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A mis padres.

Al profesor Oscar Garcia,
por su amistad y generosidad con el conocimiento.

A Yesica, por su compadiia y lectura critica.



El texto inicial que da origen a esta obra es producto del proceso investigativo
en el Semillero en Derecho Procesal de la Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas de la Universidad de Antioquia, al que ingresé en el afio 2010, y
corresponde al informe final del trabajo de grado que presenté para optar al
titulo de abogado, en el afio 2015. Hoy, como coordinador de dicho Semillero
presento a la comunidad académica este texto actualizado, teniendo en cuenta
los proyectos de ley que se han presentado, la jurisprudencia que modula el
tema de la imputacion y la legislacion pertinente.



Yo queria estudiar las razones que han inducido a los
hombres a elaborar los codigos. No los codigos como los
estudiaban mis coetaneos, que después se convirtieron en

abogados de renombre, sino sus razones soterradas, en un
sentido abstracto quizas, no sé si me explico,

y si no me explico, qué se le va a hacer

La cabeza perdida de Damasceno Monteiro, Antonio Tabucchi
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Prologo

Vivo, penetrante, critico y propositivo. Asi podria ser un adecuado resu-
men del libro EI control de la imputacion. Una reflexion acerca de los limites del
poder de formular cargos en el Estado de derecho, a partir de la dogmatica procesal,
de José Luis Gonzalez Jaramillo, que hoy se presenta a la luz publica.

Un texto que va de lo descriptivo a lo prescriptivo, y que no solo se limita
a mostrar la realidad legal de la configuracion de la imputacidn, sino que
nos adentra en la interpretacion que de ella han realizado la Corte Cons-
titucional y la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Penal,
asi como la doctrina nacional que se ha encargado de revisar este instituto
procesal. Pero no solo se queda alli, el libro esta fuertemente enriquecido
con algunas experiencias extranjeras y hace acopio de la doctrina nacional
y extranjera que revisa tal institucion desde una lectura constitucional,
finalizando con una propuesta de como deberia realizarse de cara a la
mejor proteccion y realizacion de los derechos y garantias de quien esta
sometido a la persecucion penal.

La figura juridica de la imputacién como esta regulada hoy en el Codi-
go de Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004, y la interpretacién que de
ella han realizado las Altas Cortes, permite concluir que solo admite un
control formal, cerrando cualquier intento de realizacién de un control
sustancial a la misma, tanto desde los aspectos dogmaticos de la teoria del
delito, como desde los presupuestos procesales de la misma accidén penal y
sobre todo desde sus aspectos probatorios, generando en quien esta some-
tido a la persecucion penal un verdadero estado de indefension, como re-
flejo de un poder ilimitado del Estado que en tltimas termina castigando
al imputado durante el proceso, sin que exista una sentencia condenatoria.
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Clarificante resulta ver como desde unas adecuadas precisiones teoricas,
desde la teoria del proceso, se delinea la gran diferencia que existe entre
comunicar y el derecho a ser oido. La imputacion se comunica, pero cierra
cualquier paso al derecho fundamental a ser oido, con todas las implica-
ciones que ello conlleva, desde la imposibilidad de ejercicio de una defen-
sa activa a partir de las oposiciones durante el desarrollo de la audiencia,
hasta la imposibilidad de refutar la evidencia exhibida que soporta la infe-
rencia razonable de autoria y responsabilidad. Esta es una de las grandes
conclusiones.

Es un tema bastante vigente, pues la realidad legal y sus intentos de refor-
ma, muestran como es cada vez mas evidente que a partir de considerarla
un acto “inatil”, propenden por su eliminacidén, como ya ocurrié en la Ley
1826 de 2017, en vez de potenciarla y darle el sentido que juridicamente
deberia tener: ser un punto de control previo al avance de la persecucion
estatal en aquella carrera de obstaculos que debe ser el proceso penal.

Tlustrador resulta como, al inicio de cada tema, se insertan pequefias frases
de Kafka, tomadas de su obra clasica “El proceso”, citas que dan sentido
a lo que se quiere expresar a continuacién en el texto, pues lo observara el
lector, su contenido no dista de lo que vivimos en nuestro proceso penal
de hoy.

Para finalizar, significo que mi otrora alumno, hoy compaiiero de ensefian-
za y gran amigo, goza de esas peculiaridades que tanto queremos ver en
la vida académica: sencillez, prudencia, sabiduria, humildad en la trans-
mision del conocimiento. Sea la ocasidén para alentarlo a continuar por
ese camino, pues tiene toda una vida por delante para enriquecer desde
su perspectiva la discusion académica alrededor de temas que resultaran
de gran interés para quienes hemos decidido ver en la realizaciéon de los
derechos, atin a contracorriente del poder estatal o de los grupos de poder,
el mejor escenario de ejercicio académico y profesional.

Solo me queda decir, que espero que a todo lector resulte tan gratificante
y enriquecedor su lectura, como lo ha sido para mi.

Oscar Garcia Arcila
Profesor de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
Universidad de Antioquia
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Introduccion

El objeto de este texto es estudiar la formulacion de cargos en el sistema
penal oral acusatorio colombiano —Ley 906 de 2004, por la cual se ex-
pide el Cédigo de Procedimiento Penal (también CPP)—, desde la optica
legal, constitucional, de derecho comparado y de la dogmatica procesal,
lo que se hace relevante en un contexto de reformas legislativas que bus-
can reemplazar la audiencia de formulacién de imputacién por un acto de
comunicacién y vinculacion (escrito) al proceso penal; y porque, de hecho,
el procedimiento abreviado, explicito en la Ley 1826 de 2017, elimind la
audiencia de imputacién y cre6 una audiencia concentrada.

Las reflexiones aqui planteadas no pretenden agotarse en el posible esce-
nario que ofrece la reforma, pues independientemente del mecanismo que
la ley utilice para formular cargos, el derecho de defensa se erige como una
garantia en el enjuiciamiento penal, de la misma manera que lo hace el
principio de legalidad en el derecho penal sustancial, dado que la nocion
de imputacion procedente de alli no puede resultar ajena a la nocidén de
imputacion en el derecho penal procesal.

Si se tiene en cuenta que la intromisién mas severa que puede sufrir un
ciudadano en la esfera de sus derechos es aquella que parte de la legalidad
que emana de los poderes del Estado, a través del enjuiciamiento penal,
entender la imputacion o la formulacion de cargos y la investigacion pe-
nal como un simple asunto o un engranaje mas de la administracioén de
justicia seria inconsecuente con la trascendencia de tales actos (Guerrero
Peralta, 2007, p. 99).

A pesar de eso, la jurisprudencia nacional y la doctrina se dividen en en-
tender si la formulacién de cargos debe ser sometida a un control por par-
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te de la defensa y a examen del juez de control de garantias, o si, por el
contrario, tal formulacién de cargos es un acto en el cual el fiscal tiene
plenas facultades dispositivas en cuanto a su forma y contenido, ya sea en
audiencia o en la citacion para la notificacion de una resolucion judicial.

Si se siguen las palabras de Carrara (1985) en cuanto a que “le toca a la
presente generacion depurar esas nuevas formas, hibridas y peligrosas; y el
fin constante de esta depuracién debe ser aproximar, lo mas que se pueda,
el proceso mixto al genuino proceso acusatorio” (p. 299), el sentido de este
trabajo es develar el tufillo autoritario del sistema procesal penal colom-
biano evidente en la forma como ha sido eliminada la formulacion de la
imputacién en la Ley 1826 de 2017 —reformada en la Ley 906 de 2004—,
a pesar de que “con facilidad se olvida la gravedad de los fendmenos que
estan en el meollo del cédigo penal” (Christie, 1984, p. 16).

En ese sentido, este trabajo es una defensa del control jurisdiccional cons-
titucional y material penal de la formulacion de la imputacién, que pre-
tende ser elevada como una acusacion penal. Esta defensa se hace desde el
intento de agrupar algunas reflexiones garantistas en torno a la necesidad
de estructurar el proceso penal, de manera que sea compatible con los
fundamentos y limites del poder politico en el Estado de Derecho, como
posibilidad reduccionista de su violencia.

La formulacion de cargos tal y como la contempla la Ley 906, 1a jurispru-
dencia de las altas cortes, la doctrina nacional y los operadores juridicos
terminan recordando a Josef K en todo ciudadano que ha sido objeto
de una persecucién penal: “;Quién me acusa? ;Qué 6rgano instruye el
procedimiento? ;Son ustedes funcionarios? [...] No puedo decirle en abso-
luto de qué se le acusa o, mejor dicho, no sé si le acusa. Esta usted deteni-
do, es verdad, pero no sé nada mas” (Kafka, 2012, p. 24).

La imputacion o la formulacion de cargos es la oportunidad procesal para
que el indiciado ejerza el derecho a la defensa, que implica tener derecho
a ser informado y a ser oido, mediante un debate, un contradictorio, que
pueda impedir ser vinculado al proceso penal. Solo asi se sacia la finalidad
—el porqué— de la formulacidén de cargos: justificar, legitimar la vincu-
lacion de un ciudadano a la persecucion penal, a pesar de lo que expresa
Calle Calderon (2005): “que no hay ninguna posibilidad de salvacion para
el derecho penal” (p. 147).
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1
Marco contextual

Enjuiciamientos penales en el ordenamiento colombiano

La historia del sistema procesal penal colombiano puede sintetizarse en
dos periodos:

[...] uno de corte inquisitivo, que comienza desde que se expidi6 la ley
que cred la Republica conocida como la Gran Colombia, sancionada
por el Congreso reunido en Angostura el 17 de diciembre de 1819 y
ratificada con la Ley Fundamental o Primera, expedida el 1 de enero
de 1821, hasta el 19 de diciembre de 2002, en que se promulgd el Acto
Legislativo, con el cual se inicia otro periodo de enjuiciamiento penal
de corte acusatorio (Sandoval y Del Villar, 2013, p. 25).

En la actualidad, en el ordenamiento procesal penal colombiano coexisten,
de manera valida y vigente, varios sistemas en materia de enjuiciamiento:
los juicios contra los altos funcionarios estatales, la jurisdiccion indigena,
la justicia penal militar y la jurisdiccion penal ordinaria. Esta tltima, a su
vez, tiene dos sistemas procesales penales vigentes: la Ley 600 de 2000,
de corte inquisitivo, y la Ley 906 de 2004, de tendencia acusatoria, bajo
una novedosa regla de transito adscrita al articulo 533 de la Ley 906 de
2004, que expresa que solo “regira para los delitos cometidos con posterio-
ridad al 1 de enero de 2005”, por lo que los procesos “vinculados a delitos
cometidos con anterioridad a la vigencia gradual de esa codificacion, se
someteran al tramite previsto en el Codigo derogado (sic), es decir el que
se expidi6 mediante la Ley 600 de 2000” (Alvarez Gémez, 2014, p. 190).!

1 Para Alvarez Gomez, la Ley 600 de 2000 esta derogada, aunque no advierte que la
Ley 906 de 2004 no decretd su derogacion, pues impuso un sistema de vigencia gra-
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Es asi como la jurisdiccion penal ordinaria se comprende como objeto
de estudio en este texto, a través de la formulacion de cargos o acto de
imputacion.

Ley 600 de 2000: 1a indagacion

“Solo queria sefialarle”, dijo el juez de instruccion, “que hoy
—tal vez no haya tenido conciencia de ello— se ha privado de
las ventajas que un interrogatorio reporta en cualquier caso al
detenido”. K. se rio, mirando hacia la puerta. “Sinvergiienzas”,
exclamo, “os regalo vuestros interrogatorios”

El proceso, Franz Kafka

El sistema de enjuiciamiento en materia penal regulado por la Ley
600 de 2000 es un sistema de corte mixto con tendencia inquisitiva, en
donde la etapa previa y de instruccion (investigacion —articulos 311 al
328— e instruccion —articulos 329 al 344—) se encuentra al mando de
la Fiscalia General de la Nacion. Aqui, el fiscal es el amo y sefior de la
investigacion previa y de la instruccion, que ejerce funciones jurisdic-
cionales, por lo cual se le considera como fiscal-juez (Arango Giraldo,
2014, p. 14).

La investigacion previa tiene como proposito (art. 322) definirle al fiscal
la posibilidad de abrir la instruccidén; cambio de fase que esta determinada
por la indagacion, la cual es una citacién al indiciado para que rinda una
declaracion libre o interrogatorio (arts. 337 y 338).

Con la apertura de la instruccién (art. 331), el procesado o indiciado pasa
a ser imputado, contra lo cual no hay recursos, excepto contra la providen-
cia que niega la vinculacion (art. 335) al proceso penal.

dual, que es el sistema procesal penal por el cual la Corte Suprema de Justicia inves-
tiga y juzga a los miembros del Congreso, con el que establece de manera expresa un
fuero para esos altos dignatarios del Estado, el cual tiene vigencia en el ordenamiento
juridico colombiano.
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Acto Legislativo 03 de 2002: posibilidad de contradiccion
en la audiencia de formulacion de la imputacion

En abril del 2002 fue presentado por los entonces ministros del Interior, Ar-
mando Estrada Villa, y de Justicia, Rbmulo Gonzalez Trujillo, a solicitud
del Fiscal General de la Nacion, Luis Camilo Osorio, un proyecto de re-
forma constitucional que culminaria en la expedicion del Acto Legislativo
03 del 9 de diciembre de 2002. Tal reforma buscaba establecer un proceso
penal que fuera “moderno, agil, eficiente y respetuoso de los derechos de
los sindicados y de las victimas, quedando a la vanguardia de los sistemas
comparados de procesamiento criminal”.

Los discursos tedricos (¢f. Granados Pefla, 1996; Fuentes Hernandez y
Granados Pefa, 1999) previos a las reflexiones y los debates que erigieron
el Acto Legislativo 003 de 2002, que modificé los articulos 250 y 251 de
la Constitucion Politica, estaban dirigidos a implementar un sistema pro-
cesal penal acusatorio generador de un paradigma juridico que buscaba
revolucionar la manera de entender el sistema procesal penal.

Desde esta mirada, el nuevo modelo de juzgamiento tenia el reto de in-
corporar una lectura constitucional, acusatoria y democratica, al caracte-
rizarse por adoptar un proceso penal oral de igualdad de partes, publico,
contradictorio, concentrado e imparcial; es decir, dirigido por un juez que
juzga y ante el que se practican las pruebas, y por un fiscal encargado de
acusar, de ser el titular de la pretension penal. En sintesis, se trataba de un
modelo procesal que apuntaba a la proteccidén de los derechos fundamen-
tales, a través de los jueces, como limite al poder politico, especifica y espe-
cialmente a la defensa, y del respeto por la garantia a la libertad personal
(Vélez Osorio, 2012, p. 25).2

El proyecto de Acto Legislativo “fue objeto de distintas reuniones bajo el
liderazgo de la Fiscalia General”, y presentado por expresa solicitud de di-

2 En contraposiciéon a estos discursos tedricos, el profesor Calle Calderon (2005, ene-
ro-junio) sostiene que “la reforma no obedecia sino a los afanes de relegitimacion de
los discursos oficiales, a la manera de un nuevo proposito a favor de la construccion
de derecho penal simbélico, con las consecuencias nefastas que ello representa para
los derechos y las libertades individuales” (p. 159). Y esto, porque la reforma no ga-
rantiza la verdadera funcién del proceso penal, pues no es solamente la aclaracion del
hecho punible, sino también la proteccién del imputado, el cual debe ser presumido
inocente y respetandosele el debido proceso (Jaén Vallejo, 2008, enero-junio, p. 196).
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cho ente (Congreso de la Republica, 2002, abril 26). Asi, paradojicamente,
se solicitaba fortalecer la actividad investigativa, lo que significaba reser-
var los poderes especiales dados bajo la vigencia de la Ley 600 de 2000,
y al mismo tiempo se denunciaba al ente acusador como una institucion
dedicada a privar la libertad de los procesados, a través de arbitrarios po-
deres jurisdiccionales que generaban una aplicacion anticipada de la pena.
Al respecto:

[...] 1a primera necesidad y, a la vez, propésito de esta reforma es la de
fortalecer la funcidn investigativa de la Fiscalia General de la Nacion. El escaso
sustento probatorio con el cual se instruyen los procesos es un reflejo del
peso que gravita actualmente sobre esta institucion: ademas de dirigir la
investigacion y detentar la titularidad del ejercicio de la acciéon penal,
debe obrar no s6lo como ente acusador sino como defensa y juez, lo que
indudablemente entorpece su funcién principal. Por ello, se ha concebi-
do como solucion eliminar de la Fiscalia las actuaciones judiciales don-
de se comprometan derechos fundamentales de los sindicados, de ma-
nera que pueda dedicarse con toda su energia a investigar los delitos y
acusar ante un juez a los posibles infractores de la ley penal. Lo anterior
permitiria al instructor especializarse en la funcion de su cargo, que es la
documentacion de sus hallazgos y la busqueda del material probatorio.
El fiscal podra actuar con mas eficiencia y obtener mejores resultados en
su habilidad investigativa, sin tener que inhibirse mentalmente por estar
pendiente del cuidado de asuntos ajenos a su funcion (Congreso de la
Republica, 2002, abril 26; cursivas propias).

Paradgjicamente, se concluye:

En todo caso, la Fiscalia fortalece su naturaleza investigativa, con fun-
damento en los recursos criminalisticas y cientificos, conservando la
facultad de allanar, interceptar y recoger pruebas, con el proposito de
descubrir y establecer la verdad histérica del punible y de la responsa-
bilidad del inculpado. Y aun, en su lucha contra la criminalidad, queda
excepcionalmente facultada para capturar, con control judicial posterior
(Congreso de la Republica, 2002, abril 26).

Ahora, en lo referente a la audiencia de formulaciéon de imputacion, el
proyecto de Acto Legislativo fue motivado a partir de la:

[...] garantia fundamental del sindicado a la defensa se encuentra como
eje de esta iniciativa de reforma y que se manifiesta entre otras cosas en
el derecho a ser asistido por un traductor, a que la_formulacion de la im-
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putacion sea completa, es decir integrada con todos los indicios que la justifican,
de forma que el imputado tenga la posibilidad de refutarlos, que la acusacion
sea notificada oportunamente, de manera expresa y formal, entre otras.
[...] Segtn lo anterior, el control judicial estard a cargo del juez de control
de garantias, sobre la legalidad de medidas llevadas a cabo por el fiscal, deberd
evaluar cudles de esas actuaciones se hallan respaldadas por motivos suficientes
—razonables o fundados—. Es decir, que las razones que motivaron al
fiscal para adoptar alguna de estas medidas durante la investigacion, se
encuentren apoyadas por motivos razonables, y no simples sospechas
de que el individuo que se ve sometido a ellas, oculta cosas relacionadas
con un delito. [...] El juez que ejerza la funcion del control de garantias y el de
conocimiento estardan en la obligacion de corregir los actos irregulares, respetando
siempre los derechos y garantias de los sujetos procesales (Congreso de la Re-
publica, 2002, abril 26; cursivas propias).

Proyecto de Ley Estatutaria 001 de 2003: Ley 906 de
2004. Control formal de la imputacion en la audiencia
de formulacion

A pesar del panorama avizorado desde la reforma constitucional de 2002,
con la promulgacion de la Ley 906 de 2004, si bien se implement6 un pro-
ceso penal de tendencia (Calle Calderdn, 2005, pp. 153-157) acusatoria, es
decir un sistema mixto, que no puede matricularse en una vertiente pura,
a saber anglosajona o continental (Sandoval y Del Villar, 2013, p. 31), el
legislador eligié una ruta distinta a la trazada durante las discusiones del
proyecto de Acto Legislativo 003 de 2002, en lo que respecta al contenido
de la audiencia preliminar de imputacion y por lo tanto al papel del juez
de control de garantias. El Fiscal General de la época, Luis Camilo Oso-
rio, en la exposicién de motivos de la Ley 906, sostuvo que la imputacion

[...] se define como “el acto de comunicar, en audiencia ante el juez que
ejerce la funcidn de control de garantias, a la persona, su calidad de im-
putado”. Con este acto procesal se pretende uinica y exclusivamente informar a
la persona que existe una investigacion en su contra, por hechos que eventual-
mente pueden comprometer su responsabilidad penal, para que asi el
imputado en asocio de su defensor técnico pueda comenzar a preparar
de modo eficaz su actividad defensiva respecto de la eventual acusa-
cion en ciernes. En todo caso precisese, dada la naturaleza del proceso
acusatorio, regido prioritariamente por los principios de inmediacion y
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concentracion, que por ¢l hecho de la formulacion de la imputacion la Fiscalia
no tiene la obligacion de revelar los elementos materiales probatorios que haya
recolectado, puesto que aquellos solamente seran dados a conocer a partir de la
presentacion de la acusacion, razon por la cual, se entiende e impone que las
actividades que puede desplegar la defensa en orden a preparar su estrategia, no
se extienden a la contradiccion y solicitud de prdctica de pruebas, prohibicién ex-
presamente consagrada en el proyecto, cerrdandose asi las puertas para que la for-
mulacion de la imputacion se convierta en un escenario sumarial o anticipacion
del juicio (Congreso de la Republica, 2002, abril 26; cursivas propias).

Si bien se ha dicho que la Ley 906 matricula el enjuiciamiento penal co-
lombiano en un proceso mixto con tendencia acusatoria, se agrega que
para Carrara (1985) el sistema procesal mixto

[...] no esla compenetracion de los dos procesos, para que de ella resulte
un tercer método, completamente especial; ni es tampoco una mixtura
(mixto) en sentido propio; es mas bien la reunion alternada de las dos
antiguas formas. El metal llamado de Corinto no es un resultado de la
fusion de muchos metales, sino un objeto que tiene una parte de cobre
y de plata, y en la que la parte cobriza puede predominar sobre la ar-
géntea, y viceversa, a gusto del artifice. La parte de cobre representa en este
caso al proceso inquisitivo, y la de plata al acusatorio. El valor de la institucion
aumentard cuanto mds predominante el elemento de mayor precio (p. 310; cur-
sivas propias).?

En términos generales, la reforma procesal penal pela el cobre, pues “no
tiene una vocacidn garantista o limitativa de la violencia y de las contra-
dicciones autoritarias connaturales a todo sistema penal; se trata de una
reforma al servicio del programa politico-criminal autoritario y antide-
mocratico” (Calle Calderon, 2005, p. 158), y obedece ademas a la marcha

3 Para Franceso Carrara, el proceso acusatorio implica las siguientes caracteristicas:
“1. La publicidad plena de todo el procedimiento; 2. La libertad personal del acu-
sado, hasta la condena definitiva; 3. La igualdad absoluta de derechos y de poderes
entre el acusador y el acusado; 4. La pasividad del juez al recoger las pruebas, sean de
cargo o de descargo; 5. La continuidad de los actos; 6. La sintesis en todo el procedi-
miento” (1985, p. 298). Y, por otra parte, encuentra que las caracteristicas del proceso
inquisitivo son: “1. Concurso de denunciantes secretos [...]; 2. Direccion de las prue-
bas al pleno arbitrio del juez; 3. Procedimiento siempre secreto, no solo con respecto
a los ciudadanos, sino también frente al acusado [...]; 4. Encarcelacion preventiva del
procesado, segregandolo por completo de todo contacto con otras personas, hasta el
momento de la defensa; 5. Interrupcion de los actos, como también formulacion de
la sentencia a entera voluntad del juez; 6. Orden analitico hasta que la inquisicion
especial sea trasmitida” (1985, p. 304).
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triunfal del procedimiento penal americano en el mundo (Schiinemann, 2002);
lo que, en otras palabras, se explica como consecuencia de la “americani-
zacion o presion globalizante en las reformas del sistema judicial colom-
biano” (Sandoval y Del Villar, 2013, p. 30).

Ademas de lo anterior, Schiinemann (2007) encuentra que:

para la actual marcha triunfal del proceso penal de Estados Unidos de-
ben existir otras razones. En mi opinion, ellas consisten justamente en
los déficits de Estado de Derecho de modelo norteamericano (lo que
a primera vista parece paradojico). En efecto, detras de la fachada bri-
llante del proceso ideal de partes, éste practica para mas del 90 % de los
casos algo diferente: una rapida condena impuesta por las autoridades
encargadas de la investigacidn sin que exista un control judicial serio.
Por consiguiente no la fuerza del Estado de Derecho sino, justamente
a la inversa, sus debilidades, convierten hoy dia al sistema norteameri-
cano en tan atractivo para los érganos europeos de persecucion penal y
para la legislacion que posee su influencia (pp. 112-113).

Legislacion

El control formal a la imputacion en la audiencia de formulacion,
articulo 286 de la Ley 906 de 2004

Segun la Ley 906 de 2004, la audiencia de imputacion, junto con la au-
diencia de legalizacién de captura y la audiencia de medida de asegura-
miento, forman parte de las llamadas audiencias preliminares (art. 153)
que se celebran de manera concentrada.

La audiencia de imputacion la define el articulo 286 como “el acto a través
del cual la Fiscalia General de la Nacién comunica a una persona su cali-
dad de imputado, en audiencia que se lleva a cabo ante el juez de control
de garantias”. Se dice que esta audiencia da inicio formalmente al proceso
penal, es decir, “se erige como el génesis de la actuacion procesal en lo
penal, puesto que solo existird proceso” (Arango Giraldo, 2014, p. 17) en
tanto la fiscalia manifieste ante el juez de control de garantias la titulari-
dad y el imputado adolezca de la pretension juridico-penal. Es necesario
que el fiscal en dicha audiencia exprese:

1. Individualizacion concreta del imputado [...] 2. Relacion clara y su-
cinta de los hechos juridicamente relevantes, en lenguaje comprensible,
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lo cual no implicara el descubrimiento de los elementos materiales pro-
batorios, evidencia fisica ni de la informacion en poder de la Fiscalia,
sin perjuicio de lo requerido para solicitar la imposiciéon de medida de
aseguramiento. 3. Posibilidad del investigado de allanarse a la imputa-
cion y a obtener rebaja de pena [...] (Ley 906 de 2004, art. 288).

En sintesis, los requisitos que se deben cumplir para la imputacion de car-
gos son: 1) la presencia o la declaracion de contumaz del indiciado, 2) la
determinacion factica de los hechos y su relevancia juridica, y 3) el analisis
probatorio, por parte de la fiscalia, de los elementos materiales probato-
rios y de informacidn, obtenidos legalmente, que permitan a través de una
inferencia razonable concluir que el indiciado es el probable autor o parti-
cipe del hecho punible investigado.

Entre los efectos que produce la formulacion de la imputacidn, se encuen-
tra que:

a) Se comunica al indiciado la calidad de imputado (Zapata Betancur,
2009, p. 77), segun lo establece el articulo 126; y, de acuerdo con el
articulo 129, habra un “registro de las personas a las cuales se haya
vinculado a una investigacion penal”.

b) Se determinan los hechos facticos y los argumentos juridicos relevantes
para concretar el ejercicio adecuado del derecho a la defensa.

¢) Segun el numeral 2 del articulo 288, no hay un descubrimiento de los
elementos probatorios, evidencia fisica ni informacion en poder de la
fiscalia.

d) Con la calidad de imputado se pueden solicitar las medidas de ase-
guramiento en la audiencia respectiva. En caso de ser objeto de estas
medidas, deben analizarse los términos del régimen de libertad del im-
putado.

e) Se abre la investigacion formal como etapa previa a la formulacion de
la acusacion.

f) Se fijan los términos para presentar el escrito de acusacion, o la fiscalia
puede presentar la solicitud de preclusion.
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La fiscalia puede iniciar una negociacion con la defensa para determi-
nar la posibilidad de salidas alternas al proceso ordinario, verbigracia
la justicia premial y negociada.

h) La fiscalia realiza el recaudo de medios cognoscitivos para que, a través

),

k)

)

de actos jurisdiccionales con controles previos y posteriores, se lleven a
cabo actividades tales como allanamientos, retencion de corresponden-
cia, interceptaciéon de comunicaciones telefénicas, vigilancia y segui-
miento de personas, inspeccion corporal, obtenciéon de muestras que
involucran al imputado, entre otras (Sandoval y Del Villar, 2013, p. 46).

En la Ley 906, la formulacién de la imputacion no tiene recursos de
ninguna naturaleza, y “contra la formulacion de imputacion no proce-
de recurso alguno” (Zapata Betancur, 2009, p. 82).

La fiscalia y la defensa elaboran sus programas metodoldgicos: el de la
fiscalia reafirma la teoria del caso,*y el de la defensa apunta a refutar
el plan metodoldgico del ente acusador (Sandoval y Del Villar, 2013,
p- 49).

Como lo define el articulo 292, se interrumpe la prescripcion de la ac-
cion penal.

Segun el articulo 293, en caso de allanamiento a cargos “se entendera
que lo actuado es suficiente como acusacién”.

m) Se comprende, segun el articulo 290, que la defensa podra iniciar actos

encaminados a llevar una estrategia judicial, pues, desde la Fiscalia
General de la Nacion (2005), es claro que:

Con la formulacién de imputacion, [...] se activa el derecho de defensa.
A partir de ese momento ella puede preparar eficazmente su actividad
procesal, lo cual no indica que pueda controvertir los cargos en este
estadio, tampoco solicitar practica de pruebas, excepto aquellas que an-
ticipadamente se puedan allegar en las circunstancias extraordinarias
que el cédigo sefiala, ni requerir actos de investigacién o la exhibicion
de elementos materiales probatorios a la Fiscalia (p. 66).

