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RESUMEN

El tema variar la calificacion juridica como problema juridico parte de una
revisibon documental de conceptos, sistémica y normativa, jurisprudencial del
“principio de congruencia en el proceso penal y los limites del juez a la variacion de
la calificacion juridica contenida en la acusacion”. Se propone como solucion la
posibilidad que “el fiscal presente multiples acusaciones en alternativa o
subsidiarias en su acusacion”, de tal forma garantizando el derecho de defensa en
el juicio frente “a todas las posibles calificaciones juridicas” aportadas, y donde el
juez podra optar por cualquiera de ellas, segun el material probatorio aportado.
Dentro del contexto de la investigacion también se aportan los posibles yerros de la
Fiscalia al proferir calificacion juridica, y se propone una solucién para evitar que el
juez pronuncie nulidad del asunto procesal. Para el lector que desee profundizar el
tema se incorporo la linea jurisprudencial para el principio de congruencia en tres
eventos: congruencia rigida, congruencia moderada y congruencia flexible. Se
aplicé una metodologia de Investigacion basica juridica al pretender determinar las
posibles variaciones en la calificacién juridica por parte del operador judicial penal,
donde se toman las teorias para la argumentacién en el objeto de estudio de la
realidad factica-tedrica, para llegar a la validaciéon de un resultado que partié de

premisas aceptadas en el contexto penal.
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PREFACIO

Gustavo Adolfo Carreiio Corredor?

Maria del Pilar Carrefio Corredor?

Se plante como problema juridico consistente en determinar si las facultades
que tiene el juez penal de conocimiento le permiten variar la calificacion juridica de
la acusacion realizada por el ente fiscal en el “sistema penal acusatorio sin trasgredir

el principio de congruencia”.

El contenido del documento consta de tres capitulos, el capitulo 1 se refiere
al “Principio de Consonancia o de congruencia”, Tiene dos partes, en la primera se
hace la definicién del principio, la calificacion juridica, asi como “quienes tienen la
titularidad de la accién penal”, cual es la doctrina de la Corte Suprema de Justicia
sobre este principio, también se toca un item donde se manifiesta que la condicion
juridica del imputado no puede gravarse, y para concluir esta primera parte se trata
de forma general el principio de congruencia en la segunda instancia. En la segunda
parte se toca el tema de yerro en la calificacion juridica, se comenta sobre el yerro
gue puede ocurrir por parte de Fiscalia, al fin y al cabo, por la premura se pueden
cometer errores y estos funcionarios son humanos; luego se hace referencia la
funcion judicial del Fiscal y del Juez, como los actores trascendentales en el
proceso, y finalizando se hizo una revision documental de la intervencion del Fiscal

en las audiencias preliminares, donde todo empieza.

En el capitulo 2, también se manejan dos partes, en la primera se revisa la

literatura sobre la igualdad de armas, dentro de lo que se puede tratar en el principio
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de Congruencia; en el tema de igualdad de armas se tratan los items de
conceptualizacion, las herramientas de persuasion y de los elementos de conviccion
con los que comunicamos los eventos o hechos y del material probatorio que el Juez
debe conocer para tomar su estudio y analisis para llegar a la decision de la
sentencia. También se hizo una referencia del principio entre formulacion de
acusacion y la sentencia; se tratd como complemento aspectos del Instituto, y
finaliza esta primera parte haciendo una relacion entre el principio de Congruencia

y su vinculo inmediato con el derecho de defensa.

La segunda parte del capitulo 2, revisa y expone la “linea jurisprudencial de
la Corte Suprema de Justicia, para el principio de Congruencia”. Inicialmente se
menciona y define la congruencia rigida, y seguidamente se hace una relacion de
tipo cronolégico de las jurisprudencias que tratan este tema; luego se trata la
Congruencia Moderada, con sus sentencias en orden cronolégico; y por ultimo se
trata el tema de la Congruencia Flexible, que es la resultante del estudio de la Corte
Suprema de Justicia, también se relacionan las sentencias en orden cronoldgico;
esto Ultimo a manera de complemento e informacién para los estudiosos que

quieran profundizar el tema o elaborar un proyecto de grado.

El Capitulo 3, se hace revision y se trata el tema de las Condenas por delitos
distintos a los “sefialados en la audiencia de imputacién o de acusacién”; este
capitulo se divide en tres partes, la primera trata sobre la correspondencia entre
acusacion y sentencia, donde se manifiesta lo relacionado a la imputacion factica y
juridica, y donde el juez no puede conocer conductas punibles diferentes a las
conocidas en estas audiencias; la segunda parte se refiere a la conducta a favor del
procesado, donde de forma general se manifiesta que el juzgador si puede
apartarse de la imputacion o de la acusacién, mas si puede incursionar en el debido
proceso como es el principio de favorabilidad; la tercera parte trata sobre la condena
por otro ilicito distinto de la acusacion, segun la “doctrina de la Corte Suprema de

Justicia”, y el margen que puede tener el fallador frente a la Congruencia.



GENERALIDADES DE LA INVESTIGACION

Variar la calificacion juridica es un problema juridico que, dentro de las
dinamicas del derecho penal, sobre todo en el Sistema Penal Acusatorio y su
oralidad, contempla aspectos que se desarrollan desde una congruencia rigida,
luego con una congruencia moderada, y por ultimo a una congruencia flexible. Son
estas dinamicas del derecho penal que le permiten al juez de conocimiento variar la
calificacion juridica a favor del investigado; todo depende de la argumentacion y el
material probatorio que presenta la Fiscalia.

Las garantias que deben regir la actuacion procesal penal, dependen
esencialmente del modelo de constitucién del Estado, y en Colombia, es el derivado
de una “concepcién antropocéntrica”, es decir, el hombre es el nicleo fundamental,
modelo denominado “Estado social de derecho” y por ende, el proceso penal debe
cefirse a tales postulados, los cuales se encuentran contenidos en un conjunto de
normas de rango constitucional y legal, cuya finalidad es la “promocion de una
eficiente y eficaz actuacion procedimental penal”, contando siempre con extensas
garantias en favor del individuo procesado en una accion penal. Una de estas
garantias que cobijan al procesado es el principio de congruencia, que consistente
en la concordancia que debe existir entre el fallo emitido por el juez y lo peticionado
por la Fiscalia en la formulacion de acusacion, asi las cosas, cuando el juez en su
decision se aleja de los términos de la acusacion, podria calificase que el fallo tiene

un defecto de congruencia.

Se hace entonces evidente la importancia que recobra en el Estado Social
de Derecho el tema planteado, pues la variacion de la acusacion en la sentencia,
puede vulnerar el debido proceso, provocar desventajas al procesado y afectar su
derecho a la defensa, de ahi que contar con una definicion clara y univoca del
instituto facilitaria en gran medida la labor de administrar justicia, en tanto para las
partes e intervinientes especiales del proceso penal, representaria la claridad de las
reglas del juego, y para el juzgador, haria las veces de un limite claro y preciso en
la definicion de la regla del caso concreto.



Sin embargo, la interpretacion del “principio de congruencia en el esquema
de la Ley 906 de 2004” por parte de la “Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia” no ha sido pacifico, lo cual en parte se origina de una regulacion legal
escueta e imprecisa, que sumado a la novedad del modelo en la historia juridica del
pais, ha conllevado posiciones jurisprudenciales poco estables, incluso en la
actualidad algunas en construccion, no obstante los 14 afios transcurridos desde la
entrada en vigencia parcial del régimen procesal penal, hoy por hoy imperante en

todo el territorio.
Pregunta problema.

