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INTRODUCCION 

La Ley 81 ae 1993 ·introaujo varias moaificaciones al 

Cóaigo ae Procedimiento Penal que entró a regir el lo. ae 

julio ae 1992. 

Aparentemente, pueae afirmarse que Colombia ha incurriao 

en el error ae modificar sucesivamente las normas 

procesales, generanao total inseguriaaa juríaica y

necesariamente i ncert iaumbre entre quienes a ami ni stran 

justicia y participan en el proceso penal para poaer 

aeterminar qué aisposiciones legales se encuentran 

vigentes, si se tiene en cuenta que, orainariamente, el 

legislaaor u tiliza 

los preceptos 

la f órmula ae aerogatoria tácita ae

que se consiaeran contrarios a la 

normativiaaaa que se expiae, pero en ningún caso ha 

err.pleaao el sistema ae la aerogatoria expresa para 

precisar qué normas son contrarias, y no aejar al 

criterio ael intérprete esta aeterminación. 

La Constitución Colombiana incluyó en su normativiaaa 

múltiples normas que tienen incidencia en el desarrollo 



2 

ael proceso penal. 

L a  interpretación de las normas adjetivas o de ritualidad 

no pueden 

1 iteral o 

hacerse partiendo simplemente d e-1 c ontenido 

e mpleando e l  método e xegético, ni t ampoco 

pretendienac determinar su alcance dentro de principios 

que i nforman u n  e specífico sis tema procesa 1, l lámese 

inquisitivo, acusatorio o mixto. 

L o  primero que precisaremos serán las características de 

los sistemas procesales tradicionaales.

l. Característica� del sistema inquisitivo:

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

-La instauración a., j ,�.,,�es permanentes que acL:., j stran

justicia en nombre del Estado. L os j ueces estatales 

acaparan la actividad judicial. 

-La presunción de c ulpabilidad del procesado, siendo 

a c.misible cualquier método dirigido a obtener su

c onfesión, calificada é sta como la prueba reina. 

-El estado 

preventiva 

natural del procesado 

como consecuenciaa de 

es su detención 

la presunción de 



culpabilidad. O�era la incomunicaci6n del mismo. 

-El proceso e s  e scrito y secreto, 1 o c ual 1 imita 1 a

posibilidad de c ontroversia y echa por la b orda el 

principio de la igualdad. 

-La tarifa legal de prueba impera como sistema de

apreciaci6n y valoración de la prueba. 

-Generalmente existe el principio de la doble instancia

con aplicaci6n del principio de la reformatio in pejus. 

2. Características del sistema acusatorio: 

-El proceso se inicia no de oficio, sino por acusación

formulada por el 6 rgano estatal establecido para t al 

efecto. 

-La jurisdicci6n es ejercida por jueces o por juraados

populares y t ransitorios: éstos en representaci6n no del 

Estado, sino del pueblo. 

-Existe la i gualdad entre el acusado y el a cusador.

Pueden ambos solicitar y aportar pruebas, controvertir­

las, y en general, ejercer por sí o por medio ae 

apoderado los medios de defensa. 

3 
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-No existe la tarifa legal de prueba como sistema de 

valoraci6n de la misa;: por lo cual la confesi6n deja de 

ser la prueba por excelencia y se proscribe, in·cluso, 

cualquier medio de presi6n para.obtenerlo, hasta el punto 

de erigir en delito tales prácticas. 

-El procesado se presume inocente, si�ndo, entonces, la

detención y 1 a incomunicación situaciones excepcionales 

dentro del proceso. 

-El proceso es oral y público.

-Como se impone el sistema de la íntima convicción,

generalmente el proceso se somete a una sola instancia. 



l. CONGRUENCIA ENTRE LA RESOLUCION DE ACUSACION

Y LA SENTENCIA 

"En el nuevo Código de Procedimiento Penal se mantiene el 

principio de correlación entre la acusación y sentencia, 

porgue de conformidad ccn el artículo 226 causal 

segunda, hay motivo de casación cuando la sentencia no 

esté en consonancia con los cargos forrnulaaos en la 

resolución de acusación,o en s� caso, con el aauto que 

la modifica. La identidad dE·l cargo eE- uno CE· los 

problemas que rn§s se han debatido por la jurisprudencia y 

la acetrina, y �E así que en ocasiones resulta difícil 

determinar cuSneo permanece id€ntico el hecho y cuáneo se 

modifica. 

