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INTRODUCCION

La Ley 81 de 1993 introdujo varias modificaciones al
Cb6digo de Procedimiento Penal que entrdé a regir el lo. de

Julio de 1992.

Aparentemente, puede afirmarse que Colombia ha incurrido
en el error de modificar sucesivamente las normas
procesales, generando total inseguridad Jjuridica vy
necesariamente incertidumbre entre quienes administran
justicia y participan en el proceso penal para poder
determinar qué disposiciones legales se encuentran
vigentes, si se tiene en cuenta que, ordinariamente, el
legislador utiliza la foé6rmula de derogatoria té&cita de
los .. preceptos que se ccnsideran contrarios a 1la
normatividaad que se expide, pero en ningGn caso ha
erpleado el sistema de la derogatoria expresa para
precisar qué normas son contrarias, y no dejar al

criterio del intérprete esta determinacién.

La Constitucién Colombiana incluyd en su normatividad

mGltiples normas que tienen incidencia en el desarrollo



del proceso penal.

La interpretacidén de las normas adjetivas o de ritualidad
no pueden hacerse partiendo simplemente del contenido
literal o empleando el método exegético, ni tampoco
pretendiendc determinar su alcance dentro de principios
que informan un especifico sistema procesal, 1l&mese

inquisitivo, acusatorio o mixto.

Lo primero que precisaremos serdn las caracteristicas de

los sistemas procesales tradicionaales.

1. Caracteristicas del sistema inquisitivo:

-La oficialidad del proceso penal. No hay un actor.

-La instauracién d I:i-.t€s permanentes que adizinistran
justicia en nombre del Estado. Los Jjueces ectatales
acaparan la actividad judicial.

-La presuncidén de culpabilidad del procesado, siendo
acdmisible cualquier método dirigido a obtener su

confesidén, calificada &sta como la prueba reina.

-El1 estado natural del procesado es su detencién

preventiva como consecuenciaa de la presuncidén de



culpabilidad. Ogpera la incomunicacidén del mismo.

-E1 proceso es escrito y secreto, lo cual limita 1la
posibilidad de controversia y echa por 1la borda el

principio de la igualdad.

-La tarifa 1legal de prueba impera como sistema de

apreciacién y valoracidén de la prueba.

—-Generalmente existe el principio de la doble instancia

con aplicacién del principio de la reformatio in pejus.

2 . Caracteristicas del sistema acusatorio:

-E1 proceso se inicia no de oficio, sino por acusacidn
formulada por el ©6rgano estatal establecido para tal

efecto.

-La jurisdiccidén es ejercida por jueces o por Jjuraados
populares y transitorios; é&stos en representacidén no del

Estado, sino del pueblo.

-Existe la 1igualdad entre el acusado y el acusador.
Pueden ambos solicitar y aportar pruebas, controvertir-
las, y en general, ejercer por si o por medio de

apoderado los medios de defensa.



~No existe la tarifa legal de prueba como sistema de

valoracién de la misa; . por lo cual la confesidn deja de
ser la prueba por excelencia y se proscribe, incluso,
cualquier medio de presién para'obteneflo, hasta el punto

de erigir en delito tales practicas.
-El procesado se presume inocente, siendo, entonces, la
detencién y la incomunicacidén situaciones excepcionales

dentro del proceso.

—El1 proceso es oral y pGblico.

—Como se 1impone el sistema de la intima conviccién,

generalmente el proceso se somete a una sola instancia.



1. CONGRUENCIA ENTRE LA RESOLUCION DE ACUSACION

Y LA SENTENCIA

"En el nuevo Cédigo de Procedimiento Penal se mantiene el
principio de correlacidén entre la acusacidén y sentencia,
porque de conformidad ccn el articulo 226 causal
segunda, hay motivo de casacidén cuando la sentencia no
esté en consonancia con los cargos formulados en 1la
resolucién de acusacibn,o en suv caso, ccn el aauto gue
la modifica. La identidad del cargo es uno de 1los
proklemes que mé&s se han debatido por la jurisgpruvdencia y
la dcctrina, y es asi que en ocasiones resulta dificil
determinar cul@ncdo permanece idéntico el hecho y cuénco se

modifica.

Como arota Ciuseppe Eetticl, "nc es ccn 1la 1légica
ek:stracta como el problema puecde ser resuelto, porque er
¢erechc hay identided inclusc cuando no es aplicable 1la
propcsicidén 1lé&gica A=A". Si es posible pasar de una
acusacidén ce mealversacidbn de cesudales pfibliccs a vura
cordena por apropiacidn indebida, ello significa que la

relacidén 16gica de identidad de 1los hechos ha sido supe-



rada, porque los dos hechos delictivos no son l&gicamente
idénticos si bien lo son procesalmente. Se ha afirmado
que el hecho es idéntico cuando permanece idéntica 1la
accién, afin modific&ndose el resultado o viceversa;
cuando fijado todo el momento okjetivo cambie s&lo el
titulo subjetivo de la imputacién (por ejemplo, culpa en
lugar de dolo); cuando aG mudando todos los momentos
formaales del hecho, permanece idéntica la lesién del

e e eas . . . 1
bien juridico de la categoria y asi sucesivamente".

1.1 SISTEMA PARA DETERMINAR LA CONGRUENCIA

"En materia de congruencia entre resolucidn de acusacibn

y sentencia, predominan dcs tendencias fundamentales:

"l. Un sistema naturalista, que se caracteriza porque 1la
ccrrelacidn se fundamenta en el hecho histdérico
investigado, independientemente de cualquier denominacién
juridica que se dé al mismo. Ccmo anota Francisco Scto
Nieto, el objeto individualizador de la accidn penal nc

es un tipo o figura delictiva, puvesto gre cabe pasar de

1
GIUSEPPE, BRettiol. Instituciones de derecho penal y procesal. p.
260.



de un tipo a otro sin romper la identidad de hecho; vy
segundo, que no cualquier hacer del sujeto pasivo entra
dentro de 1la accidén, sino f{nicamente todos aquellos
posibles incluidos en la unidad del acaecer natural; los
delitos en concurso real pocdran ser traidos por 1la
acusacidén a un mismo proceso, en virtud de su relacidn de
conexidad... El1 objeto identificador de la accién es un
factum y no un crimen o figura estereotipada, y ello
supone que el traspaso por el tribunal de un tipo a otro,
en tanto en cuanto permanezca inmutable el hecho, es
algo factible y normal que deja a salvo el exigible
ccrrelato. Calificado un hecho de estupro y penado de
akusos deshonestos, o) trasmutada la acusacidn de
homicidio frustrado en un mero delito de lesiones, sera

algo correcto y procesalmente discurriendo"z.

"2. Un sistema normativo, que aparte de naturalista en
cuanto a la identidad del hecho, pero adicion&ndclo en el
sentido de calificar Jjuridicamente el ccmportamiento,
dentro de algin tipo de la parte especial. Expresa Scto

Nieto que "sin un especial enfoque juridico penal del

2
SOTO NIETO, Francisco. Ccrrelacidn entre acusacién y sentencia.
Temas procesales, Madrid, Edit. Montecorvo, S.A. 1979. p.p.19-20.



hecho no cabe una plena identificacidén- procesal del

. 3
mismo" ™.