¢Variar la calificacion juridica por parte del juez de conocimiento puede
interpretarse a favor del investigado dentro de los principios de favorabilidad y de

congruencia en el derecho penal?
Objetivos

Objetivo General, Examinar las posibles situaciones en las cuales se puede variar
la calificacion juridica por parte del juez penal de conocimiento a la acusacion.
Se plantean los siguientes objetivos especificos: a) Determinar las facultades del
juez en el sistema penal acusatorio, b) Valorar si se quebranta el principio de
congruencia al realizar el juez penal de conocimiento la variacién de la calificacion
juridica del punible, c) Identificar los casos en los cuales se podria llegar a aplicar

la variacion por parte del juez penal de conocimiento.
Metodologia

Investigacion basica juridica al pretender determinar las posibles variaciones en
la calificacion juridica por parte del operador judicial penal, donde se toman las
teorias para la argumentacion en el objeto de estudio de la realidad factica-
tedrica, para llegar a la validacion de un resultado que parti6 de premisas
aceptadas en el contexto penal. Se hace una revisibn del ordenamiento

constitucional, marco legal penal, y relatoria jurisprudencial.



CAPITULO 1

PRINCIPIO DE CONSONANCIA

DEL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA

Definicién

El Consejo de Estado, hace una definicion al respecto: “El principio de
congruencia se erige como una verdadera garantia del derecho fundamental al
debido proceso a las partes en el proceso judicial, en el sentido que al juez de la
causa solo le resulta permitido emitir pronunciamiento con base en lo pretendido, lo
probado y lo excepcionado dentro del mismo” (Consejo de Estado, 2014), sin que
“sea dable dictar sentencias por fuera (extra) o por mas (ultra) de lo pedido (petita),

y en caso de omitir pronunciarse sobre solicitado como pretension tiene el deber de

explicar de forma clara las razones de tal omisién” (Consejo de Estado, 2014)
Calificacion Juridica

Se puede afirmar que se da una clara mutacion sobre la interpretacion de los
preceptos que regulan la congruencia, con lo que también sucede con las
interpretaciones que la Corte Suprema de Justicia adoptara en sus decisiones. Se
evidencia una variacién en la linea jurisprudencial en cuando a la decision de
condenar, aun mediando expresamente una solicitud de absolucion; incluso si esta
proviene de la Fiscalia. El juez en la sentencia se puede alejar de la calificacién
juridica que se le dio a la conducta delictual en la acusacion, estableciendo un

margen de relatividad respecto del principio de congruencia.

En el afio 2004 se promulgé la ley 906 de 2004, con esto se produjo el
fendmeno que en el campo juridico se conoce como transito de legislacion, toda vez

gue ya existia una ley que regia el asunto de otra manera, que era la ley 600 de



2000. Ambas legislaciones contemplaban la proteccion al principio de congruencia,
de hecho, la corte sobre esto emite el siguiente pronunciamiento:

En la nueva normatividad (Ley 906, 2004) “se mantiene el principio de
congruencia 0 consonancia que debe existir entre el pliego de cargos y la
sentencia”, que en la practica propende por garantizar “el derecho de defensa y la
lealtad procesal, sino la estructura juridica y l6gica del proceso”, como lo expresa la
Corte Suprema de Justicia (2005), “porque un acusado soélo puede ser condenado
0 absuelto por los cargos por los cuales fue llamado a responder” (Corte Suprema
de Justicia, 2005). Ahora bien, se dio un cambio en la legislacion sobre
procedimiento penal, la posterior conserva el mandato que en virtud del derecho de

defensa exige congruencia entre lo acusado por la Fiscalia y lo decidido por el juez.
De la titularidad de la accion Penal

La Corte se refiere a este aspecto, ya sea en su inicio como en su
continuacion, de la siguiente manera, a saber: “el censor cuestiona que se profiriera
sentencia de condena en contra de H.R.A. pese a que la Fiscalia solicité en la
audiencia publica de juzgamiento que fuera absuelto, encuentra la Sala que sobre
tal planteamiento manifesto el ad quem en la decision atacada que "la aplicacion
favorable de lo dispuesto en la Ley 906 de 2004, que en su articulo 448, expresa:
“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”, denominado
principio de congruencia (Ley 906, 2004, Art. 448); De tal forma que no puede
condenarse sin peticién del Fiscal acusador"; en el Acto legislativo 03 de 2002,
manifiesta, “tanto la iniciacion de la accién penal, su continuacion, principio de
oportunidad en los casos taxativamente previstos, como la disponibilidad de la
acusacion estan radicados, exclusivamente, en la Fiscalia , por disposicién

constitucional” (Acto Legislativo 03, 2002).

De tal forma que la Fiscalia General de la Nacion esta obligada a adelantar
la investigacion de los hechos que revistan caracteristicas de un delito (Acto



Legislativo 03, 2002, Art. 2). En la Ley 906 del 2004, se expresa la titularidad y
obligatoriedad de la Fiscalia (Ley 906, 2004, Art. 66), articulo que fue modificado
por el articulo 1 de la Ley 1826 de 2017, cuyo nuevo texto es el siguiente: “El Estado,
por intermedio de la Fiscalia General de la Nacion, esta obligado a ejercer la accion
penal y a realizar la investigacion de los hechos que revistan las caracteristicas de
una conducta punible, de oficio o que lleguen a su conocimiento por medio de

denuncia, peticion, querella o cualquier otro medio” (Ley 1826, 2017, Art. 1)

La accion penal en “los delitos que requieren peticion especial se inicia por
peticion del Procurador General de la Nacién”, si el delito se cometié en otro pais,
gue no haya sido juzgado, que el sujeto activo este en Colombia; para este caso se
exponen cuatro requisitos (Ley 906, 2004, Art. 75). Esta accidn penal puede tambien
ser ejercida por el Fiscal General de la Nacion, para las siguientes situaciones:
Investigar y acusa a los servidores publico con fuero, asumir cualquier investigacion
y proceso en cualquier estado en que se encuentre; y por ultimo determinar el
criterio y la porision de la Fiscalia (Ley 906, 2004, Art. 116), Situacion que permitiria
cambiar o mantener la calificacion juridica que hasta ese momento exista. En el
paragrafo del articulo 325, se consagra: “El fiscal podra suspender el procedimiento
a prueba cuando para el cumplimiento de la finalidad del principio de oportunidad
estime conveniente hacerlo... (...)" (Ley 906, 2004, Art. 325 paragrafo). De tal forma
gue “la Fiscalia quien puede disponer de los aspectos atinentes a la accién penal,
dentro de sus deberes. Por lo que solo en el evento en que dicha entidad solicita
que el sujeto pasivo del proceso sea condenado, y si retira los cargos debe atenerse
el juez a dicha disposicion”, que en estos casos se mantiene la calificacion juridica,
todo dentro del principio de oportunidad, control judicial en la aplicacién del principio
de oportunidad (Ley 906, 2004, Art. 327). Este articulo fue modificado por el articulo
5 de la Ley 1312 del 2009, cuyo contenido quedo de la siguiente forma: “El juez de
control de garantias debera efectuar el control de legalidad de las solicitudes
individuales o colectivas... (...)” (Ley 1312, 2009, Art. 5)



El principio de congruencia al tenor de la Corte Suprema de Justicia

La Corte Suprema de Justicia, en la sentencia del 2005, consagra: “tanto en
la ley derogada como en la actual, la congruencia no puede entenderse como una
exigencia de perfecta armonia e identidad entre los juicios de acusacion y el fallo”,
porque solo es una garantia procesal conceptual de interés juridico que le “sirve
como marco Yy limite de desenvolvimiento y no como atadura irreductible”, prosigue
a manera de explicacién, “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” (Corte Suprema de Justicia, 2005). “El juez de casacién
aclara que, aungue se emitid una nueva legislacion que regula el procedimiento
penal, no se varia la forma en que se debe interpretar el principio de congruencia”

