho Procesal, Tirant lo Blach, Tercera edicion,
Valencia, 2004.
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derecho reposa. Quitados de en medio estos valores éticos, el proceso penal
132

puede terminar en arbitrio y en terror—>~.

La verdad es que la pena se aplica mediante un proceso, porque aquella es una
manifestacion de la justicia y porque el proceso penal es el camino de la misma.
La presencia del Juez, en consecuencia, es un momento esencial para entender el
proceso como instrumento de justicia.

Y es en ese proceso, con las formalidades que ya se han mencionado donde se
enfilan todas las herramientas dispuestas por el Estado, en nuestro caso, a través
de la Fiscalia, para hacer efectivo el derecho de las victimas, materializar de la
mejor manera el ideal de justicia y procurar consecuencialmente la aplicacion de
una pena como manera de castigar el acto ilicito.

Ante todo, el dilema inicial al que se enfrenta el Juez penal es al contenido de una
acusacion junto con los soportes probatorios que anuncie en contraposicion a la
presuncion de inocencia de la persona ubicada en el banquillo.

El derecho a la presuncion de inocencia tiene rango de derecho fundamental
acompafia asi, como ha precisado la Corte Constitucional**®, al acusado desde el
inicio de la accion penal hasta el fallo o veredicto definitivo y firme de culpabilidad,
y exige para ser desvirtuada la conviccion o certeza, mas alla de una duda
razonable, basada en el material probatorio que establezca los elementos del
delito y la conexion del mismo con el acusado.

El mismo principio de presuncion de inocencia se convierte en el pilar fundamental
de todo el derecho sancionatorio se convierte en la mas alta barrera a ser
superada por las autoridades encargadas de la administracion de justicia en
materia penal, aclarando si, que en el sistema de tendencia acusatoria, tal barrera
lo es para la Fiscalia que es el ente a quien se le adscribe la carga de desvirtuarla
en cada caso concreto.

El Juez tiene a la presuncién de inocencia, mas que como un referente normativo
de jerarquia superior, como un parametro para la toma de su decision en la
medida que su papel se circunscribe a evaluar la fuerza argumentativa y
potencialidad del material probatorio ante el expuesto.

®BETTIOL, Giuseppe, Instituciones de Derecho Penal y Procesal, TRAD: GUTIERREZ - ALVIZ, Faustino, Bosch,
Barcelona, 1977. p. 185

B Numerosas sentencias tocan el tema, aqui se cita la sentencia C — 1153 de 2003, MP. ALVARO TAFUR
GALVIS
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Siendo la presuncion de inocencia un limite, tiene a su vez limites. Esto en el
entendido que no toda accién legal estatal en contra de alguien ain no
condenado, puede ser tomado como violacién o desconocimiento de tal derecho
fundamental. Ha dicho la Corte Constitucional que la presuncion de inocencia “no
rifie, sin embargo, con la prevision de normas constitucionales y legales que
hagan posible la aplicacion de medidas preventivas, destinadas a la proteccion de
la sociedad frente al delito y a asegurar la comparecencia ante los jueces de
aguellas personas en relacion con las cuales, segun las normas legales
preexistentes, existan motivos validos y fundados para dar curso a un proceso
penal, segun elementos probatorios iniciales que hacen imperativa la actuacion de
las autoridades competentes™3*.

El debido proceso penal, a juicio del autor, se circunscribe al conjunto de acciones
estatales, enmarcadas por la legalidad, dirigidas a la ruptura de la presuncién de
inocencia de un individuo y a la correspondiente imposicion de un castigo.

La aplicacion de la pena entonces postula como insustituible la presencia de un
Juez cual érgano de una colectividad organizada por el Estado.

El hablar del papel del Juez**®> redunda en el contenido del principio general del
derecho penal denominado ‘Juez Natural’. Con base en tal principio se tienen
como presupuesto tres elementos fundamentales**®: En primer lugar, los 6rganos
judiciales han de crearse por medio de ley anterior al momento de los hechos que
pretenden resolverse; en segundo término deben también preexistir unos criterios
de generalidad y atribucion de competencias que permitan determinar con
exactitud la naturaleza y caracteristicas del Juez o tribunal llamado a conocer del
litigio; y, por ultimo, deben existir normas objetivas y predeterminadas de reparto
de asuntos entre diversos juzgados correspondientes a una misma localidad.

Ya deteniéndonos en su actuar decimos, siguiendo lo expuesto con relacion al
principio acusatorio, que existe un ‘objeto del proceso’. El objeto del
procedimiento penal se podria concebir como la cuestion amplia acerca de si el
imputad ha cometido acciones punibles y, dado el caso, qué consecuencias
juridicas le deben ser impuestas. En cambio, el término técnico objeto del proceso

14 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, Sentencia C-689 de 1996 MP. Dr. José Gregorio Hernandez
Galindo.