"En este sistema 'el hecho comprende un nficleo bé&sico,
sustancial, decisivo para su configuracidn, y que deviene
invariablemente a 1lo largo del procedimiento hasta su
reflejo final en la resultancia sintética de 1la
sentencia. Este nfcleo u objeto normativo es el elemento
ccm@n a varios tipos penales, esencia compartida en todos
ellos, y base para la identificacién procesal del acaecer
enjuiciado. Los elementos accidentales se adicionarén o
sustraer&n sin alterar la identidad del factum que atrae
la atencidén de jueces y partes...Este objeto normativo se
corresponde con un elemento formal de la parte especial
del Cdédigo y una vez detectado en el hecho al que 1la
denuncia penal se refiere,ha de repetirse en la versidn
gue del mismo acepte la sentencia resolutoria. Fllo
permite, sin afectar a la precisa y deseada unicidad, que
el acusado por hurtopueda ser sancionado por apropiacidn
indebida o viceversa. Por el contrario-expone Gomez
Orbaneja-, .si aquella porcidén de la conducta del agente

gque encaja en los actos tipicos del delito afirmado por

3
SCTO NIETO, Francisco. Ibid.



qla acusacién no vuelve a encontrarse total o parcialmen-
te en el otro acaecer, de cualquier modo que el primero y
el segundo puedan estar relacionados en un sentido
natural y afin juridico (conexidn), falta para todos los

efectos procesales sefialados, la identidad del hecho"4.
1.2 CRITERIO ADOPTADO EN EL NUEVO CODIGO

A pesar de que estos comentarios fueron hechos con
relacidén al C6digo derogado (Decreto 100 de 1987), cobran
vigencia si se tiene en cuenta que el nuevo estatuto
ccnserva semejanza, pcr no decir igualdad, <con 1la
legislacién anterior en cuanto el esquema estructural del
proceso y en especial con los requisitos para proferir
resolucidn acusatoria; por tal motivo reproducimos parte

de nuestros comentarios a este tema:

"Un sistema mixto moderno, porque la correlacidén estaba
determinada por la calificacién juridica (nomen iuris del
delito) vy no por la 1identidad del hecho. Por
consiguiente,la adecuacidén tipica contenida en el pliego
de cargos era inmodificable y sb6lo podia ser cuestionada

a través del sistema de la nulidad.

"Después de muchas discusiones dcctrinales y jurispruden-

ciales, y de diversos criterios plasmados en los diferen-
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tes proyectos y anteproyectos, el nuevo C&digo de
Procedimiento Penal,; en nuestro sentir, acogid un sistema

mixto que se caracteriza por los siguientes aspectos:

"l. Se .exige necesariamente 1la identidad del hecho;,
pcrque el imputado no puede ser condenado por
comportamientos diferentes de 1los sefialados en 1laa

resolucidén de acusacién.

"2. Los hechos deben estar claramente individualizados en

la resolucidn de acusaciédn.

La identidad del hecho es un concepto juridico que
individualiza el ntimero de hechos punibles por los cuales

se formula resolucidén de acusacién.

"La resolucién de acusacidn cumple una misidén, garantia
dado que delimita el objeto de la relacidén juridico-pro-
cesal. De ahi que el articulo 471 del Cbédigo de
Procedimiento Penal se consagre como requisito formal la
okligacién de especificar las circunstancias de tiempo;,
mcdo y lugar en que tuvieron ocurrencia los hechos, y la
calificacién juridica provisional, 'con sefialamiento del
capitulo dentro del titulo ccrrespondiente del C&digo

Penal".



"Cuando decimos que el funcionario tiene la obligacidn

de individualizar los hechos por los cuales se formula

resolucidén de acusacidn, basta con que inequivocamente se
describa la conducta punible que se imputa, con las
circunstancias de modo, tiempo vy .1ugar en que tuvo
ocurrencia, asi se omita formalmente la calificacién

juridica provisional.

La Corte dice: "el juzgador toma cada uno de los hechos
okjeto de imputacién para determinar si se encuentran
probados los deslinda en sus circunstancias temporoespaa-
ciales y personales y concluye que est&n probados. Ante
esta situacidén ninguna modificacién podia influir en

haber agregado que se trataba de un concurso de delitos".

"Es requisito indispensable que en la resolucidén de
acusacidén se analicen individualmente cada uno de 1los
hechos y se estudie su relevancia juridica en relacidn
ccn todos los elementos gque integraan el delito:

tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad.

"3. La adecuacibén tipica, o la que se desprenda de laa
descripcién inequivoca de 1los hechos, tiene carécter
provisional vy pueda ser modificada con base en los arts.

501 y 502 del C&digo de Procedimiento Penal sin que ello
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. . . . . = 2o nd
implique incongruencia con la resolucidén de acusacidén" .

1.2.1 Requisitos sustanciales. Estos requisitos se pueden
subdividir en dcs: uno de caracter okjetivo y otro
atinente aa la atribuibilidad del ccmportamiento y a los

fenbémenos de antijuridicidady culpabilidad.

En relacidén con el primero, el Decreeto 2700 de 1991
cambié la férmula de la "demostracién de la tipicidad

del hecho", lo que guarda consistencia con el requisito
formal de la adecuacidn tipica provisional, pues no puede
predicarse, a mitad de camino, la demostracién de 1la
tipicidad cuando ésta puede variar como consecuencia de

las pruebas aportadas en la etapa de juzgamiento.

Lo sustancial de este requisito exigido por el nuevo
CEdigo de Procedimiento Penal es la imputacién féactica,
entendida ésta como realizacién de la conducta punible en
sus aspectos objetivos, con todas las limitaciones, en
cuanto a su adecuacidén definitiva, pues falta el tramite
del Fjuicio de cuyo resultado finalmente se obtendrad 1la

verdad sobre la responsabilidad.

4
BERNAL CUELLAR, Jaime. MONTEALEGRELYNETT, Eduardo. E1 proceso
penal. Segunda edicién. Centro de Estudios Penaales. Bogoté&,
1990. p.p. 370 y ss.
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Forman parte de esta imputacién f&actica, no sdélo la
concrecidén rectora de la conducta, sino también 1las
circunstancias de tiempomodo y lugar vy todas las
objetivas (la cuantia, por ejemplo) que impliquen una
punibilidad mayor, pues sd6lo asi se asegura una adecuada

defensa cumpliendo con la norma constitucional.

Esta posicién implica. un cambio fundamental en 1la
concepcién tradicional de la acusacidén y pone de
manifiesto que la persona no se defiende de un tipo penal
singular,sino que su tarea defensiva apunta a desvirtuar
la realizacidén de una conducta considerada contraria al
orden Jjuridico, que le fue imputada, cualquiera que sea
el tipo penal dcnde se adecfia y de aquellas circunstan-

cias objetivas que le implican una mayor punibilidad.

La "demostracidn . de la ocurrencia del hecho" define el
objeto del proceso que culmina con un fallo judicial vy
produce los efectos de cosa juzgada (art. 29 de la C.N.)
a8i se le exige pretenda dar una denominacidén distinta
como lo puntualiza el articulo 15 del Cédigo de

Procedimiento Penal.

El segundo requisito sustancial implica 1las pruebas
seflaladas por el art.441 y ésta se refiere al resto de

elementos que conforman la posible responsabilidad, como
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scn la atribuibilidad, la antijuridicidad y la

culpabilidad en cualquiera de sus tres formas.

1.2.2 Requisitos formales. Los requisitos formaales dela
resolucién de acusacidn no tuvieron modificacidn en el
nuevo C&digo de Procedimiento, y vale la pena, por laa
incidencia que tiene, ocuparse del tercero seflalado por
el articulo 442, consistente en la calificacidén juridica
provisional, con seflalamiento del capitulo dentro del

titulo correspondiente del Cédigo Penal'.

Sobre esto debe destacarse dcs aspectos importantes que
ponen en evidencia que a médas de ser un simple requisito
formal que nc puede prevalecer sobre lo sustancial (art.
228 del C.P. de C.)no implica una atadura segura y
definitiva para el juzgamiento y apenas constituye un
derrotero provisional que puede sufrir precisiones y
variaciones en la etapa del juicio que se condensarén,

en Gltimas, en la sentencia.

En efecto, la norma sé&lo reclama que la calificacién
provisional se haga con seflalamiento del cagpitulo dentro
del titulo ccrrespondiente del Cédigo Penal, lo que de
por si constituye una orientacién de gque la ccnducta
scbre la cual se exige demostracidn dentro de los

requisitos sustanciales, es contraria al orden juridico.,
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pero sin necesidad de concretar, de manera singularizada

el tipopenal.

La determinacién del tipo objetivo es indispensable no
s6lo en la acusacidén, sino en otras determinaciones que

afectan la libertad de las personas.