(Corte Suprema de Justicia, 2005)
Peticidn de absolucién de la Fiscalia

A partir de la Ley 906 del 2004, la peticion de absolucion por parte de la
Fiscalia pasa a tener un efecto vinculante del juez de primera instancia. Ahora bien,
en distinta medida ocurre con el fallo en sede de alzada, de lo cual la corte dijo que
“bajo el contexto anterior, el ad quem con apoyo en jurisprudencia de la Corte
Constitucional y de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia
concluyé6 de manera razonada que la peticibn absolutoria de la Fiscalia tuvo
consecuencias vinculantes para el a quo, pero que carecia de los mismos efectos
frente a la decision del Tribunal que asi procedié a resolver la impugnacion” (Corte
Suprema de Justicia, 2010). Como en pronunciamientos precedentes, la corte
califica como vinculante una peticion por parte de la Fiscalia que busque la
absolucion de los cargos de procesado. Sin embargo, aclara que esta condicién
desaparece respecto del fallo de segunda instancia, concepcion que se adapta a lo
gue antes se dijo sobre la diferencia que existe sobre la congruencia cuando se da
en la decision de primera y segunda instancia. De hecho, en la misma providencia

la Sala Penal del maximo 6rgano en la especialidad de lo ordinario.



No puede agravarse la condicion juridica

En conceptos anteriores de la Corte Suprema de Justicia, se manifesto al
respecto: “el juez puede alejarse de la calificacion juridica contenida en la acusacion
siempre y cuando no modificara el género de la conducta delictiva y no se
desmejorara la condicién de la victima” (Corte Suprema de Justicia, 2005). “No
puede darse una degradacion de la responsabilidad, el juez no puede agravar la

condicion juridica que en la acusacion se plasmo” (Corte Suprema de Justicia, 2005)

El contenido del escrito que en Audiencia de Formulacion de Acusacion es
ventilado por la Fiscalia puede ser modificado por la Fiscalia en etapas ulteriores
del proceso, uno de estos casos es que el juez en los alegatos conclusivos, por
algun motivo solicita la absolucién del procesado, aun habiéndose antes

pronunciado contrariamente.
Congruencia en segunda instancia

La congruencia en segunda instancia no converge en “torno de la pretension
del fiscal, sino de la justeza de lo decidido y la legalidad del tramite”, dado que los
“argumentos de las partes se dirigen exclusivamente a controvertir los fundamentos
del fallo (facticos, juridicos o probatorios)” (Corte Suprema de Justicia, 2010), y la
naturaleza de “la sentencia de segundo grado ausculta precisamente estos factores,
para ver de confirmar, revocar o modificar, no la pretension del fiscal, sino la decision
atacada”. La doble limitacién del tribunal de alzada esta en “las pretensiones y
defensas planteadas en los escritos introductorios del proceso”, es decir que no
realiza un nuevo juicio, sino que se encuentra limitado a poder tratar sélo aquello
que fue materia de conocimiento en la primera instancia”’, este principio de
congruencia de manera factica es el eje del dispositivismo del proceso (Loutayf R.
& Sola, 2013). Teoricos y expertos en el tema se refieren a la Congruencia de esta
forma: Jaime Guasp (1968), define al Principio de Congruencia” como "la
conformidad que debe existir entre la sentencia y la pretension o pretensiones que

constituyen el objeto del proceso, mas la oposicion u oposiciones en cuanto



delimitan este objeto" (Guasp, 1968, pg. 517); Jorge Peyrano (1978), que hace una
referencia a la congruencia como "la exigencia de que medie identidad entre la
materia, partes y hechos de una litis incidental o sustantiva y lo resuelto por la
decision jurisdiccional que la dirima" (Peyrano, 1978, pg 64), para concretar se cita
a Augusto Morello quien precisa: "la congruencia se concreta en definitiva en una
comparacion entre dos vértices: las pretensiones de las partes y la resolucién del
juzgador” (Morello, 1977, pg 37-38)

Para entender con la mejor claridad posible la diferencia existente entre la
congruencia en los distintos momentos, es menester retomar el argumento que
indica que para el a quo la congruencia debe darse entre el escrito de acusaciéon y
la sentencia, para el ad quem este principio se debe entender de la decision en
primera instancia y la de alzada. Verbigracia, a manera de caso: “En una providencia
del afio 2014, la Fiscalia emite acusacion continente del tipo penal establecido en
el articulo 372 de la ley 599 de 2000, en concreto la corrupcién de alimentos,

productos médicos o material profilactico.

Este tipo penal se compone de dos incisos y la Fiscalia califica juridicamente
la conducta basado en el segundo. Al momento de dictar sentencia el juzgador lo
hace genéricamente sobre el articulo mencionado, lo cual fue objeto de reproche
por parte de la defensa del condenado, toda vez que segun este, se ha vulnerado
el principio de congruencia, al respecto la corte sefiald que “en esas condiciones, el
comportamiento imputado a N.S. guarda consonancia con la acusacion, en tanto
que su condena obedece a la conducta descrita en el tipo penal del articulo 372"
(Corte Suprema de Justicia, 2014)”, que sanciona en sus dos incisos y con igual
pena al que “comercialice producto médico envenenado, contaminado, alterado,
deteriorado, caducado o incumpliendo con las exigencias técnicas relativas a su

composicion, estabilidad o eficacia” (Corte Suprema de Justicia, 2014)”.

De lo dicho por la corte queda claro que el tipo penal del que se habla, aunque

esté separado en dos incisos, tienen igual relevancia juridica y, por ende, deben ser



las mismas consecuencias para el condenado, no importa cual de las dos acciones

penales haya sido la que da origen a la decision.

La corte en este caso no casa la sentencia, argumentando que: “el reproche
de ese modo resulta intrascendente, dado que la circunstancia de que la Fiscalia
en la acusacion a veces refiriera el inciso 2 y en otras solo el articulo 372, el a quo
reprodujera en su totalidad la citada disposicion o el Tribunal en un pie de pagina
transcribiera unicamente el inciso 1 de ella, no modifica la situacion del acusado
(Corte Suprema de Justicia, 2014)”. En palabras de la corte, al momento de
condenar por un tipo penal alternativo, no importa la modalidad en la que se comete
la conducta, sino la especificacion genérica, por ejemplo, por “la corrupciéon de
alimentos, productos médicos o material profilactico”, contenida en el articulo 372
de la ley 599 de 2000 (Corte Suprema de Justicia, 2014)”. Hasta ese momento se
habia sentado un precedente acerca de dos aspectos en particular: el primero
respecto de la facultad del juez de alejarse en la sentencia del contenido de la
resolucién acusatoria, especialmente en lo que tiene que ver con los requisitos, por
su parte, el segundo tenia que la peticién de absolucion que la Fiscalia puede hacer
en el escrito de acusacion, vinculaba estrictamente el &mbito de decision del juez
de conocimiento, debiendo limitarse este a absolver al procesado, no pudiendo

emitir decision en sentido condenatorio.