1% CLAUS Roxin, Pasado, presente y futuro del derecho procesal penal, Bogota, 2004., p. 58

1% ASENCIO MELLADO, José Maria, Introduccién al Derecho Procesal, Tirant lo Blach, Tercera edicion,
Valencia, 2004. p 75- 77
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tiene un significado mas restringido. Se refiere en coherencia con lo dicho a lo
largo de nuestro trabajo, al hecho descrito en la acusacion. Si la investigacion
judicial depende de la interposicibn de una accion, ella también debe estar
relacionada tematicamente con la acusacion. Por el contrario, dentro de los
limites del objeto procesal, el Tribunal esta obligado a esclarecer por completo el
hecho, tanto en su aspecto factico como juridico.

Se designa un objeto del proceso con tres funciones: una primera de ellas, la de
designar el objeto de la litisdependencia; una segunda la de demarcar los limites
de la investigacion judicial y de la obtencion de la sentencia y una ultima de
definicion de la extension de la cosa juzgada.

El objeto del proceso ademas de establecer los alcances y limites del principio de
congruencia, extiende su campo de accidn hacia otras categorias de menor
entidad, tales como la identidad del hecho, la identidad de la persona y el
concepto procesal de hecho que enmarcan el concepto del non bis in idem.

Desde éste punto de partida y teniendo como presupuesto el principio de
imparcialidad, ademas de la necesaria separacion entre funcion instructora vy
enjuiciadora, se afronta un nuevo punto de vista de este requisito de imparcialidad.
Tal requisito pone en conexion la posicion del Juez como tercero y la limitacion de
éste para resolver al tenor de la calificacion juridica que estime mas ajustada a los
hechos probados, y para contribuir con las partes a la prueba del hecho, con la
Gnica limitacion de no modificar el objeto del proceso penal introducido por
aguellas.

No puede el Juez contar con una discrecionalidad desbordada que de lugar a
disponer del proceso hasta el punto de torcer las normas que lo regulan en
perjuicio de cualquiera de las partes. Al igual que no puede el Juez tomar como
elementos de juicio su conocimiento privado ya sea dandole cabida a informacion
recibida por fuera del trascurrir procesal o utilizando maximas de su propia

experiencia al momento de valorar los elementos de prueba®®’.

B STEIN, Friedrich, El Conocimiento Privado del Juez, (DE LA OLIVA SANTOS, Andrés: TRAD), Temis, Bogota
Colombia, 1988, p.31-35
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9. EL JUEZ DEBE ATARSE AL CONTENIDO DE LA ACUSACION

En algunos Fallos del Tribunal Constitucional Nacional, se habla de una naturaleza
provisional de la calificacion juridica. Se dice de tal acto procesal en otras
decisiones judiciales, que “no constituye atadura irreductible”, que por lo tanto si
es susceptible de variacion incluso hasta el momento de la sentencia.

Mediante decisiones semejantes las altas Cortes han permitido que el procesado
guede expuesto a un proceso en el que la acusacion puede irse acomodando al
antojo de la poderosa maquinaria estatal que asi se constituye en refinado
instrumento para literalmente aplastar al procesado. Nada mas injusto y peligroso,
que el procesado tenga que enfrentar una acusacion veleidosa y antojadiza cuya
metamorfosis sélo concluye cuando toma cuerpo una condena que definitivamente
conculca el derecho de defensa.

Nuestra posicion es que la acusacion, como acto procesal, debe ser definitiva de
modo tal que permita al procesado refutar las conclusiones de la Fiscalia General
de la Nacion. Admitir que el Fiscal, puede involucrar nuevos elementos materiales
probatorios que permitan variar la acusacion es afirmar, ni mas ni menos que el
Juez es mero instrumento del Fiscal y de ésta manera aceptar la quiebra de la
separaciéon de las funciones de instruccién con las de juzgamiento. En la etapa
del juicio, al Fiscal como parte en el proceso no pueden conferirsele tales
atribuciones.

En primer lugar, en ésta materia, el cambio legal introducido por la Ley 906 de
2004, con respecto de el estatuto procesal penal de la ley 600 de 2000. En el
altimo instrumento se contaba con la posibilidad expresa contenida en la ley, de
variar la calificacion juridica, bajo ciertas motivaciones y con el seguimiento de un
definido procedimiento.

La ley 906 por su parte, excluye tal posibilidad. Sencillamente no la contempla en
apartado alguno y antes bien consagra, 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”.
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Existen, pese a la claridad de la norma, argumentos a favor aun de una
calificacion juridica provisional. Uno de ellos afirma que con una calificacién
definitiva se desquician las funciones basicas de acusacion y juzgamiento. Tal
argumento no tiene asidero si tenemos en cuenta lo estudiado en el capitulo
cuarto (supra). Si el Juez en la Sentencia puede alterar el nomen iuris de la
infraccion y condenar por delito diferente, del que reposa en la acusacion, o al
contemplar hechos no descritos en el escrito de acusacion, o agregar agravantes
genéricas 0 especificas; se arroga para si las funciones basicas de acusacion y
juzgamiento y lo hace de modo mas perverso cuando ya el acusado nada puede
hacer para desvirtuar tan advenediza acusacion.