También se debe tener en cuenta que, segun los articulos 115y 140 de la Ley 906, el
fiscal debera investigar, también, objetivamente lo favorable para el indiciado.
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Ahora bien, para la Corte Constitucional, en la Sentencia C-025 de 2009,

[...] la correcta interpretacion del derecho de defensa implica que se
puede ejercer desde antes de la imputacion, en las etapas pre y procesal,
sin que resulte relevante para el ordenamiento constitucional la denomi-
nacion juridica que se le asigne al individuo al interior de todas y cada
una de las actuaciones penales, pues lo importante y trascendental es
que se le garantice a lo largo de todas ellas el ejercicio del derecho a la
defensa sin limitaciones ni dilaciones injustificadas; luego el ejercicio
del derecho a la defensa surge desde que se tiene conocimiento que cur-
sa un proceso en contra de una persona y solo culmina cuando finalice
dicho proceso.

Aun con lo anterior, vale resaltar que el legislador colombiano en la refor-
ma constitucional del 2002 y en la Ley 906 no establecié una estructura
normativa que le permitiera inferir al intérprete cuales son las condiciones
para que exista una formulacién de imputacién que cumpla con los requi-
sitos de legalidad; es decir, no establecio6 las condiciones para realizar un
control judicial de la formulacion de cargos.

Asimismo, desde algunas corrientes doctrinales (Gémez Orozco, 2012;
Vanegas Villa, 2008) interpretan la audiencia de imputacién como un acto
de mera comunicacion y vinculacion al proceso penal; de parte que, por lo
tanto, escaparia a cualquier tipo de control por cualquier sujeto procesal;
y regulado (Ley 906 de 2004, art. 288), del que se desprende solamente la
necesidad de presentar una relacion de los hechos relevantes.

Esto es asi porque,

[...] Quizas, de la lectura literal y exegética del contenido de los articu-
los 286 y 288.2 se ha comprendido que la imputaciéon de cargos se erige
en un acto de mera comunicacion, puesto que al no existir descubrimiento
probatorio alguno dentro de la misma, y al ser la imputacién de cargos
una manifestacion unilateral del ejercicio del fus Puniendi del Estado, se
ha pretendido relevar el acto comunicativo de la rigurosidad propia al
inicio de la pesquisa penal (Arango Giraldo, 2014, p. 33).

Jurisprudencia

Luego del analisis hecho frente a la Ley 906 de 2004, en este apartado se
examinara la formulacidén de cargos en la jurisprudencia nacional de la
Corte Suprema de Justicia y de la Corte Constitucional.
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El control de la imputacion en la audiencia de formulacion segun

la jurisprudencia de la Corte Constitucional

Se puede decir que, en cuanto al control al acto de imputacién del pro-
ceso penal, la Sentencia C-475 de 1997 es un hito jurisprudencial; esta
sentencia cita y se basa, a su vez, en la Sentencia C-412 de 1993, mediante
el control judicial por constitucionalidad del Decreto 2700 de 1991, del
entonces vigente Codigo de Procedimiento Penal, de espiritu inquisitivo
y escritural. Se considera aqui como hito la C-475, en tanto sostiene que:

[...] al sujeto le asiste el derecho a ser oido tan pronto el Estado tiene
suficientes elementos para formular en su contra una imputacion penal.
Los principios de prontitud y oportunidad han sido defendidos reiterada-
mente por esta Corporacion, al indicar, entre otras cosas:

“El derecho al debido proceso contiene en su nucleo esencial el derecho
a conocer tan pronto como sea posible la imputacion o la existencia de
una investigacion penal en curso —previa o formal—, a fin de poder
tomar oportunamente todas las medidas que consagre el ordenamiento
en aras del derecho de defensa. Hay un derecho al proceso y a la intimi-
dad personal y familiar. Pero, antes, inclusive, la dignidad de la persona
humana postula la existencia del derecho a ser sujeto del proceso y no
simplemente objeto del mismo[”] (Corte Constitucional, 1997a).

Tras esta mencién al debido proceso, la Corte Constitucional (1997a)
expresa en la sentencia:

En estas condiciones, no encuentra la Corte que haya un trato que be-
neficie a la victima del delito respecto de la persona sobre la cual recae
la imputacién penal, afectando el derecho de defensa de esta ultima.
Ciertamente, las dos partes pueden participar en igualdad de condi-
ciones en el cierre de la investigacion previa, siempre que la persona
afectada por el hecho criminal hubiere denunciado el delito y que el
sujeto implicado rinda version libre, lo que no compromete ninguna
norma constitucional.

Después, en el afio 2002, mediante la Sentencia C-805, la Corte entiende
que hay fundamentos constitucionales para “adelantar un control judi-
cial a las actuaciones y omisiones de la Fiscalia General de la Nacion,
en especial el de legalidad a la detencidn preventiva como medida de ase-
guramiento”; y especificamente, se le da la posibilidad a la parte civil de
involucrarse en caso de que encuentre una omisioén por parte de la fiscalia.
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Ahora bien, en la Sentencia C-1092 de 2003, la Corte sostiene que al juez
de control de garantias le estd prohibido realizar un analisis probatorio:

Es cierto que en este supuesto la facultad del Juez de Control de Ga-
rantias no implica un pronunciamiento sobre las implicaciones que los
elementos de prueba recaudados tengan sobre la responsabilidad del in-
vestigado ya que ésta sera una tarea que se adelanta en el debate publico
y oral de la etapa de juzgamiento (Corte Constitucional, 2003).

Asimismo, en la Sentencia C-1194 de 2005, citando la Sentencia C-799
de 2005, la Corte entiende que el derecho de defensa se activa una vez
realizada la imputacion y desde la etapa preliminar en la indagacion, asi:

[...] la interpretacion incluyente, es decir, aquella que permite entender
que la adquisicion de la condicion de imputado es una de las diferentes
condiciones en las cuales se puede encontrar una persona en un proceso
penal, pero en momento alguno excluye aquellas anteriores a la condi-
cion de imputado lo que implicaria que el derecho de defensa se pueda
ejercer antes de adquirirse la referida condicion; es una interpretacion
ajustada a la Carta Politica y por ende es Constitucional (Corte Consti-
tucional, 2005a).

En este orden de ideas, la correcta interpretacion del derecho de defensa
implica que este se puede ejercer desde antes de la imputacion; asi lo esta-
blece el propio Codigo de Procedimiento Penal, incluso desde la captura
o antes cuando el investigado tiene conocimiento de que es un presunto
implicado en los hechos. Por ello, la limitacion que se establece en el ar-
ticulo 8 de la Ley 906 de 2004 seria violatoria del derecho de defensa, si
se interpretara que este solo puede ejercerse desde el momento en que se
adquiera la condicion de imputado.

Asi, aunque estas sentencias no explicitan la posibilidad de que el proce-
sado y la defensa se pronuncien sobre la imputacion, y el juez de garantias
realice el control judicial a la misma, si se insiste en la trascendencia del
derecho a la defensa, del cual el derecho a ser oido es una parte funda-
mental.

De hecho, en la Ley 906, es absolutamente restringido el derecho a la
defensa en la misma audiencia de imputacion, donde, segun la Sentencia
C-1260 de 2005, no hay un descubrimiento de material probatorio, sino
que esto apenas ocurre a partir de la acusacion.
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Para la Corte, las expresiones acusadas por el actor, es decir, “lo cual
no implicara el descubrimiento de los elementos materiales probatorios,
evidencia fisica ni de la informacién en poder de la Fiscalia”, no des-
conocen las garantias procesales de defensa y de publicidad, como lo
sostiene el actor, en la medida que la implementacién del nuevo sistema
procesal penal de tendencia acusatoria implic6 cambios estructurales
en el sistema de investigacion, acusacion y juzgamiento. Uno de ellos,
fue precisamente en materia del descubrimiento de las pruebas al se-
fialar el inciso final del articulo 250 Constitucional, que “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”, lo cual implica que las pruebas
habran de practicarse dentro de la etapa de juzgamiento con todas las
garantias procesales propias como las de publicidad y contradiccion.
No existen asi pruebas secretas ni ocultas en la medida que el nuevo
sistema penal impone su practica durante una audiencia publica —eta-
pa del juicio— donde podran controvertirse. Por ende, so6lo cuando el
fiscal decide acusar surge el deber de descubrir los elementos materiales
probatorios, la evidencia fisica y la informacion en poder de la fiscalia
(Corte Constitucional, 2005b).

De manera similar, la Sentencia C-209 de 2007, al analizar los articulos
referidos a la imputacion, en especial al articulo 289 de la Ley 906 de 2004
—que regula las formalidades de la audiencia de imputacion—, no especi-
fica el control de la imputacion, pero sostiene que la Ley 906

[...] s6lo prevé la presencia del imputado y su abogado, pero no la de la
victima, por lo cual, a fin de permitir su intervencién efectiva, se debe
garantizar la presencia de la victima en esta audiencia, y con este fin es
necesario condicionar la norma.

Si bien la victima o su abogado no hacen la imputacidén, como quiera
que no existe una accion penal privada, para la garantia de los derechos
de las victimas es preciso asegurar su presencia a fin de conocer la im-
putacion que haga el fiscal y para proteger sus derechos y dignificar su
condicion de victimas (Corte Constitucional, 2007).

Luego, en la Sentencia C-425 de 2008, la Corte sefiala:

La diligencia de formulacion de la imputacion sefiala el inicio del pro-
ceso penal y, a partir de ahi, entran en juego todos los derechos que
resultan involucrados con el delito y que corresponde al juez y a todas
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las autoridades publicas garantizar y salvaguardar. La diligencia de for-
mulacién de la imputacion tiene como objetivo comunicar a una perso-
na que se inicia en su contra el proceso penal. En otras palabras, esta
actuacion formalmente pone en funcionamiento la funcion investigativa
del Estado y el aparato judicial para perseguir el delito y proteger los
derechos de las victimas y de la sociedad. En el sistema penal acusato-
rio, a partir de la formulacién de la imputacion, el imputado adquiere
el caracter de sujeto procesal y puede ejercer su derecho a la defensa
material. A partir de la diligencia de formulacién de imputacion se ac-
tiva el ejercicio del derecho a la defensa material del sindicado (Corte
Constitucional, 2008).>

Ahora bien, la Sentencia C-025 de 2010 delimita el control a la imputa-
cién, e incluso de la acusacion, en cuanto al principio de congruencia
factico que también propugna la Corte Suprema de Justicia:

Para la Sala, la formulacién de imputacién se constituye en condicio-
nante factica de la acusacion, de ahi que deba mediar relacion de co-
rrespondencia entre tales actos. Los hechos seran inmodificables, pues
si bien han de serle imputados al sujeto con su connotacion juridica, no
podra la acusacion abarcar hechos nuevos.

Lo anterior no conlleva a una inmutabilidad juridica, porque precisa-
mente los desarrollos y progresividad del proceso hacen que el grado de
conocimiento se incremente, por lo tanto es posible que la valoracion
juridica de ese hecho tenga para el momento de la acusacion mayores
connotaciones que implican su precision y detalle, ademas de exigir-
se aun la imposibilidad de modificar la imputacion juridica, no tendria
sentido que el legislador hubiera previsto la formulacién de imputacion
como primera fase y antecedente de la acusacion (Corte Constitucional,
2010).

De esta forma, si la Sentencia C-025 de 2010 reafirma la posicion de la
Corte Suprema de Justicia en lo relativo al principio de congruencia, lo

5  Hay que recordar que la Corte Constitucional, en la Sentencia C-025 de 2009, preciso
que “la correcta interpretacion del derecho de defensa implica que se puede ejercer
desde antes de la imputacion”, en las etapas pre y procesal, sin que resulte relevan-
te para el ordenamiento constitucional la denominacién juridica que se le asigne al
individuo en todas y cada una de las actuaciones penales, pues lo importante y tras-
cendental es que se le garantice a lo largo de todas ellas el ejercicio del derecho a la
defensa sin limitaciones ni dilaciones injustificadas.
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mismo hace la Sentencia C-303 de 2013, que también define la jurispru-
dencia de la Corte Constitucional en lo relativo al control formal y al de-
recho de defensa, el cual —seglin este organismo— se ejercita luego de la
audiencia de imputacion, a diferencia de lo que en su momento sostuvo la
misma institucion en la Sentencia C-475 de 1997 y en la C-412 de 1993.
Alli se expresa:

[...] el caracter informativo de la audiencia de formulacion de imputa-
cion no desconoce el derecho al debido proceso, y en consecuencia, la
expresion “comunica” contenida en el articulo 286 del CPP sera decla-
rada exequible (Corte Constitucional, 2013).

Con ello, la Corte sostiene que la audiencia de formulacidén de imputacion
es el “el punto de partida para el ejercicio del derecho al debido proceso”,

y

[...] aunque en esta audiencia el presunto infractor de la ley penal no
puede controvertir ni modificar los términos de la imputacion, tiene la
posibilidad de hacerlo durante todo el procedimiento penal; es decir,
la defensa material no se ejerce en dicha audiencia, sino justamente a
partir de ella (Corte Constitucional, 2013).

De ahi que el papel del imputado dentro de la audiencia de imputacioén

[...] se limita a expresar si entendi6 los términos de la acusacion, y si se
allana a los mismos, pero ni ¢l ni el abogado que lo representa tienen
la posibilidad de atacar el acto mismo de la imputacién o los términos
en que se formula, ni de aclarar los hechos en que se fundan los cargos.
De esta manera, la presencia del imputado, de su abogado, e incluso del
juez, es totalmente inocua porque desde una perspectiva material, no es
posible concretar la defensa (Corte Constitucional, 2013).

El control de la imputacion en la audiencia de formulacion segin
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia

Acerca del control de la formulacion de la imputacidn, la jurispruden-
cia de la Corte Suprema de Justicia se mueve en varios sentidos, que

para ser mejor comprendidos en este apartado, se han desglosado en
doce puntos.
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Primero. En sentencias de la Sala de Casacion Penal,® se encuentra un ar-
gumento decantado en la jurisprudencia de la Corte —y resumido en la
sentencia con proceso n.° 24786— en cuanto a la congruencia entre for-
mulacion de la imputacidn, acusacion y fallo, especificamente en lo refe-
rente a la aceptacion o allanamiento de cargos. Ademas, en la sentencia
con proceso n.° 32868, se diferencia la congruencia factica de la congruen-
cia juridica, asi:

[...] sien la formulacién de acusacion se varia la denominacion juridica
del punible por el que se formulo la imputacion, o se adicionan o supri-
men circunstancias agravantes o atenuantes, bien genéricas, ora especi-
ficas, siempre que exista perfecta consonancia respecto de los supuestos
facticos.

Precisamente, la razon de ser de la formulacién de imputacion, en su
sentido mas pristino, es que la Fiscalia dé a conocer al imputado, que se
le registra autor o participe de unos hechos concretos, y que a renglon
seguido se adelantara la investigacion encaminada a determinar no so6lo
la verificacion de esa inicial informacion, sino la especifica vinculacion
delictiva que esos hechos aparejan.

No es, entonces, el acto de la imputacién un momento acabado de de-
finicién del delito y consecuente responsabilidad penal, pues, si asi fue-
se, careceria de sentido la investigacion subsecuente y no seria posible
acudir a mecanismos tales como el de la preclusion, producto, no sobra
recalcar, de lo que esa investigacion consecuente arroja.

Situacién diferente ocurre, frente a la invariabilidad de la imputacion,
cuando a la sentencia no se llega por la via del juicio oral, sino en vir-
tud a una aceptacién anticipada de cargos, caso en el cual los hechos
imputados y su denominacion juridica se tornan inmodificables (Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, 2010, marzo 10).

6  Algunas sentencias de esta sala son las siguientes, aprobadas: en acta n.° 80 del 20 de
octubre de 2005, del magistrado ponente Mauro Solarte Portilla, con proceso 24026;
en acta n.° 30 del 6 de abril de 2006, del magistrado ponente Jorge Luis Quintero Mi-
lanés, con proceso 24668; en acta n.° 24 del 28 de febrero de 2007, radicacion 26087
en acta n.° 162 del 6 de septiembre de 2007, del magistrado ponente Yesid Ramirez
Bastidas, con proceso 24786; en acta n.° 240 del 28 de noviembre de 2007, del ma-
gistrado ponente Julio Enrique Socha Salamanca, con proceso 27518; en acta n.° 73,
del 10 de marzo de 2010, de magistrado ponente Julio Enrique Socha Salamanca,
con proceso 32422; en acta n.° 73 del 10 de marzo de 2010, del magistrado ponente
Sigifredo Espinosa Pérez, con proceso 32868; y en acta n.° 46 del 5 de septiembre de
2012, del magistrado ponente Enrique Socha Salamanca, con proceso 39799.
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Segundo. De la misma manera, en la Sentencia de Casacién Penal, apro-
bada en acta n.° 13 del 25 de enero de 2012, del magistrado ponente José
Leonidas Bustos Martinez, con proceso n.° 36294, la Corte analiza las
causales de preclusion de la investigacion del articulo 332 de la Ley 906 de
2004, y la funcion de la Fiscalia General de la Nacién (FGN) al momento
de renunciar y activar la persecucion penal, dejando en claro las responsa-
bilidades de este ente para la formulacion de cargos:

El ejercicio de la accion penal exige la administracion responsable y leal
de las enormes facultades y posibilidades que se otorgan a las FGN,
lo que supone, de una parte, que no renuncie de manera inmotivada
o gratuita al ejercicio del ius puniendi, y, de otra, que no aumente de
forma abusiva las consecuencias juridicas de los hechos investigados,
cargando mas de lo justo las imputaciones, para forzar aceptaciones de
intimidados capturados. Ese control al ejercicio de la accidén penal esta,
precisamente, en la esencia del Estado de Derecho, mas cuando en la
investigacion se limitan o intervienen derechos fundamentales (Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, 2012, enero 25).

Tercero. En la sentencia del proceso 40053 de Casacioén Penal, aprobada
en acta n.° 39 del 13 de febrero de 2013, del magistrado ponente Gustavo
Enrique Malo Fernandez —en donde se discuten el allanamiento, la re-
tractacion y las facultades del control de legalidad del juez con funciones
de conocimiento en los actos de aceptacion de cargos—, se especifica la
necesidad de que “exista un minimo de prueba que permita inferir la auto-
ria o participacion en la conducta imputada y su tipicidad” (Corte Supre-
ma de Justicia, Sala de Casacién Penal, 2013, febrero 13).

Cuarto. Asimismo, en la sentencia con radicacién 38547 de Casacion Pe-
nal, aprobada en acta n.° 60 del 27 de febrero de 2013, del magistrado
ponente Luis Guillermo Salazar Otero, la Corte declara “la extincion de
la accion penal por prescripcién” tomando como base la fecha de interrup-
cion de la audiencia de imputacion.

Quinto. La Sentencia de Casacion Penal del 19 de octubre de 2006, del
magistrado ponente Alvaro Orlando Pérez Pinzén, con proceso 25724,
si bien analiza y resuelve un asunto de congruencia factica entre la im-
putacion, la acusaciéon y el fallo en caso de allanamiento o aceptacion
de cargos, también conceptua acerca del papel de la fiscalia y del juez de
control de garantias:
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El descuido, que no puede ser enmendado en casacion por respeto al ar-
ticulo 31 de la Constitucién Politica, también debe ser cargado a los jue-
ces, pues tratandose de su funcién de controlar la legalidad de los actos
de allanamiento, su labor no puede ser la de simples observadores. Equi-
vocadamente algunos juzgadores han entendido que esa tarea se limita
a verificar que la aceptacion del imputado sea libre, voluntaria y con la
debida asistencia de su defensor, cuando por mandato legal se les impo-
ne el deber de velar por el respeto irrestricto a las garantias fundamenta-
les (articulos 6.° y 351, inciso 4.°, del Cédigo de Procedimiento Penal),
dentro de las cuales, a no dudarlo, se encuentran las de la legalidad de
los delitos y de las penas y de tipicidad estricta, principios protegidos
como derechos constitucionales fundamentales por el articulo 29 de la
Carta Politica.

En el evento que ahora estudia la Corte no hubo acuerdo que permitiera
la degradacion de algin comportamiento, pero incluso en tales supues-
tos es deber de 1a fiscalia (y de los jueces en el control que ejercen) fun-
damentar en la formulacién de la imputacion o de la acusacion, segin
sea del caso, probatoria y juridicamente las razones para optar por una
conducta punible y no por otra (Corte Suprema de Justicia, Sala de Ca-
sacion Penal, 2006, octubre 19).

Esta sentencia, junto con la n.° 29117, fueron base para la sentencia del
Tribunal Superior de Medellin, Sala de Decision Penal, auto de segunda
instancia 2009-01033, del 26 de agosto de 2009 (citado en Arango Giral-
do, 2014, pp. 91), en donde se considera que se

[...] ha permitido extender a las partes e intervinientes el que puedan
ejercer un control efectivo a la imputacién, en la medida que desde
aquel momento procesal se averiguan delito, hechos juridicamente re-
levantes. Claro que ese control se advierte muy limitado, pues las partes
e intervinientes a lo sumo podran manifestar su desacuerdo con los tér-
minos de la imputacion y sugerir al Fiscal que la adecue a su particular
concepcion, sin que puedan realmente oponerse a la misma, por tratarse
de un acto de comunicacién el que no es susceptible de recurso alguno.

Sexto. La Corte, en el estudio de nulidades procesales por violacién al prin-
cipio y al derecho de defensa, en sentencias de casacion en Sala Plena,
sostiene lo siguiente: Por una parte, la Sentencia 27283 del 1 de agos-
to de 2007, del magistrado ponente Yesid Ramirez Bastidas, bosqueja el
derecho a ser oido en juicio —;unicamente en juicio?—, al partir de las
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Sentencias C-617 de 1996 y T-589 de 1999 de la Corte Constitucional;
alli, para la Corte Suprema de Justicia, “el defensor tiene que actuar en
igualdad de condiciones frente al acusador porque debe desarrollar labo-
res similares aunque desde perspectivas diversas” (2007, agosto 1). Por
otra parte, la Sentencia 268237 del 11 de julio de 2011, del magistrado
ponente Julio Enrique Socha Salamanca, en lo que respecta al juez de
control de garantias en el sistema acusatorio colombiano, sostiene que el
principio adversarial es

[...] modulado por cuanto en nuestro sistema de enjuiciamiento oral se
reconoce la condicién de intervinientes a las victimas y al Ministerio
Publico, y ademas porque el Juez no cumple un papel pasivo como si
se tratara del arbitro de una contienda, sino que debe actuar proacti-
vamente como garante de los derechos fundamentales cuando quiera
que resulten amenazados o menguados, y debe procurar que el caso se
resuelva sobre una base de verdad real y en un plano de justicia material
(Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, 2011, julio 11).

La misma sentencia fundamenta el papel de la defensa como parte del
proceso penal, de esta manera:

El nuevo modelo acusatorio es un sistema de partes, segun el cual, el
imputado ya no es un sujeto pasivo en el proceso, como lo era bajo el
modelo inquisitivo, sino que demanda su participacion activa, incluso
desde antes de la formulacién de la imputacion de cargos. Por lo que,
sin considerar una inversién de la presuncidén de inocencia, las cargas
procesales se distribuyen entre la Fiscalia y el investigado, imputado o
procesado a quien le corresponde aportar elementos de juicio que per-
mitan confrontar los alegatos del acusador, e inclusive los aportados por
la victima a quien también se le permite la posibilidad de enfrentar al
imputado (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, 2011,
julio 11).

Se agrega en el mismo texto:

[...] en un sistema con tendencia acusatoria, adversarial, en el que la
verdad acerca de los hechos no es monopolio del Estado, sino que debe
construirse entre las partes, a las que se garantiza la igualdad de armas,
y quienes llegan con visiones distintas de lo sucedido a debatirlas en un
juicio regido por los principios de oralidad, publicidad, inmediacion,
contradiccion, concentracion y el respeto a las garantias fundamentales,
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con el fin de convencer al juez, tercero imparcial, de su posicién juridi-
ca, no es siempre acertado sostener que la defensa técnica se desarrolla
en forma valida, efectiva y eficaz con una actitud de inercia, de simple
complacencia o indiferencia ante la acusacion de la Fiscalia.

Siel articulo 267 de la Ley 906 de 2004, prevé que cualquier persona que
sea informada o advierta que se le adelanta una investigacion puede bus-
car asesoria de un abogado y por si mismo o a través de éste “buscar, iden-
tificar empiricamente, recoger y embalar los elementos materiales probatorios, y
hacerlos examinar por peritos particulares a su costa, o solicitar a la policia judi-
cial que lo haga”, con el fin de utilizarlos en su defensa, esto quiere decir
que el sistema, mas que sugerir, requiere del imputado, y/o su defensor,
desde antes de la misma investigacion, un comportamiento activo, que
lo comprometa con la indagacion de lo que resulte favorable, sin que
por ello se disminuya la presuncion de inocencia (Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacién Penal, 2011, julio 11; cursivas en el original).

No obstante, la Corte insiste en una refundacion del derecho de defensa:

En la nueva dinamica que implica el paradigma de enjuiciamiento oral
con tendencia acusatoria “las funciones tradicionalmente desempefa-
das por el defensor, deben revalorarse para insertar en ellas las exigen-
cias de un sistema que tiene por fin humanizar la actuacion procesal, alcanzar
una justicia pronta y cumplida, activar resoluciones a los conflictos so-
ciales mediante manifestaciones del principio de oportunidad como la
abstencion, suspension o renuncia de la persecucion penal [...]” (Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, 2011, julio 11; cursivas
propias).’

7  La Corte Suprema de Justicia entiende anacrénicamente que es un fin del “Estado de
Derecho” colombiano, humanizar la actividad procesal penal y facilitar la participa-
cion de las personas en el enjuiciamiento penal, Unica y exclusivamente cuando hay
un allanamiento o aceptacion de cargos de por medio: “Como corolario de la justicia
premial y en cumplimiento de los fines esenciales del Estado de facilitar la participa-
cion de las personas en las decisiones que las afectan, se permite al procesado que,
renunciando a su derecho a no auto-incriminaciéon y a tener un juicio oral, publico,
concentrado, contradictorio, con inmediacion probatoria, a través de la asuncion de
su responsabilidad penal obtenga una rebaja en la pena” (Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacién Penal, 2009, julio 8). Lejos estan estas consideraciones de la juris-
prudencia de la Corte Suprema de Justicia, del pensamiento ilustrado del siglo xvii,
para el cual “la humanizacion del derecho penal debe entenderse en la demostracion
que el autor hace de la naturaleza social, y no divina, de la autoridad penal, derivando
consecuencias fundamentales, como la necesidad de garantias legales” (Bigliani y
Costanzo, 2001, p. 311).
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Por ultimo, en la misma sentencia se encuentra también una expresion
aislada que no parece acorde a la jurisprudencia de la Corte:

No puede considerarse que tal actitud silente, de inercia en el descubri-
miento probatorio por parte del abogado de entonces, obedecié a una
estrategia, pues desde la formulacion de la imputacién, unica diligencia en la
que ciertamente estuvo presente el procesado, éste fue enfdtico en su actitud de
rechazo de aquella 'y de las circunstancias que la rodearon (Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacion Penal, 2011, julio 11; cursivas propias).

Frente a todo esto surge la pregunta: ;L.a Corte permite una actitud abierta
y activa, por parte del acusado en esta diligencia de imputacion? Vale decir
que la jurisprudencia de la Corte no habia dado lugar a estas especulacio-
nes en sentencias anteriores, en donde se entiende bajo algin eufemismo
que el papel de la defensa, si bien no es protagonico, no puede ser pasivo
o despreocupado.

Séptimo. En sentido similar, la Sentencia de Casacion Penal 26878 del 1
de noviembre de 2007, aprobada en acta n.° 215, del magistrado ponente
Alfredo Gomez Quintero, sostiene que

La formulacion de imputacidn es en esencia ‘“un acto de comunicacion”
de la Fiscalia a una(s) persona(s) en relacién con la sospecha que existe
de que un(os) hecho(s) juridicamente relevante(s) —delitos— es suscep-
tible de atribuirsele como obra suya (articulos 286 y 287 del CPP).

En virtud de ese acto formal de comunicacién que se desarrolla en au-
diencia publica ante un Juez de Control de Garantias (art. 286), el sujeto
adquiere la condicidn de parte en el proceso penal — Imputado (art. 126).

La formulacion de la imputacion es el primer “escalon” en el proceso
de perfeccionamiento de la imputacion (factico-juridica) que se funda a
partir de evidencias fisicas o de informacion legalmente obtenida, que le
permite a la Fiscalia “inferir razonablemente” que el imputado es autor
o participe del delito (art. 287). [...]

En tales condiciones, y con ese referente probatorio legalmente obtenido,
la Fiscalia podia “inferir razonablemente” y comunicar al (los) captura-
do(s) de manera mas o menos precisa: “sospecho que Usted(es) traficaba(n)
sustancias para el procesamiento de narcéticos”, y si ello es asi, le(s) “formulo
imputacion por el articulo 382 del Codigo Penal”, con las consecuencias que de
ello se derivan (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, 2007,
noviembre 1; cursivas en el original).
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Nuevamente, en la Sentencia 31280 del 8 de julio de 2009, aprobada en
acta n.° 209, del magistrado ponente Julio Enrique Socha Salamanca, la
Corte caracteriza la audiencia de formulacion de imputaciodn, asi:

Es sabido que la imputacién es el acto surtido ante un juez con funcio-
nes de control de garantias, en desarrollo del cual la Fiscalia General
de la Nacion le comunica a una persona la calidad de imputada al estar
siendo investigada por su posible participacién en una conducta puni-
ble. [...]

Si bien en ese momento no es menester descubrir los elementos mate-
riales probatorios ni la evidencia fisica, si es necesario ofrecer al Juez de
Control de Garantias elementos de juicio tendientes a acreditar la indole
penal del comportamiento y la relaciéon del imputado con el mismo,
no de otro modo se logra “inferir razonablemente que el imputado es autor
o participe del delito que se investiga”, como lo reza el articulo 287 de la
normativa en comento.