DEL ERROR EN LA CALIFICACION JURIDICA

Yerro por parte de la Fiscalia

La fiscalia puede errar “en la correcta adecuacioén tipica de la conducta,
desconociendo la tipicidad del tipo penal y violando el principio de legalidad como
derecho fundamental” (Guarin M. & Arango R., 2011); este yerro causaria la nulidad
del proceso, porque se estaria violando el principio de legalidad, “al interior de la
actuacion penal, generando una nulidad como expresion del debido proceso”, como
lo consagra la Constitucion Politica (1991), “Nadie podréa ser juzgado sino conforme

a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con



observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio. En materia penal,
la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de preferencia a
la restrictiva o desfavorable. Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con

violacién del debido proceso” (Constitucion Politica, 1991, Art. 29)

Cuando la Fiscalia en la audiencia de formulacion de imputacion yerra en la
calificacion juridica, donde el fiscal tiene la potestad acusadora, y donde “el Tribunal
no tenia facultad para entrar a declarar inexistente la variacion de la calificacion
juridica provisional de la conducta punible efectuada, porque el fiscal, pese a ser
sujeto procesal en cuando la fiscalia advierta error en la calificacion bien sea porque
sobrevenga prueba respecto de un elemento béasico del tipo, forma de coparticipacion
o imputacion subjetiva, el desconocimiento de una atenuante o pretenda reconocer y
acusar por circunstancias que agraven la conducta o modifiquen los limites punitivos,

tiene la facultad constitucional” (Uribe Garcia, 2011)

Como solucion al problema de error en la calificacion juridica se plantea que
la Fiscalia en el momento de la acusacion o pretension, podria optar “por una
preatencion principal o una subsidiaria”, de tal forma que el juez en el estadio de
“proferir la sentencia, y sin recurrir a la nulidad, condene atendiendo las alternativas

presentadas por la Fiscalia” (Guarin M. & Arango R., 2011).
La funcidn judicial del Fiscal y del Juez

La Constitucion Politica (1991) consagra funciones para la Fiscalia General
de la Nacion, entre otras: “El Fiscal General y sus delegados tienen competencia en
todo el territorio nacional. En el evento de presentarse escrito de acusacion, el Fiscal
General o sus delegados deberan suministrar, por conducto del juez de
conocimiento, todos los elementos probatorios e informaciones de que tenga noticia
incluidos los que le sean favorables al procesado” (Constitucion Politica, 1991, Art.
250). En otras palabras “el fiscal no tiene la potestad de decir en derecho”, esta
funcidn jurisdiccional quedo solo para los jueces, asi la Fiscalia ejerce funciones de
policia judicial, donde el fiscal es un funcionario judicial y sus facultades permiten

gue el juez administre una correcta justicia.



Es “fundamental que el fiscal conozca y esté en capacidad de aplicar los
principios constitucionales que rigen la actuacion judicial, pues estos seran tenidos
en cuenta por los demas intervinientes y, en especial, por el juez al resolver los
asuntos sometidos a su conocimiento” (Guarin M. & Arango R., 2011). “De alli la
importancia de que el fiscal, antes de ordenar el acto de investigacion que somete
a control judicial, previamente ejerza un agudo autoexamen y control del respeto a
esos principios” (Guarin M. & Arango R., 2011). “Debe de estar en capacidad de
explicar la legalidad (en sentido amplio) y la proporcionalidad del acto investigativo,
para que el juez pueda darle aprobacién en cuanto no encuentra quebrantamiento

de garantias y derechos fundamentales”
De la intervencidn del Fiscal en las audiencias preliminares

En una audiencia preliminar “los asuntos que se resuelven pueden ser tantos
como tantos pueden ser los actos de investigacion o los tramites procesales que
impliquen limitacién de derechos fundamentales dentro de una actuacién”. También
lo es la calificacion de los hechos, que todo en conjunto hace parte del analisis de
los motivos de la captura en situacion de flagrancia. “La calificacién de los hechos
obliga al fiscal a hacer la valoracion de los aspectos facticos, de cara a determinar
si resultan penalmente relevantes, la adecuacion tipica correspondiente, que incluye
el andlisis de las circunstancias amplificadoras del tipo penal, y la determinacion de
las consecuencias punitivas y pecuniarias de la conducta” (Guarin M. & Arango R.,
2011). “Una vez determinado el o los delitos que se le endilgan al capturado, el
fiscal debe determinar cudl es la posible pena por imponer para saber si alguno de
aquellos comporta medida de aseguramiento de detencidén preventiva y, en
consecuencia, decidir si ordena la libertad o conduce al aprehendido ante el juez.
De igual forma debe examinar si, de acuerdo con la calificaciéon que les ha dado a
los hechos, se cumplen o no las condiciones de procedibilidad con el fin de
determinar cuales otras solicitudes se le pueden presentar al juez, como las de
imposicion de medidas cautelares, la de formular imputacion, solicitar medida de

aseguramiento, etc”.



CAPITULO 2

EL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA Y LA IGUALDAD DE ARMAS

IGUALDAD DE ARMAS

Conceptualizacion

“La igualdad de armas en nuestra legislacion, como regla, tiene un doble
caracter. Es una regla de juicio que garantiza el debido proceso judicial y a la vez,
es una regla de proteccion de los derechos fundamentales del imputado” (Bonilla
S., 2012). Est& relacionada con “el principio de igualdad dentro de la relacién
procesal, se define como el encuentro dialéctico entre la Fiscalia y la defensa en
condiciones de igualdad de armas, de tal manera que las partes acudan al juez con

las mismas herramientas de persuasion” (Fiscalia General & et al, 2005)

Heliodoro Fierro (2008), expresa que el “derecho a la igualdad es la formula
clasica de inspiracién aristotélica segun la cual ‘hay que tratar igual a lo igual y

desigual a lo desigual” (Fierro, 2008).

“El principio de igualdad de armas o igualdad de medios, supone entonces
que la carga probatoria del acusador es proporcional a sus medios y que las reglas
de ejercicio del principio contradictorio en virtud de esa carga buscan equiparar la
participacion en el proceso penal, tanto optimizando lo mas posible las garantias de
la defensa” (Bonilla S., 2012)

La materializacion del principio de igualdad se realiza “brindando igualdad de
oportunidades para equilibrar el proceso e igualdad de armas” o de la facultad de
acceder a los peritos oficiales por parte de la defensa o de acudir a sus propios
peritos, sino también igualdad en la aplicacion de la ley” (Fiscalia General & et al,
2005), “por ejemplo, el no cambiar de manera arbitraria el sentido de las decisiones

cuando las circunstancias de hecho y de derecho sean sustancialmente similares”.



En el contexto internacional, los instrumentos juridicos expresan: Todas las
personas son iguales ante la Ley (Convencion Americana de Derechos Humanos
Art.24) y (Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, Art. 11),
Todos son iguales ante la Ley y tienen, sin distincion, derecho a igual protecciéon de
la Ley (Declaracién Universal de Derechos Humanos. Art.7), Todas las personas
son iguales ante los Tribunales y Cortes de Justicia (Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos Art.14).
Herramientas de persuasion y elementos de conviccion

El principio de congruencia sefiala que las partes enfrentadas, como es “la
Fiscalia y la defensa cuenten con las mismas herramientas de persuasion y los
elementos de conviccion ante el juez”. De las multiples providencias de la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia que hacen relacion al principio de
congruencia regulado por la ley con la ley 906 de 2004, que implementd el
denominado sistema acusatorio penal con el acto legislativo 003 de 2002, que a su
vez modifico el articulo 250 de la Constitucion Politica de Colombia, han surgido

varias situaciones problematicas que se desarrollan en modificaciones juridicas,

La Corte Constitucional (2010) ha expresado que en relacion con los poderes
gue acompafan al fallador para la resolucién de fondo del asunto sometido al
juzgamiento penal, que involucra el poder de la pretension final del acusador, la
expectativa legitima que le asiste a la defensa en la resolucién de su caso conforme
con una acusacion inmodificable, y la de las victimas y la comunidad en punto al
cumplimiento del fin esencial del Estado; la corporacion se refiere al principio de
congruencia en el proceso penal entre la acusacién y la sentencia, y en sus lineas
jurisprudenciales expresa: “la provisionalidad de la calificacion juridica no vulnera el
derecho de defensa del acusado; a pesar de las modificaciones que se introduzcan
a la acusacioén, éstas no pueden ser de tal naturaleza que rompan la consonancia
entre la acusacion y la sentencia; y al enjuiciado no se le puede sorprender con
hechos nuevos sobre los cuales no tenga oportunidad de defenderse” (Sentencia
C-025, 2010)