Se afirma también que el Juez no puede limitarse a refrendar la acusacion y que
dado que tiene el poder de desestimarla al sentenciar una absolucion, también
puede variarla en otros aspectos de su estructura. En esa misma linea
argumentativa se propone que ni los poderes oficiales relativos a la calificaciéon
juridica, ni la ampliacion de las facultades que en orden a la introduccién y prueba
de los hechos implica el peculiar régimen del proceso penal suponen pérdida de
imparcialidad. En tanto los hechos son introducidos por las partes y no admiten
modificacion, las mencionadas facultades no son sino ejercicio de la funcién
jurisdiccional que contribuye a comprobar la certeza de los elementos facticos
juridicamente relevantes.

En otras palabras el Juez debe tener facultades oficiosas y aplicar su criterio, no
solo para introducir variaciones a la acusacion en cuanto hace a hechos o
calificacion juridica sino también en materia probatoria**®.

Ante esto es preciso tener en cuenta que el Juez también juzga la actividad de la
Fiscalia, nos aliado del Fiscal para enmendar los errores de este. Por encima de
todo es el garante del derecho fundamental de presuncién de inocencia del
acusado. En éste caso el Juez estd por encima de las partes incluido el fiscal y
tiene el deber supremo de decir cuando el Fiscal ha logrado quebrar esa
presuncion de inocencia y cuando no. El Juez es el garante del derecho
fundamental de presuncién de inocencia y no un verdugo ni mucho menos**. La
acusacion formal de la Fiscalia puede ser definitiva antolégicamente como
resolucion de acusacion y ello no implica que siempre conduzca a una sentencia

1BRUBIO LLORENTE Francisco, Juez y ley desde el punto de vista del principio de igualdad, en La forma del
poder (Estudios sobre la Constitucién), Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 90
1 Cfr. TAPPAN Paul W., Criminal Procedure, Boston, 1990, p. 188
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condenatoria, solo significa que en caso de condena esta sentencia debe guardar
armonia con la resolucion de acusacion. Decir que la inmutabilidad de la
acusacion equivale a que toda acusacion debe traducirse en sentencia
condenatoria es reducir la argumentacion al escenario mas pobre posible. El
escrito de acusacion crea el derecho al acusado a ser juzgado dentro de unos
referentes factuales y juridicos especificos que no pueden ser variados para
empeorar la situacion y la sentencia condenatoria reconocera que se ha
desvirtuado la presuncion de inocencia.

Por otro lado se afirma que una acusacion que limite la competencia del Juez al
ambito especifico de la acusacion viola el principio de presuncién de inocencia en
cuanto a los delitos por los cuales se le acusa. Paraddjicamente, en homenaje a
la presuncion de inocencia del inculpado, se le escamotea su derecho de defensa,
pues éste se torna precario si se impone la provisionalidad de la calificacion,
inclusive hasta el momento en que el Juez dicte la sentencia. La presuncion de
inocencia sélo se desvirtia con la sentencia definitiva condenatoria®*® y, en
manera alguna, con la resolucion de acusacion. Por consiguiente es equivocada

la tesis que se prohija en tal sentido.

Se arguye también que el sostenimiento de la acusaciébn como acto procesal
marco para la sentencia, contribuiria a la impunidad, pues un error en la
acusacion, llevaria a la absolucion del procesado, a quien no podria volverse a
juzgar por los mismos hechos en desarrollo del non bis in idem**. Tal reflexién de
tinte utilitarista resulta de pura conveniencia mas que sobre el verdadero ajuste al
ordenamiento juridico de alguna posibilidad u otra. Tal reflexion traslada al
acusado la carga del mal funcionamiento del érgano que constitucionalmente
ejerce la funcion de la acusacion. Segun el argumento que aqui debatimos, como
la Fiscalia se puede equivocar, luego de surtir no un largo proceso de indagacién
e investigacion con amplias facultades, tal error habria que paliarlo con el sacrificio
del acusado. Si la Fiscalia ha sido creada para equivocarse, si un ejército de
funcionarios no puede formular una acusacion concreta que pueda ser rebatida
por el acusado en el juicio es mejor repensar la institucion en que la sociedad
invierte monumentales recursos. Nos negamos a pensar que el papel de la
Fiscalia General de la Nacion puede reducirse a un oOrgano judicial que hace
simples sindicaciones o0 seflalamientos ambiguos y genéricos (calificacion

W TIEDEMANN, Klauss. Derecho Procesal Penal. En introduccién al derecho penal y al derecho procesal
Penal. Ariel Derecho. Barcelona. 1989, p. 14
ULVEGA TORRES, Jaime. Presuncion de Inocencia y Prueba en el Proceso Penal, Madrid, La ley, 1993



90

provisional), como lo hace cualquier parroquiano denunciante, para que sea el
Juez quien defina los hechos y deduzca la acusacién que corresponda. Si asi
fuera el constituyente de 1991 cre6 un ente que solo puede vetar la iniciacion de
procesos penales y tiene una funcion de recoger pruebas y hacer denuncias un
poco mejoradas con el ropaje de una acusacion, con “calificacion provisional”.