Si no existen los elementos probatorios con base en los
cuales pueda concluirse que la conducta investigada es
tipica, el funcionario debe abstenerse por mandato legal
de ordenar la vinculaciobn al proceso mediante
indagatoria; si por equivocada valoracidn de la realidad
procesal se ha ordenaado su ejecucibén, tal medida debe
suspenderse hasta tanto se acredite la probable violacidn
a la penal. Si la prueba aportada con posterioridad a la
ordenacidén de indagatoria es indicativa de la atipicidad
de la conducta, debe revocarse tal determinacién, por ser
decisién que s6lo tiene ejecucibn formal, ya que no
constituye presupuesto de las actuaciones investigativas
subsiguientes, porque con personas vinculadas o sin
ellas, se puede adelantar la etapa investigativa vy

precluirse el proceso.

"En otras palabras, puede ordenarse declaracidén de
indagatoria finica y exclusivamente cuando en el proceso

obran pfuebas legalmente producidas, indicativas de que
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el comportamiento investigado es subsumible en un

supuesto de hecho tipico".

La conclusién anterior tiene pleno respaldo en 1la

naturaleza juridica de la indagatoria. La indagatoria es
la oportunidad procesal por excelencia para que la
justicia, en la etapa de investigacidén, formule 1los

cargos al procesado y éste se defienda de ellos.

Estos cargos que en modo alguno pueden considerarse
similares a los deducidos en el auto de proceder, deben
ser planteados en los términos del articulo 387 del
Cb6digo de Procedimiento Penal, esto es, orientados, como
lo dice claramente la norma, a la supuesta comisidn del

hecho punible.

E1l interrogatorio que el juez formule en desarrollo de la
diligencia de indagatoria presupone una adecuacién tipica
provisional, pcrque de lo contrario no podria orientar en
debida forma los cargos, ni el procesado controvertirlos,
de acuerdo con las pruebas existentes en el proceso y no
con simples supuestos objetivos de violacidn de la ley
penal. De no ser asi, se estaria desconociendo el
principio de que la indagatoria es fundamentalmente un

medio de "defensa'".
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Ccncliyese de lo anterior que 1la adecuacidn tipica
provisional es fundamental a lo largo de todo el proceso
penal,por constituir garantia del derecho de defensa vy
para determinar si es procedente la aprehensidén fisica de

la persona e imponer determinada medida de aseguramiento.

Es necesario el estudio de la conducta ccn todas sus
circunstancias, para confrontarla con 1los elementos
estructurantes del tipo penal, en especial si se tiene en
cuenta que las diferencias entre las varias tipicidades
dependen del contenido previsto en la descripcidn
abstracta hecha por el legisladory de elementos
incorporados en el respectivo tipo penal que requieren
plena comprobacidn. Lo que importa es la delimitacidén del
hecho en tal forma que no haya equivocos en cuanto 1la

norma penal que deba aplicarse.

La determinacidn precisa del hecho investigado o su
adecuacidn tipica se exige especialmente en los

siguientes casos:

a) -Para fundamentar el auto de apertura de investigacidn,
motivo pcr el <cual una de las finalidades de 1la
indagacién previa es determinar la coincidencia dela
conducta con cualquiera de los preceptos que de manera

abstractaa describe comportamiento ilicito (art. 319 del
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del C.de P.P.).

b) Dentro de 1las finalidades para dar cumplimiento al
objeto propio de investigacidn, se consagra la préactica
de pruebas orientadaS'primordialmeﬁte a determinar si se
ha infringido la ley penal, lo gue necesariamente impone
al funcionario la ogligacidén de confrontar la conducta
investigada con los elementos integrantes de 1los
diferentes dispositivos legales, y de tal manera

seleccionar el tipo objetivo atribuible al procesado.

c) Es indispensable determinar la tipicidad del '
comportamiento para efectos de vincular legalmente al
procesado, el interrogatorio tiene que versar, partiendo
del supuesto ncesario de laa imputacidén de una conducta
descrita como delito, interrogatorio que debe referirse
a todos los elementos que conforman el tipo penal para
precisar la adecuacidén tipica directa o indirecta vy

garantizar el derecho de defensa.

d) La captura facultativa o la citacién para indagatoria
depende necesariamente de la provisional adecuacidn
tipica que haga el funcionario para escoger una de las
des posibilidaades gte establece el cdédigo de

Procedimiento Penal en los articulos 375 y 376.
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e) Las medidas de aseguramiento se han establecido
teniendo en cuenta la naturaleza del delito, la
naturaleza y quanum de la pena y la condicidn personal
del procesado, por lo que es necesario fijar provisional-~-
mente el tipo penal que se considere violado par de eéta
manera, seleccionar la medida de aseguramiento que
ccrresponda, aspecto juridico que no.puede tomarse como
intrascendente porque implica la privacidén efectiva o no

de libertad de la persona.

f) La detencidn domiciliaria y la detencién en el 1lugar
de trabajo también requieren que se precise la adecuacidn
tipica del comportamiento para concedeer o no dichos

beneficios.

g) BAlgunas causales de libertad provisional exigen que el
funcionario precise la adecuacidn tipica del comportamien-
to, ya que en ciertos casos su aplicacidn depende del
minimo de 1la pena del tipo penal gque se considere

violado.
h) La determinacidn del tipo objetivo es la que permite
establecer con precisidén el ‘1apso necesario para que

orere el fendmeno prescriptivo.

El Cb6digo de Procedimiento Penal Colombiano, a diferencia
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de algunos otros estatutos, no consagrd 1la simple

imputacién factica como forma adecuadaa para fundamentar
las resoluciones judiciales. En la resolucidn de
acusacioén debe exigirse la determinacidén del tipo
penalobjetivo que se considera violado por el procesado,
para dar cumplimiento al debido proceso y respetar

garantias fundamentales como el derecho de defensa.

La resolucidén acusatoria es el marcc de referencia o,en
otros términos, establece los limites de la acusacién y
dichos limites s6lo pueden estar dados en la medida en
que la prueba sea demostrativa de todos y cada uno de-
los elementos estructurantes de un determinado tipo penal
basico o fundamental, especial V') en ocasiones,
subordinado cuando el funcionario decide incrementar el

grado de responsabilidad por determinadas circunstancias.

1.3 ESTADO ACTUAL DEL PROBLEMA JURIDICO

El CEédigo derogado previé la posibilidad de modificar 1la
adecuacibn tipica del comportaamiento hecha en 1la
resolucién de acusacibdn, cuandc se determinara 1la
existencia de un error, en cualquiera de los elementos
estructurantes del hecho punible o cuando, por prueba
sobreviniente, se modificara la adecuacidén tipica hecha

correctamente, de acuerdo con la prueba aportada la etapa



21

de lnstrueeibn:

La Comisidén Legislativa, sin ningGin fundamento serio,
partid dela intangibilidad de la resolucidén de acusacidn,
adoptando un criterio jﬁridico superado hace varios afios
y, por tal motivo, no aceptd el contenido del trabajo

preparatorio elaborado por la universidad de los Andes.

No solamente este error es atribuible a 1la Comisidn
Legislativa, sinc otros muchos gue han generado
confusidén, que han dado 1lugar a la declaratoria de
inconstitucionalidad de varios preceptos y gue
permitieron la subsistencia, sin ninguna modificacién, de

la justicia de orden pfQiblico, hoy denominada regional.

El gobierno a través del Ministerio de Jussticia, propuso
algunas normas tendientes a regular la posibilidad de
modificar la resolucidén de acusacidén en 1la etapa de
juzgamiento, pero el Congreso de 1la Repfblica, ccn
argumentos no convincentes, desechd esta proruesta

dejando trascendental aspecto sin solucidn juridica.

El problema juridico se ha circunscrito a los siguientes

interrogantes:

- :Qué ocurre cuando en la etapa de juzgamiento se aducen



medios probatorios con entidad suficiente para alterar 1la
adecuacidén tipica o modificar la imputacidén subjetiva del

hecho?

—:Qué ocurre cuando el fiscal errd en la valoracidn de la
prueba y delimitdé el tipo okjetivo o subjetivo de manera

equivocada?