Principio entre formulacién de acusacion y la sentencia

La Corte Suprema de Justicia se ha referido a la aplicacion del principio de
congruencia en el sistema penal acusatorio, si: lo define como un principio cardinal
“entre la formulacién de la acusacion y la sentencia”; su aplicacién se da entre los
estadios de audiencia de imputacion de cargos y la formulacién de acusacion; solo
se podran hechos previamente imputados al procesado; también se refiere a la
valoracion juridica subjetiva, es decir que no permanece incélume porque se da una
dinamica en 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” (Sentencia C-025, 2010)

El Acto legislativo 03 de 2002, preciso las finalidades del principio de
Congruencia entre la acusacion y la sentencia dentro del sistema penal acusatorio,
y reitera que este sistema penal propende por las siguientes finalidades: “fortalecer
la funcion investigativa de la Fiscalia para concretar el material probatorio; instituir
una clara distincion entre los funcionarios encargados de investigar, acusar y juzgar;
modificar el principio de permanencia de la prueba por aquel de la produccion de la
misma durante el juicio oral; introducir el principio de oportunidad; y crear la figura

del juez de control de garantias” (Sentencia C-025, 2010)
Del instituto de Derecho Procesal

Siguiendo las ensefanzas del insigne Eduardo Couture (Couture, 1981),
manifiesta: que el Estado, tanto para “su subsistencia, como para la preservacion
de la paz y el orden juridico, ejerce en forma exclusiva el monopolio de la fuerza, y
correlativamente prohibe a los particulares el uso de ella para su defensa, de donde
deviene el deber — poder de administrar la justicia a través de la jurisdiccion, que
como funciéon publica se ocupa de resolver los conflictos y controversias de

relevancia juridica, a través de decisiones con autoridad de cosa juzgada que



definen el derecho que corresponde a las partes y son susceptibles de ejecucion”.
(Couture, 1981). Por su parte, el procesalista colombiano Hernando Devis Echandia
(2017), refiere del concepto polisémico, que la jurisdiccién en sentido estricto, que
es el que reviste interés para este escrito, es la funcion publica de administrar justicia
por un érgano especial, como una potestad emanada de la soberania del Estado,
que tiene como fin realizar o declarar “el derecho y la tutela de la libertad individual
y del orden juridico, mediante la aplicacion de la ley en los casos concretos, para
obtener la armonia y la paz social” (Echandia, 2017. pg 66-93). Destaca como el
instituto desde este punto de vista a su vez tiene diversas connotaciones juridicas.
Una como derecho subjetivo, por cuanto representa que cualquier habitante del
territorio puede acudir a la jurisdiccion entendida como el 6rgano que ostenta el
poder de juzgar, con el fin de ponerlo en movimiento en busca de la tutela efectiva,
0 para que se adelante la investigacion previa o sumarial del caso. Otra como un
derecho publico, a su vez con multiples implicaciones, pues comporta la obligacion
del Estado, a la par de la potestad publica de actuar mediante “el 6rgano
jurisdiccional para la realizacion de los derechos y para la proteccion del orden
juridico, cuando el particular o una entidad publica se lo solicita con las formalidades
legales”, o cuando ocurre un delito, con el poder de someter a quienes necesiten la
composicién de un litigio o la realizaciéon de un derecho o hayan incurrido en un
ilicito penal, por lo que esta provisto de todas las facultades coercitivas, y conlleva

una correlativa obligacion para los particulares de sujecién y acatamiento.

Sobre la congruencia, el mismo maestro Devis Echandia ensefia que “se trata
de un principio general normativo del proceso, que delimita las facultades
resolutivas del juzgador, como una consecuencia logica de la relacion de jurisdiccion
como derecho y deber del Estado, el cual exige la identidad juridica entre lo resuelto
en la sentencia y las pretensiones y excepciones planteadas por las partes, o entre
la sentencia y las imputaciones formuladas al procesado y las defensas formuladas
por éste, asi como entre la sentencia y lo ordenado por la ley que sea resuelta de
oficio por el juzgador, a menos que la ley otorgue facultades especiales para
separarse de ellas” (Echandia, 2017. pg 427-438).



El principio de Congruencia y su vinculo con el derecho de defensa

Destaca Devis Echandia (2017) “que el principio en cuestion tiene una
importancia extraordinaria, en tanto esté vinculado intimamente con el derecho de
defensa, porque exige que el ajusticiado en cualquier clase de proceso conozca las
imputaciones que contra él se formulan, de modo que la violacion de la congruencia
implica la de la defensa, ya que la actividad probatoria, las acciones de defensa y
las alegaciones, se orientan por las imputaciones formuladas en el proceso, asi
como se relaciona con la cosa juzgada, porque determina su verdadero contenido”
(Echandia, 2017. pg 427-438). Ademas, en materia penal también “exige que exista
congruencia entre las imputaciones o pretensiones punitivas, pero como hechos no
como su calificacion juridica, y la decision contenida en la sentencia que resuelva
sobre la absolucién o condena, para no sorprender al enjuiciado con decisiones
ajenas, porque se lesiona su derecho constitucional de defensa” (Echandia, 2017.
pg 427-438).

Ahondando sobre el principio en el &mbito del derecho penal, los doctores
Bernal Cuellar y Montealegre Lynett (2002), refieren al principio de congruencia
como la exigencia de correlacion entre acusacion y sentencia, “la cual debera tener
como fundamento el hecho histérico investigado durante el proceso” (Bernal Cuellar
& Montealegre Lynett, 2002. pg 624) y concretado en la acusacién, que a su vez
cumple la funcién delimitadora del objeto del proceso, ya que la decision judicial de
fondo tiene que corresponder “con los hechos que motivaron la acusacion y con
respecto a los imputados a quienes se formul6 los cargos” (Bernal Cuellar &
Montealegre Lynett, 2002. pg 624).

Los doctrinantes avanzan acudiendo a la ilustracion del jurista espafiol
Francisco Soto Nieto (2007), quien refiere que “la congruencia se puede determinar
a través del sistema naturalista, que se caracteriza porque la correlacién se
fundamenta en el hecho historico investigado, independientemente de cualquier
denominacion juridica que se le dé” (Soto N., 2007). “El objeto identificador de la

accion es un hecho del mundo real y no un crimen o modelo tipico, lo cual admite el



cambio del juzgador de un tipo siempre que permanezca inmutable el hecho; o del
sistema normativista, que inicia del naturalista en cuanto se remite primeramente a
la identidad del hecho, pero lo califica juridicamente dentro de algun tipo de la parte
especial, dado que se entiende que sin un especial enfoque juridico penal no hay

una plena identificacion procesal del mismo” (Soto N., 2007).

LINEA JURISPRUDENCIAL: PRINCIPIO DE CONGRUENCIA

Congruencia Rigida

“El juez solo puede condenar por los hechos y delitos planteados en la

acusacion y por los cuales se solicite condena. Art. 448”. (Arango Giraldo., 2015)
Se incluyen las siguientes sentencias, como sigue:

— “C.S.J., Sala de Casacion Penal. Sentencia del 20 de octubre de 2005.
Radicacién 24.026. M.P. Mauro Solarte Portillo”

— “C.S.J., Sala de Casacion Penal. Sentencia del 06 de abril de 2006.
Radicado 24668. M.P. Jorge Luis Quintero Milanés”.