Ello seria un imperdonable derroche de actividad para tan poco efecto. Si asi
fuera pasemos entonces de la imputacion directamente a la etapa de juicio sin la
intermediacion de la acusacion.

La busqueda de la verdad, la no permanencia en el error**, es funcién estelar de
la Fiscalia General de la Nacion, pero cuando ésta esta expresa su vocacion
acusatoria, la acusacion adquiere una caracter definitivo, como acusacién, no
como sentencia. Si el objeto del proceso fuera solo la obtencién de la verdad a
toda costa para evitar la impunidad igualmente debiera permitirse que en la
apelacién o en casacion, la Corte o los Tribunales pudieran variar la acusacion,
para enmendar los yerros en que haya podido incurrir la Fiscalia, un proceso asi
va en desdoro del principio de preclusiéon'*® y se erige en un circulo diabdlico en
qgue el acusador y la acusacion van cambiando como el dios Proteus ante un
estupefacto ciudadano que desconoce hasta el Gltimo momento en que consiste la
acusacion. Si derrotar la impunidad es criterio maximo que subordina lo demas,
acabemos también con el principio de non reformatio in pejus para autorizar que el
Juez de segundo grado agrave las penas al apelante Unico. La defensa social no
es la dltima ratio, por encima de ella esta la proteccion del individuo.***

42 ALEXY, Robert, El concepto y la validez del derecho, Gedisa, Barcelona, 1997, p 68

WVITALONE Claudio, La funcién de acusar. Entre obligacion y discrecionalidad, Napoles, 1991, citado por
0.J. Guerrero, Fundamentos Tedrico Constitucionales del nuevo proceso penal, Bogotd, 2005, p. 109

4 7AFFARONI, Eugenio Raul, Derecho Penal Parte General, Ediar, Buenos Aires, 2000, p. 45
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10. LA INCONGRUENCIA COMO CAUSAL DE CASACION

Como parte de la investigacion se hace inclusion del tema procesal de la casacion
en lo que tiene que ver con la falta de consonancia como vicio que eventalmente
daria lugar a la prosperidad de tal recurso extraordinario. Al realizar un analisis
desde la ldgica particular que la casacion maneja, llegaremos a una conclusiéon
ligada a un valor por todos reconocido como es la seguridad juridica.

Haciendo propios algunos argumentos del maestro Piero Calamandrei**®, se tiene
qgue el proceso es en su manifestacion externa, una serie de actos humanos
concatenados entre si que se coordinan y se suceden en el tiempo a objeto de
producir una declaracion jurisdiccional que establezca la certeza acerca de cual
es la concreta voluntad de la ley nacida por la verificacion del hecho especifico
controvertido del derecho objetivo; las actividades del Juez y de las partes que
componen el proceso estan minuciosamente reguladas por el derecho sustantivo,
con el propésito de hacerlas todo lo idoneas que sea posible para alcanzar la
finalidad a la cual las mismas estan preordenadas, esto es, a provocar una
declaracién judicial que proclame como voluntad de la ley aquella que
efectivamente la ley ha querido, en otros términos una decision justa.

Sin embargo, las actividades procesales, como todas las actividades humanas,
estan por su naturaleza sujetas a error. Puede ocurrir que la conducta de los
sujetos procesales no se desarrolle en el proceso conforme a las reglas del
derecho objetivo y que, por lo tanto, uno o0 mas de los actos o condiciones
queridos por la ley o la constitucidn resulten, contra la voluntad de alguna de ellas,
olvidados. Se produce entonces la inejecucion de la ley procesal, en cuanto el
Juez no ejecuta lo que la ley le impone, lo hace de manera equivoca o,
sencillamente, ejecuta lo que la ley le prohibe.

15 CALAMANDREI, Piero, La Casacion Civil, Bosquejo General del Instituto, (SENTIS MELENDO, Santiago:
TRAD), TOMO II, Ed. Bibliografica Argentina, Buenos Aires, Argentina, 1961, p. 161, 162
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La casacioén significa la destruccién de un fallo que adolece de una de las especies
de fallas mencionadas. Es la ruptura, en virtud de la ley, de una providencia que
en si misma es violatoria de la ley o que en las etapas de su concepcion ha
desconocido los dictdmenes de aquella’*®.

La sentencia puede ser alcanzada de un modo irreprochable desde el punto de
vista de las formalidades pero ser incorrectas en su contenido™’, o, por el
contrario, ser justas o socialmente plausibles en sus resultados pero haber sido
obtenidas con infraccidon al ordenamiento juridico procesal. De alli se desprenden
las dos vias que le dan paso al recurso de casacion y de las cuales se desprenden
las sucesivas causales.