Varias respuestas se han intentado a este problema

juridico, mencionaremos las principales:

1.3.1 Nulidad de la’ actuacién procesal. Algunos’
intérpretes han considerado que, frente a las hipdtesis
planteadas, debe decretarse la nulidad a partir de la
resolucidn de acusacidn, para que el fiscal formule los
cargos de acuerdo a la nueva prueba aportada o conforme
al criterio del juez, si con éste no coincide con el
acusador, en el contenido del pliego de cargos con
relacidén a cualquiera de los elementos que conforman el
hecho punible, salvo que sea posible degradar 1la

responsabilidad sin afectar el nficleo rector de 1la

acusacién.

El juez tiene 1la potestad para invalidar la actuacidn
procesal cumplida por 1la Fiscalia y para tal efecto se

consagrd el término de 30 dias en el articulo 446 del
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Cédigo de Procedimiento Penal agotado este tramite debe
precisarse, de oficio o a peticién de parte, si existe
irregularidad sustancial que genere nulidad, tal facultad
no puede considerarse ilimitada, sino interpretarse
dentro de pardmetros exactos, porque de 1lo contrario
se incurriria en el error predicable del sistema
inquisitivo de reunir en un solo funcionario, 1las

facultades de acusar y juzgar.

Los eventos dJde mayor ocurrencia que permitirian 1la
declaratoria de nulidaad por parte del juez en el trémite

de juzgamiento son las siguientes:

a) Nulidad por incompetencia, referida de manera
exclusiva a cuando 1la Fiscalia profierel resolucidn
acusatoria por un hecho atribuido privativamente a otra
autoridad por razdn de las excepciones constitucionales
que se han mencionado anteriormente (juzgamiento de

congresistas y miembros de la fuerza ptblica):

b) Nulidad originada en la miama resolucién de acusacién;

por falta de motivaacién.

c) Nulidad originada por motivacién anfibiolbgica

ti[;\.\\

(intermediacién en el objetivo; en el tipo
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subjetivo; en 1la forma de intervencidn en el hecho

punible; o en los delitos conexos).

d) Nulidad por imputacidén de cargcs que configuren al

principio 16gico de no contradicciédn.

e) Nulidad por error relativo a la época de comisidn del

hecho punible.

f) Nulidad por error en la individualizacién de autores o

participes.

g) Nulidad por violacidn del derecho de defensa (no
practicar pruebas solicitads por el procesado o su
defensor de tal naturaleza que hubiera pcdido fundamentar
decisién diferente de 1la resolucidén acusatoriaa; no
interrogar al procesado por hechos punibles por los cuales
se formula resolucidn de acusacidn, o haberse vinculado
tardiamente al proceso impidiéndole 1la ccntradiccidn

probatoria, etc).
h) Nulidad pcr desconocimiento de favorabilidad.
Ampliar la posibilidad de declaratoria de nulidad desde 1la

resolucidén calificatoria por antagonismos de criterios

juridicos entre fiscal y juez, o por prueba sobreviniente
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en la etapa de juzgamiento, es revivir dcs instituciones
jJuridicas que han sido modificadas;, como son la
intangibilidad absoluta de la resolucidén de acusacidn yla
nulidad por error en la denominacidn -uridica, derogada

expresamente hace varios afios.

Asi mismo,se estaria aceptando que el proceso penal no
ccnstituye la unidad, sino etapas independientes que no
guardan ninguna relacién,. ni siquiera para la incidencia o
efectos de los medios probatorios que se aducen, ya que si
existe prueba sobreviniente que modifique la adecuacidn
tipica del ccmportamaiento, tendria que invalidarsela
resolucidén acusatoria para incorporar la nueva prueba a la

etapa de instruccidn.

Esta posicién juridica ha desnaturalizado la aproximaci®n
al sistema acusatorio y ha permitido que la Fiscalia
pretenda agotar la aduccidn de los medios probatorios,
restando importancia a la etapa de juzgamiento, que queda
conformada por una sucesién de actos que constituyen
estricto rito procesal, hasta llegar a la audiencia vy
debatir, exclusivamente, 1la prueba practicada por 1la
Fiscalia y consecuencialmente fundamentar la ssentencia en
dichos medios probatorios, desconociendo el principio de
inmediacidn y dando cabida extrema al criterio de

permanencia del medio probatorio, opuesto al sistema
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acusatorio.

No scmos partidarios de 1la nulidad a partir de 1la

resolucidn acusatoria por las siguientes razones:

1. Bastaria para rechazar la nulidad, pensar en las
consecuencias practicaas que pueden derivarse, cuando 1la
Fiscalia reciba el expediente y considere gque su posicidn
juridica es la correcta:; se entrabaria un conflicto que

carece de solucidn.

2. Se opone a la estructura 1l6gica del proceso penal,
fundamentar la nulidad por prueba sobreviniente, pcrque
seria exigir que el‘funcionario instructor agotara toda la
prueba para evitar el reconocimiento de este supuesto
vicio procesal y asi mismo, seria aceptar que la eetapa de
juzgamiento es wuna entidad aparte y que 1la prueba
practicada y autorizada por el C&6digo de Procedimiento
Penal tendriala entidad, sin razdn de ninguna naturaleza,

de dar vida juridica a un vicio determinante de nulidad.

3. Esta resolucidn s6lo ccnstituye el paso de una etapa
procesal a otra y el marco de referencia a partir del cual
se ejercita el derecho de defensa, limites que pueden ser

alterados especialmente por prueba sobreviniente.
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4. Law legislacidn vigente establece propuestos exactos
paraael pedimento y declaratoria de nulidad en el titulo
denominado. ineficacia de 1los actos ©procesales. Se
cdnsagran principioss que orientan el reconocimiento de
nulidad, su convalidacidn y la oportunidad para impetrar
el vicio procesal, a mds de los requisitos formaales para

invocar dicha solicitud.

De la normatividad que regula esta materia, se llega a la
conclusidén que a partir del Decreto 2700 de 1987; se ha
trataado de 1limitar en 1lo posible el pedimento vy
declaratoria de nulidad, y en la actualidad, con mayor
razdébn cuando la Constitucidn ordena dar prelacidén al
derecho substancial sobre el derecho procedimental (art.
228C.N.) y cuando el C6digo de Procedimiento Penal, en su
articulo 13 prevé la posibilidad de la correccidn de

actos irregulares.

5. Quienes pregonan la posibilidad de declaratoria de
nulidad, deben tener en cuenta el concepto mismo de
nulidad, en el sentido de precisar si se trata de un
defecto que resta eficacia al acto procesal o se trata de

la consecuencia del vicio en si mismo.

El proceso es un método dialé&ctico paraa aprehender una

realidad histbrica vy, consecuencialmente, aplicar el
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derecho sustancial. En otros términos,el proceso esta
constituido por etapas;, estamentos, cientificamente
determinados y teleoldégicamente orientados hacia 1la
obtencidén del fin propuesto. Los actos procesales en este
sentido, son los pasos necesarios para obtener el fin del

proceso penal.

La eficacia o validez de los actos procesales depende de
su idoneidad para el logro del fin propuesto que, de
acuerdo con la estructura del estado social, es
desentrafiar la verdad histérica de los acontecimientos y
la concrecidn del derecho sustancial, siempre y cuando se
respeten 1las garantias fundamentales de 1la persona;,
consagradas en la misma Constitucidén Nacional, o seaa que
la finalidad del proceso penal debe reunir varios aspectos
como son la aplicacidn del derecho sustancial, tal comos e

dijo, y la garantia de los derechos fundamentales.

Los vicios que restan eficacia a los actos procesales se
manifiestan en dos formas: vicio de ritos y vicios de

garantia.

Es 1imposible hablar de ineficacia procesal cuando los
actos realizados se ajustaron estrictamente a las normas

que regulan su tramitacién.



29

No es factible hacer declaratoria de nulidad desde 1la
resolucidén mediante la cual se formula la acusacidén y
menos desde el auto de cierre de investigaacidn, por error
del fiscal, ccn relacidén a la seleccidn del tipo
objetivo (seleccidén indebida del tipo bé&sico, especial
subordinados); error en la seleccidén de tipo subjetivo
(dolo, culpa o preterintencién) o error en la imputacidn
de circunstancias (inclusidén de circunstancias genéricas o
especificas de atenuacién o agravacidén no demostrada,
falta de inclusibén de circunstancias genéricas o
especificas de agravacidén o atenuacidén y no incluir exceso

en las justificantes).