— “C.S.J., Sala de Casacion Penal. Sentencia del 29 de junio de 2006.
Radicacion 24.529. M.P. Jorge Luis Quintero Milanés”.

— “C.S.J., Sala de Casacién Penal. Sentencia del 13 de junio de 2006.
Radicacion 15.843 M.P. Alfredo Gémez Quintero”.

— “C.S.J., Sala de Casacion Penal. Sentencia del 28 de febrero de 2007.
Radicado 26087. M.P. Marina Pulido de Leon”.

— “C.S.J., Sala de Casacion Penal. Sentencia del 21 de marzo de 2007.
Radicado 25.862. M.P. Julio Enrique Socha Salamanca”.

— “C.S.J., Sala de Casacion Penal. Sentencia del 25 de abril de 2007.
Radicacion 26.309. M.P. Yesid Ramirez Bastidas”.

— “C.S.J., Sala de Casacion Penal. Sentencia del 13 de marzo de 2008.
Radicacion 27.413. M.P. Augusto J. Ibanez”.

— “C.S.J., Sala de Casacion Penal. Sentencia del 15 de mayo de 2008.
Radicacion 25.913. M.P. Javier Zapata Ortiz”.



— “C.S.J., Sala de Casacion Penal. Sentencia del 29 de julio de 2008.
Radicacion 28.961. M.P. Sigifredo Espinoza Pérez”.

— “C.S.J., Sala de Casacion Penal. Auto Definicibn De Competencia del 15
de julio de 2008. Radicacion 29.994. M.P. José Leonidas Bustos”.

- “C.S.J., Sala de Casacion Penal. Sentencia del 08 de octubre de 2008.
Radicacion 29338. M.P. Alfredo Gomez Quintero. (Alegar nulidad por
degradacion de la imputacion es criterio oportunista)”

- “C.S.J., Sala de Casacion Penal. Sentencia del 27 de octubre de 2008.
Radicacion 26.099 M.P. Javier Zapata Ortiz”.

— “C.S.J., Sala de Casacion Penal. Sentencia del 4 de febrero de 2009.
Radicacion 30043. M.P. Maria del Rosario Gonzalez (Alegar nulidad por

degradacion de la imputacion es criterio oportunista)”

Congruencia Moderada

“El juez puede condenar al acusado por un delito distinto al formulado en la
acusacion, siempre y cuando el ente acusador asi lo solicite de manera expresa, la
nueva imputacion verse sobre una conducta punible del mismo género, la
modificacion se debe orientar hacia un delito de menor entidad, la tipicidad
novedosa debe respetar el nucleo factico de la acusacion, y no se debe afectar los

derechos de los sujetos intervinientes” (Arango Giraldo., 2015).
Se incluyen las siguientes sentencias, como sigue:

— “C.S.J., Sala de Casacion Penal. Sentencia del 27 de julio de 2007.
Radicacion 26.468. M.P. Alfredo Gomez Quintero. (salvamento de voto
Sigifredo Espinoza Pérez y Mauro Salrte Portilla)”.

— “C.S.J., Sala de Casacion Penal. Sentencia del 28 de noviembre de
2007. 27518. M.P. Julio Enrique Socha Salamanca”.

- “C.S.J.,, Sala de Casacion Penal. Sentencia del 3 de junio de
2009. 28.649 M.P. Jorge Luis Quintero Milanés”.



“C.S.J., Sala de Casacion Penal. Sentencia del 4 de mayo de 2011.
Radicacion 32.370. M.P. José Leonidas Bustos”.

“C.S.J., Sala de Casacion Penal. Sentencia del 7 de septiembre de 2011.
Radicacion 35.923. M.P. Maria del Rosario Gonzalez de Lemos”.
“C.S.J., Sala de Casacion Penal. Auto del 21 de marzo de 2012.
Radicacion 38.256. M.P. José Luis Barcelé6 Camacho. (Las
consideraciones apuntan a la congruencia rigida)”.

“C.S.J., Sala de Casacion Penal. Sentencia del 18 de abril de 2012.
Radicacion 38.020. M.P. Joseé Luis Barceldo Camacho”.

“C.S.J., Sala de Casacion Penal. Sentencia del 18 de abril de 2012.
Radicacién 37.337. M.P. Marias Del Rosario Gonzalez De Lemos”.

Congruencia Flexible

“El juez puede condenar al acusado por un delito distinto al formulado en la

acusacion, siempre y cuando la nueva imputacién verse sobre una conducta punible

del mismo género, la modificacién se debe orientar hacia un delito de menor entidad,

la tipicidad novedosa debe respetar el nucleo factico de la acusacién, y no se debe

afectar los derechos de los sujetos intervinientes” (Arango Giraldo., 2015)

Se incluyen las siguientes sentencias, como sigue:

“C.S.J., Sala de Casacion Penal. Sentencia del 16 de marzo de 2011.
Radicacion 32.685 M.P. Fernando Alberto Castro Caballero”.

“C.S.J., Sala de Casacion Penal. Auto inadmisorio del 7 de abril de 2011.
Radicacion 35.179. M.P. Fernando Alberto Castro Caballero”.

“C.S.J., Sala de Casacién Penal. Sentencia del 8 de junio de 2011.
Radicaciéon 34.022. M.P. Julio Enrique Socha Salamanca”.

“C.S.J., Sala de Casacion Penal. Sentencia del 28 de marzo de 2012.

Radicaciéon 36.621. M.P. Augusto J. Ibafiez Guzman”.



“C.S.J., Sala de Casacion Penal. Auto inadmisorio del 3 de julio de 2013.
Radicacion 33.790. M.P. José Leodnidas Bustos”.

“C.S.J., Sala de Casacion Penal. Sentencia de revision del 15 de agosto
de 2013. Radicacion 40.093. M.P. Gustavo Enrique Malo Fernandez”.
“C.S.J., Sala de Casacion Penal. Sentencia del 12 de marzo de 2014.
Radicacion 36.108 M.P. Luis Guillermo Salazar Otero”.

“C.S.J., Sala de Casacion Penal. Auto del 24 de septiembre de 2014.
Radicacién 44.458 M.P. Maria del Rosario Gonzalez Mufioz”.

“C.S.J., Sala de Casacion Penal. Sentencia del 3 de diciembre de 2014.
Radicacion 41.315 (SP16544). M.P. Eyder Patifio Cabrera”.

“C.S.J., Sala de Casacion Penal. Sentencia del 16 de mayo de 2015.
Radicacién 38.179 (SP4366-2015) M.P. José Lednidas Bustos. (Con la
ley 600, aplican reglas de congruencia flexible)”

“C.S.J., Sala de Casacion Penal. Sentencia del 25 de mayo de 2015.
Radicacion 42.287 (SP 6354-2015) M.P. Gustavo Enrique Malo

Fernandez”.



CAPITULO 3

CONDENAS POR DELITOS DISTINTOS A LOS SENALADOS EN AUDIENCIA DE
IMPUTACION O DE ACUSACION

CORRESPONDENCIA ENTRE ACUSACION Y SENTENCIA

De la imputacidn factica y Juridica

La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia (2014) en su examen sobre
el “instituto previsto para la congruencia (Ley 906, 2004, Art. 448) de manera
uniforme ha explicado que alude a la correspondencia que debe existir entre la
acusacion y la sentencia” (acusado, hechos y delitos), porque “se trata de un
proceso que involucra al ente investigador, al procesado y su defensor, en una
relacion contenciosa en cuyo desarrollo se debe materializar la igualdad de armas,
y se impone la necesidad de hacer valer en toda su extension el principio de

imparcialidad” (Corte Suprema de Justicia, 2014).