En el escenario de la ley 600 la incongruencia de la Sentencia, respecto de la
Resolucion de acusacion afectaba la legalidad de la Sentencia y se analizaba
desde el aspecto meramente factico“Lo hasta aqui expuesto, permite hacer dos
precisiones: a) Que la congruencia se predica del fallo respecto de la resolucién
de acusacién en sus aspectos personal, factico y juridico, y no de ningun otro acto
procesal, ni de la verdad que la actuacion revelaria de una nueva estimacion
probatoria. Esto significa que para efectos de determinar si se esta en presencia
de un vicio de incongruencia, la acusacién cumple las veces de elemento
referente, y el fallo de elemento referido. b) Que el error se origina en la sentencia,
en cuanto desconoce el marco personal, factico o juridico definido en la
resolucion de acusacion. Por eso, cuando se ataca en casacion este vicio, debe
necesariamente partirse del supuesto de que la acusacion es correcta, y la
sentencia incorrecta.

(--)

La imputacion factica ha sido tradicionalmente definida como el hecho o el
conjunto de hechos que configuran la conducta tipica, y las circunstancias de
modo, tiempo y lugar que los especifican. Asi surge del contenido del articulo
442.1 del Cbdigo de Procedimiento Penal, y ha sido entendido por la doctrina y la
jurisprudencia de la Corte. ¢Pero a cudles circunstancias en concreto se refiere la
norma? ¢A las especificas o modificadoras de la responsabilidad? ¢A las
genéricas o dosimétricas? ¢A unas y otras? La Corte, hoy dia, estima que a

4 TOBOADA ROCA, Manuel, Procedibilidad de la Casacion Civil Espafiola, Editorial Montecorvo S.A..,
Valencia, Espafia, 1980, p. 10

47 ROXIN, Claus, Derecho Procesal Penal, CORDOBA, Gabriela E. & PASTOR, Daniel R. (TRAD) Editores del
Puerto, Buenos Aires, 2000, p. 3
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todas, sin excepcién, siempre que impliguen modificaciones de la responsabilidad
o de la pena, pero esta postura no ha sido la que ha guiado siempre sus
decisiones en la materia.

(...)

En sintesis, se tiene que la Corte, en la actualidad, es del criterio que todas las
circunstancias que impliquen incremento punitivo, especificas o0 genéricas,
valorativas o no valorativas, en cualquiera de sus modalidades, deben hacer parte
de la imputacién factica de la acusacién para que puedan ser deducidas en la
sentencia, siendo suficiente para que esta exigencia se cumpla que el supuesto de
hecho que las estructura aparezca claramente definido en ella, de suerte que su
imputacion surja inequivoca de su contenido.

Como ha sido ya precisado en pronunciamientos anteriores, no se trata de exigir
que la circunstancia aparezca juridicamente identificada a través de la norma que
la consagra, o mediante férmulas sacramentales predeterminadas, pero tampoco
de suponer que se las dedujo, donde no lo fueron, con el argumento de que su
imputacion resulta implicita o sobreentendida, en razén a la naturaleza de los
hechos, o el simple recuento que de los mismos pudo haber sido efectuado en la
acusacion Lo exigible es que el supuesto de hecho de la circunstancia que fue
objeto de deduccion en la sentencia (especifica o genérica, valorativa 0 no
valorativa), aparezca precisado inequivocamente en la acusacion, de suerte que
entre los dos actos procesales (sentencia y pliego de cargos) exista identidad
plena en el aspecto factico™*®

Es necesario hacer claridad que la dinamica del recurso extraordinario de
casacion ha variado. Que ya practicamente, al menos en materia penal y en lo
gue hace a regulacion legal, se ha superado el concepto decimondnico de recurso
de casacion como mero control de legalidad excepcional de algunas sentencias.

Hoy el recurso mas que un control de legalidad se concibe como un control de
constitucionalidad y su dinamica se guia por unos fines cuales son la proteccion
de los derechos o garantias fundamentales, la unificacion del la jurisprudencia, la
realizacion del derecho material y la reparacién de cualquier agravio sufrido por
alguno de los intervinientes. Conforme a la constitucionalizacion de todo el
ordenamiento juridico nacional incluido el de la casacion penal, la Sala de

8 Casacion Penal, Radicacion 10868, Magistrado Ponente FERNANDO ARBOLEDA RIPOLL, Sentencia de 19 de
julio de 2001
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Casacion Penal de la Honorable Corte Suprema de Justicia ha venido abordando
la impugnacion extraordinaria en el interior de los principios y reglas del sistema
acusatorio colombiano, en donde se lo ha concebido como un control de
constitucionalidad y legalidad formal, material y sustancial de las sentencias
proferidas en segundo instancia por los Tribunales Superiores, en los procesos
adelantados por delitos, independientemente de la pena con la cual los sancione
el legislador.

El articulo 448 del cdédigo de procedimiento penal dispone 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”

Como se ha dicho, la acusacion y la sentencia son actos procesales que se
encuentran en relacion de causa a efecto. Solo es posible condenar o absolver,
segun el caso, por los cargos especificados en la acusacion. Si la sentencia
desconoce esa relacién juridica quebranta la estructura basica del proceso.