Estos errores pueden ser corregidos dentro de la etapa de
juzgamiento, mediante peticidén hecha por el fiscal en este
sentido, antes de que precluya la audiencia piblica, o por
el juz en la sentencia, cuando en el debate probatorio en
la audiencia se haya hecho an&lisis y estudios expresos de

cualquiera de estos temas juridicos.

No debe decretarse la nulidad del auto calificatorio por
prueba sobreviniente, cuando é&sta tenga entidad suficiente
para modificar la resolucidn acusatoria; caso en el cual,
el fiscal debe como sujeto procesal gue conserva la
funcién acusadora, formular el cambio respectivo, en

especial si se parte del supuesto que la acusacidén no es
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tratarse de un proceso entre partes.

1.3.2 Absolucidén por los cargos fomrulados. E1 fiscal
incurrid en concepto del 3juez, en error en cuanto 1la
adecuacidén tipica o en la determinacidén de alguno de 1los
elementos estructurantes del hecho punible, como 1la
seleccidn del tipo subjetivo, o por haberse practicado
prueba que altere el contenido de la decisidn, debe

declararse la absolucidn para el procesado.

La congruencia entre resolucidén de acusacidén y sentencia
no puede entenderse simplemente como 1la coincidencia
entre dos resoluciones (acusacién y sentencia) con desco-
nocimiento absoluto de la verdad de material contenida en
la etapa de instruccién o de juzgamiento, conforme a los

medios probatorios aducidos legalmente.

Los {nicos eventos que permiten fundamentar sentencia
absolutoria por error calificatorio o prueba

sobreviniente, son las siguientes:

a) Cuando el fiscal ha incurrido en error en el auto
calificatorio, de aquellos que no permiten la
declaratoria de nulidad y teniendo laa oportunidad para

corregirlo, se abstiene de hacerlo.

30
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b) Cuando e} fiscal modifica la resolucidn de acusacibn
con o sin pruebas sobreviniente, pero incurre en error
ostensible, que impide fundamentar sentencia condenatoria,

porque lo probado es totalmente diferente.

c) Cuando el fiscal se abstiene de modificar la acusacidn
a pesar de que la prueba practicada en 1la etapa de

juzgamiento le imponga esta obligacién.

1.3.3 Decisibn definitivaa por lo que se haya probado. No
es factible proferir sentencia que desconozca los aspectos
juridicos, asi no los naturalisticos incluidos en 1la
resolucibén de aacusacidn, porque ello seria constitutivo
de violacidn ostensible al derecho de defensa y a 1la

estructura procesal prevista en el cddigo.

La necesidad de fijar la tipicidad del comportamiento enla
resolucién acusatoria, lo que obliga a que la defensa se
circunscriba finicamente a los elementos que conforman el
tipo penal atribuido al procesado, sin que tenga 1la
integracidén de recorrer todc el cddigo, tratando de
desentrafiar cudl es la denominacidén juridica que en mente
tiene el juzgador.

La acusacidn es el marco de referencia para ejercer el
derecho de defensa por lo que, la determinacidn de 1los

elementos constitutivos del hecho punible, conforman el



pliego de cargos y delimitaa, necesariamente, la actividad

defensiva de la persona sometida a juzgamiento.

1.3.4 Nuestra posicidén. La etapa de Jjuzgamiento puede
modificarse la acusacidén siempre y cuando no se altere el
nficleo rector de la misma, conformado por la conducta y el

objeto material.

-El Cb6digo de Procedimiento Penal considerd que 1la
calificacidn juridica era provisional. Lo preovisional se
opone a lo definitivo como es 1ldégicc y permite 1la
discrecionaalidad de 1la alteracién de una resolucidn
judicial, en la medida, que el nficleo rector o seala
conducta naturalisticamente investigada y el objeto

material, nc tengan alteracidn de ninguna naturaleza.

-La funcidén acusadora no puede ccnfundirse con el
ejercicio de la accidn penal. Es cierto que el fiscal
pierde el ejercicio de la accidn penal una vez formula la
acusacidn, pero la funcidn acusadora continfia en cabeza de
la Fiscalia, tal como lo ensefia el inciso 2 del articulo

249 del C6digo de Procedimiento Penal.

El proceso penal es una unidad sistem&tica, que en su
conjunto, busca el descubrimiento de la verdad material vy,

procura que en la etapa de juzgamiento se dé cumplimienﬁo
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al principio de inmediacidn en la practica de pruebas.

a) Casos en queno es necesario variar la resolucidén de
acusacién. Reconocer circunstancias atenuaﬁtes 6
degradantes de la responsabilidad, casos en los cualesno
es necesario modificar la resolucidn acusatoria, por
ejemplo, se formulan cargos por homicidio simple y el juez

reconoce el estado de ira.

Es necesario que el juzgador tenga en cuenta que no todaa
atenuacidén puede reconocerse, sin introducir modificacio-

nes al pliego de cargos,.

Habrd casos excepcionales en que no sea necesario
modificar la acusacidn, cuando se ha incluido en el debate
de la audiencia piblica, la atenuante o degradante de

responsabilidad aceptada en la sentencia.

b) Formas para hacer el cambio o modificaciones de 1la
adecuacidn tipica. Si el fiscal conserva la funcidn
acusadora y se trata de un proceso entre partes, en el
sentido de que una de ellas for%ula el pliego de cargos y
la otra se defiende, conformando de esta manera 1la
relacidn juridica procesal, es factible, proponer que la

parte acusadora haga modificacidén de su inicial posicidn

juridica contenida en 1la acusacidn y concrete dicha
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modificacidén en solicitud expresa propuesta oportunamen-

te para lesionar el derecho de defensa.

c) Conclusiones:

Cuando se presenta error en laa calificacidn juridica y el
fiscal tuvo la orortunidad de modificar su propio error,
al juez no le queda otra alternativa que dictar sentencia
absolutoria por el delito atribuido en la resolucibn

acusatoria.

El fiscal tiene competencia para modificar la resolucidn
de acusacidn por prueba sobreviniente,siempre que 1la
prueba refina los mismos requisitos exigidos por la ley,
para formular resolucidén acusatoria, la sentencia debe
guardar congruencia con la posicién juridica que se adopte

a través de este mecanismo por la Fiscalia.

E1l juez debe proferir sentencia absolutoria cuando el
fiscal haga modificacién al pliego de caargos, pero en
dicha alteraacidn en error manifiesto que desborda 1lo
probado en el expediente, impidiendo que se concrete

responsabilidad por un hecho no demostrado.

d) Oportunidad para modificar el pliego de cargos:

Cualquier posible modificacidén se haga una vez agotada la



practica de 1las pruebas, de oficio o por solicitud de
parte, porque ello daria seguridad juridica a 1la

modificacidén que se pretenda introducir.

¢En qué momento procesal pueden presentarse pruebas y

discutirse la modificacidéna la resolucidn acusatoria?

El cdédigo no tiene ningfin procedimiento a este respecto.
Es factible hacer uso de los denominados té&rminos
judiciales previstos en el articulo 174 del C&digo de

Procedimiento Penal que dice:

'El funcionario sefialard el término en los casos en que la
ley no lo haya previsto, sin que pueda exceder de cinco

dias".
e) Requisitos para reformar la Resolucidn Acusatoria:

—-Para dar correcta aplicacidén a la reforma del pliego de
cargos; es necesario que en la resolucidn de acusaciodn,
haya existido pronunciamiento sobre todos los extremos de
la relacidn Jjuridico-procesal. Es decir, que se hayan
valorado todos 1los hechos punibles investigados y 1la

responsabilidad de cada una de las personas vinculadas.

—Que exista prueba de la misma naturaleza de la prevista
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como requisito sustancial para fundamentar la resolucién

acusatoria.