Corno ar:ota Giuseppe· E-E,ttiol, "ne es con la lógica 

abstracta como el problema pueee ser r&suelto, porque en 

eerechc hay identid8d incluso cuando �o ee: aplicable la 

proposición 16gica "P.=-A". Si es posible pc,sar de una 

acusación CE· rna.lver1::ación OE, c2:.-uaales púb]iccs a i.::r.a 

cordeDa por a propiación indebida, ello significa que la 

relación lógica de identidad de �os hechos ha sido supe-
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rada, porque los dos hechos delictivos no son 16gicamente 

idénticos si bien lo son procesalmente. Se ha afirmado 

que el hecho e s  i déntico cuando permanece idéntica la 

acción, aGn modificándose el resultado o viceversa: 

cuando fijado t odo el momento ol:jetivo c ambie sólo el 

título subjetivo de la imputaci6n (por e jemplo, culpa en 

lugar de dolo): cuando aG mudando t odos los momentos 

formaales d el hecho, permanece i déntica la lesión de l 

bien jurídico de la categoría y así sucesivamente"� 

1 .1 SISTEMA PARA DETERMINAR LA CONGRUENCIA

" En materia de congruencia entre resoluci6n de acusaci6n 

y sentencia, predominan dos tendencias fundamentales: 

"l. Un sistema naturalista, que se caracteriza porque la 

correlación se fundamenta en el hecho histórico 

investigado, independientemente ae cualquier denominación 

jurídica que se dé al mismo. Como anota Francisco Soto 

Nieto, el objeto indivirlualizador de la acción penal ne 

es un tipo o figura delictiva, puesto g&e cabe pasar de 

GIUSEPPE, Bettiol. Instituciones de derecho penal y procesal. p. 
260.
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de un tipo a otro sin romper 1� i dentidad de hecho; y 

segundo, que no cualquier hacer ael sujeto pasivo entra 

dentro de la acci6n, sino Gnicamente todos aquellos 

posibles incluídos. en la unidad del _acaecer natural; los 

delitos en concurso real podrán ser traídos por la 

acusaci6n a un mismo proceso, en virtud de su relaci6n de 

conexidad ... El objeto identificador de la acción es un 

facturo 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 de.ja a salvo el exigible 

ccrrelato . Calificado un hecho de estupro y penado de 

acuses deshonestos, o trasmutada la acusaci6n de 

homicidio frustrado en un mero delito de. lesiones, será 

algo correcto y procesalmente discurriendo 112
.

"2. Un sistema normativo, que aparte de naturalista en 

cuanto a la identidad del hecho, pero adicionándclo en el 

sentido de. c alificar jurídicamente el ccmportamiento, 

dentro de algün tipo de la parte especial. Expresa Seto 

Nieto que "sin u n  especial enfoque jurídico penal del 

soro NIETO, Francisco. Ccrrelaci6n entre acusacion y sentencia. 
Temas procesales, Madrid, F.dit. Montecorvo, S.A. 1979. p.p.19-20. 