La acusacion recoge los cargos que la investigacion arroja contra el procesado, a
fin de que éste ejercite el derecho de defensa sobre presupuestos concretos, Yy
para que el juzgador sepa por cual delito o delitos debe absolver o condenar. Se
trata de acto procesal garantizador de la defensa y limitador de los poderes del
sentenciador al momento de proferir la decision de mérito. Si obra de manera
distinta incurre en deslealtad con las partes a mas de que desconoce las
providencias ejecutoriadas. La calificacion genérica ha de respetarse; y las
circunstancias determinadas en la resolucion o escrito de acusacion que
subsistan al debate del juicio han de ser igualmente reconocidas en el fallo.

En tal sentido se ha pronunciado la honorable Corte Suprema de Justicia cuando
refiriendose al asunto ha calificado los actos procesales a que hacemos mencion:
“los actos de imputacion seran anfibolégicos cuando en defecto de la precision y
de la especificidad mencionada en la jurisprudencia en cita, se incurra en
indeterminaciones, ambigiedades o en contradicciones excluyentes, respecto del
tipo objetivo incluidas las circunstancias genéricas o especificas de atenuacion o
de agravacion, también las referidas al tipo subjetivo, como las que recaigan sobre
la forma de intervencion del imputado o acusado en el delito atribuido segun el
caso y acerca de los delitos conexos, constituyéndose dichas indeterminaciones
en una irregularidad sustancial que afecta el debido proceso, con efectos de
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nulidad procesal, impidiéndose que sobre imputaciones atribuidas de esa manera
puedan proferirse sentencias anticipadas y ordinarias que sean congruentes.”*°

Para buscar esa identidad entre la acusacion y la sentencia se exige identidad de
hecho, por cuanto se trata de individualizacion de comportamientos, pero la
adecuacién tipica resulta esencial, vale decir su ubicacién dentro de una norma
penal en forma inequivoca, lo que constituye uniformidad del cargo.

La Corte ha establecido, que cuando se reprocha, en sede de Casacion una
sentencia por ser violatoria del principio de congruencia, debe postularse por la via
de la casual segunda de nulidad, pero sustentarse conforme con los parametros
de las causales primera o tercera de casacion de la Ley 906 de 2004, esto es,
violacion directa o indirecta del bloque de constitucionalidad, de la Constitucion o
de una ley de contenido sustancial™*®.

En cada caso en particular se debe analizar la medida en que se afecta el debido
proceso y el derecho de defensa con el desconocimiento que haga el juzgador de
los limites fijados por el acto de acusacion. Necesario es citar un ejemplo
concreto en el que un Juez Penal del Circuito, en un caso de delito de Secuestro,
encontré acertado adicionar la causal genérica de agravacion punitiva contenida
en el numeral 10 del articulo 58 del Cdodigo Penal, consistente en el obrar en
coparticipacién criminal, pese a que dicha causal no hizo parte de la imputaciéon
juridica contenida en el acto respectivo de acusacion. En esa oportunidad la Corte
manifesto:

“Asi, deviene claro que la sentencia desbordd los términos y alcances de la
acusacion al sorprender con la deduccibn de una circunstancia de mayor
punibilidad no incluida por su nomenclatura legal y sin que pueda decirse que el
propésito del ente acusador haya sido atribuirla a los incriminados.

Tal yerro es trascendente toda vez que ademas de afectar la estructura procesal,
vulnero el derecho de defensa de los incriminados, quienes no contaron con la

s CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL, Sentencia de 28 de mayo de 2008, Rad. 24685,
MP. Dr. YESID RAMIREZ BASTIDAS

15 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL, Rad No 30019 MP: JULIO ENRIQUE SOCHA
SALAMANCA, Bogota D.C., dieciséis (16) de septiembre de dos mil ocho (2008)
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oportunidad de conocerla oportunamente a fin de controvertir ese motivo de
intensificacion de la sancion.”**

En el caso en cita la Corte cas6 parcialmente el fallo y, consecuentemente,
disminuy0 la pena ubicandola en los cuartos medios.

Como corolario de lo expuesto en este capitulo se introduce la conclusion del
presente trabajo, desde el punto de vista de la legalidad cuestionada de un
pronunciamiento judicial que desconoce los presupuestos basicos del debido
proceso y de la misma manera, acomete con los limites fijados por los actos de
acusacion para determinar a su acomodo la responsabilidad penal del acusado.

Una sentencia objeto de casacion es una sentencia violatoria de la ley sustancial,
o del bloque de constitucionalidad por la forma en que se ha producido o los
erraticos razonamientos esgrimidos como fundamentacion.

15 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL, Rad No 27518 MP: JULIO ENRIQUE SOCHA
SALAMANCA, Bogota D.C., veintiocho (28) de noviembre de dos mil siete (2007)
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11. CONCLUSION

Se ha realizado un viaje por el procedimiento penal alrededor de solo una de sus
caracteristicas en el contexto de un ordenamiento juridico anclado en un sistema
de valores democréticos, afin con los principios béasicos del sistema de
juzgamiento acusatorio.