En el Coédigo de Procedimiento Penal, “la imputacién factica y juridica se
determinara desde la audiencia de formulacién de imputacién, cuando se refiere a
una forma de terminacién anticipada del proceso, o de acusacion, cuando se trata
del curso ordinario del proceso; y donde la congruencia puede ser vulnerada por

accion o por omisién”.

La Corte Suprema de Justicia (2008) en radicado 25.913, expresa: “El primer
supuesto se tiene cuando la condena versa sobre hechos o delitos distintos a los
sefalados en la audiencia de formulacion de imputacion o de acusacion, segun el
caso” (Corte Suprema de Justicia, 2008, p 16); o “en el evento en que en la condena
se contemple un ilicito que jamas fue mencionado ni factica ni juridicamente en
ninguna de las audiencias referenciadas” (Corte Suprema de Justicia, 2008, p 16);

también en las “ocasiones en donde en la sentencia adversa se le deduzca a la



conducta o conductas punibles atribuidas, por igual, segun el caso, una o varias
circunstancias agravantes genéricas o especificas o de mayor punibilidad que no
aparezcan mencionadas en las audiencias de formulacion de imputacion o de
acusacion” (Corte Suprema de Justicia, 2008, p 16); y por ultimo “cuando se trata
de delitos que tienen verbos alternativos el verbo rector de parte de la Fiscalia es
diferente al deducido en la sentencia, el cual resulta claramente excluyente,

contradictorio o antagonico” (Corte Suprema de Justicia, 2008, p 16).
El juez no puede conocer conductas punibles diferentes

En una comprension del instituto, “inicialmente la jurisprudencia postulé que
la congruencia impedia que el juez condenara por una conducta punible diferente a
aquella por la que se acusb, ni siquiera para favorecer al implicado, de manera que
en los casos en que la Fiscalia no consiguiera probar la imputacion juridica de la
acusacion, era obligacion del juzgador absolver, asi la que se probara fuera otra
menos grave” (Corte Suprema de Justicia, 2007). “La trasgresion por omision se
puede presentar cuando el fallador elimina una circunstancia de atenuacién
genérica o especifica o de menor punibilidad que ha sido reconocida en la audiencia
de formulacion de imputacion o en la de acusacion” (Corte Suprema de Justicia,
2007).

DE LA CONDUCTA A FAVOR DEL PROCESADO

El juzgador puede apartarse de la imputacidn o de la acusacion

Posteriormente este principio de congruencia “que admite que el juzgador
puede apartarse de la imputacion o de la acusacién formulada por la Fiscalia ”,
verbigracia, un sujeto tiene una calificacién juridica por tentativa de homicidio y
luego la victima fallece, aqui la calificacion juridica en la imputacion o acusacion
pasa a ser por Homicidio; otro caso para citar, calificacion por acceso carnal por
abuso sexual en menor, segun el material probatorio que aporta la Fiscalia ; es decir
“la imputacion juridica formulada por la Fiscalia en la formulacion de imputacion o

en la acusacion, puede llegar a degradar la conducta en contra o a favor del



procesado, ya sea reconociendo circunstancias de menor punibilidad, atenuantes
genéricas o especificas del delito, o condenando por un ilicito méas leve” (Corte
Suprema de Justicia, 2007); la congruencia puede ser rigurosa en “la imputacion
factica, porque los jueces de instancia no pueden apartarse de los hechos, ni
deducir los que no constan en la acusacion” (Quintero T., Ramirez P., & Salazar A.,
2019), pero que también puede ser flexible en “tratdndose de la imputacion juridica,
qgue si puede ser sujeta a modificacion, cumplidas varias exigencias de respeto a
los derechos fundamentales” (Quintero T., Ramirez P., & Salazar A., 2019). Otras
sentencias de la CSJ Sala Penal, tratan el tema; véase los radicados 32.685 de
2007, 26.468 de 2007, 28.649 de 2009, 35.293 de 2011, 36.624 de 2012, 44.458 de
2012.

Del Principio de Favorabilidad.

Este principio de favorabilidad propende por brindar una proteccién al sujeto
que esta inmerso en el asunto procesal penal o “esta siendo investigado por el
organo de persecucion penal y que por ende es sujeto del derecho penal y dicha
proteccion, a la luz de este principio, se orienta a buscar la solucién mas favorable
frente a la existencia de un conflicto de leyes, evento en el cual se debe optar por la

ley menos grave a los intereses del individuo” (Gomez Pérez, 2012)

El principio de favorabilidad, como lo expresa Fernando Velasquez (2002),
‘es uno de los principios generales del sistema penal que desde la orbita
constitucional conforma la estructura del debido proceso” (Velasquez, 2002, pgs.
253y ss), reafirma que “es una herramienta orientada al logro de los fines de nuestro
ordenamiento juridico y a la cual los operadores del sistema deben acudir para
establecer las técnicas procedimentales a que se debe sujetar el derecho penal y el

derecho procesal pena” (Veldsquez, 2002, pgs. 253 y ss)

En el ordenamiento juridico penal los fundamentos de la favorabilidad, entre
otros: “principio de legalidad y el de la ley previa, apuntan a impedir la arbitrariedad

del Estado, su intervencion abusiva sobre los derechos y las libertades del individuo”



(Veladsquez, 2002). Aunque en la actualidad pareciera que el derecho solo favorece
a quienes infringen la ley, que en la jerga popular traduce en que “el delincuente
tiene mas derechos que el ciudadano de bien”, porque no existe un factico balance
entre la politica criminal y la voluntad del legislador por realizar una gestion de

prevencion que eduque o que imponga penas de trabajo y no Unicamente intramural
La Constitucion Politica (1991) y el principio de favorabilidad

En el Codigo de procedimiento penal (2004) se consagra “a los jueces de
ejecucion de penas y medidas de seguridad”, la aplicacion del principio de
favorabilidad “cuando debido a una ley posterior hubiere lugar a reduccion,
modificacion, sustitucién, suspension o extincién de la sancion penal” (Ley 906,
2004. Art. 38, Num. 7). Aunque no corresponde exactamente con la calificacion
juridica que le antecede, puede modificar su sentencia e incluso implaria cambiar la
calificacion, segun el material probatorio y la posicion de la Fiscalia . Siempre estara
presente en el asunto procesal “la ley permisiva o favorable, que se aplicara de
preferencia a la restrictiva o desfavorable” (Constitucion Politica , 1991, Art. 29 Inc
2)

CONDENA POR OTRO ILICITO DISTINTO AL DE LA ACUSACION

Doctrina de la Corte Suprema de Justicia

El derecho penal tiene una dinamica que en doctrina de la Corte Suprema de
Justicia, en su sala de casacion penal “determindé que solo era procedente la
condena por otro ilicito distinto al de la acusacion”, en los siguientes casos: “cuando
sea solicitado por el ente acusador de manera expresa; cuando la nueva imputacion
verse sobre una conducta punible del mismo género; cuando la modificacion se
deba orientar hacia un delito de menor entidad” (Corte Suprema de Justicia, 2007);
“cuando la tipicidad novedosa debe respetar el nucleo factico de la acusacion, y por
altimo, cuando no se debe afectar los derechos de los sujetos intervinientes” (Corte
Suprema de Justicia, 2007). Esta doctrina se encuentra condensada en los
radicados de las providencias de la CSJ Sala Penal: 20.309 de 2007, 25.913 de



2008, 28.649 de 2009, 38.838 de 2009, y 30.838 de 2009. (Corte Suprema de
Justicia, 2007)