En efecto, esa etapa embrionaria debe contar, de todas formas, con una
inferencia razonable sobre el eventual compromiso penal del imputado
con base en los medios persuasivos de que dispone la Fiscalia, por ello,
la Corte ha insistido en que la formulacién de imputacion ha de ser fac-
tica y juridica. La misma se ubica en el terreno de la posibilidad al s6lo
preceder la noticia criminal y las pesquisas tendientes a su verificacion,
luego, segun el principio de progresividad, se allegaran elementos materia-
les probatorios y evidencia a fin de acreditar la materialidad del delito y
la responsabilidad del incriminado con miras a sustentar la formulacion
de acusacién con un grado de probabilidad de verdad, momento culmi-
nante de la investigacion que la reviste de un halo definitivo delimitando
el marco factual y juridico dentro del cual habrd de surtirse el debate
oral (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, 2009, julio 8).

Octavo. En la Sentencia 29904 del 12 de junio de 2008, del magistrado
ponente Sigifredo Espinosa Pérez, la Corte, en el estudio de un recurso
extraordinario de casacion, dilucida las funciones del juez de control de
garantias en el escenario de la audiencia de formulacion de imputacion;
para este organismo, este juez:

[...] no desarrolla una funcion de tramite o impulso procesal, a la ma-
nera de entender que la investigacion se desarrolla bajo su tutela o go-
bierno.
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No. En un sistema de partes en el cual la fiscalia tiene la obligaciéon de
recaudar los elementos suasorios suficientes para llamar a juicio al pro-
cesado, a través de un particular programa metodoldgico, es claro que
el Juez de Control de Garantias no realiza una labor formal de tramite,
dentro de los presupuestos del principio antecedente consecuente, que
permita advertirlo vinculado desde el principio hasta el final de esta eta-
pa, con un especifico gobierno procesal.

Acorde con la estructura dada por el legislador colombiano a esta novi-
sima figura, ella tiene su razon de ser, a la par, en el recorte o limitacion
de las facultades judiciales de la fiscalia, para efectos de controlar, por
via anticipada o consecuencial, esas actividades del fiscal que limitan o
afectan derechos fundamentales.

Asi, se cumple con el presupuesto basico de un estado democratico, en
el cual se asigna a los jueces la funcién primordial de proteger los dere-
chos fundamentales de los asociados (Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Penal, 2008, junio 12).

Y concluye:

[...] en un solo caso el Juez de Control de Garantias desarrolla no una
labor tuitiva de derechos, sino la tarea fundamental de impulso proce-
sal, y ello ocurre precisamente en la audiencia de formulacion de impu-
tacién, pues, sin su intermediacion no es posible abrir formalmente el
proceso penal a través de la comunicacion que el fiscal hace al proce-
sado, acerca de la investigacidén que se le adelanta por una determinada
conducta punible.

Desde luego que esa formulacion de imputacion tiene una connotacion
procesal innegable, dentro del principio antecedente consecuente, pues,
sin ella no es posible, en primer lugar, hablar del inicio formalizado
del proceso, y en segundo término, facultar la posibilidad de formular
acusacion al imputado, si se trata de la via ordinaria, o permitir la ter-
minacién extraordinaria por el camino del allanamiento a cargos o los
acuerdos entre las partes.

Debe, por consecuencia de lo anotado, distinguirse cuando el Juez de
Control de Garantias actia, como ocurre en la gran mayoria de los ca-
sos, en proteccion de derechos, de aquella circunstancia singular en la que
se le atribuye la tarea de impulsar el proceso —aunque, desde luego, como
ocurre con todos los funcionarios judiciales, haya de propugnar siempre
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por el respeto de los derechos y garantias de los intervinientes—, dado
que ello redunda necesariamente en la definiciéon de competencia.

Ahora bien, diferenciado que unas son las funciones constitucionales y
otra la legal (porque es la ley la que defiere al Juez de Control de Garan-
tias la labor de mediacion o impulso procesal propia de la formulacion
de imputacién), no puede ser igual el tratamiento del aspecto referido
a la competencia, entre otras razones, porque, en lo que toca con la
tarea de proteccidn y vigilancia de derechos fundamentales, el espectro
protector demanda mayor amplitud en la intervencion judicial, para fa-
cultar que de inmediato y sin cortapisas pueda restablecerse el derecho
en los casos en los cuales éste ha sido conculcado irregularmente (Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, 2008, junio 12; cursivas
propias).®

Asi mismo, en la Sentencia 26716 del 16 de mayo de 2007, del magistrado
ponente Sigifredo Espinosa Pérez, la Corte advierte, para aclarar con ello
algunas funciones del juez de control de garantias, que es

[...] poco probable la intervencion del juez en funcion de garantias en
punto a la posible exclusion probatoria, puesto que como lo ha sosteni-
do la Corte las posibilidades de exclusion probatoria por parte del juez
en funcién de control de garantias se limitan a solo cinco eventos:

Solo de manera excepcional, la ley expresamente consagra cinco (5) cir-
cunstancias que le permiten al Juez de Control de Garantias verificar la
legalidad de la incautacion y recoleccion de los elementos probatorios
y evidencia fisica, las cuales se contraen al cumplimiento de las 6rdenes
de registros, allanamientos, interceptacion de comunicacion, retencion
de correspondencia, recuperacion de informacion dejada al navegar por
internet, u otros medio similares, impartida por la fiscalia [...]. Su expe-
dicién —en materia de registros y allanamientos— con la pretericion de
cualquier requisito sustancial genera la invalidez de la diligencia, “por
lo que los elementos materiales probatorios y evidencia fisica que de-
pendan del registro careceran de valor, seran excluidos de la actuacién y
sOlo podran ser utilizados para fines de impugnacion” (art. 232).

La razén de que en tales eventos deba recurrirse al juez de control de
garantias es precisamente porque estos hallazgos derivan de diligencias

8 En dicha sentencia, la Corte determina la funcion dual del Juez de Control de Garan-
tias; por un lado, la de ser un juez constitucional, y, por otro lado, la de ser un juez
penal.

42



Marco contextual

que afectan derechos fundamentales. A dicho funcionario le esta asig-
nado el control, formal y material de esos actos de investigacion, valga
decir, la actividad desplegada por la Fiscalia en ejercicio de su atribu-
cion de persecucién penal (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Penal, 2007, mayo 16).

Noveno. En la Sentencia 29117 del 2 de julio de 2008, del magistrado po-
nente Alfredo Gémez Quintero, en donde de oficio se casa una sentencia
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, se declara la nulidad
de lo actuado a partir de la audiencia de formulacién de la imputacion,
bajo el argumento de que la adecuacion juridica que se hizo desde esta
audiencia era incorrecta, por lo que se invita a realizar un control judicial
de la misma, pues

No puede soslayarse el deber que tienen quienes participan en el proceso,
tanto la defensa como la Fiscalia y, dentro de su 6rbita de competencia,
el representante del Ministerio Publico (que desde luego no es un
convidado de piedra a la audiencia de formulacion de la imputacion asi
como a ninguna de las actuaciones procesales —articulo 277; 1, 2, 7 de
la Constitucién Politica—). A ellos corresponde ejercer un control efec-
tivo a la imputacion, en la medida que desde aquel momento procesal
se averiguan delitos, en fin, hechos juridicamente relevantes (articulos
287y 288 del CPP) (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal,
2008, julio 2).

Ese circunloquio o insinuacién de control que segun la Corte pareciera
recaer unica y exclusivamente en la Fiscalia y en el Ministerio Publico,
debe hacerse para evitar los errores en la formulacion juridica de cargos,
toda vez que la imputacién, advierte la Corte, “compromete garantias
defensivas porque existen estrategias desde aquel estadio procesal que
—de explorarlas— pueden incidir de forma directa en la determinacion
de la condena” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Penal,
2008, julio 2).

En todo caso, agrega la Corte: ‘“los intervinientes en el proceso penal estin
llamados a ejercer un efectivo control a la exactitud de la imputacion, so pena de
convertir el derecho en un verdadero terror penal” (Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Penal, 2008, julio 2; cursivas propias).

Décimo. Mas alla de lo que pudiera esperarse por esta afirmacion de la
Corte, aqui destacada, en la Sentencia 31115 del 16 de abril de 2009, del
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magistrado ponente José Leonidas Bustos Martinez, este despacho judi-
cial puso la jurisprudencia en su lugar, pues entiende que la imputacién es
un acto de comunicacion, incluso controlada. Para hacerlo se valio de los
autos del 23 de julio de 2008, de radicado 30120; del 9 de febrero de 2009;
con radicado 30955; y del 18 de febrero de 2009, con radicado 30775.

[...] la Corte encuentra oportuno referirse a la mala practica judicial
adelantada por jueces de control de garantias (de Magistrados para el
caso apelado), relativa a la aprobacién o improbacion que hacen de la
imputacion, cuando la misma esta llamada a ser un acto de parte, de
comunicacion al imputado, cuya legalidad esta controlada por el juez,
sin que sus atribuciones se extiendan a la posibilidad de aprobarla o
improbarla; lo cual no excluye que el juez por iniciativa propia pida a
la Fiscalia que precise, aclare o explique elementos constitutivos de la
imputacion, contenidos en el articulo 288 de la Ley 906 de 2004, espe-
cialmente en la relacion de los hechos juridicamente relevantes (Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, 2009, abril 16).

Décimo primero. La Corte entiende la audiencia de formulacién de imputa-
cion en tanto acto de comunicacion, diferenciandolo en todos los casos de
un acto procesal; de hecho, la Corte, en la Sentencia 44103 del 22 de sep-
tiembre de 2009, aprobada en acta n.° 301, del magistrado ponente José
Leonidas Bustos Martinez, disefia una teoria de la comunicacion con unos
elementos como los extremos (emisor y receptor), el mensaje, el codigo,
un canal y el retorno, y caracteriza la audiencia como un

[...] un acto de parte, en tanto su bondad ontolodgica se agota en la co-
municacién que una parte (la Fiscalia) hace a la otra parte (imputado),
de una decision de parte —adoptada luego de un analisis ponderado y
riguroso, para el cual el fiscal cuenta con todo el tiempo necesario mien-
tras no prescriba la accion penal—, la cual consiste en adelantar en su
contra de manera formal, un proceso penal (Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Penal, 2009, septiembre 22).

Y de esa manera, bajo aquella teoria de la comunicacion, la Corte erige al
juez de control de garantias como “el encargado de verificar que el proce-
so de comunicacion se realice de manera exitosa”; ese acto de comunica-
cion es eficaz en la medida, no en que todos los actores interactian o par-
ticipan, sino en la medida en que el “imputado manifieste su voluntad de
aceptar o no los cargos formulados por la Fiscalia con lealtad, de manera
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libre, consciente y debidamente informado” (Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Penal, 2009, septiembre 22).

No obstante, mas alla de lo citado, para el juez de control de garantias,

[...] como servidor publico que es, no se encuentra norma alguna que lo
conmine o lo autorice a aprobar o improbar la imputacién, precisamen-
te porque nuestro sistema juridico concibe tal actividad como un acto de
parte, y como tal, no existiendo la posibilidad de decidir sobre su apro-
bacién o improbacion, menos podria afirmarse que tal decision pudiera
ser impugnada, como equivocadamente lo entiende el a quo.

Y no podria ser de otra manera al confrontarse la situacién que se gene-
raria con la eventual improbacién de la imputacion, en relacion con sus
consecuencias: en primer término respecto del titular de la accién penal
—articulo 250 de la Constitucion Politica—, puesto que dejaria en vilo
su ejercicio, condicionandolo a su propia apreciacion, aunado a que la
no aprobacion carece de efectos sobre la interrupcion de la prescripcion
(lo cual quedaria por fuera del control de la Fiscalia); y, en segundo
lugar, dejaria seriamente agrietadas las bases de la estructura acusatoria
fundamentada en el enfrentamiento de partes mediado por un juez im-
parcial, por cuanto dicho funcionario tendria su propia teoria del caso,
la cual impondria a una de las partes por medio de la improbacion en
desprecio, desde luego, de la posicion sustentada por la Fiscalia (Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, 2009, septiembre 22).

Con esta caracterizacion, la Corte les da alcance a las facultades del juez
de control de garantias, y al fiscal mediante la Sentencia del 15 de mayo de
2012, del magistrado ponente José Leonidas Bustos Martinez

[...] la imputacion es un acto de parte, de comunicacién al imputado,
cuya legalidad esta controlada por el juez, sin que sus atribuciones se
extiendan a la posibilidad de aprobarla o improbarla, lo cual no excluye
que el funcionario, por iniciativa propia, pida a la Fiscalia que aclare
o explique elementos constitutivos de la imputacion, especialmente en
relacion de los hechos juridicamente relevantes.

En esta labor de verificacion, el Juez de Control de Garantias esta en
posibilidad de exigirle a la Fiscalia mayor precision o suficiencia en la
expresion de los hechos juridicamente relevantes, a fin de garantizar de-
bidamente el derecho a la defensa —art. 8.°, lit. h—. También, como
garante de la legalidad del proceso, le asiste el deber de advertir posibles
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incongruencias entre la imputacion factica y la juridica, con el propdsito de que
el fiscal, si lo estima pertinente, realice los ajustes del caso.

Pero en esta ultima eventualidad, resaltese, mal podria predicarse que
el fiscal esta obligado a variar la imputacion juridica; pues, en ultimas,
como titular de la accion penal (art. 250 de la Constitucidn), es quien
finalmente debe responder ante el juez de conocimiento por la solidez
de la imputacion y la acusacion (Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacién Penal, 2012, mayo 15).

Décimo segundo. Hasta aqui la Corte ha definido el limitado alcance de las
funciones del juez de control de garantias y del control que puede esta-
blecerse al acto de imputacion. Asi, el 13 de febrero de 2019 la Sala Penal
de la Corte Suprema de Justicia, con ponencia de la magistrada Patricia
Salazar Cuéllar, Sentencia 49386, aprobada en acta n.° 36, relacionando
algunas sentencias del 2018 de esta misma institucion para analizar los
controles a la pretensién penal en el ambito de la acusacion y la imputa-
cion, confirma que: si bien, ambas “no estan sometidas a control judicial,
al juez si le corresponde, en desarrollo de los actos propios de direccidén
de la audiencia, constatar que las actuaciones de la Fiscalia cumplen los
requisitos establecidos en la ley.” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Ca-
sacioén Penal, 2019, febrero 13).

Asi la Corte establecié una fundamentacion juridica al control formal de
la imputacién y acusacion de la siguiente manera:

Precisamente, con el fin de salvaguardar esas garantias procesales mi-
nimas, sefalo la Sala en el citado fallo, el Juez tiene la obligacion de
realizar, en cumplimiento de las labores de direccién de la audiencia, la
verificacion de (i) la presentacion sucinta y clara de los hechos juridica-
mente relevantes, y (ii) el cumplimiento de los demas requisitos forma-
les establecidos en los articulos 288 y 337 de la Ley 906 de 2004, segin
presida la audiencia de imputacién o acusacion, respectivamente. Asi, al
Juez le corresponde velar porque la Fiscalia presente una acusacion que reuna los
requisitos legales, mas no insinuar ni, menos, ordenar, que opte por una hipotesis
factica en particular (CSJSE, 05 Oct. 2016, Rad.45594). En suma, el Juez debe
limitarse a garantizar que el fiscal cumpla la ley, lo que se aviene a lo expuesto
por la Fiscalia General de la Nacion en la Circular 0006 del primero de junio de
2017, donde se resalto lo siguiente sobre la estructuracion de la acusacion:

“Hechos juridicamente relevantes. Segun la Corte Suprema de Justicia “la re-
levancia juridica de hecho estd supeditada a su correspondencia con la norma
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penal”. De esta forma, “los hechos juridicamente relevantes son los que corres-
ponden al presupuesto fdctico previsto por el legislador en las respectivas normas
penales” (...). Su presentacion debe hacerse en forma sucinta, de suerte que el
operador juridico pueda advertir el foco de la respectiva situacion factica”.
Segun se acaba de indicar, con este tipo de actos de direccion el juez no propone
ni insiniia a la Fiscalia que emita la acusacion en un sentido determinado. Su
intervencion se limita a constatar que la acusacion contenga los elementos previs-
tos en la ley, lo que, valga aclararlo, puede resultar beneficioso para el procesado
en cuanto tendra elementos para preparar su defensa e incluso porque puede li-
berarse del gravoso juicio oral en el evento de que la Fiscalia se percate de que no
estan dadas las condiciones para formular la acusacion. En todo caso, aunque es
cierto que al juez le estd vedado sugerir hipdtesis delictivas, pues con ello podria
afectar su imparcialidad, también lo es que tiene la obligacion de constatar que
las actuaciones de la Fiscalia cumplan los requisitos legales, pues de ello depende
la realizacion de un proceso viable en el sentido indicado en pdrrafos precedentes.
(CSJ SP5660-2018, 11 dic. Radicado 52311). (Corte Suprema de Justi-
cia, Sala de Casacion Penal, 2019, febrero 13).

A manera de conclusion, y luego de hacer este recorrido de doce puntos,
sobre la jurisprudencia de la Corte, se puede determinar que:

e Laaudiencia de imputacion es un acto de comunicacion o de parte, por
el cual se le notifica a alguien que inicia contra ¢l un proceso penal que
consta de una pretension.

e Eljuez de control de garantias es un juez impulsor en el proceso penal
en la medida que: a) garantiza el respeto por los derechos humanos de
los procesados; b) analiza formalmente los elementos de la adecuacién
tipica, es decir de la pretension penal que a manera de imputacion se
le imparte al procesado; ¢) verifica que se cumpla la posibilidad de no-
tificacién al procesado; y d) examina que la aceptacion de cargos del
imputado no adolezca de vicios del consentimiento.

e El juez que conoce la peticién de preclusion tiene la posibilidad de
negarla, aduciendo la incapacidad de la fiscalia para estudiar todas las
hipdtesis que pueden servir de teoria del caso.

e La defensa y el procesado deben tener una actitud activa, solamente
en lo referente a lo sustancial de la imputacidn, es decir la adecuacion
tipica y el allanamiento de cargos.
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e El control de la imputacién y de la acusacion esta determinado por-

que el juez, ya sea de garantias o de conocimiento, segiin corresponda,
constate las actuaciones de la Fiscalia segin las disposiciones legales,
toda vez que ambas manifestaciones de la pretension penal estan some-
tida a controles formales y minimos en un Estado de Derecho.

Iniciativas y reformas legislativas

Una vez analizada la interpretacion jurisprudencial respecto de la audien-
cia de imputacion, se analizaran, a continuacion, los mas importantes in-
tentos de reforma legislativa que se presentaron hasta el cierre de la legis-
latura de 2018, con el fin de modificar algunos aspectos de la Ley 906 de
2004, entre ellos la formulacion de la imputacion.

Entre algunos de estos proyectos encontramos:

El Proyecto de Ley 047 de 2012, archivado por falta de tramite y con el
que se queria ofrecer a las victimas un mecanismo eficaz de acceso a la
justicia.

El Proyecto Legislativo 126 de 2013, tramitado en Camara, de autoria
del congresista Hernan Penagos Giraldo, por el cual se pretendia modi-
ficar la Ley 906 de 2004. Este proyecto no alcanzo ni siquiera a cruzar
el primer debate; fue archivado en el transito de legislatura de julio de
2014, junto con el Proyecto de Ley 047 de 2012.

El Proyecto de Ley 115 de 2014, con origen en el Senado, por medio de
la cual se modificaria parcialmente la Ley 906 de 2004, en relacion con
las medidas de aseguramiento privativas de la libertad. De la autoria
de Yesid Reyes Alvarado, en ese entonces Ministro de Justicia y del
Derecho, y Eduardo Montealegre Lynett, como Fiscal General de la
Nacion.

Este proyecto no modificaba el objeto de estudio de este texto; por el con-
trario, en la exposicidon de motivos enfocaba su sentido legal en tratar de
contrarrestar la

[...] creciente tendencia a modificar el sistema penal en aras de aumen-
tar las circunstancias por las que las autoridades judiciales pueden de-
terminar la privacién de la libertad de un imputado, muchas veces sin
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tener en cuenta todos los aspectos que configuran la politica criminal
que, como se dijo, no esta limitada a la respuesta juridico-penal contra
el delito, sino que también incluye gran cantidad de aspectos de orden
institucional y social. En este caso en particular, las modificaciones de
los ultimos afos tienden a aumentar las circunstancias que favorecen
la privacion de la libertad, causando no solo una excesiva afectacion al
derecho fundamental a la libertad, sino también una presion desmesu-
rada en el sistema carcelario, sin un adecuado analisis sistematico de la
politica criminal (Reyes y Montealegre, 2014, octubre 28).

El Proyecto de Ley 102 de 2014, se tramit6 ante la Camara, de autoria
del congresista Hernan Penagos Giraldo, por el cual se intenté modifi-
car la Ley 906 de 2004 y 1a Ley 599 de 2000. El proyecto fue archivado,
no obstante lo analizaremos mas adelante, dada la importancia de la
reforma que pretendia realizar.

El Proyecto de Ley 224 de abril de 2015, suscrito por la Fiscalia Gene-
ral de la Nacion y el Ministerio de Justicia, en conjunto con el represen-
tante Herndn Penagos Giraldo. Alli se pretendia una reforma profunda
e integral a la Ley 906 del 2004,° en la que se destacaban, entre otros,
un procedimiento abreviado y un sistema de conversioén reglado me-
diante el cual se podia ejercitar la acusacion privada.

El Proyecto de Ley 048 en Senado y 171 en Camara, que culminé en
la expedicion de la Ley 1826 de 2017, por medio de la cual se estable-
ce un procedimiento penal especial abreviado y se regula la figura del
acusador privado, la cual, entre otras cosas, elimina la audiencia de
imputacién. A la Ley 1826 dE 2017 nos referiremos mas adelante.

El Proyecto de Ley 107 de 2018, en Senado, por el cual se pretendia re-
formar la justicia, esto es, el Coédigo de Procedimiento Penal, el Codigo

Los aspectos mas importantes de la reforma eran: a) la eliminacion de la audiencia
de imputacién y su sustitucion por un acto de comunicacién; b) el fortalecimiento
de los mecanismos de terminacion anticipada del proceso y la justicia premial; c) la
introduccion de la investigacion y prueba de contexto; d) la supresion del fundamento
sustancial para reclamar los perjuicios derivados de la conducta punible dentro del
proceso penal y del incidente de reparacion integral; e) la regulacion de la figura
de la impugnacion excepcional segun el mandato de la Corte Constitucional en la
Sentencia C-792 del 2014, y e) la inclusién de instrumentos para el sometimiento de
organizaciones criminales (cfr. Congreso de la Republica, 2015, abril 16).
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Disciplinario del Abogado, el Estatuto Arbitral, el Codigo General del
Proceso y la Ley 1905 de 2018; se estimulaba la conciliacidén extraju-
dicial contencioso—administrativa; se adicionaba la Ley 1437 de 2011
y se dictaban otras disposiciones, todo ello con la intencion, segin el
proyecto, de determinar “reformas para garantizar la eficiencia del sis-
tema penal”. Este proyecto fue archivado en el mes de junio de 2019,
no obstante a él también nos referiremos mas adelante, dada la impor-
tancia de la reforma que pretendia realizar.

Proyecto Legislativo 102 de 2014: eliminacion de la audiencia de
imputacion

El Proyecto de Ley 102 de 2014, que como ya se dijo fue de autoria del
congresista Hernan Penagos, presentaba el mismo articulado del Proyecto
de Ley 126 de 2013 que resultd improspero debido a la finalizacion de las
sesiones ordinarias del Congreso de la Republica. En ese sentido, el Pro-
yecto de Ley 102 intentaba corresponder la imputacion penal sustancial
de la Ley 599, con la imputacion procesal penal de la Ley 906, al ilustrar
como esta figura es un dialogo de doble via (Toro Lucena, 2012, enero-ju-
nio). Las motivaciones de este proyecto de ley fueron las mismas de las
reformas del 2002 y 2004, relativas a la celeridad y la eficiencia. El texto
del Proyecto de Ley 102 expresaba:

Ineficacia-Ineficiencia. Los nimeros son catastréficos: Segun las cifras de
Corporacion Excelencia en la Justicia en delitos graves para el afio 2010-
2011 se produjeron en todo el pais 57 sentencias en casos de peculado,
de ellas solo 10 por juicio; 13 en casos de lavado de activos, de ellas
solo 2 por juicio; 8 por prevaricato, de ellas solo 2 por juicio. En delitos
como el homicidio, las sentencias fueron 3.952, de ellas 687 por juicio.
Pero de otro lado ingresaron 963.000 noticias criminales, de las cuales
se estaban archivando 533.000. Segun el mismo reporte (Medicina Le-
gal) se aplazaron y cancelaron el 63 % de las audiencias (Balance del
funcionamiento del sistema penal acusatorio, boletin de actualizacion
2010- 2011; Bogota, febrero de 2012). Con estos numeros no da espera a
que se tomen medidas que por un lado hagan el proceso penal mas dina-
mico y que por el otro aligeren el peso de algunos anacronismos instru-
mentales, sin sacrificar garantias por supuesto, para disminuir las causas
de aplazamientos, o las insustanciales sesiones de audiencias de lectura
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de cientos de documentos, o los juicios sobre causas que de antemano
se podrian anticipar como atipicas, entre otros aspectos (Congreso de la
Reptblica, 2014, septiembre 18).

Para mayor explicacion, puede resumirse asi el Proyecto de Ley 102 de
2014:

Se pretendio adicionar al titulo II el capitulo I bis (arts. 81A al 811) de-
nominado “Ejercicio de la accién penal por parte de la victima”, donde
se reglamentaba la accion penal privada o el acusador privado, im—ple-
mentado a partir del Acto Legislativo 06 de 2011;!° de igual manera
se adicionaba al libro IV el capitulo III (art. 527A), denominado “In-
demnizacion integral”. En estas adiciones, la victima se matriculaba
como sujeto procesal, pudiendo actuar en la audiencia de acusacion,
preparatoria y de juicio oral (arts. 90 y 340 de la Ley 906 de 2004),
e incluso la victima podia participar en el interrogatorio cruzado del
testigo, cuando asi se lo delegara la fiscalia (art. 391 de la Ley 906 de
2004).

Se pretendio6 reformar la lectura insulsa de los documentos (art.431 de
la Ley 906 de 2004).

Se intentaron adicionar las causales de procedencia del recurso de ca-
sacion (art. 181 de la Ley 906 de 2004), cuando se viola el principio de
congruencia y se desconoce la estructura esencial del proceso o de las
garantias.

Se quisieron adicionar las posibilidades de entender la captura en fla-
grancia, de hecho, en casos de grabaciones en sitios abiertos para ser
capturado después (art. 301 de la Ley 906 de 2004). Ello en referencia
ala Ley 1453 de 2011, Ley de Seguridad Ciudadana, que ya habia in-
ducido dichos cambios.

Se desdibujaba de manera absurda el principio de congruencia (art. 448
de la Ley 906 de 2004).

Se intent6 eliminar la audiencia de formulacion de imputacién (art.
286 de la Ley 906 de 2004), por lo que quedarian dos audiencias pre-

10 En este punto, este proyecto es el antecedente a la Ley 1826 de 2017, que regula el

acusador privado y el procedimiento abreviado.
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liminares: la audiencia de legalizacion de captura y la audiencia de
medida de aseguramiento (arts. 92 y 175 de la Ley 906 de 2004).

Ello no quiere decir que la reforma no contenia la imputacion de cargos,
sino que no se trataba de una formulacidn —de manera oral—, pues era
mas bien un acto de comunicacion y vinculacion (por escrito) del imputa-
do —el capitulo unico del titulo III del libro II de la Ley 906 ya no se deno-
minaria “Formulacién de la imputacion”, sino “Comunicacién y vincula-
cién a la actuacién”—; tal acto podria realizarse via citacion de la forma
mas expe-dita, es decir “se faculta al Fiscal para que acuda a todos los
mecanismos posibles en aras de asegurar la comparecencia del indiciado”
(Congreso de la Republica, 2014, septiembre 18), o en caso de flagrancia
en la medida de aseguramiento (art. 288 de la Ley 906 de 2004). En ese
entendido, una vez que fuera ejecutado el acto de comunicacioén o cuando
se realizara la captura, el individuo adquiriria la calidad de imputado.

A raiz de la eliminacién de la audiencia de imputacion, la audiencia de
acusacion se presentaba aqui como un referente para el archivo, antes, y
para la preclusion, después (art. 331 de la Ley 906 de 2004), asi:

* Se busco reformar el articulo 86 del Cédigo Penal, Ley 599 de 2000,
para el término de prescripcién con la audiencia de acusacidn, pero no
a partir del acto de comunicacion y vinculacion de la imputacion.

* Ademas, se dejo claridad sobre expresiones del codigo que resultan
incompatibles con la eliminacién de la audiencia de imputacién, como
modificar imputacidén por acusacién o formulaciéon por comunicacion
y vinculacion (art. 87 del Proyecto de Ley 102 de 2014).