A través del trabajo se ha tenido la oportunidad de analizar las bases del proceso
en cuanto al significado que poseen de modo tal que nuestro punto de llegada no
resulte extrafio o alejado de una perspectiva como la trazada por los primeros
ingenieros™? de un derecho a castigar en manos del Estado con visos de
legitimidad.

El mismo andlisis se detiene brevemente en la observacion de las teorias que
intentan fundamentar ese privilegio con el que cuentan unos hombres consistente
en juzgar y castigar a otras personas por actos realizados que comportan algin
grado de dafiosidad o reprochabilidad, para determinar de la mejor manera cual
puede ser la via correcta o al menos mas coherente para soportar la rama del
derecho que resulta en el poder mas siniestro ejercido por el Estado si se ven sus
consecuencias.

El recorrido tematico abordd las teorias mas reconocidas en el contexto occidental
con relacion al procedimiento de corte acusatorio logrando extraer unas
caracteristicas de las mas sobresalientes que nos permita definir, ubicar y
delimitar el principio de congruencia que da lugar al presente trabajo.

Quizas la mejor manera de finalizar sea mediante la alusion al problema inicial de
investigacion consistente, en resumidas cuentas, en la contraposicion entre el
objeto juridico provisional y derecho de defensa en torno a la posibilidad de

12Se hace mencion expresa al maestro de Pisa: Francesco Carrara
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variacion de la calificacion factica y juridica de la conducta punible consignada en
el acto de acusacién en un escenario de derechos fundamentales.

Se evidencia la contraposicion de tesis en los pronunciamientos de la Corte
Suprema de Justicia pues, mientras en un caso proscribe cualquier forma de
variacion en la calificacion juridica™?, en otro fallo habla de la congruencia limitada
al ambito factico™*.

La respuesta que se advierte desde los primeros pasos del discurrir tedrico en el
sentido de ver como erronea, sin fundamento, arbitraria, ilegitima y desbordada la
posibilidad de variar la calificacion juridica, luego de los argumentos mostrados
pierde su tinte laconico y se convierte en un postulado dificil de ignorar y rechazar.

Y es que justamente la congruencia se define procesalmente desde la mirada a
las partes que intervienen en cada procedimiento con detenimiento en su posicion,
en sus armas, en sus posibilidades de maniobra, en sintesis en su fortaleza,
guedando determinado tal principio a favor de la parte mas débil.

Las partes, sin entrar a ver a cual se hace apologia en el presente trabajo,
gozarian, en un Estado democréatico y respetuoso del mismo derecho que gesta,
de los efectos de principios tan elementales como la igualdad y la dignidad
humana.

La misma dignidad humana de que se hablé en la introduccion de la presente
obra, se convierte en el eje al cual engranan los restantes derechos si se tiene en
cuenta la categoria magnanime de persona atribuible a cualquiera de los sujetos
procesales.

Ahora bien, sin entrar a profundizar en todas las atribuciones con que cuenta el
Juez en el proceso penal, bien podemos establecer su papel en torno a la justicia
y a la busqueda del equilibrio no obstante la gravedad o descalificacion que pueda
llegar a tener una conducta que ocupa la atencién en un procedimiento cualquiera.

Y cuando se habla de justicia es preciso tomar distancia cuanto mas sea posible
de la visiéon retributiva explicada arriba segun la cual el castigo resultante del

15 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, providencia del 28 de noviembre de 2007, Rad. 27.518, MP: JULIO
ENRIQUE SOCHA SALAMANCA.

15 CSJ, Radicacion No. 30043 MP: Dra. MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ DE LEMOS, Febrero cuatro (4) de dos
mil nueve (2009).
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proceso trata de espiar el dafio cometido por el delito o lo que es igual, busca
propinar un mal de equivalente o de mayor entidad al causado con la conducta
dafiosa, pues, como se estudid, resulta en lo mas alejado de la tradicion liberal
democratica de nuestras instituciones.

De tal manera que el argumento central del trabajo, la imposibilidad de variar la
calificacion juridica, se apoya en la legitimacién misma para castigar analizada por
Ferrajoli. La legitimacion o justificacion del ius puniendi como fin del proceso se
ancla en la naturaleza de los medios, esto es, precisamente en la transparencia,
imparcialidad y legalidad de todos los procedimientos que resultan ser los medios
por los que se llega a la conclusion nefasta en contra del acusado.

Asi es que al caerse todas las posibilidades de fundamentacion de la pena a partir
de los fines de la misma establecidos en la mayoria de las politicas criminales, es
la posicion del mencionado autor el Unico sustento solido del que podria un Estado
democratico asirse para actuar en contra de sus asociados sin que pueda ponerse
en tela de juicio su legitimidad.

A lo que hace mencion las conclusiones de nuestro trabajo y la idea central del
mismo es que el rigor con que se debe manejar el procedimiento obedece a una
idea mas que de legalidad, de legitimidad. Es lo que se da en llamar legitimidad
procedimental, un concepto de derecho en si mismo considerado.