El pliego modificatorio propuesto por el fiscal es una

adicidén a la resolucidn acusatoria.

f) Hipbtesis en que es aplicable el cambio de adecuacién
tipica. En el 1libro Proceso Penal, de manera amplia
desarrollamos este tema, por lo que en este escrito,

solamente enumeramos las hipbtesis factibles, a saber:

~Cambio de adecuacién tipica siempre y cuando no se
modifique el nficleo central de la acusacidén, es decir,
deben conservar la conducta y el objeto material del tipo
penal, porque de no ser aasi, so pretexto del cambio de
adecuacidén tipica, se estaria introduciendo un nuevo hecho
que no ha sido debaatido ni controvertido en la etapa de

investigacién.

—~Formas de intervencidén en el hecho punible o grado de
participacién en el mismo, va que la concrecidn de
responsabilidad y la adecuada defensa varia si se trata de

autor o participe, o de delito tentado o consumado.

~-Modificacidén por razdn de una errada utilizacidén de los
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principios que sirven para resolver el concurso aparente

de tipos (consuncidn o especialidad).

-Modificacidn por razdén de una errada utilizacidn de los
principios y por razdn de la condicién personal del

procesado (imputable o inimputable).

g) Casos en que no es procedente la modificacidén de 1la

resolucidn acusatoria:

-No puede pretenderse a través de 1la propuesta de
modificacidn gque se reconozca causales de atipicidad,
justificacidén e inculpabilidad, por la elemental razdn de
que el ejercicio de la accidn penal corresponde al juez y
el fiscal estd impedido para retirar la acusacién. A estee
respecto debe recordarse que el Cdédigo Procesal Colombiano
consagrd el principio de legalidad y no de oportunidad

como presupuesto para la formulacidén de cargos.

-S6lo puede modificarse 1la resolucidn de acusacidn con
relaacidén a los hechos delictuosos tenidos en cuenta en el
pliego de cargos y de los procesados a quienes se les

formuld acusacidn.

Las modificaciones, se hacen sobre el producto valorativo

de la prueba contenida en la acusacidn, donde deben resol-
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verse todos los extremos de la relacibn juridico-procesal.

Finalmente, debemos recordar que e; nuevo proceso penal
_propugna por la eficacia del derecho sustancial y 1la
proteccidén de garantias fundamentales y sse trata de una
unidad que tiene por finalidaad desentraafiar la realidad

material de los acontecimientos.



2. CONTROL DE LEGALIDAD DE LAS MEDIDAS DE ASEGURAMIENTO

ARTICULO 414A (art.54 de la Ley 81 de 1993). Control de
legalidad de las medidas de aseguramiento. "Las medidas
de aseguramiento proferidas por la Fiscalia General de 1la
Nacién o por sus agentes, una vez gue se encuentren
e jecutoriadas, podran ser revisadas en su legalidad por el
correspondiente Jjuez de conocimiento, previa petici®n
motivada del interesado, de su defensor o del Ministerio
Pblico. La presentacién de la solicitud y su tramite no
suspenden el cumplimiento de la providencia ni el curso de

la actuacién procesal.

"Formulada la peticidén ante el fiscal,é&ste remitira copia
del expediente al juez de conocimiento, previo el corres-
pondiente sorteo. Si el Jjuez encontrare infundada 1la
solicitud la desechard de plano. En caso contrario, 1la
admitird y correrd traslado comGn a los demds sujetos
procesales por el término de cinco (5) dias. Vencido el
término anterior el juez decidird dentro de los cinco (5)
dias siguientes. Las decisiones que tome el Jjuz en

desarrollo del presente aarticulo, no admiten ningQn
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recurso".

En la obra "El Proceso Penal afirmamos lo siguiente:

Una de las finalidades del proceso penal es la
de aportar pruebas sobre la existencia del
hecho punible, la autoria o participacién, vy
establecer el grado de responsabilidad para
imponer penas o medidas de seguridad:; o por el
contrario, reconocer la no realizacién de 1la
conducta, la atipicidad del comporta%iento, la
existencia de causal de justificacién”.

Lc 16gico es que 1la privacién de 1libertad sea 1la
consecuencia de sentencia condenatoria, para dar
cumplimiento al principio universal de inocencia. Paralos
intereses de la investigacién y de la justicia y paraa
poder hacer efectiva la sancidn, es indispensable gque
antes de proferir sentencia condenatoria, los funcionarios
puedna tomar ciertas medidas, entre las que se cuenta
la privacién de 1libertad del procesado, con el fin de
asegurar su comparencia a las actuaciones procesales, o
para hacer efectiva la pena o medida de seguridad que se

imponga.

ARTICULO 28: "Toda persona es libre. Nadie puede ser

5
Proceso penal. (C.P. art. 29) o de inculpabilidad (1b,art. 40).
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molestado en su persona o familia, ni reducido a prisidn o
arresto, ni detenido, ni su dcmicilio registrado, sino en
virtud de mandamiento escrito de autoridad Jjudicial
cémpetente, con las formalidades legales y por motivo

previamente definido en la ley.

"La persona detenida preventivamente serd puesta a
disposicidn del Fjuez competente dentro de los treinta y
seis horas siguientes, para que éste adopte la decisién

correspondiente en el término que establezca la ley.

"En ningfin caso podr& haber detencidén, prisidén o arresto
por deuda ni penas o medidas de sseguridad

imprescriptibles".

ARTICULO 30. Quien estuviere privado de su libertad, vy
creyese estarlo ilegalmente, tiene derecho a investigar
ante cualquier autoridad judicial, en todo tiempo, por si
o por interpuesta persona, el habeas corpus, el cual debe

resolverse en el té&rmino de treinta y seis horas".

ARTICULO 32. "El delincuente sorprendido en flagrancia
podra sser aprehendido y 1llevado ante el Jjuez por
cualquier persona. Si los agentes de 1la autoridad 1lo

persiguieren y se refugiare en su propio domicilio, podréan



42

penetrar en &1, para el acto de la aprehensidn; si se
acogiere a domicilio ajeno, deberd proceder requerimiento

al morador".

Las anteriores normas constituyen el marco dentro del cual
debe hacerse la interpretacidén referida a las oportunida-
des y condiciones para que se pueda afectaar la libertad

de las personas.

2.2 OPORTUNIDAD Y FUNCIONARIOS COMPETENTES PARA ORDENAR LA

CAPTURA Y PROFERIE MEDIDAS DE ASEGURAMIENTO

Es necesario delimitar las funciones de fiscales y jueces
con relacidén a la expedicidn de b6rdenes de captura o el
proferimiento de medidas de aseguraamiento, para poder
determinar el alcance del articulo 54 de la Ley 81 de

1993.

2.2.]1 Indagacidén previaa. Durante esta etapa no es posible
ordenar captura -de ninguna persona, pcrque para aprehender
fisicamente al imputado <con el fin de recepcionar
indagatoria, se requiere que exista proceso penal y las
normas gque regulan esta materia est&n orientadas de
acuerdo con los principios que informan la captura
facultativa o por razdn de la omisidn en concurrir a los

despachos judiciales las personas que fueron citadas paraa



efectos de vinculacién legal.

2.2.2 Etapa deinstruccién. En la etapa de instruccién,
excepto 1los casos atribuidos expresamente la Corte
Suprema, la justicia Penal Militar y los Jjueces penales
municipales (transitoriamente) laa fiscalia puede hacer
uso de la captura para recibir indagatoria en los eventos

taxativamente previstos en la ley.

Asi mismo, tiene competencia por mandato constitucional
desarrollado en las normas del C6digo de Procedimiento
Penal, para resolver situacién juridica del indagado vy

consecuencialmente imponer medidas de aseguramiento.

En esta etapa procesal puede la fiscalia sustituir o
revocar dichas medidas, conceder o revocar libertad

provisional y en Gltimas suspender la detencién.

Al hablar de las medidas de aseguramiento estamos haciendo
referencié exclusivamente a la conminacidén, la caucidn y
detencidn, aa pesar de que de manera equivoca el Cédigo de
Procedimiento Penal menciona como medidas de aseguramiento
en el articulo 388 1la detencidén domiciliaria y 1la
prohibicién de salir del pais, medidas estas que en
nuestro concepto no tienen plena autonomia y se trata

simplemente de un 1lugar de ejecucidén de la detencidn
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y de una consecuencia (prohibicidn de salir del pais). La
prohibicién de salir del pais-y la detencidén domiciliaria
no operan de manera autdnoma vy {TGnica para ninglin

comportamiento ilicito como medida de aseguramiento.