Hasta este punto, la cuestién central parte de la inquietud de Monroy
Victoria (2014), cuando analiz6 el Proyecto de Ley 126 de 2014: “;Real-
mente se justifica una reforma de la Ley 906 de 2004, para suprimir
[...] la audiencia de imputacion, con el argumento de congestién de los
jueces de control de garantias?” (pp. 49-50). Esto se relaciona con que:

Tal y como se observa, lo que se pretende con estas modificaciones es
la eliminacion de la audiencia de formulacion de imputacion para susti-
tuirla por un acto de comunicacion y vinculacion a cargo exclusivamen-
te de la Fiscalia General de la Nacion, todo ello con el fin de descon-
gestionar a los Jueces de Garantias, pero, excepcionalmente, acudiendo
ante ellos para realizar los actos de comunicacion estrictamente necesa-
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rios por existir afectaciones de derechos fundamentales (Congreso de la
Republica, 2014, septiembre 18).

Proyecto Legislativo 107de 2018: acto de comunicacionyvinculacion

El Proyecto de Ley 107 de 2018, que como ya se dijo fue archivado por
transito de legislatura, aunque iba encaminado hacia una ideologia gene-
ralizada como la eficiencia!! procesal —desde el texto “Reformas para ga-
rantizar la eficiencia del sistema penal”—, no dejaba de ser ex6tico dentro
de la técnica legislativa respecto a la pluralidad de los objetos de reforma,
pues bus—caba modificar “el Cédigo de Procedimiento Penal, el Codigo
Disciplinario del Abogado, el Estatuto Arbitral, el Codigo General del
Proceso, la Ley 1905 de 2018, se estimula la conciliacion extrajudicial
contencioso-administrativa, se adiciona la Ley 1437 de 2011 y se dictan
otras disposiciones” (Congreso de la Republica, 2018, agosto 31).

En lo que aqui concierne, en la modificacion de los articulos 286 y 288,
el proyecto determinaba que la formulaciéon de imputacion es un acto de
comunicacidn que se realizara por escrito:

Articulo 5°. El articulo 286 de la Ley 906 de 2004 quedard asi:

Articulo 286. Concepto. La formulacion de la imputacién consiste en la
comunicacion de la Fiscalia General de la Nacion a una persona su
calidad de imputado. Para ello la Fiscalia citara al imputado para hacer
entrega del escrito de imputacidn.

Articulo 6°. El articulo 288 de la Ley 906 de 2004 quedara asi:

Articulo 288. Contenido. El escrito de formulacion de la imputacion de-
bera contener los siguientes aspectos:

1. Individualizacion concreta del imputado, incluyendo su nombre, los
datos que sirvan para identificarlo y el domicilio de citaciones.

2. Relacién clara y sucinta de los hechos juridicamente relevantes, en
lenguaje comprensible, lo cual no implicara el descubrimiento de los
elementos materiales probatorios, evidencia fisica ni de la informacién
en poder de la Fiscalia, sin perjuicio de lo requerido para solicitar la
imposicién de medida de aseguramiento.

11  Sin lugar a dudas, “la eficiencia es tal vez el valor mas relevante” (Taruffo, 2009,
p. 245) en el derecho.
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3. Posibilidad del investigado de allanarse a la imputacién y a obtener
rebaja de pena de conformidad con el articulo 351 (Congreso de la
Re—ptblica, 2018, agosto 31).

De esta manera, la modificacion a los articulos 289 y 291 del codigo, que
regula las formalidades de la imputacion y la figura de la contumacia para
la notificacion del escrito de imputacidn, recrudecia los sintomas de la
eficiencia procesal, lo cual implicaria oir al procesado en audiencia solo si
luego del traslado del escrito decidia allanarse o negociar:

Segun este proyecto, en su articulo 9°: El articulo 293 de la Ley 906 de
2004 quedaria as:

Articulo 293. Procedimiento en caso de aceptacion de la imputacion. Si el im-
putado, por iniciativa propia o por acuerdo con la Fiscalia acepta la
imputacion, debera manifestarlo dentro de los 5 dias siguientes a la en-
trega del escrito de formulacion de imputacion. De ser asi la Fiscalia so-
licitard al juez de control de conocimiento una audiencia de aceptacion
de cargos. Se entendera que lo actuado es suficiente como acusacion.
La Fiscalia adjuntara el escrito que contiene la imputacion o acuerdo
que sera enviado al Juez de conocimiento. Examinado por el juez de
conocimiento el acuerdo para determinar que es voluntario, libre y es-
pontaneo, procedera a aceptarlo sin que a partir de entonces sea posible
la retractacion de alguno de los intervinientes, y convocara a audiencia
para la individualizacién de la pena y sentencia.

Parédgrafo. La retractacidon por parte de los imputados que acepten car-
gos sera valida en cualquier momento, siempre y cuando se demuestre
por parte de estos que se vicid su consentimiento o que se violaron sus
garantias fundamentales.

Articulo 10. El articulo 350 de la Ley 906 de 2004 quedara asi:

Acrticulo 350. Preacuerdos desde la formulacion de imputacion. Desde la for-
mulacién de imputacién y hasta antes de ser presentado el escrito de
acusacion, la Fiscalia y el imputado podran llegar a un preacuerdo so-
bre los términos de la imputacion. Obtenido este preacuerdo, el fiscal
lo presentard ante el juez de conocimiento como escrito de acusacion.
El fiscal y el imputado, a través de su defensor, podran adelantar con-
ver-saciones para llegar a un acuerdo, en el cual el imputado se declarara
culpable del delito imputado, o de uno relacionado de pena menor, a
cambio de que el fiscal:

1. Elimine de su acusacion alguna causal de agravacion punitiva, o al-
gun cargo especifico.
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2. Tipifique la conducta, dentro de su alegacion conclusiva, de una for-
ma especifica con miras a disminuir la pena.

Articulo 11. El articulo 351 de la Ley 906 de 2004 quedara asi:

Articulo 351. Modalidades. La aceptacion de los cargos determinados
en la formulacion de la imputaciéon, comporta una rebaja hasta de la
mitad de la pena imponible, acuerdo que se consignara en el escrito de
acusacion (Congreso de la Republica, 2018, agosto 31).

Es tal el sentimiento eficientista de esta reforma que, en cuanto al argu-
mento para entregar la accion penal a la victima, el promotor se centraba
en advertir que:

el sistema acusatorio no esta otorgando en la actualidad una respuesta
suficientemente pronta a las victimas y existen ademas, grandes proble-
mas de congestion en la etapa de indagacion penal, por lo que se hace
necesario contar con alternativas que pueda solucionar este inconve-
niente (Congreso de la Republica, 2014, septiembre 18).

Es asi como la reforma lo que buscaba era darle via a la otra propuesta que
surgio en la discusion del proyecto que se convirtio en la Ley 906, cuan-
do se solicitaba por Jaime Granados Pena (2012, octubre-diciembre) que
se “satisfacian a cabalidad los derechos de la defensa con una formula-
cion de acusacion que incluyera una imputacion definitiva y un descubri-
miento probatorio pleno” (p. 97). Segun este abogado, “lastimosamente
el legis-lador en la Ley 906 opt6 por incluir formulacion de cargos, hoy
llamada formulacién de imputacion y posteriormente realizar una acusa-
cion definitiva” (Granados Pefia, 2012, octubre-diciembre, p. 97). En ese
orden de ideas, un proceso penal donde la acusacion absorba todos los ele-
mentos y objetivos de la audiencia de imputacion colaboraria en que “el
sistema judicial se tornaria mucho mas garantista, y [...] se volveria mu-
cho mas eficiente y facilitaria la descongestion” (p. 99), aunque Granados
Pena desconozca que garantismo y eficiencia son dos conceptos propor-
cionalmente inversos, tal y como lo demuestra su contradiccion intelectual
al aceptar, por un lado, la necesidad de control material de la audiencia
de imputacion, cuando analiza la Ley 906, y, al mismo tiempo, preferir la
propuesta de, por otro lado, eliminar cualquier acto de imputacion.

Michel Taruffo, por su parte, explica de esta forma la relacion garantis-
mo-eficiencia en el sistema acusatorio estadounidense, a proposito de su
concepto marcha triunfal por el mundo, que demuestra la incapacidad del
enjuiciamiento para efectivizar en concreto estas garantias para la mayor
parte de los imputados:
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Es ya un lugar comun, en verdad, la contestacion de que si todos los
imputados pretendieran ejercitar sus derechos en el adversary trial tal
sistema “saltaria” inmediatamente, de tal manera que en realidad es la
renuncia a tales derechos por parte de muchos la que permite a pocos ob-
tener un proceso adversary provisto de todas las garantias suministradas
por la Constitucion en tutela del imputado (Taruffo, 2008, p. 221).

Es necesario, en este punto, aclarar que si bien la reforma retomaba una
discusion que se dio en las discusiones del Proyecto de Ley Estatutaria 001
de 2003, la cual dio luz a la Ley 906 y recoge en una parte la propuesta
de Granados Pefia (2012, octubre-diciembre, pp. 97-100), mantenia asi-
mismo un acto de imputacién y vinculacion al proceso, frente a lo que el
abogado Granados Pena no esta de acuerdo. Este autor propone eliminar
cualquier acto imputativo o de formulacién de cargos en el enjuiciamiento
penal colombiano: “El proceso, entonces, iniciaria con la audiencia de for-
mulacion de acusacion, en la cual se haria la imputacion factica y juridica
y el descubrimiento probatorio. Ademas si llegase a ser necesario, después
de la acusacion el fiscal puede solicitar la medida de aseguramiento” (Gra-
nados Pefia, 2012, octubre-diciembre, pp. 97-98).

Principio de congruencia: del Proyecto Legislativo 102 de 2014, a
la Sentencia SP2042 de 2019

En este punto nos vamos a centrar en el analisis del principio de congruen-
cia. Se parte de la reforma que proponia el Proyecto Legislativo 102 de
2014, que si bien no fue aprobada tuvo algunos desarrollos via jurispru-
dencia que analizaremos, para luego concluir con el analisis de la Senten-
cia SP2042 de 2019.

En la reforma que proponia el Proyecto Legislativo 102 de 2014, el articu-
lo 448 de la Ley 906 de 2004 se alteraba para anexarle el inciso en cursiva:

Articulo 448. Congruencia. El acusado no podra ser declarado culpable
por hechos que no consten en la acusacion, ni por delitos por los cua-
les no se ha solicitado condena; se entiende solicitada la misma de manera
definitiva y entregada en el juez la competencia para fallar, con la pretension de
condena que formule la Fiscalia General de la Nacion en la presentacion de la
teoria del caso de que trata el Art. 371 de este Codigo y el desarrollo de la prictica
de pruebas conforme al Titulo IV Capitulo III de este Cédigo (Congreso de la
Republica, 2014, septiembre 18).
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Falazmente, el proyecto de reforma opt6 por permitir la congruencia des-
de la acusacién, pero de manera contemplativa para el ente fiscal; se es-
tablecié alli un momento procesal en donde este tendria la oportunidad
de variar la adecuacion juridica provisional que se plasma en el escrito de
acusacion, que obra a manera de tramite o incidente en la audiencia de
juicio oral, y si bien se brinda a la defensa la oportunidad de solicitar prue-
ba Unicamente para debatir esa nueva calificacidn, constituye una burla
a las garantias procesales tales como #n dubio pro reo, derecho de defensa,
contradiccién y concentracion. De tal manera que: “La Fiscalia General
de la Nacion presenta acusacion de forma definitiva en la instalacion del
juicio y una vez practicada la prueba, el juez adquiere la competencia para
fallar con independencia de si la Fiscalia General de la Nacion solicita
condena o absolucién en sus alegatos finales” (Congreso de la Republica,
2014, septiembre 18).

Para algunos defensores del sistema acusatorio, son mayoria quienes re-
claman el hecho de que “el principio de congruencia es frente a la acusa-
cién y no la imputacion, que debe congruencia con la sentencia” (Goémez
Orozco, 2012, p. 119). No obstante, desde otra concepcidn se promueve el
necesario respeto

[...] al principio de congruencia, al que si bien habitualmente parte de
la doctrina lo simplifica mediante la enunciacion de la necesaria “co-
rrelacion entre acusacion y sentencia”, ciertamente su concepto técnico
en el proceso penal es mucho mas amplio, desde que tal correlacion, en
puridad, se origina con la demarcacion factica efectuada por la Fiscalia
al requerir la instruccion, luego con la informacién previa que de los
mismos hechos se le hace conocer al imputado antes de su declaracion,
para continuar con el auto de procesamiento, el requerimiento fiscal
acusatorio de elevacion a juicio, el auto de elevacion a juicio en su caso,
y aquel por el cual se dicta la sentencia (Jauchen, 2005, p. 168).

Entonces, el hecho de que en la etapa preliminar se definan los perimetros
judiciales que se van a discutir en el juicio oral, convierte la congruencia
en el centro de gravedad del proceso penal.

Ahora bien, en esta materia en la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia, se optd por una imputacion doble, factica y juridica; en sus
providencias es claro el entendimiento del principio de congruencia en-
tre imputacion y sentencia cuando hay aceptacion de responsabilidad por
allanamientos a cargos; en este caso, lo actuado en la audiencia de impu-
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tacion seria la base de la sentencia, situacion contraria cuando se continta
el proceso, pues este tiene una estructura logica y otra conceptual. La pri-
mera esta conformada por la indagacion, la imputacion, la investigacion,
la acusacion, la audiencia preparatoria y el juicio oral; y la segunda, por
la persona, los hechos y los delitos que participan e integran el proceso.

Para la Corte es claro que las estructuras logica y conceptual deben ser
inseparables en la medida en que hay una coherencia en las personas, en
los hechos y en las adecuaciones juridicas que deben resaltarse en la impu-
tacion, la acusacion y la sentencia. Dicho de otra manera, el principio de
congruencia es “la exigencia que medie identidad entre la materia, partes
y hechos de una /itis incidental o sustantiva y lo resuelto por la decision
jurisdiccional que la dirima” (De los Santos, 2004, p. 244).

En palabras de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia,
Sentencia 31280 del 8 de julio de 2009, del magistrado ponente Julio En-
rique Socha Salamanca:

[...] resultaria imposible exigirle a la Fiscalia que para el momento de
la formulacién de imputacion tuviera y aportara toda la informacion
otorgandole asi a tal acto un caracter inmodificable y vinculante para el
diligenciamiento; sin embargo, aquella se constituye en condicionante
factico de la acusacion, o del allanamiento o del preacuerdo, sin que los
hechos puedan ser modificados, mediando asi una correspondencia s6lo
desde la arista factual lo cual implica respetar el nucleo de los hechos,
sin que ello signifique la existencia de un nexo necesario o condicionan-
te de indole juridica entre tales actos.

En este orden, ademas del principio de congruencia que se materializa
desde el acto de acusacion al definir los aspectos material, juridico y
personal del objeto del proceso los cuales se reflejaran en la sentencia,
se debe también abogar por un principio de coherencia a lo largo del diligen-
ciamiento a fin de que entre los actos de formulacion de imputacion y acusacion;
entre el allanamiento a cargos o preacuerdos y alguna de aquellas audiencias; en-
tre la formulacion de la acusacién y los alegatos de conclusion, asi como entre el
anuncio del sentido de fallo y la sentencia propiamente dicha se preserve siempre
el nuicleo basico factico de la imputacion.

Lo anterior se impone para garantizar desde un inicio el derecho de
defensa, pues al fin y al cabo el conocimiento de los hechos atribuidos
y sus correspondientes consecuencias juridicas permitira que a partir de
esa comprension, el procesado de manera libre, consciente y voluntaria,
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una vez ha sido debidamente informado de las consecuencias, opte por
aceptar los cargos con miras a lograr una sustancial rebaja de la pena
(hasta del cincuenta por ciento) o continuar el tramite ordinario para dis-
cutir en el juicio los hechos o su responsabilidad, allegando pruebas en
su favor o controvirtiendo las que se aducen en su contra (Corte Supre-
ma de Justicia, Sala de Casacion Penal, 2009, julio 8; cursivas propias).

En sintesis, “no se puede acusar ni condenar a una persona por los hechos
distintos a aquellos que se le pusieron de presente al momento de la impu-
tacion” (Urbano, 2013, p. 136). Vale agregar que, a partir de la entrada en
vigencia de la Ley 906 de 2004, se puede determinar que la congruencia fac-
tica —no ya la congruencia juridica— “no solo se predica de la acusacion
y sentencia, sino también de la imputacion, acusacion y sentencia, triada
en la cual se edifica el proceso penal colombiano” (Narvaez, 2011, p. 83).

La finalidad del principio de congruencia es su relacion intrinseca con el
ejercicio del derecho de defensa (Arango Giraldo, 2014, p. 73), en atencién
a que el imputado y su defensa deben realizar un plan metodologico que
contrarreste los hechos y la adecuacion juridica calificados en la imputa-
cion. En ese sentido, no hay necesidad de esgrimir “‘defensas preventivas’
contra eventuales variaciones # peius de los hechos imputados, producto
de hipotesis o sospechas que no hallen sustento en la imputacion” (Pérez
Sarmiento, 2005, p. 36). Asi, si después de la imputacién de cargos se
averiguan nuevos hechos que implican una relevancia penal y no estaban
incluidos en la narracion factica de la imputacion, el fiscal debera realizar
una nueva formulacion de cargos, pues si bien la adecuacion juridica es
flexible y modificable, no lo es la adecuacion factica.

No puede perderse de vista el caracter evolutivo de la investigacién, por
lo cual el hallazgo de nuevos elementos cognoscitivos podria dar lugar
a variaciones a la calificacién inicial de los hechos incluso a la formu-
lacion de nuevos cargos. Igualmente, con base en nuevas valoraciones
de la informacion obrante en la actuacion, y por razdn, verbi gracia, del
respeto al principio de estricta legalidad, el fiscal podra calificar de ma-
nera diferente los hechos al formular acusacion variando la adecuacion
tipica o el grado de participacion, que fueron comunicados en la audien-
cia de imputacion, siempre y cuando esa nueva tipificacién no implique
hechos y circunstancias no considerados en aquella, ni alteracion del
contenido esencial de la misma en su perspectiva factica (Vanegas Villa,
2008, p. 246).
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Aunque, en principio, la reforma al articulo 448 de la Ley 906 en el Pro-
yecto Legislativo no implicaba una violacién al principio de congruencia
factica, la teoria del caso (art. 317 de la Ley 906 de 2004) debe correspon-
der a la relacidn clara y sucinta de los hechos relevantes consignados en el
contenido de la comunicacidn que hace las veces de imputacién de cargos;
y segun el articulo propuesto como reforma lo que se podia variar era la
“pretension de condena” formulada en la teoria del caso.

En todo caso, la posibilidad que se le concede a la fiscalia de solicitar la
acusacion en la audiencia de juicio significa que de facto se esta eliminan-
do también la audiencia de formulacion de acusacién. El dilema se pre-
senta, entonces, en la medida en que, si hay una posibilidad de variacién
de la pretensidn penal, y si el proceso inicia cuando se afecta con la pre-
tension, entonces, jel proceso penal inicia en la audiencia de juicio oral?,
(el juicio oral abarca la estructura del proceso penal?

Para responder a estos cuestionamientos habra que recordar que el siste-
ma procesal penal se encuentra permeado, ademas, por el principio de le-
galidad y el debido proceso, los cuales se convierten en una barrera contra
la arbitrariedad y limitan las facultades legales que indiscriminadamente
se otorgan a los operadores judiciales o ejecutivos cuando deben resolver
y participar en un asunto penal.

Sibien dicha reforma no fue exitosa, via jurisprudencia se ha implementa-
do este entendimiento del principio de congruencia en la Ley 906 de 2004.

Es asi como en la Sentencia 43837 de la Sala de Casacion Penal de la Cor-
te Suprema de Justicia, aprobada en acta n.° 160 del 25 de mayo de 2016,
del magistrado ponente Gustavo Enrique Malo Fernandez, se soluciona el
siguiente problema juridico:

(Cual seria la naturaleza del acto mediante el cual un juez se limita a
reconocer el acto de voluntad del titular de la accidén penal? ;Podria
afirmarse que es una decision judicial?, y (...) ;Procederia el recurso de
apelacion contra ese mecanismo de absolucion? ;Cual seria su objeto
y cual el ambito material de decision de la segunda instancia? (Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, 2016, mayo 25).

Pero no es hasta la Sentencia 45589, del mismo magistrado, aprobada en
acta n.° 387 del 30 de noviembre de 2016, cuando se advierte:
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[...] la identidad del bien juridico no es un presupuesto insoslayable del
respeto al principio de congruencia y, por ende, de la posibilidad de con-
denar por una conducta punible distinta a la definida en la acusacion.
Ya en multiples decisiones se ha insistido en que “La modificaciéon de la
adecuacion tipica de la conducta puede hacerse dentro de todo el Codigo
Penal, sin estar limitada por el titulo o el capitulo ni, por ende, por la na-
turaleza del bien juridico tutelado”, por cuanto “En la ley procesal actual
—Ley 600 de 2000—, a diferencia de la anterior, la imputacion juridica
provisional hecha en la resolucidn acusatoria es especifica (art. 398.3)
(por ejemplo, homicidio agravado previsto en los articulos 103 y 104.1
del Codigo Penal), sin que se exija el sefialamiento del capitulo dentro del
correspondiente titulo, lo que significa que para efectos del cambio de la
adecuacion tipica o de la congruencia, esos limites desaparecieron” (Cor-
te Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, 2016, noviembre 30).'2

Concluyendo esta linea, en la Sentencia 43041, aprobada en acta n.° 50
del 22 de febrero de 2017, del magistrado ponente Eyder Patifio Cabrera,
se menciona que:

[...] la jurisprudencia ha sido consistente en sefialar que la posibilidad
de que el juez profiera sentencia por comportamientos punibles diversos
a los contenidos en la acusacidn, esta sometida a que: i) la nueva con-
ducta corresponda al mismo género; ii) la modificacion se oriente hacia
un delito de menor entidad, iii) la tipicidad novedosa respete el nucleo
factico de la acusacion, y iv) no se afecten los derechos de los sujetos in-
tervinientes (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, 2017,
febrero 22).

Pues, continda la Corte,

[...] recientemente, en CSJ SP, 30 nov. 2016, rad. 45589, al examinar un
asunto regulado por la Ley 906 de 2004, esta Corporacion sefialé que
la identidad del bien juridico de la nueva conducta, no es presupuesto
del principio de congruencia y que nada impide hacer la modificacién
tipica dentro de todo el Cédigo Penal, al igual que en los procesos tra-
mitados bajo la Ley 600 de 2000.

12 Sentencias del 16 de marzo de 2016, radicado 44288; del 8 de noviembre de 2011,
radicado 34495, y del 14 de septiembre de 2011, radicado 33688, ratificaron lo dicho
originalmente en el auto del 14 de febrero de 2002, radicado 18457, y reproducido
en las sentencias del 24 de enero de 2007, radicado 23540, y del 2 de julio de 2008,
radicado 25587.

61



José Luis Gonzalez Jaramillo

De lo anterior se sigue que, hoy en dia, es procedente variar la calificacion
juridica de la conducta imputada por la Fiscalia, asi no corresponda al
mismo titulo, capitulo y bien juridico tutelado, siempre que se mantenga
el nucleo factico de la imputacion, se trate de un delito de menor entidad,
y se respeten los derechos de las partes (Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Penal, 2017, febrero 22).

Ahora, en el proceso de publicacion de este texto, se expidid la sentencia
de la Corte Suprema de Justicia en Sala de Casacién Penal SP 2042-
2019, bajo radicado 51007, aprobada en acta 134 del 05 de junio de
2019, de la magistrada ponente Patricia Salazar Cuellar. Esta providen-
cia contiene una visién pormenorizada del estado de cosas actual acerca
del principio de congruencia, y destaca la relevancia de la imputacion de
cargos en este punto.

Al respecto, la Corte reproduce coémo su jurisprudencia ha dejado sentado
que la actuacion de la Fiscalia no esta posibilitada a realizar el control ma-
terial por parte de los jueces; “sin perjuicio de que estos, como directores
del proceso, deban velar porque la imputacidén retina los requisitos for-
males previstos en la ley (CSJSP, 7 nov. 2018, Rad. 52507; CSJSP, 11 dic.
2018, Rad. 52311; CSJSP, 27 feb. 2019, Rad. 51596; entre otras).” (Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, 2019, junio 5).

En esta ocasion la Corte, citando las sentencias C-127 de 2011 y C-303 de
2013 reitero las competencias y facultades de la Fiscalia, de tal forma que

se refiri6 a la total autonomia con la que actia y confirmo que el “‘juicio de
imputacion’'® no puede ser rebatido por la defensa, como tampoco puede

13 Respecto al juicio de imputacion, segun la Corte, de una manera sucinta determina
que “se extraen las siguientes reglas sobre la formulacion de imputacion: (i) el analisis
sobre la procedencia de la imputacion -juicio de imputacion- esta reservado al fiscal; (i1)
los jueces no pueden ejercer control material sobre esa actividad, sin perjuicio de las
labores de direccion, orientadas a que se cumplan los presupuestos formales del acto
comunicacional y a evitar la tergiversacion del objeto de la audiencia; (iii) producto
de ese analisis, el fiscal debe extraer la hipotesis de hechos juridicamente relevantes,
que debe abarcar el tipo bésico, las circunstancias genéricas y especificas de mayor
punibilidad, etcétera, para lo que debe diferenciar los aspectos facticos y juridicos
del cargo; (iv) el referido analisis, o juicio de imputacidén, no puede realizarse en
medio de la audiencia; (v) en ese escenario la defensa no puede controvertir el juicio
de imputacién, ni determinar a la Fiscalia para que formule los cargos; (vi) en la au-
diencia de imputacion no hay lugar a descubrimiento probatorio, por lo que el fiscal
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ser controlado materialmente por los jueces”. De hecho, el elemento trans-
cendental es que el “investigado no tiene la posibilidad de controvertir
los cargos, pues la finalidad de esa actuacién es que tenga conocimiento
de los mismos vy, asi, pueda preparar la defensa.” (Corte Suprema de Jus-
ticia, Sala de Casacion Penal, 2019, junio 5; negrillas en el texto original).

De esta manera la Corte observa que es la

[...] adicion a la imputacidn es un mecanismo idoneo para afrontar esta
problematica, pero puede dar lugar a dilaciones innecesarias y/o a la
mayor congestion judicial si se exige para todo tipo de modificaciones
de la premisa factica. Sucede con frecuencia que en la audiencia de acu-
sacion se hacen precisiones acerca de las condiciones de tiempo, modo
y lugar que rodearon los hechos, sin que ello implique la subsuncion de
los mismos en un tipo penal mas gravoso, la inclusién de circunstancias
genéricas o especificas de mayor punibilidad, etcétera. (Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacién Penal, 2019, junio 5).

En este sentido, la Corte ha optado por determinar una diferencia entre
los cambios favorables y desfavorables al procesado. De esta manera, los
cambios favorables pueden resumirse asi:

(i) si se eliminan circunstancias genéricas o especificas de agravacion;
(i1) se suprimen aspectos facticos y, por ello, hay lugar a subsumir la
conducta en un tipo penal menos grave, siempre y cuando ello no im-
plique indefension; (iii) se dan por probados los presupuestos facticos
de circunstancias genéricas o especificas de menor punibilidad, que no
habian sido consideradas; etcétera. Estas modificaciones, ademas de fa-
vorecer al procesado, no conllevan una sorpresa que limite el ejercicio
de la defensa, porque los hechos que se mantienen en la acusacion ya
le habian sido informados en la audiencia de imputacién, cuyo nucleo
factico debe mantenerse. (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Penal, 2019, junio 5).

debe limitarse a la identificacion del imputado, a comunicar la hipotesis de hechos
juridicamente relevantes y a informar, en los términos previstos en la ley, sobre la
posibilidad de allanarse a los cargos; (vii) al efecto, no pueden confundirse los hechos
juridicamente relevantes, los hechos indicadores y los medios de conocimiento que
les sirven de fundamento; y (viii) si el fiscal, por estrategia, pretende descubrir antici-
padamente evidencias fisicas, entrevistas o cualquier otro tipo de informacion, debe
hacerlo por fuera de la audiencia, para evitar la dilacion y tergiversacion de la misma”
(Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, 2019, junio 5).
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Por el contrario, los cambios desfavorables al procesado —que son diferen-
tes al cambio de calificacion juridica— son relevantes cuando en la audien-
cia de acusacion la Fiscalia se refiere a hechos que pueden subsumirse en
un determinado tipo penal. En ese sentido es necesario ya que:

(i) no puede afirmarse que los presupuestos facticos de nuevos delitos
puedan ser catalogados como “detalles”, en los términos expuestos en la
sentencia C-025 de 2010; (ii) aunque el ordenamiento juridico consagra
expresamente la posibilidad de variar la imputacion en el sentido de
incluir nuevos delitos e, incluso, optar por otros mas graves -Art. 351-,
también lo es que el mismo texto legal, asi como las reglas establecidas
por la Corte Constitucional y el desarrollo jurisprudencial a cargo de
esta Corporacion, establecen que ello debe hacerse a través de la adicion
a la imputacion; y (iii) lo que mantiene un punto de equilibrio entre las
necesidades de la justicia y la materializacion de las garantias debidas
a las partes. (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, 2019,
junio 5).

De esta manera, en pro de las garantias procesales —la seguridad, la igual-
dad-la Corte en esta sentencia sostiene que la variacidn factica que con-
lleve a un delito mas grave y que implique el “cambio del nucleo factico
de la imputacién, no encaja en la categoria de “detalles” o complementos
—C-025 de 2010—, por lo que deben hacerse a través de la adicion del refe-
rido acto comunicacional.” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Penal, 2019, junio 5). De otro modo, si las modificaciones no tocan el
nucleo esencial, segin la Corte, este

[...] tipo de modificaciones pueden realizarse en la audiencia de acusa-
cion, pues dificilmente puede aducirse que se genera indefensién cuan-
do, en ese estadio procesal (...) Ello, bajo ninguna circunstancia, impli-
ca privar a la defensa del tiempo suficiente para disefiar su estrategia,
entre otras cosas porque ese es uno de los criterios que debe tener el
juez para establecer el término que debe transcurrir entre la acusa-
cion y la audiencia preparatoria, en orden a materializar la garantia
judicial prevista en los articulos 8° y 14 de la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos', respectivamente. (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién
Penal, 2019, junio 5; negrillas en el texto original).