En términos de Juan Antonio Garcia Amado®® el problema de legitimidad y el de

la legitimacidn, se expone frente a la pregunta de: “¢ qué hace que el poder politico
merezca la obediencia de los ciudadanos?”, cuya respuesta puede referirse a los
“factores facticos que determinan a los ciudadanos a obedecer” (legitimacién), o,
en “clave valorativa”, a los “caracteres que un orden politico ha de poseer para
que estimemos que la obediencia de los ciudadanos esta racionalmente
justificada, es moralmente debida” (legitimidad).

En efecto, si tradicionalmente se acepta que la legitimidad es un elemento
cohesionador™®, que permite el sostenimiento de una sociedad, en la medida en
que las normas no se obedecen por la coercion, pues frente al tipo de estado
autoritario existen totales reservas frente a su posibilidad de mantenimiento,

% GARCIA AMADO, Juan Antonio, Legitimidad y Derechos Humanos. En archivo electronico
www.geocities.com. Consulta realizada el dia 25 de septiembre de 20009.

1% UHMANN, Niklas, “La clausura operativa del sistema del derecho” (viii-ix) en El Derecho de la Sociedad,
México: Universidad Iberoamericana, 2002
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entonces cuando se presenta una constante y permanente desintegracién de la
sociedad (que no corresponde en la presente tesis demostrar sociolégicamente)**’
uno de los andlisis que deberan abordarse es el relativo a la legitimidad del
sistema juridico y politico, pues no es posible remitirnos a la legitimidad juridica
como exclusiva del problema de legalidad™®.

Como puede exigirsele a los habitantes de una Nacion cumplimiento de las leyes,
buena conducta social, atencion a sus deberes ciudadanos, solidaridad y otros
muchos valores, cuando sus autoridades y agentes publicos estan buscando la
mejor acomodacion de las normas, que dicen defender, a sus intereses mediaticos
u oportunidades mas arbitrarias o simplemente deciden contingentemente
desconocer algun postulado de la ley o torcerlo hasta dejarlo completamente
vacio.

Como exigirle respeto a los ciudadanos cuando es el Estado mismo, a través de
sus autoridades, quien decide romper los pactos que ha tenido la iniciativa de
establecer. Es concretamente al Estado, a sus funcionarios, a quienes se les
exige en primer término el culto a las formalidades de que cuenta el proceso penal
gue no son mas que las reglas de juego que todos conocen y que se espera que
se apliquen.

La ruptura de la ley a través del desconocimiento del principio de congruencia,
mas que una desviacién del poder o un acto que atropella la constitucion, es
indicio de un Estado que se iguala, en sus métodos, a los de los mas abyectos
criminales y que en su doble moral, se arroga todos los poderes en aras
supuestamente de la justicia o el bienestar general.

El Juez debe emitir su sentencia en cualquier direccién teniendo como limite
irreductible la acusacion formulada por el érgano constitucionalmente establecido
para este efecto y pese al convencimiento a que haya llegado a partir de la
practica de las pruebas no puede arrogarse la facultad de condenar por una
conducta o unos hechos que no constan en el instrumento acusatorio. Y debe
actuar en esa direccion no solamente en atencion a la ley que juré defender al
momento de posesionarse en su cargo, Sino como sujeto responsable de la
construccion de una sociedad sostenible que pueda creer en sus instituciones.

57 Ver referencia histérica en Hernando Valencia Villa, “Cartas de Batalla, una critica del constitucionalismo
colombiano”. Bogota, CEREC, 1997.

B8SCHMITT, Carl, Sobre los Tres Modos de pensar la Ciencia Juridica, Técnos, Madrid: , Espafia, 1996, pp. 5-
44,
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No se comparte entonces las apreciaciones vertidas por el maximo Tribunal de la
Justicia Ordinaria en las que se mutila el principio de congruencia consagrado en
el marco del sistema de tendencia acusatoria hasta el punto de dejarlo circunscrito
Unica y exclusivamente al &mbito factico™®.

Las consideraciones vertidas en jurisprudencia de 2009, tornan el principio de
congruencia en una figura maleable o en el peor de los casos, equiparan el
ordenamiento procesal de la ley 906 al de la ley 600 donde, como se vio, existia
la posibilidad expresa de variar la calificacion juridica, eso si, siguiendo el estricto
procedimiento consagrado en la misma normativa y objetivamente desarrollado y
explicado por la jurisprudencia™®.

En épocas en las que se debaten propuestas de reforma a la Administracion de
Justicia, entre las que se cuentan el establecimiento de la jurisprudencia como
fuente formal de derecho, sea el escenario preciso para llamar a los altos
tribunales y especificamente a la Sala Penal de la Honorable Corte Suprema de
Justicia a la unidad de criterio entorno al debido proceso y la aplicaciéon de la ley
procesal vigente: principio de legalidad.

159 CSJ, Radicacion No. 30043 MP: Dra. MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ DE LEMOS, Febrero cuatro (4) de dos
mil nueve (2009), citada supra.

18 CSJ, Radicacion No. 18457, MP: Dr. JORGE ENRIQUE CORDOBA POVEDA, Auto de 14 de febrero de 2002,
citada supra.
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