hecho no cabe una plena identificación" procesal ael 

mismo 113
• 

"En este s istema 'el hecho comprenae un núcleo básico, 

sustancial, aecisivo para su configuración, y que aeviene 

invariablemente a lo l argo a€l procedimiento hasta su 

reflejo final en la resultancia sintética de la 

sentencia. Este núcleo u objeto normativo es el elemento 

ccmún a varios tipos penales, esencia compartida en toaos 

ellos, y base para la identificación procesal ael acaecer 

enjuiciaao. Los elementos accidentales se adicionarán o 

sustraerán sin alterar la identidaa del factum que atrae 

la atención de jueces y partes ... Este objeto normativo se 

corresponde con un elemento formal de la parte especial 

ael cóaigo y u na vez detectado en el hecho al que la 

aenuncia penal se refiere,ha d€ repetirse en la versión 

qt.:e del m ismo acepte la sentencia r esolutoria. F.llo 

permite, sin afectar a la precisa y deseada unicidaa, que 

el acusado por hurtopueaa ser sancionado por apropiación 

indebida o viceversa. Por el contrario-expone Gómez 

O rbanej a-, .si aquella porción a e 1 a conducta d€l agente 

que encaja en los actos típicos del delito afirmado por 

soro NIETO, Francisco. Ibia. 
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la acusación 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 aún jurídico (conexión), falta para todos los 

4 
efectos procesales sefialados, la identidad del hecho" 

1.2 CRITERIO ADOPTADO EN EL NUEVO CODIGO 

A pesar de que estos comentarios fueron hechos con 

relación al C6digo derogado (Decreto 100 de 1987), cobran 

vigencia si se t iene en c uenta que el n uevo estatuto 

ccnserva se�ejanza, por no decir igualdad, con la 

legislaci6n anterior en cuanto el esquema estructural del

proceso y en especial con los requisitos para proferir 

resolución acusatoria; por tal motivo reproducimos parte 

de nuestros comentarios a este tema: 

"Un sistema mixto moderno, porque la correlación estaba 

determinada por la calificación jurídica (nomen iuris del 

delito) y no por la identidad del hecho. Por 

consiguiente,la adecuación típica contenida en el pliego 

de cargos era inmodificable y sólo podía ser cuestionada 

a través del sistema de la nulidad. 

"Después de muchas discusiones doctrinales y jurispruden­

ciales, y de diversos criterio� plasmados en los diferen-
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tes proyectos y anteproyectos, el nuevo Código de 

Procedimiento Penal, en nuestro sentir, acogió un sistema 

mixto que se caracteriza por los siguientes aspectos: 

"1. se .e xige 

pcrque el 

necesariamente la identidad ael hecho, 

imputado no 

comportamientos diferentes 

resolución de acusación. 

puede 

de los 

ser condenado 

señalados en 

por 

laa

"2. Los hechos deben estar claramente individualizados en 

la resolución de acusación. 

La i dentidad del hecho es un concepto jurídico que 

individualiza el nGmero de hechos punibles por los cuales 

se formula resolución de acusación. 

"La resolución de acusación cumple una misión, garantia 

dado que delimita el objeto de la relación jurídico-pro­

cesal. De ahí que el artículo 471 del C6digo de 

Procedimiento Penal se consagre como requisito formal la 

obligación de especificar las circunstancias de tiempo, 

medo y lugar en que tuvieron ocurrencia los hechos, y la 

calificación jurídica provisional, 'con señalamiento del 

capítulo dentro del título ccrrespondiente de;:l Código 

Penal". 



.!. .l 

"Cuando decimos que el funcionario tiene la obligación 

de individualizar los hechos por los cuales se formula 

resolución de acusación, basta con que inequívocamente se 

describa la conducta punible que se imputa, con las 

circunstancias de modo, t iempo y 1 ugar e n  que tuvo 

ocurrencia, así se o mita formalmente la calificación

jurídica provisional. 

La Corte dice: "el juzgador toma cada uno de los hechos 

ocjeto de imputación para determinar si se encuentran 

probados los deslinda en sus circunstancias temporoespaa­

ciales y personales y concluye que están probados. Ante 

esta s ituación ninguna m odificación podía influir en 

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

"Es requisito indispensable que en la resolución de 

acusación se analicen individualmente cada uno de los 

hechos y se estudie su relevancia jurídica en relación 

ccn todos los elementos que integraan e l  de!ito: 

tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad. 

"3. La adecuación típica, o la que se desprenda de laa 

descripción inequívoca de 1 os hechos, tiene carácter 

provisional y pueda ser modificada con base en los arts. 