14  Segun la Corte Suprema de Justicia en la sentencia en comento: El estudio sobre la
consonancia factica que debe existir entre la imputacién y la acusacion se ha suscita-
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En resumidas cuentas, la Corte determina que frente a las modificaciones
que se pueden introducir a los supuestos facticos de la imputacion:

(1) los cambios en la calificacion juridica pueden realizarse en la au-
diencia de acusacion; (ii) igualmente, las precisiones factuales que no
incidan en la calificacion juridica; (iii) por el caracter progresivo de la
actuacion, es posible que la premisa factica expuesta en la imputacion
sufra cambios, que incidan en su calificacion juridica; (iv) como la im-
putacion constituye una forma de materializar el derecho del procesa-
do a conocer oportunamente los cargos y contar con tiempo suficiente
para la defensa, en la acusacion no puede modificarse el nucleo factico
de la imputacioén; (iii) cuando, el fiscal considere procedente incluir
los referentes facticos de nuevos delitos, introducir cambios factuales
que den lugar a un delito mas grave o modifiquen el nucleo de la im-
putacion, tiene la posibilidad de adicionarla; (iv) si por el caracter pro-
gresivo de la actuacidn, luego de la imputacién se establecen aspectos
facticos que puedan adecuarse a circunstancias genéricas o especificas
de mayor punibilidad, o den lugar a un delito consumado en lugar de
la tentativa imputada inicialmente, ese cambio puede hacerse en la
acusacion; (y) al efecto, el juez evaluard el tiempo que debe transcurrir
entre la acusacion y la audiencia preparatoria, segin los rangos esta-
blecidos en la ley, en orden a salvaguardar el derecho del procesado
a contar con suficiente tiempo para preparar su estrategia defensiva;
y (vi) los cambios factuales favorables al procesado pueden realizarse
en la audiencia de acusacién, en los términos analizados a lo largo de
este fallo

Lo anterior bajo el entendido de que la imputacion es un aspecto estruc-
tural del sistema de enjuiciamiento criminal regulado en la Ley 906 de
2004, no solo por su incidencia en el derecho de defensa, sino, ademas,
porque determina el debate sobre la medida de aseguramiento, fija los
limites factuales de la sentencia en los casos de terminacion anticipa-
da de la actuacion y limita significativamente los hechos que pueden
incluirse en la acusacion, sin perjuicio de su importancia en materia
de prescripcién, competencia, preclusidon, etcétera, razones suficien-
tes para que la Fiscalia realice esta funcion con el cuidado debido.
(Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, 2019, junio 5).

do porque el legislador optd por desarrollar esos componentes de los tratados inter-
nacionales sobre derechos, entre otras, con la consagracion de la audiencia regulada
en los articulos 286 y siguientes del Cédigo Penal.
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Ley 1826 de 2017: acusador privado y procedimiento abreviado

El procedimiento abreviado regulado en esta norma esta compuesto de
una estructura bifasica, ello gracias a que se caracteriza por celebrarse dos
audiencias, una destinada a la preparacion de la /itis y otra a la practica de
la prueba, junto con la realizacién de dos actos escritos de traslado. Sus
diferencias principales frente al proceso ordinario, ademas de un acorta-
miento general de los términos, son que:

1) se suprime la audiencia de imputacion, introduciéndose en reemplazo
un acto de traslado del escrito de acusacion; ii) se reinen las actuaciones
de las audiencias de formulacién de acusacién y preparatoria en una
audiencia concentrada; y iii) se elimina la audiencia de lectura del fallo,
estableciéndose en su lugar un acto de traslado escrito de la sentencia
(Villa Garcia, 2018, p. 93).

De esta forma, la caracteristica mas trascendente del procedimiento abre-
viado esta determinada en el escrito de acusacion como medio de vincu-
lacion formal al proceso.

El acusador puede realizar este acto por fuera de audiencia (art. 536, CPP)
0, si es del caso, al inicio de la audiencia de solicitud de imposicion de me-
dida de aseguramiento (art. 537, CPP); siempre con presencia del indiciado
si no hay declaratoria de persona ausente (art. 127, CPP), o contumacia
(art. 291, CPP) del defensor y de la victima. Luego de haberse realizado el
traslado, el acusador debera presentar dentro de los cinco dias siguientes el
escrito ante el juez de conocimiento competente (art. 540, CPP) y, paralela-
mente, comenzara a correr un término de sesenta dias para que el acusado
prepare su defensa (art. 541, CPP) (Villa Garcia, 2018, p. 93).

Coincido con Luis Felipe Villa Garcia al plantear que este acto de parte
equivale materialmente a la formulacion de imputacién (art. 536, par. 4.°,
CPP). En palabras de este autor:

[...] lo cierto es que en relacidén con aquella tiene por lo menos dos
contrastes esenciales —que son presentados como avances garantistas
por el discurso oficial—, al representar en estricto sentido un ejercicio
de formulacion de acusacion. En primer lugar, el estandar probatorio
aumenta, exigiéndose una probabilidad de verdad, en lugar de la simple
inferencia razonable requerida para imputar (art. 287, CPP). Desde un
punto de vista abstracto ello puede parecer mas garantista, al implicar
que la vinculacion se realizara con un fundamento probatorio superior
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a lo que podria ser una simple sospecha. No obstante, en un plano mas
concreto, donde es dificil superar la vaguedad y subjetividad de aquellos
términos, esta diferencia puede resultar siendo francamente ilusoria. En
segundo lugar, el traslado del escrito de acusacién exige un descubri-
miento probatorio total, a diferencia de la imputacion, en la que el rela-
to de los hechos no implica ningun tipo de descubrimiento (art. 288.3,
CPP). Nuevamente, este contraste también puede exhibirse como un
avance garantista, toda vez que el acusado tendria a su disposicion to-
dos los elementos de conviccidn que se utilizaran en su contra desde su
primer contacto con el proceso y antes de iniciar la preparacion de su
defensa. Sin embargo, es precisamente esta razon la que abre las puertas
a un cuestionamiento, pues el derecho a la defensa deberia activarse des-
de el momento en que inicie la investigacion, no cuando la misma haya
concluido y el acusador haya recolectado, sin contradiccién alguna, el
sustento probatorio requerido para formular una acusacidén completa.

La idea de introducir la figura del traslado del escrito de acusacion, tal
y como se desprende de las motivaciones de otros proyectos de ley que
han pretendido eliminar la audiencia de imputacién del proceso penal
ordinario, halla su fundamento cardinal en una concepcion de la impu-
tacién como acto de parte y de mera comunicacion, no susceptible de
un control judicial material ni de controversia, sefialado como culpable
de entorpecer en la practica el funcionamiento de la justicia penal al
congestionar los despachos de los jueces de control de garantias y al en-
gendrar discusiones que corresponden a otros escenarios (Villa Garcia,
2018, pp. 93-94).

Continuando entonces con el tramite,

[...] una vez vencido el término de 60 dias que le asiste al acusado
para preparar su defensa, se debera celebrar la audiencia concentrada®®
dentro de los 10 dias siguientes ante el juez de conocimiento (art. 541,
CPP). En este escenario se reunen y reorganizan las actuaciones de las
audiencias de formulacion de acusacion y preparatoria, iniciando con el

15

Con la desaparicion de la audiencia de imputacion, “era predecible que la audiencia
concentrada se proyectaria como el escenario inicial y formal de discusién y control
frente a la pretension punitiva en el enjuiciamiento abreviado. No obstante, el legis-
lador y la Corte Suprema de Justicia han reducido el juicio sobre la acusacion a una
simple tarea de verificacion de requisitos formales (art. 337, CPP), que nunca procede
de oficio y que no toca aspectos sustanciales (art. 336, CPP), dando lugar a un poder
de acusar entendido en términos absolutos, casi que ilimitado y sin controles reales”

(Villa Garcia, 2018, p. 97).
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interrogatorio al acusado sobre su voluntad de allanarse, pasando por el
control formal de la competencia, las observaciones frente al escrito de
acusacion, la verificacidon del descubrimiento probatorio, las solicitudes
probatorias y la proposicion de nulidades, y culminando con el traslado
a las partes para efectos de la interposicion de los recursos a que haya lu-
gar sobre las decisiones adoptadas en la audiencia (art. 542, CPP). Para
realizar la audiencia se requiere la presencia del acusador y el defensor
(art. 541, CPP), tal cual se exigiese en el caso de la audiencia prepara-
toria en el proceso ordinario (art. 355, CPP). No obstante, se considera
que la presencia del acusado también es una condicion necesaria de vali-
dez, como se contempla para la audiencia de formulacién de acusacion
(art. 339, CPP); y no solo porque dentro de las actuaciones previstas se
encuentre el interrogatorio sobre la aceptacion de cargos, sino también
como garantia del derecho que le asiste de estar presente en el proceso
(Villa Garcia, 2018, p. 95).

Y agrega Villa Garcia (2018):

Concluida la audiencia concentrada, debera celebrarse dentro de los
30 dias siguientes la audiencia de juicio oral (art. 543, CPP), cuyo
desarrollo se encuentra regido por los lineamientos establecidos para
el proceso penal ordinario (art. 544, CPP). Una vez sea anunciado el
sentido del fallo, el juez tendra 10 dias para proferir la sentencia y citar
a las partes oportunamente para correr traslado escrito de la misma,
con lo cual se entenderan notificadas aunque no asistan y comenzara
a correr un término de 5 dias para apelar la sentencia mediante escrito
(art. 545, CPP) (p. 97).

Con esto presente, se comparte la conclusion sobre el analisis del
procedimiento abreviado realizada por Villa Garcia (2018), quien insiste

[...] en que la busqueda de un proceso célere, simplificado y de corta
duracién no es, per se, una pretension censurable, maxime teniendo en
cuenta que en no pocas ocasiones el proceso en si mismo funge como
un auténtico dispositivo de tortura cercano a un relato kafkiano. Lo re-
prochable es, en cambio, que el proceso se abrevie y simplifique bajo
un ideal eficientista de la justicia penal, que repercute en el desmonte
de valiosas garantias procesales, siendo necesario plantear una serie de
limites que orienten la simplificacién del proceso penal sobre valores
liberales y democraticos (pp. 98-99).
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Formulacion de cargos en el procedimiento penal
colombiano: acto de comunicacion vs acto procesal;
derecho a ser informado vs derecho a ser oido

K. no debia olvidar que el procedimiento no era publico,

podia serlo si el tribunal lo estimaba necesario, pero la Ley

no prescribia ese cardcter. Como consecuencia,

tampoco los escritos del tribunal, sobre todo el de acusacion,

eran accesibles al acusado y a su defensa, por lo que, en general,
no se sabia, o por lo menos no exactamente, contra qué habia que
dirigir ese primer escrito, y por ello, en realidad, solo casualmente

podia contener algo que fuera de importancia para el asunto

El proceso, Franz Kafka

Para la mayor parte de la doctrina que interpreta la Ley 906 de 2004 y
para todo el conjunto de la jurisprudencia en materia penal, parece un
consenso que la formulacion de cargos en el sistema procesal colombia-
no es un acto de comunicacién, de informacion, de mero tramite, un acto
de parte, y por tanto un acto de vinculacion al incipiente proceso penal.

Esto pese a que, como lo recuerda la Sentencia C-303 de 2013 de la Corte
Constitucional,

[...] ni el texto constitucional ni los instrumentos internacionales de
derechos humanos exigen una formalidad especifica para este acto in-
formativo, el legislador previd un acto procesal especial para la mate-
rializacion de este deber, exigiendo que la comunicacion se efectiie en
esta audiencia, con la presencia del imputado, su abogado y juez (Corte
Constitucional, 2013).

De hecho, la reforma procesal analizada en este trabajo, bajo el Proyecto
Legislativo 102 de 2014, elige una formalidad especifica que se llamara
“Comunicacién y vinculacion a la actuacion”, y en el articulo 107 del
Proyecto de Ley de 2018 una citacidn, que sera tramitado bajo la citacion
y la notificacién de la decision de ser imputado y por tanto vinculado a
un proceso penal. Es esencial recordar, para el analisis, que este mismo
mecanismo, el de la citacion a la indagatoria, era utilizado en la Ley 600
de 2000 en la etapa de instruccion para asi predicar la calidad de imputado
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del procesado, con la connotacion que el derecho colombiano tenia clara
para antes del 2004: que en un acto de imputacién, el minimo derecho que
le asiste al indiciado es el ser oido y contradecir (Corte Constitucional,
1993; 1997D).

En todo caso, independientemente del mecanismo utilizado —propuesto
en las reformas procesales—, en el escenario de la audiencia o en la cita-
cion, la formulacion de cargos para el derecho colombiano hoy (C-303 de
2013) entiende la imputaciéon como un acto de mera vinculacion; esto es
un acto que garantiza unicamente un control formal a la imputacion pre-
sentada por el érgano acusador.

Los actos de comunicacion

Los actos de comunicacion son aquellos que provienen del 6rgano judi-
cial, lo validan o son impulsados por este “con direccidon a cualquier sujeto
llamado a intervenir en el juicio, sean éstos las partes, otro 6rgano judicial,
una administracién publica o cualquier otro ente o individuo” (Furquet
Monasterio, 2001, p. 10). Cuando los actos de comunicacién se transmi-
ten de una parte a la otra, con impulso o validacion, es decir con admision
del 6rgano judicial, reciben el nombre de traslado (p. 24); tal figura consti-
tuye una especie del género actos de comunicacién (p. 25).16

La relevancia de los actos de comunicacién o de informacion reside en
la oportunidad que tiene la parte demandada para conocer el debate, lo
mismo que para garantizar el derecho a la defensa y el principio de la
contradiccion, en atencion al conocimiento de las resoluciones judicia-
les y la intervencion de las partes en el proceso (Furquet Monasterio,
2001, p. 8).

16 Los actos de comunicacioén tienen una clasificacion en funcién del sujeto al que se
dirigen, si estan destinados a algin particular reciben el nombre de notificaciones, las
cuales se subclasifican entre citaciones, emplazamientos, requerimientos y notifica-
ciones; si los actos se dirigen a algiin 6rgano judicial, se denominan exhortos; si por
el contrario, los actos de comunicacion se dirigen a algun érgano o funcionario de la
administracién, se designan como oficios y mandamientos Todos estos actos son es-
pecies de lo que la teoria general del proceso define como género: la notificacion, con-
cepto que describe “la formalidad de llevar un acto a conocimiento del interesado”.
Es pues en ese sentido que “todos los actos de comunicacion puedan ser considerados
notificaciones” (Furquet Monasterio, 2001, pp. 13-14).
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Tales tienen un numero de funciones asignadas desde la teoria general del
proceso; segun el tipo de comunicacion, los sujetos emisor y receptor y
el escenario procesal para el que se remiten, estas son: de publicidad, de
informacion, de advertencia, de prueba, de eficacia y de simplificacion
(Furquet Monasterio, 2001, pp. 20-21). Se puede decir que la funcion del
acto de comunicacion ocurre a partir del envio de una citacion para provo-
car y procurar un conocimiento en el destinatario de la informacion, o sea
que el destinario conozca el contenido de la informacién que se encuentre
en una resolucién judicial. En conclusion, el acto de comunicacion en si
mismo no es si no contiene la informacién (p. 22). En esta perspectiva, el
acto de comunicacién o la notificacion es en si un “acto procesal por el
que se pone en conocimiento de un sujeto determinado el contenido de
un acto o resolucion conforme a unos requisitos legalmente establecidos,
debiendo quedar constancia de su recepcion por el destinatario” (p. 18).
De hecho, por acto procesal “se entiende cada uno de los actos que con-
forman la sucesion cronologica y ordenada hacia un fin en la que se divide
todo proceso o juicio” (p. 13).

Ahora bien, los actos de comunicacién toman una especial importancia en
los procesos judiciales, especialmente en la primera comunicaciéon como
medio por el cual el demandado adquiere conocimiento de la existencia
del proceso; esta la constituye el derecho a ser informado.

La indagacion en la Ley 600 de 2000, la audiencia de formulacion de
imputacién en la Ley 906 de 2004, el acto de comunicacion y vinculacion
en el Proyecto de Ley 102 de 2014, 1a Ley 1826 de 2017 y el Proyecto de
Ley 107 de 2018 se erigen como la garantia consagrada en el articulo 14
inciso 3 literal a) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; es
alli donde se satisface el derecho a ser informado: “Toda persona acusada
de un delito tendra derecho a ser informada sin demora, en un idioma que
comprenda y en forma detallada, de la naturaleza y causa de la acusacién
contra ella” (Naciones Unidas, 1966, diciembre 16).

Este es un mandato que implica que desde un comienzo de la persecucion
penal el imputado conozca los hechos, las circunstancias, y la adecuacion
tipica que se le atribuye, pues
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[...] atn antes del debate, que implica el momento central del proceso
penal, el derecho a ser oido que tiene el acusado deviene imposible si
no se conoce el motivo que lo vincula como sujeto pasivo del mismo.
Su defensa personal o material requiere conocer entonces la causa fac-
tica que da origen a una incriminacion en su perjuicio, inico modo de
poder responder dando las razones del caso: exculpaciones, descargos,
negaciones o demas explicaciones que correspondan, derecho este que
surge directamente de su estado de inocencia [...]; el recaudo no se en-
cuentra satisfecho con cualquier comentario que el instructor comuni-
que al imputado. Para ser valida la informacion debe necesariamente
ser: concreta, expresa, clara y precisa; circunstanciada, integral y previa
a la declaracién, unica forma para que sea eficaz y cumpla sus fines
(Jauchen, 2005, pp. 363-365).

Por su parte, para Noelia Furquet Monasterio (2001), en el proceso penal,
pero con mayor razon en los juicios que estan precedidos de un sumario o
una investigacion, “el derecho a ser informado de la acusacion surge desde
[...] que se realiza una imputacion a persona determinada” (p. 36), pues
sus derechos fueron o seran afectados. Y advierte la autora: el “térmi-
no acusacion [...] no debe ser interpretado en el sentido de la acusaciéon
técnica, que se produce en el escrito de calificacién o acusacion ya en la
segunda fase del proceso, sino en el mas general de imputacion” (p. 36).

Entonces, las finalidades de la imputacién, como acto de comunicacion,
son: 1) informar al indiciado, 2) garantizar la defensa del imputado y 3)
formalizar la investigacion penal. De esta manera, se puede afirmar que
las caracteristicas de los actos de comunicaciéon no son congruentes con
las consecuencias que se le asignan a la formulacién de cargos en el pro-
ceso penal colombiano; es decir, no es posible plantear que la formulacién
de cargos sea meramente un acto de comunicacion.

Las razones de esta conclusion anterior son variadas. En primer lugar, la
principal funcion de la imputacion es el conocimiento de la pendencia del
proceso (Furquet Monasterio, 2001, p. 34); es decir, la formulacion de car-
gos como acto de imputacién no es un acto neutro o indiferente en tanto
manifestacion del poder politico, porque afecta profundamente al ciuda-
dano, al procesado; y la trascendencia de los intereses en juego en la per-
secucion penal implican la posibilidad de adolecer de penas que afectan
el derecho a la libertad del imputado, la presuncién de inocencia, lo que
debe contrarrestarse con derechos como “el de autodefensa y el derecho a
ser informado de la acusacion formulada” (p. 35).
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En segundo lugar, la posibilidad de ser anulada la formulacién de cargos,
cuando no hay una adecuada tipificaciéon del hecho punible en caso de
allanamiento, y los vicios de nulidad cuando no hay una debida notifi-
cacion del indiciado, demuestran la naturaleza juridica de un acto pro-
cesal que tiene, entre otras funciones, ser evidentemente informativo y
publicitario.

La tercera razdn se evidencia en la necesidad de declarar a una persona
como contumaz; este fendémeno demuestra que la imputacion no se agota
como acto de comunicacion, pues en tanto en el evento de no compare-
cencia, el proceso debe continuar, lo que obedece a objetivos eficientistas
del enjuiciamiento penal colombiano. Esa declaratoria de contumacia im-
plica diferenciar entre quien toma una posicion de rebeldia —quien renun-
cia asistir a la audiencia y a soportar las consecuencias que se derivan de
la misma— y quien no tiene oportunidad de enterarse del proceso, cuando
por falla del Estado no es posible notificar a la persona que va a ser impu-
tada (Corte Constitucional, 1996).

Esta situacion demuestra la trascendencia del acto procesal que constituye
la formulacion de cargos, y el agotamiento del mismo al tratar de expli-
carlo como un traslado mas. Es de resaltar que si fuera este un acto de
comunicacién, no tendria ninguna trascendencia el deber de garantizar la
presencia del procesado y ahora imputado en el proceso penal. Si fuera un
traslado, no se estableceria la presuncion de renuncia tacita a los derechos
que involucran ser imputado, entre ellos, ser informado, porque la imputa-
cion no se agota en el traslado o en la notificacidn, sino que se agota en el
conocimiento y en la refutacién de la resolucion de imputacidén de cargos
que decide el fiscal, con los contenidos exigidos por ley.

La cuarta razon es que si la Ley 906 de 2004 realmente se quiere erigir
como un paradigma juridico y desea “superar la impronta inquisitiva del
sistema procesal anterior” (Urbano, 2013, p. 79), la imputacién no debe
regularse de la misma manera; incluso debe advertirse que el enjuicia-
miento penal regulado bajo la Ley 600 entiende la imputacién como un
acto procesal complejo, en tanto por medio de un acto de comunicaciéon
se cita al indiciado a un acto procesal (indagatoria) en donde va a rendir
interrogatorio o version libre, lo que implica ser informado y que pueda
ser oido al respecto.
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Por ultimo, y atendiendo al rigor técnico de los actos de informacion o
de parte, no se puede involucrar la imputacién como un acto de comu-
nicacion en si mismo; si bien la imputacion tiene como finalidad la in-
formacion y la publicidad del conocimiento del proceso, esta es un acto
procesal, pues se asiste a una audiencia donde se realiza la formulacién
de cargos. En consecuencia, con exacto rigor técnico procedimental, se
podria afirmar que en caso de flagrancia no hay necesidad de notificacion
o traslado, pues la aprehension material del procesado implica la garantia
de comparecencia en el acto procesal de formulacion de imputacion.

En suma, aunque se puede concordar con la doctrina mayoritaria y la ju-
risprudencia de la Corte Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia,
en cuanto a que la audiencia de formulacion de imputacion de la Ley 906
y ahora la estructura pensada para el acto de comunicacion y vinculaciéon
del Proyecto de Ley 102 de 2014 garantiza el derecho a ser informado, es
necesario aclarar que este derecho, como arandela al derecho de defensa,
no se agota alli.

Garantia de ser oido

El pensamiento del proceso ya no lo abandonaba. Con frecuencia
habia pensado si no seria mejor preparar un escrito de defensa y
presentario al tribunal. Queria hacer en él una breve descripcion de
su vida y explicar, con respecto a cada acontecimiento importante,
por qué razones habia actuado asi; si, segun su criterio actual, esa
forma de actuar debia ser rechazada o aprobada, y qué razones
podia aducir para una cosa y la otra

El proceso, Franz Kafka

Para la teoria general del proceso es claro que en todo caso hay dos inte-
reses adversos, representados por la relacion dicotémica entre demandan-
te-demandado o acusador-acusado, segun sea un proceso civil o penal,
respectivamente. Como el proceso consta de dos partes —hay excepcio-
nes como la jurisdiccién voluntaria y no es posible hablar de un proceso
de tres partes procesales, mas alla de que cada parte conste de una plurali-
dad de sujetos—, entre las posiciones encontradas se establece un debate,
un dialogo, y por tanto se instrumenta el principio de audiencia (Furquet
Monasterio, 2001, p. 30), el principio de contradiccion, el derecho de
defensa y el principio de igualdad de armas en el proceso penal. Estos
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principios implican un entendimiento del proceso, bajo la concepcion de
que “no es un monologo, es un dialogo, una conversacién, un cambio de
proposiciones, de respuestas y de réplicas, un cruzamiento de acciones y
de reacciones, de estimulos y de contraestimulos, de ataques y de contra-
ataques” (p. 30).

Los principios de audiencia, de igualdad de armas, de contradiccion y de
defensa se erigen como una garantia que supone que las partes deben tener
la posibilidad real de ser oidas, el derecho a ser oido, o principio de ser oido
conforme a la ley (Roxin, 2000, p. 77), sin que ello signifique que no tengan
la posibilidad de renunciar al mismo, es decir guardar silencio o que el jui-
cio pueda celebrarse en rebeldia (Furquet Monasterio, 2001, p. 30).

Para Julio Maier,

[...] garantizar el derecho al imputado a ser oido consiste en ponerlo
en conocimiento de la imputacién correctamente deducida; darle a
conocer al imputado aquello que se le atribuye se conoce técnicamente
bajo el nombre de la intimacion. En verdad, no tendria ningan sentido
expresar el derecho a ser oido, ni regular pormenorizadamente la ne-
cesidad de una imputacién correcta para darle vida, si no se previera
el deber de comunicar al perseguido la imputacion que a €l se le dirige
(2002, p. 559).

La Ley 600 eligio la citacion a la indagacion como el acto por el cual,
luego de celebrase, se atribuye la calidad de imputado; por su parte, la Ley
906 prefiri6 el escenario de la audiencia como el acto procesal mediante
el cual se celebra la formulacion de la imputacion, y la reforma sobre esta
implicaria un acto de comunicacién. Dice Furquet Monasterio (2001),

[...] el respeto de la audiencia en cada una de las fases del juicio se
asegura mediante los actos de comunicacion, entre los cuales reviste
singular importancia la primera comunicacion por la que el demandado
adquiere conocimiento de que se ha iniciado un proceso en su contra,
especialmente en el ambito penal, en el que debe garantizarse la presen-
cia del acusado previniendo una condena dictada en su ausencia (p. 30).

Maier (2002), por su parte, expresa:

[...] cuando se coloca en manos del ministerio publico el procedimiento
preparatorio, el deber de escuchar al imputado es uno de los presupuestos
formales de la acusacion. Por lo demas aparte de estas oportunidades, en

75



José Luis Gonzalez Jaramillo

las que la concesion de la audiencia significa un presupuesto de validez de
actos posteriores (la sentencia, el procesamiento o auto de mérito instruc-
torio), el imputado estd facultado a requerir que lo escuchen en cualquier
momento del procedimiento (p. 562).

En contraposicion, el derecho a ser informado y el derecho a ser oido im-
plican el derecho a la contradiccion,'” esto es que el procesado pueda “repli-
car dialécticamente las posiciones contrarias” (Furquet Monasterio, 2001,
p. 31). En este aspecto, los actos de comunicacion resultan de gran impor-
tancia para garantizar el acatamiento de los principios de audiencia, de
contradicciodn, de igualdad de armas y el derecho a la defensa, que abarca
el derecho a ser informado, el derecho a ser oido y, en consecuencia, el
derecho a la contradiccién. En palabras de Maier (2002):

el derecho a ser oido no sélo se pone en miras a la sentencia definitiva,
sino también respecto de decisiones interlocutorias que pueden perjudi-
car al imputado, las leyes procesales obligan a cumplir formalmente el
acto de intimacion en diferentes oportunidades desde el comienzo del
procedimiento (p. 560).

La negacion de la posibilidad de ser oido y contradecir constituye una
afectacion al derecho de defensa, pues establece una posicion de indefen-
sién (Furquet Monasterio, 2001, p. 33); y para “evitar toda indefension,
las partes contendientes deben poder gozar de la oportunidad de alegar y
probar procesalmente sus derechos e intereses. Es decir, se debe posibilitar
el enfrentamiento dialéctico” (Jaén Vallejo, 2008, p. 199).

Nadie puede ser juzgado

[...] en el transcurso de un proceso en el que no se le ha dado oportuni-
dad de ser oido y vencido en juicio. Por ello, los actos de comunicacion
de las decisiones judiciales no constituyen meras exigencias formales
en la tramitacion procesal, sino que son establecidos por las leyes pro-
cesales para garantizar a los litigantes, o a aquellos que deban o puedan
serlo, la defensa de sus derechos e intereses legitimos (Furquet Monas-
terio, 2001, p. 34).

17  Furquet Monasterio (2001) cita la Sentencia 176 del 17 de diciembre de 1985 del
Tribunal Constitucional Espafiol: “La falta de audiencia y contradiccion acarrea ‘una
forma de indefension, aunque es cierto que tales defectos provocan también la falta
de un proceso con todas las garantias, es mas preciso sefialar el derecho especifico
vulnerado (el derecho a la defensa) que no un derecho mas genérico en que aquél se
engloba (derecho a un proceso con todas las garantias)’” (p. 33).
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En ese sentido, mas alla de que se cite a una version libre o interrogato-
rio (Ley 600 de 2000) o que el acto sea en audiencia (Ley 906 de 2004),
0 se cite para notificar una resolucion (Proyecto de Ley 102 de 2014) o
un escrito (Proyecto de Ley 107 de 2018), la solucion para garantizar la
arandela al derecho a ser informado y a la defensa que hemos analizado es
citarlo para ser oido y contradecir. La citacion a la indagacion, a la audiencia
de formulacién de imputacién o el acto de comunicacién y vinculacion

[...] no pretende asegurar la presencia del imputado en el juicio oral,
sino posibilitar su declaracién ante el juez. En ella debe especificarse
que se le cita en calidad de imputado y no de testigo, dado el distinto
régimen que se aplica a uno y otro, con el objeto de que el imputado,
asistido de su Abogado, pueda defenderse de los cargos de los que se le
acusa, teniendo su declaracion el valor de una diligencia de instruccion
mas (Furquet Monasterio, 2001, p. 36).!