2.2.3Etapa de Jjuzgamiento. En esta etaapaque corresponde
por competencia a los Jjueces, se limita considerablemente
la facultad para emitir &rdenes de captura, como tambié&n

para proferir medidas de aseguramiento.

a) Captura: E1l juez sdlo puede disponer la captura de la-

persona especialmente en los siguientes eventos:

1. Cuando sustituye la medida de aseguramiento de cauciédn

por detencidn, para el cumplimiento de dicha decisién.

2. Cuando revoca la detencidn provisional

3. Cuando se trate de reo ausente, puede reiterarse las

6rdenes de capturaa.

b) Medidas de aseguramiento: En esta etapa no puede el Jjuz
dictar medida de aseguramiento porque, necesariamente, si
se formuld resolucién acusatoria que ser resuelta 1la
situacidén juridica del procesado, requisito fundamental

para ordenar el cierre deinvestigacidén, tal como 1lo
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dispone el articulo 438 del Cédigo de Procedimiento Penal.

En el caso totalmentee excepcional de gque se haya
abstenido la fiscalia de dictar medida de aseguramiento
como forma posible de resolver la situacidén juridica, y al
momento de calificar el mérito del sumario dicte
resolucién de acusacién, deke imponer necesariamente
medida de. aseguramiento por razones de l6gicaa juridica
elemental, porque si hay prueba para acusar con mayor
razbén para imponer medida de aseguramiento y debe hacerse,
porque tal decisién es el presupuesto Jjuridico para

afectar bienes del procesado con fines indemnizatorios.

El control de legalidad no opera cuando el fiscal se
abstiene de proferir medida de asegurmaiento y solamente

queda reservado para cuando se dicta dicha providencia.

El juez no puede revocar la medida de aseguramiento que se
haya impuesto o dentro de la resolucidn acusatoria, porque
en caso de acoger estaa opcidbn surgiria un antagonismo
juridico consistente en que la persona quedaria afectada
con resolucién de acusacidn, sin que exista ‘prueba
suficiente para fundamentar medida de aseguramiento,
cuando los requisitos probatorios para la primera decisién
son superiores a los que respaldan la limitacién de 1la

libertad a través de la conminacidén, caucidén o detenciédn.
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2.3 CONTROLES DEL JUEZ DURANTE LA ETAPA DE INSTRUCCION

Para determinar si el control de legalidad que ejerce el
juez sobre la medida de aseguramientc es violatorio o no
de la Constitucidn Nacional, debe precisarse en primer
término en gqué casos y por qué razdén el juez puede
reaalizar juicios de valor de manera parcial o integral,
de la actuacién cumplida por la fiscalia,dentro de 1la

6rbita de su competencia.

La legislacién permite al Juez intervenir en 1los

siguientes casos:

l1.Tramite y conocimiento de la accidén de Habeas Corpus,
prevista en el art. 430 y siguientes del C&digo de

Procedimiento Penal.

2. Control de legalidad sobre la medida de aseguramiento,

ncrma que es objeto de estudio.

3. E1 articulo 4 de la ley 81 de 1993 permite al juez
formular observaciones acerca de la legalidad del acuerdo
oktenido en la audiencia especisal que carsagra la
trensiaccidn prckatoria,cen relacién a Giferentes aspectos
juridicces comc la tipicicad, el gredc Ge perticiyuciérn, la

cepecie de culpabilidad, etc. Es una interferencia
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2.3, CONTROLES DEL JUEZ DURANTE LA ETAPA DE INSTRUCCION

Para determinar si el control de legalidad que ejerce el
juez sobre la medida de aseguramiento es violatorio o no
de la Constitucién Nacional, debe precisarse en primer
término en gqué casos y por qué razdén el juez puede
reaalizar Fjuicios de valor de manera parcial o integral,
de la actuacidén cumplida por la fiscalia,dentro de 1la

6rbita de su competencia.

La legislacién permite al dJuez 1intervenir en 1los

siguientes casos:

l.Tramite y conocimiento de la accidén de Habeas Corpus,
prevista en el art. 430 y siguientes del C&digo de

Procedimiento Penal.

2. Control de legalidad scbre la medida de aseguramiento,

ncrma que es objeto de estudio.

3. E1 articulo 4 de la ley 81 de 1993 permite al Fjuez
formular observaciones acerca de la legalidad del acuerdo
oktenido en 1la audiencia especial que corsagra la
transiaccidn prckatoria,ccr relacién a ciferentes aspectos
juridicce comc la tipicidad, el gradc CGe perticijyucicfr, la

cepecie  de culpabilidad, etc. Es una interferencia
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autorizada por la ley . dentro de la etapa de
competencia privativa de 1la Fiscalia General de 1la

Naciédn.

4. Los articulos 3 y 4 de la ley 81 de 1993 autorizan al
juez para rechazar el acuerdo contenido en el acta
respectiva, y en conssecuencia, obliga a continuar con
el procedimiento ordinario, mediante decisidén wvinculante

para la fiscalia.

5. El juez realiza control sobre los Dbeneficios
acordados por razdn de colaboracidn del imputado o

procesado con la justicia.

6. Control integral al proceso, después de ejecutoriada
la resolucidébn de acusacidén y dentro del té&rmino previsto
en el articulo 446 establecido para solicitar pruebas,
preparar audiencia y pedir y decretar, si es el caso,
nulidad por cualquiera de los motivos establecidos en el
articulo 304 del CPP. En caso de que el juez decrete la
nulidad, dicha decisidn es de imperativo cumplimiento

pcr la fiscalia.

Demostramos que la actividad del juez en la etapa de
instruccidn, se concreta en diferentes controles que

realiza para evitar violacidn ostensible a la garantia
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individual de la libertad y para impedir que se adelante
la etapa de juzgamiento con base en una actuacidn

viciada de nulidaad o con visos de ilegalidad.

E1l juez no puede inferir la actividad del fiscal porque
la funcidén acusadora y la atribucidn funcional de dictar
medidas de aseguramiento es privativa de la fiscalia, se
agrega que existe una divisidén no solamente formal sino
real del proceso, con plena autonomia e independencia y
a cargo de funcionarios diferentes. Esta postura ha
permitido afirmar que el ﬁanejo del proceso, duranate 1la
indagacién previa, la instruccidén y la acusacidén, no
admite,por ningGn motivo, la participacidén del juez, y
asi mismo se asevera que formulada 1la acusacidn e
iniciada la etapa de juzgamiento, el fiscal no puede
modificar el pliego de cargos que formuld oportunamente,
gue esta amparado por las caracteristicas dela
intangibilidad y que es preferible hacer declaratoria de
nulidad, o pronunciamiento de absolucidn, antes de
modificar el contenido del auto calificatorio, mediante
el cual se delimitaron 1los cargos en contra del

procesado.

7. Formalmente existen dos etapas procesales totalmente
definidas y cuyo limite es la resolucidn acusatoria,

etapas a cargo de diferentes funcionarios y con
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funciones no coincidentes pero complementarias.

Existe la denominada unidad de jurisdiccién. Si se trata
de una. misma Jjurisdicciébn no resulta exbético que pueda
desplegar el Jjuez, dentro de la etapa de instruccidn,
ciertas actividades restringidas de control, orientadas a
la proteccidn de derechos individuales: como tampoco es
ajeno al sistema procesal colombiano que el fiscal,
que formuld los cargos, pueda, dentro de su
funcién acusadora,hacer los ajustes necesarios a su
postura inicial, para procurar el descubrimiento de 1la

verdad material y no simplemente formal.

E1l debido proceso constituye 1la garantia mé&xima para
proteger los derechos de guienes en &l intervienen y, en
especial del sujeto pasivo de la accibén penal, a quien se
puede afectar no solamente en sus bienes sino en el

derecho primordial o fundamental de la libertad.