501 y 502 del Cédigo de Procedimiento Penal sin que ello 
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implique incongruencia con la resolución de acusación 114 • 

1.2.1 Requisitos sustanciales. Estos requisitos se pueden 

s ubdividir e n  aes: u no ae carácter otjetivo y otro 

atinente aa la atribuibilidad del comportamiento y a los 

fenómenos da antijuridicidady culpabilidad. 

E n  relación con e 1 primero, e 1 D ecreeto 2 700 de. 1 991

cambió la fórmula de la "demostración de la tipicidaa 

del hecho", lo que guarda consistencia con el requisito 

formal de la adecuación típica provisional, pues no puede 

predicarse, a m ita a de camino, la demostración de la 

tipiciaaa cuando ésta puede variar como consecuencia ae 

las pruebas aportadas en la etapa de juzgamiento. 

Lo s ustancial ae este requisito exigido por e l  n uevo 

cta igo de P rocedimiento P enal es la imputación fáctica, 

entendida ésta como realización de la conducta punible en 

s us aspectos objetivos, con t odas las limitaciones, en 

cuanto a su adecuación definitiva, pues falta el trámite 

del juicio de cuyo resultado finalmente se obtendrá la 

verdad sobre la responsabilidad. 

BERNAL CUELLAR, Jaime. MON'TEALEGRELYNET'I, Eduardo. El proceso 
penal. · Segunaa edición. Centro de Estudios Penaales. Bc:gotá, 

1990. p.p. 370 y SS.
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Forman parte de e sta imputación fáactica, no sólo la 

concreción rectora de la conducta, s ino también las 

circunstancias de tiempo,modo y lugar y todas las 

objetivas ( la cuantía, por e jemplo) que impliquen una 

punibilidad mayor, pues sólo así se asegura una adecuada 

defensa cumpliendo con la norma constitucional. 

Esta posición implica. un cambio fundamental en la 

concepción tradicional de la acusación y pone de 

manifiesto que la persona no se defiende de un tipo penal 

singular,sino que su tarea defensiva a punta a desvirtuar 

la realización de una conducta considerada contraria al 

orden jurídico, que le fue imputada, cualquiera que sea

el tipo penal dende se adecúa y de aquellas circunstan­

cias objetivas que le implican una mayor punibilidad. 

La "demostración. de la ocurrencia del hecho" define el 

o bjeto del proceso que culmina con un fallo j udicial y

produce los efectos de cosa juzgada (art. 29 de la C.N.) 

asi se le exige pretenda dar una denominación distinta 

como lo puntualiza el artículo 15 del Código de 

Procedimiento Penal. 

El segundo requisito s ustancial implica las pruebas 

señaladas por el art.441 y ésta se refiere al resto de 

elementos que conforman la posible responsabilidad, como 
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sen la atribuibiliaaa, la antijuriaiciaaa y la 

culpabilidad en cualquiera de sus tres formas. 

1.2.2 Requisitos formales. Los requisitos formaales dela 

resolución ae acusación no tuvieron modificación en el 

nuevo C6digo ae Procedimiento, y vale la pena, por laa 

incidencia que tiene, ocuparse del tercero señalado por 

el artículo 442, consistente en la calificación jurídica 

pi:-ovisional, con señalamiento a el capítulo a entro a el 

título correspondiente del Código Penal'. 

Sobre esto debe destacarse aes aspectos importantes que 

ponen en evidencia que a máas de ser un simple requisito 

formal que ne puede prevalecer sobre lo sustancial (art. 

228 del C.P. de c. )no implica una atadura segura y 

definitiva para el juzgamiento y a penas constituye un 

d€·rrotero provisional que puede sufrir precisiones y 

variaciones en la etapa del juicio q�e se condensarán, 

en últimas, en la sentencia. 

En efecto, l a  norma sélo reclama que la calificaci6n 

provisional se haga con señalami�nto del capítulo dentro 

del título cerrespondiente del Código Penal, lo que de 

por sí constituye u na orientación de que la cenaucta 

sobre la cual se exige demostración dentro de los 

requisitos sustanciales, es contraria al orden jurídico, 
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pero sin necesiaaa ae concretar, de manera singularizada 

el tipopenal. 