Con esta argumentacién, en el escenario de la Ley 906, vale retomar la
salida legal que ofrece Arango Giraldo (2014), al entender que ni la legis-
lacién, ni la jurisprudencia, ni la doctrina, le permiten a la parte o al juez
la posibilidad de referirse y controlar la imputacion; por ello, el juez de
garantias puede “desechar y entender por ineficaces los actos de comuni-
cacion que no cumplan con el rigor legal y constitucional [...]. En otros
palabras, puede el juez dar por no cumplida la formalidad de la imputa-
cion, levantando el tramite y finalizando la diligencia” (p. 137).

Ahora, en el posible panorama que implica la reforma del Proyecto Le-
gislativo 107, no basta que el acto de comunicacion garantice el derecho
a ser informado, pues se requiere también el derecho a ser oido; y aun si
los legisladores eligen aquel instrumento para imputar, deben entonces
propugnar por un tramite que respete esta garantia fundamental.

18 Se debe advertir que asiste en calidad de imputado, ya que “el testigo esta obligado
penalmente a decir la verdad, en tanto el imputado no s6lo no tiene la obligacién de
decir la verdad, sino que puede callar total o parcialmente, e incluso mentir” (Jaén
Vallejo, 2008, p. 198).
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En este apartado se analizara el acto de imputacién en la doctrina compa-
rada y en la doctrina nacional; asi mismo se presentara una descripcion de
la etapa inicial del proceso penal regulado en la Ley 906 de 2004.

Derecho/doctrina comparada

El derecho comparado se ha entendido como una herramienta epistemo-
légica y un método juridico; es decir, como un instrumento complejo que
no puede aplicarse de forma desorganizada, de modo tal que se han elabo-
rado una serie de trabajos que componen lo que se identifica ya como una
disciplina juridica comparada. En este apartado, se aclara que se desarro-
lla ejercicio “artesanal” de derecho comparado, que quiere respetar y ser
consciente de la compleja metodologia que implica su realizacién como
parte de esta disciplina.

La marcha triunfal del procedimiento penal norteamericano en el mundo profe-
tizada por Schiinemann (2002), a raiz del fendmeno de la globalizacion,
continua extendiéndose cada vez mas en el continente europeo y en
la reforma del procedimiento en América Latina, si bien este autor (Schii-
nemann, 2007, julio-diciembre) sefiala que lo que se esta expandiendo es
la institucidon mas importante del procedimiento estadounidense: el plea
bargaining, por lo que no pueden dejarse de lado las caracteristicas que lo
conforman, entre ellas el acto de formular cargos.

La vista preliminar en Puerto Rico

Para el profesor Calle Calderdn (2005, enero-junio), con el Acto Legislati-
vo 03 de 2002 y con la Ley 906 de 2004, se ha celebrado una reforma que
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se adscribe a una estructura acusatoria, “pero a la manera americana y
de Puerto Rico” (p. 157). Esto se puede explicar, segin Heliodoro Fierro
Méndez (2005), en tanto “el prototipo puertorriquefio tiene por inicio de
la imputacién un acto procesal que recibe el nombre de vista preliminar”
(p. 104). Y esta conserva como objetivo determinar la causa probable para
acusar a una persona, en donde la finalidad de esta audiencia es “evitar
que se someta a un ciudadano, en forma arbitraria e injustificada, a los
rigores del proceso criminal” (p. 104).

Alli, el fiscal muestra la prueba que segun él es necesaria para conseguir
que le autoricen la acusacion; la ley permite que no se muestre toda la
prueba que tenga, como quiera que solamente esta obligado a entregarle a
la defensa los testimonios o declaraciones de aquellos que lleve a la vista
preliminar (Granados Pefa, 1996, p. 48); de esta manera, por via juris-
prudencial, se dice que la defensa puede justificar la necesidad de acceder
a las declaraciones, contrainterrogar y ofrecer pruebas a su favor (Fierro
Meéndez, 2005, p. 104).

En cualquier caso, la vista preliminar busca persuadir al juez de la cau-
sa probable, para que autorice al fiscal a formular la acusacion, y esto
puede ser objeto del recurso de alzada o de apelacion (Fierro Méndez,
2005, p. 104).

La formalizacion de la investigacion en Chile

Sibien la Ley 906 fue un trasplante procesal del “derecho penal a 1o Puer-
to Rico”, la figura del juez de garantias e incluso la de la audiencia de
formulacion de imputacién fue tomada de la legislacidon chilena (Guerrero
Peralta, 2007, p. 177).

El nombre de juez de control de garantias es el utilizado en el Codigo de
Procedimiento Penal de Chile (Guerrero Peralta, 2005, pp. 162-164); esta
figura se denomina en Alemania “juez de la investigacién” y en Italia,
“juez para las indagaciones preliminares”.

Asi mismo, el articulo 229 del Codigo de Procedimiento Penal chileno de-
nomina la formulacion de cargos como formalizacion de la investigacion,
que consiste en la “comunicacion que el fiscal efectia al imputado, en
presencia del Juez de Garantia, sobre la existencia de una investigacién
en su contra, respecto a uno o mas delitos” (Fernandez Ledn, 2005, p. 91).
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En esta audiencia, el imputado tiene la palabra “para que manifieste lo
que estime conveniente, pero sin controvertir o responder a los cargos for-
mulados”, en la cual solo puede pedir aclaracion (p. 91).

La imputacion en Espaiia

Whanda Fernandez Leon, citando a Victor Moreno Catena, sostiene que
la imputacion en el derecho espafiol “cumple la doble finalidad de servir
de garantia al sujeto pasivo, al permitirle conocer el contenido de la inves-
tigacién y las razones de su apertura, a la vez que reaccionar frente a la
agresion que la imputacion supone” (2005, p. 92).

La ley espafiola de Enjuiciamiento Criminal no permite realizar activi-
dades de investigacion preliminar o indagacion, sin que antes se le haya
asignado a la persona el estatus de imputado; la imputacion es la primera
oportunidad que tiene el procesado de ser asistido de abogado, “de ser
oido, exculparse de los hechos, aclararlos, reclamar inocencia, etc.” (Fer-
nandez Ledn, 2005, p. 93). Dicho estatuto sostiene que si el imputado se
declara en situacion de rebeldia, se suspende el procedimiento y no se da
apertura hasta que el indiciado se encuentre o se presente, pues la ley espa-
fiola permite investigar, pero no condenar a los ausentes (p. 93).

Asi, para el Tribunal Constitucional Espafiol, en la Sentencia 186 del 15
de noviembre de 1990, citada por Furquet Monasterio (2001), la finalidad
de la imputacion es:

[...] comunicarle el hecho punible cuya comision se le atribuye, ilustrar-
le de la totalidad de los derechos que integran la defensa (y en modo
especial, de su derecho a la designacion de Abogado en los arts. 788 y
188.4) y tomarle declaracion con el objeto de indagar, no so6lo dicha par-
ticipacion, sino también permitir que el imputado sea oido por la autori-
dad judicial y pueda exculparse de los cargos contra €l existentes (p. 36).

La primera audiencia en Estados Unidos

Si bien en la Quinta Enmienda se establece un derecho a ser acusado por
un Grand Jury (jurado de acusacion) cuando el delito imputado esté cas-
tigado con pena capital, hay que decir que esta instancia se encuentra en
decadencia en la mayor parte de los estados, los cuales la han sustuido
por la acusacion del Ministerio Fiscal, al que se denomina en esta funcién
gran jurado de un solo hombre. Alli, el gran jurado o el de un solo hombre
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decide, en una audiencia secreta, si a partir del material probatorio reco-
gido se puede predicar causa probable para acusar y ser juzgado en juicio;
no obstante, este procedimiento se reviste de unos tintes inquisitorios en
tanto alli no se le permite el ingreso al abogado defensor (Fierro Méndez,
2005, pp. 103-104).

Como fuere, Orlando Muifioz Neira (2006) describe el procedimiento
penal (adversary system) de los Estados Unidos como una serie de actos
procesales que inician con una fase investigativa, la cual “incluye una
serie de tareas y acciones tendientes a establecer unas bases razonables
que permitan inferir o corroborar el suceso delictivo” (p. 135). Esa fase
inicial se plantea con el reporte del crimen, ya sea la notitia criminis, una
detencion breve donde se entregue una citacion al implicado (appearance
ticket) (p. 142), o por la investigacidon anterior al arresto (captura), reactiva
—previa al reporte criminal— o proactiva, que en atencién a la politica
criminal de Estados Unidos debe adelantarse al momento de ocurrencia
del delito (pp. 135-137).

En el sistema procesal de este pais, como regla general, no se necesita una
orden de arresto, incluso por fuera de casos de flagrancia, “si la policia tie-
ne causa probable que le permitiera inferir que el sospechoso ha cometido
un crimen” (Mufioz Neira, 2006, p. 139). En caso de arresto sin orden de
captura, sigue necesariamente un control judicial del mismo, en la audien-
cia Gerstein, lo que significa que “antes o después del arresto, el control
judicial de su procedencia legal es ineludible” (p. 146).

En todo caso, cuando los organismos judiciales no pueden inferir esta cau-
sa probable o el sospechoso se encuentra en otra jurisdiccion territorial
(como en la extradicion), es necesaria esa orden de captura. Para obtener-
la, la policia debera demostrar ante un magistrado (operador juridico de
menor jerarquia que el juez) la causa probable, lo que se hace a partir de
testigos o declaraciones juradas (affidavits) en donde la persona, ademas de
demostrar como obtuvo el conocimiento, realiza una relacion sucinta de
su trayectoria personal y profesional (Mufioz Neira, 2006, pp. 141-142).

Entonces, el sindicado (defendant) obtiene su condiciéon con la presenta-
cion de la denuncia, la cual puede hacerla la victima o el policia investiga-
dor (Munoz Neira, 2006, p. 145). Ahora bien, la formulacion de cargos no
se hace con la captura, ni después de esta (como en el caso colombiano),
pues quien ejecutd el arresto (con o sin orden) debe realizar un informe
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que sera sometido a revision por parte del fiscal, para estipular si este debe
ser llevado ante un magistrado (first appearance) al que debe presentar los
cargos. El fiscal realiza la adecuacion tipica y determina cuales cargos
imputar, y ademas tiene la posibilidad de declinar la persecuciéon penal:
rejection, declination o no paper decision (p. 144). En esta audiencia, “el cap-
turado recibe informacidn sobre la imputacién que se le hace, y sobre sus
derechos constitucionales” (p. 149). La principal funcién de esta diligen-
cia, mas alla de la lectura de cargos, es “la posibilidad de fijar una fianza
bajo la cual se le otorgue la libertad al capturado” (p. 150). El sistema de
fianzas estadounidense es: cash bond, surety bond 'y personal bond." (p. 151).

Retomando, si el arresto ocurre sin orden, el arrestado se presenta en la
audiencia Gerstein; y, por el contrario, si hay orden previa en el arresto, no
es necesario celebrar la audiencia anterior, sino que sucede directamente
el first appearance, con lo cual se aplica “el principio de control judicial,
vale decir, que siempre que una persona sea capturada, exista luego una
vista judicial” (Mufioz Neira, 2006, p. 151).

Una vez cumplida la first appearance o formulacion de cargos, se da la lec-
tura de acusacion (arraignment), en la cual se le pregunta al acusado si se
declara culpable o no culpable, en donde este, ademas, puede responder en
casos penales “nolo contendere”, es decir “no lo impugnaré”, que significa
“que no disputara [...] los cargos que hay contra él. Esta respuesta tiene el
mismo efecto que declararse culpable pero no permite, a diferencia de una
declaratoria de culpabilidad a secas, que tal contestacion sea usada en con-
tra del procesado en un proceso civil” (Mufoz Neira, 2006, p. 160). Poste-
riormente, si el acusado se declara no culpable, se fija fecha para el juicio,
que empieza con la teoria del caso, contintia con la practica de pruebas
y culmina con las conclusiones (p. 164); pero antes de la audiencia de
juicio, hay una serie de mociones que pueden ser presentadas: defecto en
el establecimiento del procesamiento, defecto en la acusacidn, suprimir
evidencia, separar cargos o procesados y descubrir evidencia (p. 162).

La conclusion a la que se puede llegar sobre el adversary system de los Es-
tados Unidos es que es bajisima, segin Taruffo (2008), la “proporcion
de casos en los cuales la sentencia subsigue a un adversary trial” (p. 221).
Segun este autor, la causa de esto recae en la institucion del plea bargaining,
y sobre todo en su resultado, el guilty plea: “Parece demostrada la casi total

19 Bonos en efectivo, bonos de garantia y bonos personales.
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incapacidad del sistema procesal penal estadounidense para efectivizar en
concreto estas garantias con respecto a la mayor parte de los imputados”
(p. 222).

En suma, la imputacién es una decision del fiscal, por mas que en ella se
utilice como escenario una audiencia; el objetivo alli es completar la lec-
tura de los cargos y asegurar la asistencia al proceso condicionado a una
fianza que se le asigna al imputado. No hay alli contradiccién de la defen-
sa ante la formulacion de cargos, y el control del juez es absolutamente
ineficiente, pues compromete las garantias procesales.

Ahora, en lo respectivo al plea bargaining, en el enjuiciamiento penal co-
lombiano, Ley 906, si hay una —quizas la inica— funcion relevante que
se le asigna al juez de control de garantias, es esta la evaluacion del alla-
namiento y aceptacion a cargos para que esta declaracion no adolezca de
vicios. Por su parte, el sistema penal estadounidense es decepcionante en
este aspecto, pues “el control que el juez ejerce para comprobar si la renun-
cia al trial es ‘knowing and voluntary’ es puramente formal, al paso que la
verificacion acerca de la factual basis del guilty plea consiste simplemente en
preguntar al imputado si es culpable” (Taruffo, 2008, p. 220).

Italia

El sistema de enjuiciamiento penal italiano (Decreto 1399 de 1930), con-
figurado durante la dictadura fascista con una impresion marcadamen-
te inquisitoria, fue derogado con la entrada en vigencia de la Ley 81 de
1987, que delegd en el Gobierno la competencia para emanar un nuevo
Codigo de Procedimiento Penal, y por medio del Decreto 447 del 22 de
septiembre de 1988, que entro6 en vigor el 24 de octubre de 1989, con una
impronta acusatoria, aunque con el mantenimiento de algunos elementos
Inquisitivos.

Proceso penal inquisitorio: Decreto 1399 de 1930

Este procedimiento penal fue concebido por Victor Manuel III, “con una
filosofia acorde con el sistema totalitario de la época” (Medina, Caste-
llanos y Salamanca, 1997, p. 15). Segun Giovanni Leone, este enjuicia-
miento penal italiano concebia la posibilidad de un control a la decision
de elevar a juicio las causas, lo cual, en el escenario de la acusacion, cons-
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tituye la primera manifestacion de la accion penal que realiza la fiscalia.
De hecho, el juez instructor tenia la posibilidad de emitir sentencia para
la clausura de la instruccion, que podia ser de tres especies: “1) Sentencia
de incompetencia, en el caso de que el delito sea de competencia (mas
propiamente: jurisdiccion) de un juez especial [...]; 2) sentencia de reenvio
a juicio; 3) sentencia de sobreseimiento” (Leone, 1963, p. 109). La tercera
puede dividirse en dos grupos:

1) Sobreseimiento por motivos de mérito: a) El hecho no existe, b) El
imputado no ha cometido el hecho, ¢) No imputabilidad del imputado,
d) No punibilidad del imputado, e) El hecho no esta previsto por la ley
como delito, f) Extincién del delito, g) Concesiéon del perdon judicial,
h) Insuficiencia de pruebas, i) No haber lugar a proceder por ignorarse
quiénes han cometido el hecho. 2) Sobreseimiento por motivos proce-
dimentales, dejan totalmente intacta e imprejuzgada la valoracion del
mérito: a) Falta de presupuestos procesales, b) Falta de presupuestos de
validez de la relacion procesal, ¢) Falta de condiciones de procedibilidad
(p. 127).

El Codigo Vassalli

Ahora bien, en 1946, por medio de un referéndum en Italia, se suprimio la
monarquia y se establecidé un régimen republicano. Segiin, Medina, Cas-
tellanos y Salamanca (1997), el Coédigo de Procedimiento Penal italiano
actual, Decreto 447 del 22 de septiembre de 1988,

se erigio a partir de la ley de delegacion legislativa del 3 de abril de 1974,
la cual buscaba modificar aquellos aspectos del procedimiento penal
que no eran acordes con la democracia y el sistema republicano, entre
los cuales hubo algunas normas de orden legislativo que determinaron:
el cambio de las medidas urgentes de las actuaciones policivas, la fla-
grancia y la detencion; ademas se reformé la abreviacion de los plazos
de prision y la apelacion contra sentencias del pretor, etc. [...]

La comisién que redactd el Codigo fue creada mediante decreto del 3
de marzo de 1987, fue dirigida por G. Doménico Pisapia y el trabajo
del Consejo de Ministros, la Comisién Superior de la Judicatura y sobre
la propuesta del Ministro de Gracia y Justicia: Vasalli; asi, De Mita el
presidente del Consejo de Ministros permitié la expediciéon del nuevo
Cédigo de Procedimiento Penal: DPR num. 447 del 22 de septiembre
de 1988 (p. 16).
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Para ello se estudio el sistema norteamericano durante cinco afios, de he-
cho, “una comision vivio y trabajo en los Estados Unidos, antes de llegar
al sistema adoptado en el Codigo Vassalli” (Granados Pena, 1996, p. 49),
de orientacidon adversarial.

En el estatuto procesal penal italiano, una vez se concluye la fase de in-
dagacion preliminar, el Ministerio Publico puede solicitar ante el juez de
indagaciones: el archivo (arts. 408 y 411), la autorizacion para proseguir la
indagacion por desconocimiento del autor (art. 415), o ejercitar la accion
penal a través del procedimiento que se considere mas adecuado: juicio
abreviado, aplicacién de la pena a instancia de parte o dictar decreto de
citacion a juicio (Medina, Castellanos, Salamanca, 1997, p. 27).

De todos modos, esta audiencia preliminar no siempre se lleva a cabo,
pues se puede ir a juicio directisimo (art. 449), juicio de inmediato
(art. 453), o el Ministerio Penal puede solicitar el decreto penal de conde-
na o procedimiento monitorio (arts. 449.1, 455 y 459) en los delitos que
sean competencia del Pretor.

Doctrina

De la accion y la pretension penal

En principio, segun la teoria general del proceso, la definicion de la accion
abarcaria cualquier especialidad del derecho procesal; no obstante, con-
viene analizar las diferentes concepciones en la doctrina (Vanegas Gonza-
lez, 2003, p. 52).

Si bien en la doctrina hay un consenso acerca de que con la pretension
nace el enjuiciamiento penal, algin sector comprende, frente a esta, que

[...] la pretension en Colombia se circunscribe al hecho de que el fiscal
formule acusacion, pues los demds actos que se llevan a cabo ante el
juez de control de garantias, si bien conllevan un ruego de jurisdiccion,
en verdad son simples actos preparativos de la pretension punitiva o de
renuncia de la misma, no queda duda que la actuacion que antecede a la
fase de juzgamiento o la fase de transicion, segtin sea la posicion acadé-
mica que se adopte, constituye una fase previa al proceso jurisdiccional
o una fase pre proceso, en todo caso procesal (Cadavid y Bedoya, 2008,
p. 155).
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De hecho, en el

[...] modelo procesal penal angloamericano, que en mucho ha servido
de base para el proceso penal colombiano, la fase anterior al juicio es
practicamente innominada se le conoce como pretrial, entendiendo que
el verdadero proceso comienza con la acusacion y la investigacion se
asume como un problema meramente policial (Guerrero Peralta, 2007,
p. 110).

Por otro lado, la titularidad de la accion penal® es la potestad que tiene la
fiscalia para iniciar la pesquisa de los hechos que son motivo de sospecha,
perseguir a los posibles autores y participes, y presentar contra los supues-
tos sujetos pasivos la imputacion de cargos, que contiene la pretension pe-
nal. Se puede concluir con rigor técnico que las formas de manifestacion
procesal de la pretension penal en el sistema procesal penal colombiano se
denominan: imputacion y acusacion (Pérez Sarmiento, 2005, p. 33); y la
investigacidén constituye un ejercicio de la accion penal —con la claridad
antes fijada—, la cual esta afectada por el principio de la legalidad, pues la
fiscalia no puede realizar investigaciones preventivas o indagaciones que
no resalten el caracter punible del hecho (Guerrero Peralta, 2007, p. 167).

El gjercicio de la accidén penal, como funcién de la fiscalia, se circunscribe
a los principios de obligatoriedad, monopolio estatal, acceso a la justicia,
igualdad de los ciudadanos ante la ley, independencia judicial y de pro-
gresividad. Si bien la obligacion de su ejercicio esta sujeta al principio de
igualdad, existen excepciones a través del llamado principio de oportuni-
dad, una institucion que, al decir de Calle Calderdn (2005), es

[...] muy util para desarrollar el anverso del derecho penal del enemigo,
es decir, un derecho penal del amigo, que vendria a ser una concepcion
del control segun la cual algunos de modo definitivo no podran tener
jamas la condicion de delincuentes, justamente por ser amigos, y en con-
secuencia no habra ninguna posibilidad de que accedan al sistema penal
(p. 164).

20  Otro sector de la doctrina, a partir de las tesis de Chiovenda, opina que el concepto
de accioén penal “deja afuera al derecho penal que, en esa misma época, parte de una
concepcion totalmente distinta: esto es, que la actuacion de la ley penal le compete
directamente al Estado y no puede depender del poder del ciudadano. Solo habla del
concepto de accidn referido a la accidén privada penal y por eso Chiovenda acierta
en un punto central: no se puede utilizar el concepto de accidén para hablar de una
facultad de Estado” (Binder, 2014, p. 325).
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La accion y pretension?! de tipo penal también se caracteriza por el princi-
pio de progresividad: no existe jurisdiccion sin accion ni accion sin jurisdiccion,
lo que implica el desarrollo progresivo y escalonado del enjuiciamiento
penal. En la audiencia de formulaciéon de imputacion, el primer escalon
en este camino procesal, y en la de acusacion, se debe realizar un control,
asi como en la sentencia, “debiéndose rechazar de plano todas las acu-
saciones infundadas o sorpresivas que no avizoren la verosimilitud de la
acusacion” (Narvaez, 2011, julio-diciembre, p. 83).

Ahora bien, la imputacién y la acusacion son dos manifestaciones diferen-
tes de la pretension penal,

[...] mientras que la imputacion tiene como escenario una audiencia
preliminar ante el juez de garantias, acto en el cual la fiscalia le comuni-
ca a una persona que esta siendo investigado por unos hechos con una
relevancia penal, y con ella se activa el derecho a la defensa y se inte-
rrumpe los términos de prescripcion de la accion penal; la acusacion, se
hace ante juez de conocimiento competente segun la ley por la gravedad
del delito que se acusa, con este acto se da inicio a la fase del juicio con
la que se resolvera el derecho que esta en conflicto (Vanegas Villa, 2008,
p. 235).

Por lo anterior, es necesario establecer una diferenciacidén entre las nocio-
nes de imputado y acusado. El imputado es ante quien se ejerce la perse-
cucion penal, porque hay alguna sospecha policial; y el acusado es aquel
al que se le ha endosado formalmente la realizacién de un hecho punible,
porque las pruebas recogidas hasta la investigacion formal asi lo determi-
nan, por lo que se debe proceder a acusar para ir a juicio oral, excepcion
dada, el principio de oportunidad (Guerrero Peralta, 2007, p. 205).

Adicionalmente, la pretension penal requiere de algiin grado de conoci-
miento como aspecto de control; las situaciones por las que atraviesa pue-
den ser ilustradas de la siguiente manera, a partir de la Ley 906 de 2004,
Codigo de Procedimiento Penal:

e Segun el articulo 200, la fiscalia debe ejercer la acciéon penal cuando
esté frente a “hechos que revistan las caracteristicas de un delito”.

21 Se entiende que la pretension penal es la consecuencia logica de la primera; esto sig-
nifica que se accede a la jurisdiccién con la finalidad de solicitar al juez la solucion de
un conflicto intersubjetivo de intereses.
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Segun el articulo 297, para aceptar la legalidad de la captura de un indi-
ciado se necesitan motivos para “que aquel contra quien se pide librarla
es autor o participe del delito que se investiga”.

Segun el articulo 287, para formular la imputacion, el fiscal debe con-
tar con medios de conocimiento de lo que “se pueda inferir razonable-
mente que el imputado es autor o participe del delito que se investiga”.

Segun el articulo 308, para imponer medida de aseguramiento® al im-
putado se necesitan elementos materiales y de informacién de los que
“se pueda inferir razonablemente que el imputado es autor o participe
de la conducta delictiva que se investiga”.

Segun el articulo 336, para formular acusacion, la fiscalia necesita me-
dios de conocimiento de los que se “pueda afirmar con probabilidad de
verdad, que la conducta existio y que el imputado es su autor o partici-

pe ” X
Segun el articulo 381, para fallar, el juez lo debe hacer si existe “conoci-
miento mas alla de toda duda, acerca del delito y de la responsabilidad
del acusado”.

Esto, en palabras de Aponte Cardona (2006) significa que

Existe un consenso general en relacion con el modelo de procedimiento
penal del cual hace parte el colombiano: en la etapa de investigacion
se trata de esclarecer una sospecha; en la etapa del juicio oral, se trata
de obtener una conviccion. [...] En el ambito procesal se requiere, ante
todo, que se trate de una sospecha inicial seria. (La preservacion del de-
recho a la presuncion de inocencia exige la verificacion de una sospecha
suficientemente consistente de la existencia de los hechos) (pp. 23-24).

La imputacion como manifestacion de la accion penal

Para Pérez Sarmiento (2005), se han “conocido tres tipos de sujetos que se
disputan la direccion de la fase preparatoria y el control de las diligencias

que en ella se verifican: los jueces, los fiscales y los policias” (p. 131).

Desde la Constitucion de 1991, y con la reforma del Acto Legislativo 03
de 2002, reglamentado en el articulo 66 de la Ley 906 de 2004, se le atri-

22 Lamedida de aseguramiento es una medida cautelar, esto es, una pretension.
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buy6 a la fiscalia la facultad de adelantar el ejercicio de la accion penal
remitido en la imputacion y realizar la investigacion y la instruccion de to-
dos los hechos que revistan las caracteristicas de delito, para plasmarlo en
la acusacion, con un control del juez de garantias, siempre que impliquen
afectacién a los derechos fundamentales del procesado.

En ese entendido, la fiscalia es una autoridad consagrada a una activi-
dad trascendental en la administracion de justicia, que se edifica como
un puente entre los poderes jurisdiccional y ejecutivo, y siendo defensor
de los intereses del Estado frente a los poderes de la rama judicial. Lo
anterior plantea varios problemas: la relacion con la judicatura, la inde-
pendencia del gobierno como director de la politica criminal, la relacion
con la policia y el trato con el acusado (Guerrero Peralta, 2007, p. 102).

De esta manera, y en relacion al ultimo problema, la funcién de la fiscalia
en el proceso penal, como guardian de la legalidad, es proteger al acusado
y a la vez actuar contra €él, pues es esta una entidad que germindé como
medio de liberacion del ciudadano ante el poder del Estado y no como
instrumento de represion autoritaria (Guerrero Peralta, 2007, p. 100); esto
porque, mas alla de la obligaciéon de imputar o acusar, “de servir de impul-
sor del proceso penal, a la Fiscalia le corresponderia el ejercicio limitador
en el marco procesal del ius puniendi” (p. 105).

Segun la Ley 906 de 2004, las audiencias de imputacion, de legalizacion
de captura y de medida de aseguramiento forman parte de las llamadas
audiencias preliminares (articulo 153) que se pueden celebrar de mane-
ra concentrada. En todo caso, la audiencia de imputacién se ubica en la
estructura del proceso penal en la etapa preparatoria, entre la fase de in-
dagacion y de investigacion. De hecho, la estructura del proceso penal
identificado en el Codigo de Procedimiento Penal comprende las etapas
de indagacion, imputacion, investigacion, acusacion, audiencia prepara-
toria y juicio oral.

La fase preliminar del proceso penal (indagacién, imputacion e investiga-
cion) inicia en el momento en que la notitia criminis es considerada por el
ente acusador como que reviste ciertas caracteristicas de delito. Las for-
mas de manifestacion de la noticia criminal son: 1) de oficio del ente acu-
sador, 2) la denuncia, 3) la querella y 4) la flagrancia.

En palabras de Pérez Sarmiento (2005):
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dada la masividad y complejidad del fenomeno delictivo, la investi-
gacion criminal y su colofén la accidén penal, no pueden ser, en la
sociedad moderna, facultades exclusivas de los particulares, sino deber
principista de ese supuesto depositario del bien comun que es el estado
(pp. 118-119).

La indagacion

El asunto es demasiado insignificante para recurrir a un abogado

El proceso, Franz Kafka

La indagacion, el sumario o la investigacidén no formal, es una etapa pre-
via a la imputacién e investigacion formal; una fase preliminar propia del
ejercicio de la accion penal en la formulacion —pretension— de la impu-
tacion. En la indagacion,

[...] la Fiscalia General de la Nacion, a través de la policia judicial,
averigua sobre los hechos que revisten caracteristicas de delito y que
han llegado a su conocimiento por medio de denuncia, querella, peti-
cion especial, informe de policia judicial, delacién o por cualquier otro
medio idoneo que reuna las condiciones de procedencia mencionadas
en el acapite de la noticia criminal (Fiscalia General de la Nacion, 2005,
p. 23).