La Corte Suprema de Justicia (2012) en sus sentencia “afirmo que los
juzgadores de instancia podian apartarse de la imputacion juridica formulada hacia
una degradada aunque la Fiscalia no lo solicite” (Corte Suprema de Justicia, 2012),
porque el juez estéa facultado “para reconocer cualquier clase de atenuante, genérica
o especifica, el delito complejo en lugar de un concurso delictivo, la tentativa, la ira
o intenso dolor, mientras respete la intangibilidad factica como limite de la
acusacion” (Corte Suprema de Justicia, 2012), “porque lo que si le esta vedado es
suprimir atenuantes reconocidas al procesado, adicionar agravantes y en general

hacer mas gravosa la situacion del acusado” (Corte Suprema de Justicia, 2012).
Margen del fallador frente a la congruencia

La Corte Suprema de Justicia manifiesta que al fallador le asiste un mayor
margen de movilidad frente a la congruencia, siempre que cumpla con los requisitos:
“la nueva conducta corresponda al mismo género; la modificacion se oriente hacia
un delito de menor entidad; la tipicidad novedosa respete el nucleo factico de la
acusacion, y no se afecten los derechos de los sujetos” (Corte Suprema de Justicia,
2012), En este sentido véase las providencias de la corte suprema de justicia con
radicados: 35.293 de 2011, 32.685 de 2011, 36.621 de 2011, 44.458 de 2014,
41.253 de 2014, 45.865 de 2015, 41.685 de 2015, 44.287 de 2015.

La Corte Suprema de Justicia en providencias del 2011 al 2015 habilito “una
mayor potestad de variacion a la congruencia de parte del juzgador, al entender que
la identidad del bien juridico de la nueva conducta no es presupuesto del principio
de congruencia, por lo que puede condenarse aun sin la salvedad expresa de la
Fiscalia , siempre que sea por una conducta punible de menor entidad distinta a la
definida en la acusacién, sea del mismo o de género diferente” (Quintero T.,

Ramirez P., & Salazar A., 2019), como puede verificarse en los radicados 32.685



de 2011, 45.589 de 2016, 41.253 de 2015, 43.041 de 2017, 49.186 de 2017, 47.680
de 2018; de la sala penal.

La adecuacion juridica de los hechos es exigible, por cuanto se deben
sefalar todas las circunstancias en que ocurren los hechos, su incidencia en la
calificaciéon juridica y en la fijacion de la pena; son exigibles por que la parte
procesada debe conocerlas y de esta forma controvertirlas oportunamente, segun
la argumentacion del acusador (Corte Suprema de Justicia, 2017, ps. 12 a 32). De
tal forma que el “juzgador, como tercero supra parte, no puede derivar
consecuencias adversas para el imputado o acusado, por elementos que no se
derivan expresamente de los hechos planteados por la Fiscalia, ni de los aspectos
juridicos que no hayan sido sefialados de manera detallada y especifica por el
acusador, resolviendo el caso conforme con los delimitados y precisos términos que

defactum y de iure fueron formulados” (Corte Suprema de Justicia, 2017)



CONCLUSIONES

El principio de congruencia y su correlacion con el debido proceso y el
derecho a la defensa no tiene una suficiente reglamentacion normativa, y
practicamente es la Corte Suprema de Justicia quién fija doctrina y sefiala un
protocolo para su desarrollo, considera que este principio no es absoluto, porque
circunstancias especiales y por medio del juez se puede cambiar una valoracion a
la calificacién juridica, desde luego bajo el principio de favorabilidad que no permite

la agravacion de la situacion juridica del procesado.

Las circunstancias facticas citadas en la acusacion hacen que el principio de
congruencia sea inmodificable; pero con el aspecto juridico no sucede lo mismo, el
juez tiene la competencia para variar la calificacion juridica siempre que siga los

protocolos determinados.

Un principio de congruencia en primera instancia la Fiscalia en la fase de
juicio oral puede pedir la absolucion; pero en segunda instancia el juez no esta
obligado a cefiirse a esta peticion, porque se considera cosa juzgada, ademas en
segunda instancia el principio de congruencia se aplica entre la sentencia de
primera instancia y la que resuelva la alzada. Como lo consagra el Cddigo de
Procedimiento Penal, la persona que formalmente fue acusada por la Fiscalia solo
podra ser declarada por los hechos y los delitos por los cuales se le acuso, asi
mismo el fallo debe tener relacion con los aspectos personales y facticos. Es decir
gue el acusado no podra ser condenado por imputaciones juridicas que no hayan

sido solicitadas previamente por la Fiscalia en el debate oral.

Lo anterior nos permite considerar que los sujetos y los supuestos facticos
de la providencia necesariamente deben ser los mismos; pero la juridica es muy
relativa, porque cada juez podra condenar por una especie delictiva distinta a la
imputada; como en el ejemplo, si se condena por tentativa de homicidio, pero la

victima fallece, necesariamente la calificacion varia a la de Homicidio, en este caso



se esté respetando el nucleo basico de la conducta imputada, pero la condena
aumentaria la pena, no aplica el principio de favorabilidad porque la conducta

punible es muy especifica en el Codigo Penal.

Sobre la absolucién, el juez no esta obligado, no importa que el alegato del
ente acusador fue eximente, aqui se puede dar un principio acusatorio, partial y de
igualdad de armas, y administrar justicia de acuerdo al material probatorio y la

funcién de la Fiscalia en el proceso.

La actual linea jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia, sala penal,
ha dejado claro que se puede proferir sentencia por via ordinaria y por conductas
punibles diferentes a los “contenidos en la acusacién, pero se debera someter a que
su modificacion se oriente hacia un delito de menor entidad; que la tipicidad
novedosa respete el nucleo factico de la acusacién; y por ultimo que no se afecten

los derechos de los sujetos intervinientes”.

La regla jurisprudencia actual, sefiala: los aspectos facticos que se
mencionan en la acusacion, son los Unicos que pueden ser tenidos en cuenta por el
juez al momento de dictar sentencia; sobre la acusacion, esta parte desde el escrito
de acusacion hasta el alegato final en el juicio oral; asi mismo los cargos del escrito
de acusacién y a la audiencia publica deberan refrendarse por el alegato de cierre
de la Fiscalia.

Dentro del Sistema Penal Acusatorio la congruencia es factica donde la
variacion de la calificacion se da por la estructura del proceso y por general beneficia
punitivamente al procesado; sin mencionar que el procesado pueda aceptar los
cargos 0 acogerse a un preacuerdo, significaria dos cosas que la posible calificacion
es muy evidente por los hechos y el material probatorio, o porgue las circunstancias
pueden modificar la calificacién, por ejemplo, en un robo el delincuente causa
heridas graves a la victima, y esta dura un tiempo en la clinica pero no se recupera
y fallece; es decir que de la tentativa de homicidio se pasa a Homicidio; o en el mejor
de los casos que solo sea tratado y se recupere, entonces la calificacion varia de

tentativa de homicidio a lesiones personales o a hurto calificado; todo lo anterior



tiene que darse antes del fallo. En los eventos donde la prueba fue controvertida y
se eliminan los hechos que no son probados y que impactan la calificacion, como
por causales de atenuaciéon punitiva o se pueda suprimir la una circunstancia de
agravacion punitiva, aqui se permite el cambio de calificacién en el fallo; desde
luego el reo no tendrd una posibilidad amplia de allanarse a la nueva calificacion
bajo el sistema de la justicia premial.

Creo que en la Ley 600 del 2000 contemplaba la regla que permitia degradar
la responsabilidad al cambiar la calificacion juridica por una mas favorable y que en
la Ley 906 de 2004 no la contenia y solo con las doctrinas de la Corte se pudo

avanzar a una congruencia flexible.
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