La aeterminación a el t ipo objetivo es i naispensable no 

sólo en la acusación, sino en otras determinaciones que 

afectan la libertad de las personas. 

Si no existen los elementos probatorios con base en los 

cuales pueaa concluirse que la conaucta investigada es 

típica, el funcionario debe abstenerse por manaato legal 

de oraenar la vinculaci6n al proceso mediante 

indagatoria; si por equivocaaa valoración ae la realidad 

procesal se ha oraenaado su ejecución, tal mediaa debe 

suspenderse hasta tanto se acredite la probable violación 

a la penal. Si la prueba aportada con posterioridad a la 

ordenación de indagatoria es indicativa de la atipicidad

de la conaucta, debe revocarse tal determinación, por ser 

decisión que sólo t iene ejecuci6n formal, ya que no 

constituye presupuesto de las actuaciones investigativas 

subsiguientes, porque con personas vinculadas o sin 

ellas, se puede adelantar la etapa investigativa y 

precluirse el proceso. 

"En otras palabras, puede ordenarse declaración ae 

indagatoria única y exclusivamente cuando en el proceso 

obran pruebas legalmente producidas, indicativas de que 



el comportamiento investigado 

supuesto de hecho típico". 

es subsumible 

16 

en un 

La conclusión anterior tiene pleno respaldo en la 

naturaleza jurídica de la indagatoria. La indagatoria es 

la o portunidad procesal p or excelencia para que la 

justicia, en la e tapa de investigación, formule los 

cargos al procesado y éste se defienda de ellos. 

Estos cargos que en  m odo alguno p ueden considerarse 

similares a los deducidos en el auto de proceder, deben 

ser planteados en. los términos del artículo 387 del 

Código de Procedimiento Penal, esto es, orientados, como 

lo dice claramente la norma, a la supuesta comisión del 

hecho punible. 

El interrogatorio que el juez formule en desarrollo de la 

diligencia de indagatoria presupone una adecuación típica 

provisional, pcrque de lo contrario no podría 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 v iolación de la ley 

penal. De no ser así, se estaría desconociendo el 

principio de que la indagatoria es fundamentalmente un 

medio de "defensa". 
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Cc-nclúyese de l,o anterior que 1 a adecuación típica 

provisional es fundamental a lo largo de todo el proceso 

penal,por constituir garantía del derecho de defensa y 

para determinar si es procedente la aprehensión física de 

la persona e imponer determinada medida de aseguramiento. 

Es necesario el estudio de la conducta ccn todas sus 

circunstancias, para confrontarla con los 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 descripci6n 

abstracta hecha por el legisladory de elementos 

incorporados en el respectivo tipo penal que requieren 

plena comprobación. Lo que importa es la delimitación del 

hecho en tal forma que no haya equívocos en cuanto la 

norma penal que deba aplicarse. 

La d eterminación precisa del 

adecuación típica se exige 

siguientes casos: 

hecho investigado 

especialmente en 

o su

los

a) .Para fundamentar el auto de apertura de investigación,

motivo pcr e l  cual una de las finalidades de la 

i ndagaci6n previa es a eterminar 1 a coincidencia dela 

conducta con cualquiera de los preceptos que de manera 

abstractaa describe comportamiento ilícito (art. 319 del 
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del e.de P.P.). 

b) Dentro de las finalidades para dar cumplimiento al

objeto propio de investigaci6n, se consagra la práctica

de pruebas orientadas primordialmente a determinar si se 

ha infringido la ley penal, lo que necesariamente impone 

al funcionario la ogligación de confrontar la conducta 

con los integrantes de los investigada 

diferentes dispositivos 

elementos 

legales, y de tal manera 

seleccionar el tipo objetivo atribuible al procesado. 

c) Es indispensable determinar la tipicidad del 

comportamiento para e fectos de vincular 1 egalmente a 1 

procesado, el interrogatorio tiene que versar, partiendo 

del supuesto ncesario de laa imputación de una conducta 

descrita corno delito, interrogatorio que debe referirse 

a t odos 1 os elementos que conforman e 1 tipo penal para 

precisar 1 a a decuación típica a irecta o indirecta y 

garantizar el derecho de defensa. 