De acuerdo con Claus Roxin (2000),

para iniciar la persecucion penal es necesaria y suficiente la llamada
sospecha inicial simple [...], es decir, un apoyo, justificado por hechos
concretos [...] y fundado en la experiencia criminalistica, de que existe
un hecho punible perseguible; para ello no son suficientes las meras pre-
sunciones (p. 329).

Se comprende, pues, que la indagacion es una etapa preprocesal, y no de
indole administrativa, toda vez que el 6rgano que la tramita, los controles
a los cuales se remite y la normatividad que la regula asi lo determinan
(Cadavid y Bedoya, 2008, p. 150). Asi, la formulacion de cargos no se co-
mienza a desarrollar en la misma audiencia, sino que se construye desde
la fase de indagacion, a través de las diligencias de averiguacion con las
que cuenta la policia judicial y con la calificacion juridica que determina
el fiscal (Vanegas Villa, 2008, p. 248); sin embargo, en los delitos donde
hay una detencion en flagrancia, no hay indagacion, ya que el proceso pe-
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nal inicia con la aprehension “in fraganti o por una confesioén espontanea
de este que desata el procedimiento de instruccion directamente” (Pérez
Sarmiento, 2005, p. 120).

En este caso especifico, se debe legalizar la captura por parte de la fiscalia
ante el juez de control de garantias en la audiencia correspondiente; lo
que se realiza de manera concentrada con la audiencia de formulacién de
imputacidn, y en caso de ser imputado el procesado, la fiscalia puede so-
licitar —en la audiencia— alguna medida de aseguramiento, es decir, una
medida cautelar, como prision provisional, detencidén preventiva o reclu-
sidén domiciliaria, y afectaciones a bienes. En todo caso, es necesario que
el enjuiciamiento se desarrolle en plena libertad del imputado, y sin ser
afectado por alguna medida, lo cual es perfectamente posible y deseable
en el sistema acusatorio. No obstante lo anterior, “sin mayores tropiezos,
fue aprobada por el Congreso de la Republica una reforma constitucional
que seguia utilizando el derecho a la libertad como instrumento para lu-
char eficazmente contra la criminalidad” (Vélez Osorio, 2012, p. 45).

Los principios, derechos y garantias procesales no pueden ser obviados
en la fase preliminar; aqui, incluso las garantias tienen prevalencia en el
sistema acusatorio: el derecho a la libertad y el principio de publicidad
que permiten el acceso del indiciado y el imputado a todas las diligen-
cias preparatorias, para que, a raiz del principio de contradiccion, tenga
la posibilidad de controlarlas y refutarlas si es el caso. Ademads, la labor
realizada por la fiscalia en la etapa preliminar debe estar mediada por el
principio de legalidad, el cual “entre los limites a la coaccion penal del Es-
tado establecidos para la proteccion de la libertad” (Bigliani y Costanzo,
2001, p. 308) es el de mayor tradicion.

En palabras de Sandoval y Del Villar (2013):

El derecho de defensa es de caracter intemporal, universal y general den-
tro del proceso penal y las distintas mutaciones procesales no pueden
afectarlo. Cuando una persona ha sido individualizada e identificada
dentro de la etapa de la indagacion penal, existe la obligacion de comu-
nicar por parte de la Fiscalia que se ha iniciado una indagacion en su
contra (p. 61).

La investigacion

La investigacion, por su parte, es una etapa comprendida entre la audien-
cia de formulacién de imputacién y la audiencia de formulacion de acusa-
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cion. El objetivo de esta etapa, ya sea en sede de indagacion o de investi-
gacion, es dilucidar la sospecha, y comprobar si esta cumple los requisitos
penales sustanciales para catalogar un hecho punible. Existen diversas
acciones por parte del 6rgano acusador encaminadas a tal objetivo; estas
constan de reconocimiento e inspecciones visuales a cosas o personas, in-
terrogatorios al indiciado, entrevistas a testigos, reconstruccioén de hechos,
interceptaciones telefonicas, allanamientos, etc. Todo esto para insistir o
rechazar la formulacion de cargos.

Estos actos de investigacion, mas las labores preventivas, son las que se
denominan labores de inteligencia, que, segin Oscar Rodas Villegas (2013),
son “un campo de tensiones entre fuerzas activas y pasivas que emergen
de un Estado que hace posible crear y calificar situaciones, disponer recur-
sos de asalto y producir efectos punitivos” (p. 105).

No hay que olvidar que las diligencias derivadas de la actividad instructiva
o investigativa que realiza la fiscalia, deben tener control por parte del juez
de control de garantias, siempre que estas impliquen una afectacion de los
derechos fundamentales. Este control puede ser a posteriori 0 ex ante, y ten-
dra que evaluar que las actividades del ente acusador en su papel de inves-
tigador se ajustan a las formas establecidas en la Constitucion Politica y en
la ley, pues la inferencia razonable que exige el articulo 288 de la Ley 906
para imputar no puede estar basada en informacion ilegalmente obtenida.

Si bien la Ley 1453 de 2011, que dice reglamentar las funciones del juez
de control de garantias, determina unas competencias difusas, con las fa-
cultades establecidas en la Ley 906 de 2004, el juez actiia en audiencias de
control previo, posterior y de tramite de las actividades investigativas del
fiscal; entre estas encontramos:

a) De control previo: 1) para permitir o no la busqueda selectiva en base
de datos; 2) autorizacidén o no sobre la peticién de inspeccion, registro
corporal y obtencién de muestras que involucran al imputado; 3) de la
peticion de orden de captura, entre otras. b) De control posterior: 1) con-
trol de captura en flagrancia; 2) de registros y allanamientos; 3) de inter-
ceptacion de comunicaciones telefonicas similares, de recuperacion de
informacion dejada al navegar por internet, entre otras. ¢) La audiencias
de tramite: 1) aplicacién del principio de oportunidad; 2) declaratoria
de persona ausente; 3) decretar la medida de aseguramiento contra el
imputado, revocatoria o sustitucion de medida, entre otras (Narvaez,
2011, p. 75).
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La investigacion, pues, finaliza de tres formas: 1) con solicitud de preclu-
sidn; o 2) se aplica el principio de oportunidad, o bien el procedimiento
de la justicia premial; o 3) se hace escrito de acusacion y se cita para la
audiencia de formulacién de acusacion.

Etapa preliminar como centro de gravedad del proceso penal

Si bien algun sector de la doctrina considera que “deberia reducirse al
maximo la instruccion y potenciarse la celebracidén de los juicios orales”
(Jaén Vallejo, 2008, p. 202), ya que el proceso tnica y exclusivamente ocu-
rre en el juicio, mas alla de que “hay algunas actividades regladas antes
del juicio que son importantes” (Granados Pefia, 1996, p. 46), no puede
obviarse que la investigacion tiene una funcion ultima: la de preparaciéon
del juicio oral (Jaén Vallejo, 2008, p. 199).

Es decir, la fase preliminar o de sumario, primero, consiste en preparar la
formulacion de cargos, y, luego, busca asegurar el material informativo
mediante “la recoleccidén de la evidencia que luego se presentara como
prueba de la acusacion en juicio oral” (Pérez Sarmiento, 2005, p. 118).

De esta manera, la etapa preliminar (indagacion, imputacién e investiga-
cion) se constituye como centro de gravedad del proceso penal, en atencion
a que alli se etiqueta como sospechoso al sujeto pasivo de la accidén penal,
incluso desde las facultades de detencion; de ahi que desde la etapa de in-
dagacion se puedan predicar y se deban garantizar los principios de inme-
diacién, publicidad, concentracién, contradiccion, oralidad de la prueba,
y el derecho de defensa (Sandoval y Del Villar, 2013, p. 36).

Eso si, el derecho de defensa faculta al procesado para

intervenir en el proceso, en todas sus etapas y actos procesales, desde el
mas prematuro inicio, esto es, cuando por cualquier medio se anoticie
de que ha sido sindicado como responsable de un delito o al ser detenido
[...] y hasta su total terminacion, o sea, cuando haya cesado el cumpli-
miento de la pena o medida de seguridad (Jauchen, 2005, p. 153).

En sintesis, si una etapa preliminar, conformada por una indagacion, una
formulacion de cargos —entendida como una imputacion— y una investi-
gacion formal, es incoherente, desprovista de controles judiciales en cuan-
to a la pretension fiscal y a la proteccion de los derechos fundamentales,
esta dara lugar a la ineficacia del acto procesal afectado por una nulidad, y
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conllevaria a una sentencia absolutoria o condenatoria que adolece de le-
gitimacion, ello porque no se cifie a la estricta legalidad, y porque pasa de
largo el debido proceso y sus componentes: la defensa y la contradiccion.

Para la Fiscalia General de la Nacion (2005), sin embargo: “La audiencia
de juicio oral es la audiencia procesal mas importante del nuevo proceso
penal” (p. 129), ignorando con ello que la etapa preliminar, especialmente
la imputacion de cargos, no tiene su razén de ser en la preparacion del jui-
cio, sino que se constituye en una traba, la cual, una vez superada, permite
la preparacion del escrito y la audiencia de acusacion, y posteriormente la
audiencia a juicio.

De acuerdo con Schiinemann (2007),

[...] la tendencia que domina actualmente en todo el mundo en el desa-
rrollo del juicio oral, consistente en hacerlo retroceder, llegando incluso
a suprimirlo en la mayoria de los casos, y la continuada focalizacion de
la discusion en estos diferentes modelos, amenaza incluso con degene-
rar en una especie de “discusion fantasma”: se discute sobre cuestiones
que tan sélo tienen una importancia de segunda fila para el proceso
penal moderno (p. 113.

La importancia principal del procedimiento preliminar e intermedio, dice
Roxin (2000), “reside en su funcion de control negativa: discutiendo la ad-
misibilidad y la necesidad de una persecucién penal posterior por un juez
independiente [...] se pretende proporcionar otra posibilidad de evitar el
juicio oral, que siempre es discriminatorio para el afectado” (p. 347).

La imputacion

Sin embargo, en una cosa estaban todos de acuerdo: en que no se
Sformulan acusaciones a la ligera y el tribunal, cuando acusa, estd
firmemente convencido de la culpabilidad del acusado y solo con
dificultad se deja disuadir de esa conviccin

El proceso, Franz Kafka

La imputacion se define, de acuerdo con Maier (2002), como “una hi-
potesis factica [...] atribuida al imputado, la cual, a juicio de quien for-
mula, conduce a consecuencias juridico-penales, pues contiene todos los
elementos, conforme a la ley penal, de un hecho punible” (p. 553). Es,
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pues, la primera manifestacién de la pretension penal que tiene lugar en
la fase de investigacidén o instruccion, con el fin de “evitar asi acusacio-
nes sorpresivas de ciudadanos en juicio oral, sin que se les haya dado la
posibilidad de participacion en aquella fase” (Jaén Vallejo, 2008, p. 198).
Ello sin perder de vista que la imputacion es un acto que se da aun “desde
cuando se captura o aprehende a una persona o desde ese primer acto de
procedimiento en el que los 6rganos de la persecucion penal la sefialan
directamente como participe de un ilicito penal” (Pérez Sarmiento, 2005,
pp. 35-36); de modo tal que,

cualquier acto imputativo inicial que importe sindicar, mencionar, alu-
dir, sefalar o considerar a alguien como presunto autor, participe, ins-
tigador o encubridor de un delito es idoneo para la apertura en cabeza
de dicha persona de la legitimacion y facultades para ejercer todos los
derechos constitucionales y procesales de los que goza todo imputado
en un proceso penal (Jauchen, 2005, p. 15).

Asi, imputado es toda persona que haya sido aprehendido materialmente
por particulares o autoridad competente y a quien formalmente se le han
formulado —la Ley 906 de 2004 dira comunicado— unos cargos en la
audiencia de imputacion. En rigor técnico, y de manera paralela al avance
de la pretension y el enjuiciamiento penal, el procesado precisa su calidad
de indiciado, imputado, acusado y condenado.

Ahora bien, el acto de imputacién en el sistema de enjuiciamiento penal
y la doctrina colombiana se enfrentan a varios interrogantes, segin Oscar
Julio Guerrero Peralta (2007):

(Qué tipo de actuacién es la imputacion? ;CoOmo se debe asumir este
tramite por cuenta del juez de control de garantias? ;Es un mero acto de
comunicacion que no afecta los derechos fundamentales del investigado?
(Qué significa que la imputacion permita la iniciacion de los actos de
defensa? ;Es un momento procesal apto para culminar anticipadamente
el proceso penal por la aceptacion de los cargos, dada la suficiencia de
evidencia en manos de la Fiscalia? (p. 261).
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Hasta aqui queda claro como normativamente, esto es, desde la legisla-
cion y jurisprudencia colombiana se entiende el acto de imputacién en la
Ley 906 de 2004 como un ejercicio de control meramente formal a través
del cual el juez enjuicia los actos del Fiscal. A partir de alli se fundamenta
el porqué es necesario que haya un control material a la imputacién penal
y, finalmente, se explica en qué consiste esta propuesta.

Control formal a la formulacion de la imputacion

Solo esta detenido, nada mds. Eso es lo que tenia que comunicarle,
lo he hecho y he visto también cémo se lo tomaba usted. Con eso
basta por hoy y podemos despedirnos, aunque solo provisionalmente

El proceso, Franz Kafka

El “control formal a la formulaciéon de imputacion” es definido por Zapa-
ta Betancur (2009) como

un acto de comunicacion y de ejercicio de la accidén penal, de respon-
sabilidad exclusiva de la Fiscalia General de la Nacién, por conducto
del fiscal delegado asignado al caso y que, por lo tanto, la inferencia
razonable sobre que el indiciado es autor o participe de la conducta que
se investigue, no es objeto de discusion en la respectiva audiencia (p. 75).

Segun la Ley 906 de 2004, se requiere un control formal por parte del
juez de garantias, acerca de: si en el procedimiento de la indagacion se ha
cercenado algun derecho fundamental del imputado o de terceros, si se
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violaron derechos humanos, si se han cumplido los términos en la fase de
indagacidn, verificar que la aceptacion de cargos por parte del imputado
sea libre y espontanea, y evaluar la correcta y completa tipificaciéon de la
adecuacion tipica atribuida al imputado. No obstante, frente a este con-
trol, la defensa esta impedida para alegar excepciones como la prescrip-
cion, la falta de jurisdiccidn, la falta de competencia, la violacion del non
bis in idem y de cosa juzgada.

De ninguna manera se legitima alli la actitud indiferente del juez de con-
trol de garantias ante la accidon penal presentada por la fiscalia, ya que la
imputacion es un acto discrecional, mas no arbitrario. En este sentido,

el fiscal no estd inventando la imputacion, por lo menos debe tener, no descu-
brir, aquellos medios cognoscitivos que sustentan en forma elemental la
imputacion, pues de no hacerlo lastima la presuncidén de inocencia del
imputado, esto obviamente en el caso de que no se allane a la imputa-
cion el indiciado o imputado (Gomez Orozco, 2012, p. 114; cursivas

propias).

Para Piedad Lucia Vanegas Villa (2008), la inferencia razonable que com-
prende la imputacidn no es arbitraria ni discrecional como actividad de la
fiscalia, ya que

solo habra de ser admisible cuando exista un minimo probatorio debi-
damente obtenido y allegado a la indagacion. [...] La nueva ley pro-
cesal penal, dispone que el fiscal debera formular imputacién, cuando
de los elementos probatorios se pueda inferir razonablemente que el
imputado es autor o participe del delito que se investiga. Esto implica
(1) haber verificado una hipétesis delictiva, (ii) haber constatado que
los hechos de la hipotesis se le atribuyen a quien serd convocado a
la audiencia de formulacion de imputacion, (iii) que esta hipotesis se
proyecta con la probabilidad de verdad para juicio, (iv) que con base
en ella, la fiscalia pretende solicitar condena por estar mas alla de toda

duda razonable, la participacion de él en los hechos que se investigan
(pp. 240-241).

Asi, desde esta tesis, la lectura de los articulos 287 y 288 de la Ley 906 con-
lleva a que los operadores juridicos argumenten que en la fase preliminar,
tanto de la indagacion como de la investigacion formalizada después de la
imputacion, no se aplica el régimen probatorio, pues alli se esta ante una
actividad de recoleccion de elementos materiales de informacion.
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El papel del juez, entonces, es estrictamente pasivo; se convierte en un
“instrumento a través del cual se formaliza la pretension al imputado. Se
subraya que el juez no puede introducir criterios de valoracion juridica, ya
que ello significara una intromision en la funcion de investigacion de la
Fiscalia” (Aponte Calderon, 2006, p. 60). La funcion penal (jurisdiccio-
nal) del juez de garantias queda de lado; este se convierte en un mero con-
vidado de piedra, que no ejerce sino un control constitucional en cuanto
a la posible afectacion de derechos fundamentales, y en un formalismo en

cuanto a las puntualidades de la imputacion.

En sintesis, el corolario de esta postura se resume en que si el ente fiscal
presenta una imputacion, la cual considera adecuada para el caso concre-
to, y “la defensa no la comparte, ello, es una situacion que debe resolverse
en la audiencia de acusacion o el juicio, y no en esta audiencia de imputa-
cion” (Gomez Orozco, 2012, p. 109).

Al respecto, José Joaquin Urbano Martinez (2013) advierte que

la inferencia razonable en torno a que el indiciado es autor o participe
del delito que se investiga no la realiza el juez de las audiencias preli-
minares, sino el fiscal que formula la imputacion. [...] De esta forma,
jes la misma Fiscalia, no obstante su calidad de parte procesal, la que
determina, con base en su propia actuaciéon, que existe fundamento
sustancial para formalizar la imputacion y acusar!

En razon de un régimen tan particular como este se llega a la sentencia
sin ningln control material sobre la imputacién y la acusacion; es decir,
hasta entonces y en relacion con tales actos de parte del acusado ha estado
a merced de la fiscalia (pp. 83-84).

Control material a la formulacion de la imputacion

su proceso estaba en marcha y tenia que oponerse; aquella primera
investigacion debia ser la ultima

El proceso, Franz Kafka

La tesis del control material a la formulacion de la imputacion se rige por
un papel activo de la defensa y del juez de control de garantias frente a la
hipétesis de delito presentada en la pretension penal. En principio, la au-
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diencia de formulacion de imputacion y el juez de control de garantias son
las instituciones que abanderan el cambio coyuntural del proceso penal
(Congreso de la Republica, 2002, abril 26).

A diferencia de la Ley 600, la audiencia de imputacion se erige en la Ley
906 de 2004 como una etapa en la fase preliminar en la estructura del
proceso penal colombiano, y el juez de control de garantias se constituye
como un inspector frente a los poderes judiciales que tiene el fiscal en
la indagacidn y la investigacion, donde este juega a ser juez de instruccion
(Guerrero Peralta, 2005, pp. 163-164).

La formulacion de la imputacion “pone de presente los indisolubles lazos
disciplinares entre derecho procesal y dogmatica penal” (Sandoval y Del
Villar, 2013, p. 88), de manera que el derecho de defensa, el principio de
contradiccion, el principio de congruencia y el debido proceso rigen las ac-
tuaciones de este juicio de cara a la accidén penal predicable, por lo demas,
en todas las etapas del proceso penal.

Juicio a la imputacion

La sentencia no se dicta de repente:
el proceso se convierte poco a poco en sentencia

El proceso, Franz Kafka

El juicio a la pretension penal, es decir el juicio a la imputacion que deter-
mina la formulacion de cargos, no comporta necesariamente la posibili-
dad de la formulacion de la acusacion; pues solo se podra realizar esta sila
accion penal sortea favorablemente el control judicial de la primera. Asi,
promover un control nitido o diafano a la imputacion de cargos supondria
que se puede imputar por todo y de igual manera por nada, es decir afectar
a cualquier ciudadano con el peso del proceso penal, en tanto se trata de
una manifestaciéon del poder publico absoluto del Estado, quizas del Gnico
poder en el Estado de Derecho.

Este juicio a la imputacion, es decir el juicio a la calificacion provisional,
quiere significar que la audiencia de formulacién de la imputacion recla-
ma un papel activo de la defensa y del juez encargado de una funcién
que obedece a un control constitucional y material, el cual constituye un
examen a la pretension que esta en titularidad de la fiscalia, desde lo facti-
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co, lo sustantivo y, por supuesto, lo probatorio, ya sea porque se decida el
control a peticioén de parte o de oficio.?

Si bien para Roxin (2000) esta especie de juicio sumario implica que “el
procesado preliminar, es suficientemente sospechoso de haber cometido
una accion punible, es decir, cuando se espera su condena, con fuerte pro-
babilidad” (p. 349), para Carnelutti (1961) “es necesario, para juzgar defi-
nitivamente, pasar a través de una serie de juicios provisionales; la escala
de los juicios, precisamente. La escala de la paciencia, en fin de cuentas”

(p. 139).

Se cuenta también la imparcialidad como una de las caracteristicas del
principio acusatorio —la separacion entre juicio de imputacidn, juicio de
acusacion y juicio oral—, que, ademas de ofrecer garantias al procesado
por su vinculacion al proceso, va a estar constantemente puesta en duda,
lo que asegura que el juez de conocimiento llegue al momento del juicio
oral y del fallo con sospechas sobre la responsabilidad del imputado, mas
no con prejuicios sobre su inocencia.

En ultimas, el control material a la imputacion, es decir el juicio de la im-
putacion, permite el ejercicio del derecho a la defensa y se implica como
un presupuesto de legitimidad de la sentencia. El adecuado control formal,
material y constitucional a la formulacion de imputacion, segun Arango
Giraldo (2014), “no es un aspecto que privilegie a la parte defensiva, ni
a la parte acusadora, ni mucho menos a los intervinientes. El adecuado
control constitucional a la imputacion de cargos, privilegia el concepto del
derecho al debido proceso” (p. 121).

Juez de control de garantias

Las funciones ya analizadas en el juicio de imputacion se reclaman al juez
de control de garantias, ya que la imputacién requiere de un juicio de infe-
rencia razonable de autoria y participacion, lo que solo puede establecerse
desde una inspeccion sustancial y probatoria, pero sobre todo compren-

23 Siguiendo a Bertelotti (2009), historicamente se han presentado tres tipos de mode-
los de control en la etapa intermedia del proceso penal, que pueden tomarse para el
control en la etapa preliminar del mismo: “1) El sistema de remision directa a juicio,
donde no hay control ni del juez ni de la defensa e inmediatamente la elevacion del
fiscal va a juicio; 2) el sistema facultativo, donde el control solo se efectuia si se opone
el defensor; y por tltimo 3) el sistema imperativo, donde de oficio, automatica y obli-
gatoriamente el juez siempre debe controlar el requerimiento del fiscal” (p. 105).
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siva de lo juridico, es decir que se dé un desarrollo procesal y dogmatico,
para que se realice este juicio preliminar y sumario, dirigido a la minima
posibilidad de responsabilidad penal. Ademas, “el juez penal es también
hoy, por la complejidad alcanzada por el derecho, un juez constitucional”
(Aponte Cardona, 2005, p. 107).

Desde esta tesis se espera que el juez de garantias no sea ‘“‘un simple juez
exegeta 0 mecanico, apegado a las fébrmulas o al tecnicismo, sin reparar el
derecho penal material, especial, procesal y la trascendencia de sus fun-
ciones como juez ‘controlador de garantias’” (Sandoval y Del Villar, 2013,
p. 81)., pues ello conllevaria a los peligros del automatismo judicial, en
donde el juez es un mero instrumento a través del cual se formula la im-
putacién de cargos, y alli, segun Nils Christie (1993), “un juez reducido a
ser un funcionario que aprieta un boton para obtener la respuesta correcta
esta muy lejos de ser libre” (p. 188).

En sintesis, en la Ley 906 de 2004, el juez de control de garantias se erige

como el funcionario encargado de establecer limites y controles al ejerci-
cio de la accion penal por parte de la Fiscalia, con el fin de garantizar la
vigencia de los principios constitucionales y las garantias del imputado,
para lo cual acude a criterios de proporcionalidad, ponderacion, razona-
bilidad, y necesidad, en aras de ejercer un control de los actos que llegan
a su conocimiento (Narvaez, 2011, pp. 82-83).

Juicio de inferencia razonable

—Pero, como usted es inocente, tampoco lo necesitard.
Yo lo sacaré de esto.

—;Cémo va a hacerlo? —pregunto K.—.
Usted mismo me ha dicho hace un momento que el
tribunal es totalmente impermeable a las pruebas.

—Impermeable solo a las pruebas que se presentan al tribunal

El proceso, Franz Kafka

Sibien desde la orilla del control formal se entiende que los articulos 287 y
288 de la Ley 906 hablan de elementos materiales y de informacién, pero
no de régimen probatorio o pruebas propiamente dichas, “la ley es clara
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en exigir que los elementos probatorios, la evidencia y la informacién
a que se refiere el articulo 287, sean obtenidos legalmente” (Aponte
Cardona, 2006, p. 61). De lo que se concluye que “la lectura del articulo
287 del CPP dejaria en claro que el Juez de Control de Garantias tiene
facultades de exclusiébn en la audiencia de imputacion” (Guerrero
Peralta, 2009, p. 176).

Para Bernal y Montealegre (2013), “la imputacion que se comunica es una
categoria que exige valoracion probatoria, porque a partir de dicha infor-
macion, como se afirmo, se inicia la construccion de la responsabilidad
penal y empieza a desvirtuarse la presuncion de inocencia” (p. 151). Es
porque que el juicio de inferencia razonable y la posibilidad de exclusién
de la prueba por parte del juez de control de garantias intentan blindar a
este acto publico, como lo es la formulacion de cargos, para que proteja
en ultimas la presuncion de inocencia y el buen nombre del procesado
(p. 148).

Asi, los articulos 15, 125, 142 y 337 de 1a Ley 906 que establecen el deber
del fiscal de descubrir a la defensa los elementos probatorios que haya
obtenido hasta la investigacion, no debe entenderse de forma exclusiva
para la audiencia de acusacion; de igual manera deben entenderse los arti-
culos 287 y 288, en lo referente a la posibilidad que tiene la fiscalia de no
descubrir todos los elementos materiales, mas alld de lo requerido para la
medida de aseguramiento y la imputacion. Es decir, dichas normas deben
interpretarse y entenderse de tal forma que la audiencia de acusacién sea
la “ultima oportunidad para descubrir esos elementos materiales probato-
rios y evidencia fisica, por lo que si en la audiencia de imputacion estan
en poder del fiscal elementos favorables” (Bernal y Montealegre, 2013,
p. 150), y con mayor razén, desfavorables, el fiscal tiene la obligacion de
descubrir y de entregarlos al defensor, desde la audiencia de imputacién
en honor al debido proceso, al derecho a la defensa, a los principios de
igualdad de armas y de contradiccion.

De todas maneras, dice Aponte Cardona (2006),

la intervencién del juez en ningun caso supone que €l adelante un juicio
de responsabilidad penal. Controlar las consecuencias juridicas, que no
son fendmenos puramente facticos, no significa que el juez obre como
Juez de Conocimiento. El ajusta, en el mundo de derecho, la razona-
bilidad de una sospecha sobre la comision de una conducta. Tampoco
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significa que el juez asuma actividades que contrarien el principio acu-
satorio (p. 23).

Por otro lado, es claro que si la doctrina no ha podido consensuar o al
menos definir el nivel de certeza que requiere el juicio de inferencia del
estandar probatorio mds alld de toda duda razonable en el juicio oral y la sen-
tencia,?* ;qué nivel de inferencia razonable exige la sospecha para emitir
una hipotesis seria de delito, considerar terminada la etapa de indagacion,
formular la imputacién de cargos y ordenar la investigacion formal? E, in-
cluso, “;qué nivel de corroboracion de la hipotesis acusatoria se considera
suficiente para concluir el sumario ordenando la apertura del juicio oral
contra el acusado?” (Ferrer Beltran, 2007, pp. 141-142).

Principio acusatorio y sistema de controles en el Estado de Derecho

;Qué era aquella? ;De qué hablaban? ;A qué administracion
pertenecian? K. vivia sin embargo en un Estado de Derecho, por
todas partes reinaba la paz y se respetaban las leyes, jquién se
atrevia a asaltarlo en su propia vivienda?

El proceso, Franz Kafka

El principio acusatorio tiene por base “que nadie puede ser llevado a juicio
sin que otro sostenga contra €l una acusacion ante las autoridades compe-
tentes” (Carrara, 1985, p. 297). En ese sentido, “la separacion del juez y
la acusacion es el mas importante de todos los elementos constitutivos del
modelo tedrico acusatorio, como presupuesto estructural y 16gico de todos
los demas” (Ferrajoli, 1997, p. 567).

El principio acusatorio implica, pues, la prohibicion de acumular funcio-
nes en el proceso penal: instruir, acusar y juzgar. Igualmente, la accidon pe-
nal debe estar —en atencion al principio de progresividad— en constante
impulso, ejercicio y mantenimiento por el 6rgano fiscal. Segun esto, “la
existencia de un juez que acuse es la negacion del principio acusatorio y la
afirmacion del principio inquisitivo” (Urbano, 2013, p. 39).

24 Cfr. Aramburo Calle (2010), Ferrer Beltran (2007), Guerrero Peralta (2009) y Laudan
(2005).
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De igual manera se trata de una negacion del principio acusatorio, cuando

el fiscal por si solo fuese a llevar a juicio a alguien sin pedir permiso, se-
ria incomprensible en el sistema acusatorio puesto que hay una especie
de balance de poderes. El Fiscal investiga pero debe controlarse su labor.
En consecuencia esta autorizacion para acusar significaria en este punto
que el sistema norteamericano no es totalmente acusatorio (Granados
Pefia, 1996, pp. 41-42).