Cualquier mecanismo de control que no usurpe la
competencia funcional de la fiscalia o del juez, conduce a
darle transparencia alproceso penal y un efectivo
desarrollo a la proteccién de las garantias individuales
que, ordinariamente, se discuten a 1lo 1largo de 1la

tramitacién del derecho sustancial.
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1

El proceso es algpo estético,formalista vy sin una
finaalidad concreta que es el reconocimiento del derecho

sustancial.

9. El cb6digo <establece instituciones andlogas ©para
procurar el control sobre la legalidad de la actuacidn
e jecutaada por 1la fiscalia, incluyendo 1la resolucidn

acusatoria.

En los acuerdos previstos para la sentencia anticipada o
en la audiencia especial, se le da la misma facultad al
juez, bajo un contenido diferente de la nulidad que le
permite el rechazo del acuerdo, en otros términos, por
violacién aa derechos fundamentales o algunas otras
circunstancias que se precisar&n m&s adelante, el juez no
acepta la acusacidn que no es cosa diferente del actaa de

acuerdo mencionado.

La declaratoria de nulidad o el rechazo del acuerdo, en
uno u otro procedimiento, cumplen la misma finalidad y es

darle transparencia y garantizar el debido proceso.

2.4 OPORTUNIDAD PARA EL EJERCICIO DEL CONTROL DE LEGALIDAD

SOBRE LA MEDIDA DE ASEGURAMIENTO

La ley exige que la medida de aseguramiento esté& debidamen-
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te ejecutoriada, y basta con decir que los recursos
ordinarios tienen que haberse tramitado y agotado, en caso

de que se hayan interpuesto.

El auto de cierre de investigacidn, es otro punto, porque
a partir de este momento se presenta una competencia
privativa de la fiscalia para realizar la calificacién que
el estudio integraal de todos los medios probatorios y
donde, seguraamente, se va a cuestionar la prueba que

sirvidé de fundamento a la medida de aseguramiento.

No es viable simult&neamente mantener la impugnacidn de
una decisién y hacer solicitud de revocacibén, por existir
identidad de la materia, identidad de prueba que debe ser
valorad de manera independiente y no en forma simulté&nea

por distintos funcionarios.

S6lo es procedente la solicitud de control antes del
cierre de 1investigacién; ordenada 1la preclusidén, esté&
préximo el nuevo estudio valorativo del acervo probatorio,
y no resulta 16gico,que simult&neamente se pretendan
decisiones por diferentes funcionarios, sobre el mismo

contenido probatorio.
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2.5 EL CONTROL SOLO OPERA SOBRE MEDIDA DE ASEGURAMIENTO

El control sblo puede operar sobre decisiones que

contengan medida de aseguramiento.

2.6 REQUISITOS DEL PEDIMENTO DE CONTROL DE LEGALIDAD

Por la naturaleza juridica de la nueva institucidn,no se
trata de un pedimento que pueda fundamentarse en la simple
contrariedad de criterios juridicos, como producto de laa
valoracién subjetiva de la prueba entre el peticionario y
el funcionario que produjo la medida de aseguramiento. No.
puede convertirse el control de legalidad en una férmula
para resolver antagonismos de apreciacidén de la prueba o
conceptos intrinsecos de los interminentes en el debate

probatorio.

Quien hace la peticidn, debe sefialarlas normas de
car8cter probatorio violadas, los derechos lesionados, el
desbordamiento de los limites a conducencia ypertinencia

de la prueba, la ilicitud de cualquier medio probatorio.

2.7 ASPECTOS SOBRE LOS CUALES DEBE VERSAR EL CONTROL DE

LEGALIDAD

El estudio de legalidad puede referirse tanto a lo formal
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como a lo sustancial.

2.7.1 Estudio de requisitos formales y sustanciales.
Citaremos "algunos eventos que permitir&n al juez hacer

control de legalidad:

1. Sin haber dictado auto de apertura de investigacidén se

profiera medida de aseguramiento.

2. Sin haber vinculado a la persona al proceso por los
medios legales, indagatoria o declaratoriaa de reo
ausente, se afecte al procesdo con medida de

aseguramiento.

Si lo gue se quiere es que se realice estudio sobre 1la
legalidad de la medida de asegurmaiento, necesariamente,
debe sobrepasar los limites simplmenete referidos a los
requisitos de validez de 1la actuacién procesal. Es
factible ejercer control de 1legalidad sobre aspectos

sustanciales desde dos puntos de vista:
a) Violacién de derechos fundamentales del procesado

b) No estar demostrados los presupuestos que sirvieron

para fundamentar la medida de aseguramiento.
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2.8 DECISIONES PARA EL JUEZ

Consideramos que el Jjuez, presentado el pedimento puede

optar por dos decisiones posibles:
1. Rechazo de plano de la peticidn:

En primer lugar puede rechazar la solicitud por falta de
fundamento, cuando quien pretende el control se limita a
enfrentar su criterio juridico, desde el punto
estrictamente subjetivo, con el plasmado en la decisidn
motivo de la solicitud o también cuando no se plantean los
argumentos indicativos del quebranto de garantias
formaales o sustanciales con incidencia en la medida de
aseguramiento, sino que se limita a realizar una simple

enunciaciédn.

2. Admisién de la peticidn, evento en el cual ordena el
traslado previsto en el articulo 54 inciso segundo de 1la

Ley 81 del993.

Aceptado y realizado el tramite, puede optar el juez por

las siguientes decisiones:

a) Revocar la medida de aseguramiento por violacidn a

requisitos formaales o sustanciales.
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b) Sustituir 1la medida de aseguramiento por 1la que
corresponda en caso de que se modifique la adecuacién
tipica, por haber seleccionado ei fiscal una norma en la
cual no podia adecuarse la conducta investigada o cuando
habiendo sido bien seleccionado el tipo objetivo, 1la
medida de aseguramiento impuesta no corresponda a 1la
naturaleza Jjuridica de la infraccién, a la pena prevista
por esa conducta o a 1las condiciones personales del
procesado.

c) Hacer pronunciamiento, reconociendo que la providencia
objeto de control no es violatoria de requisitos. formales

o sustanciales.

2.9 ASPECTOS DE LOS CUALES NO SE PUEDE  OCUPAR EL JUEZ

1. E1 juez por ninglin motivo puede ampliar la medida de
aseguramiento para resolver 1la situacidn Jjuridica con
relacién a otro delito o a otro procesado, respecto a los
cuales el fiscal no ha proferido decisidn resolviendo

situacidén juridica.
2. No puede el juez pretender desconocer la medida de
asegurmaiento con base en que la decisidn fue proferida

por funcionario,que en su concepto, no es competente.

La Gnica posibilidad para que prospere el control freente



56

al factor de la competencia, es cuando la decisién .de
medida de aseguramiento corresponde privativamente a una
determinada entidad, de acuerdc con la competencia
privativa, por razdén de fueros constitucionales, evento en
el cual la Fiscalia carece en absoluto de competencia,
como ocurre en las investigaciones adelantadas contraa
congresistas o miembros de la fuerza pfGblica, articulos

235 numeral 3 y 250 inciso 2 de la CN.



CONCLUSION

Comro ccnclusidén podemos afirmar que la nueva institucidn

de control de legalidad no pretende socavar o lesionar 1la
estructura del proceso penal, ni desconocer las funciones
de instrucciébny acusacidn atribuidas a la Fiscalia
General de la Nacidén, ya gque no resulta claro, o al menos
es discutible pretender sostener que 1las medidas de
aseguramiento son simples actos de instruccién. Se trata
de decisions que afectan derechos fundamentales y que
cualquier control gue se estaablezca s6lo tiene por
finalidad respetar la libertad de la persona y garantizar
el debido proceso, si se tiene en cuenta que tanto el
fiscal como el juez tienen facultades expresas atinentes a

la afectacién de la libertad del procesado.

La captura y medidas de aseguramiento son instituciones
juridicas que, con determinadas limitaciones, son objeto
de manejo y estudio durante todo el proceso penal, lo que
significa que &estas no son decisiones exclusivas o
privativas de 1la Fiscalia, como si ocurre con otros

pronunciaamientos judiciales por ejemplo la acusaciédn.
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