a) La captura facultativa o la citación para indagatoria

necesariamente ae la provisional adecuación depende 

típica que haga el funcionario para escoger una de las 

ac-s posibilidaades qt:e establece el Código ae 

Procedimiento Penal en los artículos 375 y 376. 
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e) Las medidas de aseguramiento se han establecido

tenienao en cuenta la naturaleza del delito, la 

naturaleza y quanum de la pena y la conaición personal 

ael procesado, por lo que es necesario fijar provisional­

mente el tipo penal que se considere violado par de esta 

manera, seleccionar la medida de aseguramiento que 

corresponda, aspecto jurídico que no pueae tomarse como 

intrascenaente porque implica la privación efectiva o no 

ae libertad de la persona. 

f) La detención domiciliaria y la detención en el lugar

de trabajo también requieren que se precise la adecuación 

típica del comportamiento para conceaeer o no aichos 

beneficios. 

g) Algunas causales de libertaa provisional exigen que el

funcionario precise la adecuación típica del comportamien­

to, ya que en ciertos casos su aplicación depende del 

mínimo ae la pena ael t ipo penal que s e  considere 

violaao. 

h) La aeterminación ael tipo objetivo es la que permite

establecer con precisión e 1 1 apso necesario para que 

o�ere el fenómeno prescriptivo.

El Código ae Proceaimiento Penal Colombiano, a aiferencia 
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de algunos otros estatutos, no consagró la simple 

imputación fáctica como forma adecuadaa para fundamentar 

las resoluciones judiciales. En la resolución de 

acusación debe exigirse la determinación del tipo 

penalobjetivo que se considera violado por el procesado, 

para dar cumplimiento al debido proceso y respetar 

garantías fundamentales como el derecho de defensa. 

La resolución acusatoria es el marce de referencia o,en 

otros términos, establece los límites de la acusación y

dichos 1 ími tes s 610 pueden estar dados en 1 a medida en 

que la prueba sea demostrativa de t odos y cada uno de­

los elementos estructurantes de un determinado tipo penal 

básico o fundamental, especial y, en ocasiones, 

subordinado cuando e 1 funcionario decide incrementar el 

grado de responsabilidad por determinadas circunstancias. 

1.3 ESTADO ACTUAL DEL PROBLEMA JURIDICO 

El Cédigo derogado previó la posibilidad de modificar la 

adecuación típica del comportaamiento hecha en la 

resolución de acusación, cuandc se determinara la 

existencia de un error, en cualquiera d e  los elementos 

e structurantes del hecho punible o cuando, por prueba 

sobreviniente, se modificara la adecuación típica hecha 

correctamente, de acuerdo c0n la prueba aportada la etapa 
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La Comisión Legislativa, sin ningún f undamento serio, 

partió dela intangibilidad de la resolución de acusación, 

adoptando un criterio jurídico superado hace varios años 

y, p or tal motivo, n o  aceptó el contenido del trabajo 

preparatorio elaborado por la universidad de los Andes. 

No s olamente este e rror es atribuible a la Comisión 

L eg i s 1 a t i va , s in e 

confusión, que han 

inconstitucionalidad 

otros 

dado 

de 

muchos 

1 ugar a 

varios 

que 

la 

han generado 

declaratoria de 

preceptos y que 

permitieron la subsistencia, sin ninguna modificación, de 

la justicia de orden público, hoy denominada regional. 

El gobierno a través del Ministerio de Jussticia, propuso 

algunas n ormas t endientes a regular la posibilidad de 

modificar la r esolución de acusación en la etapa de 

juzgamiento, pero el Congreso de la República, ccn 

argumentos no convincentes, desechó esta propuesta 

dejando trascendental aspecto sin solución jurídica. 