Es claro, sin embargo, que en este aspecto la pretension penal asume un
caracter publico, y de hecho se le considera un ejercicio de la funciéon
publica?® del Estado (Carrara, 1985, p. 298). En ese orden de ideas, “la ad-
judicacion de la pretension penal no puede estar exclusivamente en manos
del 6rgano acusador” (Sandoval y Del Villar, 2013, p. 92), lo que significa
que el juez de control de garantias tiene la funcién de aprobar o recha-
zar la legalidad de la formulacién de la imputacién que le hace la fiscalia
al indiciado para formalizar la etapa de la investigacion. Por esta via de
analisis, el control a la imputacién no solo surge como un control consti-
tucional o material a la accion penal, sino que también se erige como una
fuente de legitimidad para la jurisdiccion.

El juez de control de garantias es, pues, un garante de la constitucion, y
ante todo un supervisor de la imputacion penal, es decir un juez de autoriza-
cion (Calle Calderon, 2005, p. 159), sin que ello implique que se vea ame-
nazada la imparcialidad como juzgador. En palabras de Maier (2002), “La
imputacién, por lo demds, no debe comprometer al tribunal que juzga,
esto es, no debe partir de él: para conservar su imparcialidad y evitar toda
sospecha de parcialidad, todo compromiso con la hipotesis acusatoria que
conforma el objeto del procedimiento” (p. 554).

25 Asi, “el antiguo proceso acusatorio, donde la iniciativa penal estaba atribuida a la
parte ofendida o a cualquier ciudadano, el poder de acusacion soélo podia ser discre-
cional. [...] Pero al afirmarse el caracter publico del derecho penal [...] también la
acusacion perdié progresivamente su originaria naturaleza privada, asumiendo carac-
ter y modalidades enteramente publicos” (Ferrajoli, 1997, p. 567).

26  Salvedad que debe hacerse en atencién al Acto Legislativo 06 de 2011, donde se
reforman los articulos 234.4, 250 y 251 de la Constitucion; acto que derivo en la Ley
1826 de 2017, donde el legislador puede asignarle “el ejercicio de la accion penal a
la victima o a otras autoridades distintas a la Fiscalia General de la Nacién. En todo
caso, la Fiscalia General de la Nacion podrd actuar en forma preferente”, y lo cual
desmonopolizo el ejercicio de la pretension penal.
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La posibilidad de que el requerimiento a juicio se encuentre a discreciona-
lidad y arbitrariedad de la fiscalia va en contra de los valores y principios
que funda el modelo acusatorio, del Estado de Derecho y de las garantias
procesales. Si se quiere, la imputacion juega a ser un requisito de procedibi-
lidad para el escrito y la audiencia de acusacion, y por ende del juicio oral.

En principio, en el sistema acusatorio, para imposibilitar que el fiscal sea
una rueda suelta, se han trazado tres controles basicos:

a) Laintervencién del juez en todas las decisiones que involucren res-
ponsabilidad del imputado (causa probable para allanar, arrestar y
acusar; aprobacién de las alegaciones de culpabilidad preacorda-
das, determinacién de la fianza a imponer, etc.).

b) La intervencion del legislativo estableciendo criterios para ciertas
actuaciones principales como alegaciones preacordadas, régimen
de inmunidades, confiscaciones, etc.

c¢) La regulacién interna en las propias fiscalias expidiendo los ma-
nuales de procedimiento operativo de imperioso cumplimiento
(Fuentes y Granados, 1999, p. 174).

Investigar e imputar corresponden a las manifestaciones mas frias y se-
veras del poder estatal, lo que implica la necesidad de fijar limites en su
ejercicio. Al respecto, si bien el ordenamiento nacional fija unas restriccio-
nes —asi sean determinadas por un control posterior— frente al respeto de
los derechos fundamentales en la etapa de indagacién e investigacion, la
omision en la posibilidad de controlar la formulacién de cargos determina
unos efectos en el enjuiciamiento penal, de modo tal que “cualquier ciu-
dadano corre el riesgo de ser imputado y acusado no solo sin fundamento
razonable, sino incluso sin fundamento alguno” (Urbano, 2013, p. 19).

Entonces, el principio acusatorio exige que el fiscal sea el titular de la pre-
tension penal, de manera que “esta obligado a promover la accidn, cuando
‘las investigaciones ofrecen motivos suficientes para la promocion de la
accién publica’, es decir, cuando existe una sospecha suficiente sobre la
comision del hecho punible” (Roxin, 2000, p. 336).

El sistema acusatorio reclama, pues, un control a la pretensién por parte
del juez penal de control de garantias, dado que el “procedimiento para
compeler a la promocion de la accidon publica le da la posibilidad al ofen-
dido de que un tribunal independiente examine el cumplimiento del prin-

e

cipio de legalidad por parte de la fiscalia” (Roxin, 2000, p. 341).
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De ahi que sila accion penal es una expresion de la funcion publica estatal
—en concordancia con el sistema de pesos y contrapesos propios del siste-
ma republicano y con las prioridades del Estado de Derecho, donde no se
enlista la persecucion penal como una de ellas—, el control a los actos de
poder, y a los de iniciacion de la persecucion penal, si ocupa un lugar cen-
tral en el Estado de Derecho, por lo que, dice Mariano Bertelotti (2009),
“no podemos dejar s6lo en manos del fiscal decidir cuando un caso va a
juicio” (p. 118) y a formulacion de cargos: imputacion o acusacion.

En palabras de Armando Luis Calle Calderén (2005):

El proceso penal, es decir, la persecucién penal, constituye un instru-
mento al servicio de la discusién de una hipédtesis de delito y nunca
un fin en si mismo. Dicho politica y juridicamente, el proceso carece
de autonomia definitoria de cualquier thelos diferente a su utilidad para
racionalizar los términos de aquella hipotesis, justamente el objeto prin-
cipal del proceso penal (p. 149).

Entonces, silos controles a la imputacion y a la acusacidén constituyen una
intromision indebida en los actos de poder publico, con la etiqueta de acto
de comunicacién o de parte, bajo ese mismo supuesto habria que prescin-
dir del control de constitucionalidad de las leyes, la accion de tutela, el
habeas corpus, e incluso la accion de nulidad de los actos administrativos
por inconstitucionalidad o ilegalidad, lo que lleva irremediablemente a la
conclusion de que el poder de acusar o de imputar “esta sometido a limites
y sujeto a controles, y que ello es asi no solo en razon de las particularida-
des mismas del proceso penal, sino del espacio politico y juridico en el que
él se concibe” (Urbano, 2013, p. 73).

En ese sentido,

Controlar esa labor de la Fiscalia en esa audiencia de imputacion impli-
ca evitar investigaciones arbitrarias o caprichosas, alejadas de inferen-
cias ponderadas y rigurosas y que no consulten principios de legalidad,
lealtad y buena fe, a los cuales debe responder de manera estricta la
imputacion. [...] el papel del juez no puede circunscribirse inicamente
a ser un simple cancerbero del rito formal de la imputacién o proyec-
tista de eventuales penas ante las negociaciones de cargos, cuando una
de las formas de ejercer la proteccion de los derechos es a través de la
observancia de la teoria del hecho punible (Sandoval y Del Villar, 2013,
p- 90).
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Se concluye de todo esto que las funciones del juez de control de garan-
tias se enfocan en inspeccionar las posibles afectaciones de las garantias
y los derechos fundamentales del indiciado o a terceros; y en cuestio-
nar, es decir avalar o no, la hipotesis de delito que presenta la fiscalia a
modo de pretensién penal. Los riesgos, en este sentido, al no controlar
la imputaciodn fiscal, llegan incluso a que “se exagere la imputacidén para
lograr la imposicion de una medida de aseguramiento o que la fiscalia no
cuente con los elementos suficientes para hacer una inferencia razonable
de autoria o que éstos no hayan sido legalmente obtenidos” (Arango,
2010, p. 236).

La pena de banquillo

(E's que quieres perder el proceso? ;Sabes lo que significa? Significa
que quedards sencillamente eliminado. Y que todos tus parientes se
verdn arrastrados, o por lo menos, humillados hasta lo mds bajo.
Josef, recupera el sentido comun. Tu indiferencia me saca de quicio.
Al verte, uno creeria casi en el proverbio que dice:

“Tener un proceso significa haberlo perdido ya”

El proceso, Franz Kafka

Aparte de los argumentos juridicos que pueden invocarse a la hora de res-
catar un control material en la audiencia de imputacion, se pueden sumar
argumentos de orden moral, pues “al llegar a cierto punto el problema del
delito y de la pena deja de ser un problema juridico para seguir siendo
solamente, un problema moral” (Carnelutti, 1993, p. 86).

Para Carnelutti (1993), las miserias del proceso penal no solo obedecen a con-
denas arbitrarias, sino también a imputaciones y acusaciones infundadas:

pena y proceso o, mas exactamente castigo y proceso, son el anverso
y el reverso de una misma medalla; esto quiere decir la formula de la
implicancia: no se puede castigar sin proceder ni proceder sin castigar.
[...] Excluir la implicacién del castigo en el proceso no es posible. El
sufrimiento del inocente es, desgraciadamente, el costo insuprimible
del proceso penal. [...] Lo que se puede y se debe hacer es construir
el proceso de tal modo que se reduzca al minimo el riesgo, que no se
refiere tanto al error como al sufrimiento injusto derivado del error
(1960, pp. 52-53).
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Segun este autor (Carnelutti, 1993), el sometimiento a un proceso genera
un grado tal de afliccién que se constituye per se en una pena, de alli la
importancia de limitar y controlar un poder tan desaforado como el de
investigar y acusar:

es un hecho que este terrible mecanismo, imperfecto e imperfectible, ex-
pone a un pobre hombre a ser llevado ante el juez, investigado, no pocas
veces, arrestado, apartado de la familia y de los negocios, perjudicado,
por no decir arruinado ante la opinién publica, para después ni siquiera
oir que se le dan las excusas por quien, aunque sea sin culpa, ha pertur-
bado y en ocasiones destrozado su vida (p. 75).

Este fendmeno que denuncia Carnelutti en el que se advierte que los ciu-
dadanos deben estar exentos no solo de sentencias arbitrarias, sino que
deben ser protegidos de imputaciones y acusaciones infundadas, es de-
nominado pena de banquillo (Cafferata Nores, 2005, p. 84). Al respecto,
dice Bertelotti (2009): “;por qué esperar hasta el juicio si ya mucho antes
esta en condiciones de poner ‘término, del modo mas rapido posible, a la
situacion de incertidumbre y de innegable restriccion de la libertad que
comporta el enjuiciamiento penal?’” (p. 111).

Un sistema procesal penal puede predicar un juicio justo, es decir confor-
me a todas las garantias, cuando contiene un control a la imputacion, que
se erige fundamental en cuanto cierra la posibilidad del ejercicio infunda-
do, apresurado o arbitrario de la accidén y pretension penal.

Formulacion de cargos como tortura

Me he olvidado de preguntarle ante todo qué clase de liberacion
quiere. Hay tres posibilidades a saber, la absolucion auténtica, la
absolucion aparente y el aplazamiento indefinido. [...] Como es
usted inocente, seria realmente posible que confiara unicamente en su
inocencia. Pero entonces no necesitaria mi ayuda ni ninguna otra

El proceso, Franz Kafka

En atencién a remediar los efectos de la pena de banquillo, en el proceso
penal colombiano no se ha contemplado siquiera el control material de
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la audiencia de imputacion como solucion; por el contrario, se han in-
vocado los principios de oportunidad y de consenso de las partes, conceptos
juridicos que han legitimado instituciones como la justicia negociada y
la justicia premial, y abren la puerta a figuras procesales como la guilty
plea y negotiated plea o plea negotiation, que significan la formalizacion del
convenio por medio de un acuerdo entre la justicia (fiscalia) y la defensa
(acusado), donde el acusado se convierte en un objeto del procedimiento
penal, sacrificandose asi las garantias procesales, tales como la publicidad,
la inmediacion, la oralidad, el juez natural, la presuncion de inocencia y
el no declarar contra si mismo (Schiinemann, 2002, p. 298). Y se ensalza,
en esta forma, la etapa preliminar de tal manera que el florecimiento de
los acuerdos implican “la renuncia al juicio oral y por la condena basada
solamente en el reconocimiento, parcial o total, por parte del acusado, del
contenido de la instruccion” (p. 299); mientras los operadores juridicos y
los manuales penales siguen vendiendo la idea de que el juicio oral es la
audiencia mas importante del proceso penal, un fenébmeno que incluso se
da en el escenario del proceso o en la administracién de justicia no penal,
tal y como lo advierte Octavio Macias Gonzalez (2015, p. 50).

Para Schiinemann (2007), es claro que hay una supresion de la audiencia
del juicio oral, mismo que se ha constituido en el sistema acusatorio como
la tnica base legal de una condena o una pena, sustituida por el plea ber-
gaining, guilty plea, etc., de tal suerte que el proceso acusatorio queda redu-
cido al procedimiento de la indagacion y la investigacion, con la gravedad
de que “este procedimiento esta completamente controlado por la policia,
de modo que en realidad [...] se esta presentando una vuelta al clasico pro-
ceso inquisitivo” (p. 115). Lo que demuestra, segin Schunemann (2007),
la incompatibilidad entre el plea bergaining y los principios que erigen el
Estado de Derecho (p. 121).

La institucion o figura del plea bargaining,

de acuerdo con la estructura de un proceso de partes, el acusado puede
prescindir completamente de la audiencia sobre la cuestion de la culpa-
bilidad y, con ello, también de la prueba, si desde el principio se declara
culpable. Su guilty plea (confesion de culpabilidad) sustituye entonces
la determinacién de su culpabilidad judicial y resulta inmediatamen-
te el fundamento para la determinacion de la pena. De esta forma se
ha desarrollado en los Estados Unidos, desde hace unos cien afios, un
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nuevo modelo de procedimiento: el plea bargaining. En éste se negocia
entre la fiscalia y la defensa el reconocimiento de culpabilidad del acu-
sado de antemano es decir, que de cierta forma se compra a través del
reconocimiento de culpabilidad una considerable reduccion de la pena
que determina la fiscalia, de manera formal o informal, con el tribunal
(Schiinemann, 2002, p. 289).

Para Schiinemann (2007), es claro que “mediante el plea bergaining se des-
truye nuevamente la posicion de sujeto del imputado, lo que habia sido una
de las conquistas esenciales del proceso reformado en Europa” (p. 121).
Esta posicion débil del procesado en la etapa preliminar regresa al proceso
inquisitivo (2002, p. 299), de manera que dicha situacion de indefension
ya no puede ser compensada en juicio (2007, p. 115).

En ese sentido, “las semejanzas entre el sistema estadounidense moderno
de plea bargaining y el antiguo sistema de tortura judicial son muchas y
escalofriantes”, dice Langbein (2001, p. 9), pues el plea bargaining es un
“procedimiento sin juicio establecido para declarar culpables y para con-
denar a personas acusadas de graves delitos” (p. 9).

En la etapa preliminar, el proceso penal colombiano, que ha acogido esta
metodologia de negociacidon (Velasquez, 2009), asi como en el derecho
europeo y latinoamericano (Schiinemann, 2007, p. 112),?” se ha converti-
do en un circulo vicioso, pues el fiscal decide sobre la imputacion, la acu-
sacion, los hechos y la pena (Langbein, 2001, pp. 22-23), lo que hace que
esta etapa preliminar sea idéntica al antiguo proceso inquisitivo (Schiine-
mann, 2007, p. 123).

No es de extrafiar que se vean

[...] casos en que los fiscales para acicatear los allanamientos hacen
alarde de elementos probatorios plurales e inexistentes e inflan las im-
putaciones sin ningun sustento, con lo cual se pone en crisis uno de los
sustentos de la reforma que es la justicia premial, al margen de averiar
los principios de objetividad y lealtad en la actuacién procesal (Sandoval
y Del Villar, 2013, p. 39).

27 En Espafia se conoce como conformidad, en Italia se llama pattegiamento, la forma
francesa es acuerdo al igual que en Polonia, en Alemania se llama Urteilsabsprachen,
tiene el agravante de que es un acuerdo informal entre la defensa y el juez (Schiine-
mann, 2007, p. 122).
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La semejanza® mas significativa entre el plea bargaining y el proceso in-
quisitorial, por ejemplo el sistema medieval europeo de tortura judicial, es
que no velan ni garantizan una funcién de responsabilidad penal, de modo
que cuando en ambos se presenta un grado de sospecha, el acusado es
inducido a confesar, antes de que el fiscal cumpla con la carga probatoria,
es decir, se desvirtaa la presuncion de inocencia (Langbein, 2001, p. 15). Y
esto es lo que implica la formulacion de imputacién, tal como se concibe
en la cultura juridica nacional: ser vinculado a un enjuiciamiento penal
sin conocer de entrada las pruebas que tiene la fiscalia para considerar tal
decision.

De esta manera, el plea bargaining, junto con el control tenue de la formu-
lacion de la imputacion, coadyuva a que se constrifia al indiciado, con-
tra quien se establece una causa probable de responsabilidad a confesar y
negociar su culpabilidad, sin necesidad de tortura a la usanza medieval,
pues se hace extremadamente oneroso reclamar el ejercicio de derecho de
defensa a través de la garantia del juicio previo; y el derecho a ser oido en
esta instancia no se corrobora en cuanto a la pretension de la que adolece
el procesado, sino en la decisién de allanarse o no, de acordar o no, de
negociar o no. Dice Langbein (2001): “El plea bargaining, como la tortura,
es coercitivo” (p. 15).

Es coercitivo en la medida que viola el derecho a la defensa, al impedir
que una persona no pueda impedir ni discutir su vinculacion al proceso
penal, dejandole como tnica salida, a quien no le es menester aceptar car-
gos, ir hasta el juicio oral, lo cual, por principio de oportunidad, justicia
restaurativa, o premial, es una salida que implica un eufemismo, pues se
trata de una aceptacion de responsabilidad.

Para Schiinemann (2007),

Detras de ello se oculta un sometimiento del imputado (a raiz de la fuer-
te presion de parte de la justicia penal) a la medida de la pena perseguida
por el ministerio fiscal o el juez como “resultado minimo”. Por consi-
guiente, el principio de consenso es, desde el punto de vista practico, una
ficcion (p. 123).

28  Se encuentran otras semejanzas, como: “1) el discurso de crisis que subvirtieron los
sistemas de juicios vigentes antes de que estos se erigieran como soluciones; |[...] 2)
la creacion de mecanismos que voluntariamente impulsaron la renuncia de garantias
del procesado” (Langbein, 2001, pp. 14, 17).
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cEn qué consiste el control?

Ahora bien, jen qué consiste el control material con mérito procesal, sus-
tantivo y probatorio que se defiende en este libro? Habria que advertir
primero la necesidad de entender el control a la audiencia de imputacion
como la inspeccion que se hace a las garantias constitucionales y a la im-
putacion o pretension penal desde una Optica sustancial, procesal y pro-
batoria.

En cuanto al control constitucional y de derechos fundamentales, el juez
de control de garantias debe enfocarse en que se respeten las garantias
procesales, tales como:

a) Sustanciales (principio de legalidad, favorabilidad, presuncién de ino-
cencia e in dubio pro reo, derecho de defensa, prevalencia del derecho
sustancial); b) procesales: principio acusatorio, juez natural, celeridad,
derecho a los recursos, inmediacién de la prueba, contradiccion, con-
centracidn, oralidad; y ¢) organicas: imparcialidad e independencia y
responsabilidad del juez (Sandoval y Del Villar, 2013, p. 36).

Ahora bien, en cuanto al control que hace el juez penal, como juez de
autorizacién que aprueba o niega la legalidad o viabilidad de la preten-
sion penal, en este caso de la formulacion de imputacidn, tal control debe
clasificarse en:

Control probatorio: consiste precisamente en controlar los elementos proba-
torios que utilizan el fiscal para reforzar la pretension fiscal y la defensa
para desvirtuar:

a) debe controlar la inferencia razonable de autoria o participe del delito
investigado sobre la base de evidencia fisica o informacién legalmente
obtenida, es decir, que exista esa base para poder determinar en un gra-
do de inferencia razonable que la persona es susceptible de imputacion
como autor o participe del delito que se esta investigando; b) controlar
que los elementos probatorios y evidencia fisica que soportan la imputa-
cion hayan sido legalmente obtenidos, es decir, recaudados con cumpli-
miento del debido proceso, y c) determinar la inferencia razonable, en
otras palabras un examen de la logica sobre la pretension de la fiscalia,
de manera que la imputacidn sea correcta entre persona y conducta (Za-
pata Betancur, 2009, p. 76)

y d) Posibilidad de controvertir las pruebas presentadas por la fiscalia
(Arango, 2010, p. 235).
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Control procesal: consiste en verificar condiciones objetivas de procedibi-
lidad (Sandoval y Del Villar, 2013, pp. 79-80, 91; Arango, 2010, pp. 234-
235), como por ejemplo:

a) Caducidad en los delitos querellables.

b) Prescripcion.

c) Ausencia de querella legitima, o que se haya presentado debidamente,
verbigracia el sujeto que la interpone sea el legitimado.

d) Agotamiento de audiencia de conciliacion preprocesal y judicial, es
decir los requisitos de procedibilidad.

e) Presencia de la defensa técnica y material.
f) Debida individualizacién e identificacion del imputado.

g) Relacioén clara y sucinta de los hechos; se exige que se determine las
circunstancias de tiempo, modo y lugar.?

h) Adecuacidn juridica de los hechos.

1) Falta de competencia, o de jurisdiccion.
j) Cosa juzgada.

k) Existencia de fuero.

) Que la imputacién contenga la denominacién y los fundamentos juri-
dicos.

m) Especificacion clara de la consecuencia juridica, es decir de la sancion,
de la pena.

Control sustancial: consiste en la verificacién de los presupuestos minimos
que permitan un juicio de imputacion; es decir, es un andlisis de lo que
“colectd el fiscal en la etapa investigativa” (cfr. Bertelotti, 2009, pp. 107,
109; Arango, 2010, pp. 236, 240):

a) Que la imputacién, o mejor la conducta imputada, corresponda a las
minimas categorias de la teoria del hecho punible, es decir que haya
una hipétesis seria de delito.*

29  Una indefinicion de la formulacion de la imputacion afecta la definicidon del derecho
de defensa, lo que vicia el proceso penal; en palabras de Carnelutti (1961): “la inde-
fension es la maxima nulidad en que puede incurrirse en un proceso penal” (p. 136).

30 La definiciéon valida y legal de la imputacion como acto procesal vinculante solo se
lograra al tener como referente la estructura objetiva y subjetiva del tipo penal, es
decir el aval de legalidad de la formulacién de la imputacién, demanda del juez de
control un examen donde advierta que la imputacion hecha por el fiscal tenga una
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b) Analisis de la atipicidad.
¢) Que no se vulnere el principio de non bis in idem.

d) Falta de accion; dicho de otra manera, es la inexistencia del delito que
se predica del imputado.

e) Que la conducta que se atribuya se adecte al tipo penal imputado.?!
f) Definir si la conducta se desarrolld de forma culposa o dolosa.
g) Que no haya una imputacion exagerada o inflada.

h) Falta de participacidon o autoria del imputado respecto de la conducta
descrita.

De esta manera, al juez de control de garantias y a la defensa se les entre-
garian herramientas juridicas —que de ninguna manera son taxativas—
sobre las cuales se puede aprobar y controvertir, respectivamente, la le-
galidad y la viabilidad de la formulacion de la imputacion; dicho de otra
manera, si el juez avala o no la accion y pretension penal manifestada en
la imputacién y una posible formulacién de acusacion.

Y como la defensa debe emplear un papel activo, en tanto la fiscalia como
parte procesal tiene legitimidad, facultad y capacidad para afectar dere-
chos del indiciado y vincularlo al enjuiciamiento penal como imputado,
bajo los principios de contradiccion, de igualdad de armas de las partes y
del derecho de defensa, el imputado, con mucha mas legitimidad, facultad
y capacidad, puede procesalmente atacar e impugnar la afectacion de de-
rechos, asi como debatir y discutir su vinculacidn al enjuiciamiento penal.

La decisién del juez de control de garantias, entonces, puede estar matri-
culada en estas opciones:

1) Por un lado, puede aprobar la legalidad de la imputacidn; en ese caso,
el proceso sigue el curso normal e iria a la formulacién de la acusacion.
Esta decision es objeto de impugnacion, a través del sistema de recur-
sos procesales.

construccion dogmatica, esto es los elementos objetivos y subjetivos del hecho puni-
ble (¢fr. Toro Lucena, 2012).

31 Debe precisarse la conducta, que puede ser por accidon o por omision.
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2) Si bien esta alternativa no es acorde con el principio acusatorio, puede
ser una solucion, ya que se debe diferenciar la causal sobre la cual no se
aprueba la legalidad de la imputacion, que se diferencia, entonces, en
que:

a) El vicio procesal declarado sea subsanable; el juez puede entregarle
al fiscal un tiempo determinado dentro del plazo de la indagacion
(art. 49, Ley 1453 de 2011) para concluirla y pueda subsanar los vi-
cios o tratar de recolectar material probatorio para intentar de nuevo
la formulacion de la imputacion.

b) Se niegue la imputacién por vicios a un presupuesto sustancial o
probatorio; se presenta, entonces, una causal de nulidad insubsana-
ble y por lo tanto un fallo absolutorio (Bertelotti, 2009, p. 117).

3) Anteponiéndose a la solucion 2), una salida afin y afortunada al prin-
cipio acusatorio, en caso de que el juez no apruebe la legalidad de la
imputacioén, es que “las consecuencias tendria que soportarlas el ente
acusador, pues su pretensioén no podria prosperar en juicio oral” (Aran-
g0, 2010, p. 236) ni en la formulacion de la acusacion, y, en consecuen-
cia, debe ser este un fallo absolutorio, con mérito de cosa juzgada.

Lo anterior, toda vez que el fiscal cuenta con los recursos estatales para
recoger las pruebas que estime para sustentar el inicio del proceso penal
y su llamado a la imputacion, maxime si se tiene en cuenta el estandar
probatorio de minima responsabilidad o probabilidad que exige la impu-
tacion. En ese sentido, una vez que el fiscal presentd su hipotesis de delito
con la pretension de llevarlo a formulacién de cargos, si no pasa el examen
judicial, debe cargar con el costo de perderlo. La posibilidad de volverlo a
presentar no se compadece con el principio acusatorio, ni ser consciente
del desequilibrio de poderes que significa la persecucion penal (Bertelotti,
2009, p. 117), y mucho menos compadecerse con la funcién del procedi-
miento preliminar del proceso penal, la cual, expresa Carnelutti (1960),
“no debe entenderse en el sentido de una preparacion del procedimiento
definitivo, sino al contrario, en el de un obstaculo a superar antes de poder
abrir el procedimiento definitivo” (p. 120).

116



Reflexion final

Muy a mi pesar, observo como el sistema inquisitivo es la verdadera ruta
del enjuiciamiento penal colombiano, que dice ser acusatorio. La mate-
rializacidén de las garantias constitucionales en el proceso penal fueron
sancionadas desde una vision autoritaria de programas politico-criminales
con tufillo autoritario y antidemocratico, desde las excesivas facultades
jurisdiccionales que se le asignan al ente acusador, y desde las irrisorias
posibilidades de contradiccién de la defensa y de control por parte del de-
cisor, por lo que se concluye que, del sistema tendencialmente mixto y de
la reforma procesal discutida, no se proponga una inspiracidén acusatoria
y mucho menos garantista.

En unos afios seran abundantes los trabajos teéricos que invoquen a Ca-
rrara, demandando quizas la minima garantia que exige, hoy, una me-
todologia de persecucion penal: el derecho de defensa. En palabras de
Carrara (1985):

Desde hace algtn tiempo, los filosofos mas amigos del progreso y de la
libertad civil sostienen, con ardor creciente, la idea de que en el proceso
mixto debe concedérsele al indagatorio un defensor, atin en el primer
periodo del juicio. El principio en que se apoya este concepto es sagra-
do, pues son graves los peligros que amenazan la inocencia, aiin en ese
primer periodo; la encarcelacion preventiva y la segregacion son males
que a veces se sienten mas que la pena misma en que al final se incurre;
y la incertidumbre y el pensamiento de estar sin proteccion alguna, al
arbitrio de un juez instructor, aumenta las angustias (pp. 311-312).
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Vivo, penetrante, critico y propositivo. Asi podria ser un adecuado resu-
men del libro E/ control de la imputacion. Una reflexion acerca de los
limites del poder de formular cargos en el Estado de derecho, a partir
de la dogmatica procesal, de José Luis Gonzalez, que hoy se presenta a
la luz publica.

Un texto que va de lo descriptivo a lo prescriptivo, y que no solo se limita
a mostrar la realidad legal de la configuracion de la imputacion, sino que
nos adentra en la interpretacion que de ella han realizado la Corte Consti-
tucional y la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Penal,
asi como la doctrina nacional que se ha encargado de revisar este insti-
tuto procesal. Pero no solo se queda alli, el libro esta fuertemente
enriquecido con algunas experiencias extranjeras y hace acopio de la
doctrina nacional y extranjera que revisa tal institucion desde una lectura
constitucional, finalizando con una propuesta de como deberia realizar-
se de cara a la mejor proteccion y realizacion de los derechos y garan-
tias de quien esta sometido a la persecucion penal.
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