El problema jurídico se ha circunscrito a los siguientes 

interrogantes: 

-¿Qué ocurre cuando en la etapa de juzgamiento se aducen
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medios probatorios con entidad suficiente para alterar la 

adecuaci6n típica o modificar la imputaci6n subjetiva del 

hecho? 

-¿Qué ocurre cuando el fiscal erró en la valoración de la

prueba y delimitó el tipo objetivo o subjetivo de manera 

equivocada? 

Varias respuestas se han intentado a este problema 

jurídico, mencionaremos las principales: 

1.3.1 Nulidad de la· actuación procesal. Algunos· 

intérpretes han considerado que, frente a 1 as h ip6tesis 

planteadas, debe decretarse la nulidad a partir de la_

resolución de acusación, para que el fiscal formule los 

cargos de acuerdo a la nueva prueba aportada o conforme 

al c riterio del juez, si con é ste no coincide con el 

acusador, en el contenido del pliego de cargos con 

relación a cualquiera de los elementos que conforman el 

hecho punible, salvo que sea posible degradar la 

responsabilidad sin afectar el núcleo rector de la 

acusación. 

El juez t iene la potestad para invalidar la actuación 

procesal 

consagró 

cumplida por 

el término de 

la Fiscalía y para tal efecto se 

30 días en el artículo 446 del 
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Cóaigo de Procea.imiento Penal agotaao este trámite aebe 

precisarse, ae oficio. o a petición ae parte, si existe 

irregularidaa sustancial que genere nulidad, tal facultad 

no puede consiaerarse ilimitaaa, sino interpretarse 

dentro ae p arámetros exactos, porque ae lo c ontrario 

se incurriría en el error predicable del sistema 

inquisitivo de reunir en un solo funcionario, las 

f acultaaes de acusar y juzgar. 

Los eventos ae m ayor ocurrencia que permitirían la 

declaratoria de nulidaad por parte del juez en el trámite 

de juzgamiento son las siguientes: 

a) Nuliaad 

exclusiva a 

por incompetencia, referida de manera 

cuando la Fiscalía profiere resolución 

acusatoria por un hecho atribuido privativamente a o tra 

autoridad por razón de las excepciones constitucionales 

que se han mencionado anteriormente (juzgamiento ae 

congresistas y miembros de la fuerza pública); 

b)  Nulidad originada en la miama resolución de acusación; 

por falta de motivaaci6n. 

c) Nulidaa originada 

(intermediación en el 

po� motivación

t:Lp,, objetivo; 

anfibiológica 

en el tipo 



24 

subjetivo; en la forma ae intervención en e l  hecho 

punible; o en los delitos conexos). 

a) Nuliaaa por imputación ae c argos que configuren al

principio 16gico ae no contraaicción. 

e) Nuliaaa por error relativo a la época de comisión ael 

hecho punible. 

f) Nulidaa por error en la individualizaci6n de autores o

partícipes. 

g) Nuliaad por violación del derecho de defensa (no

practicar pruebas solicitaas por el procesaao o su 

defensor de tal naturaleza que hubiera pcaiao fundamentar 

decisi6n diferente de la resoluci6n acusatoriaa; no 

interrogar al procesado por hechos punibles por los cuales 

se formula resolución de acusación, o haberse vinculado 

tardíamente al proceso impiaiéndole la ccntradicci6n 

probatoria, etc). 

h) Nulidaa pcr desconocimiento ae favorabilidad.

Ampliar la posibilidad de declaratoria de nulidad desde la 

resolución c alificatoria por antagonismos de c riterios 

jurídicos entre fiscal y juez, o por prueba sobreviniente 
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en la etapa ae juzgamiento, es revivir aes instituciones 

jurídicas q1;.e han sido modificadas, como son la 

intangibilidad absoluta ae la resolución de acusación y la 

nulidad por e rror e n  la denominación jurídica, derogada 

expresamente hace varios años. 

Así mismo,se estaría aceptando que el proceso penal no 

constituye la u nidad, s ino e tapas independientes que no 

guardan ninguna relación,. ni siquiera para la incidencia o 

efectos de los medios probatorios que se aducen, ya que si 

existe prueba sobreviniente que modifique la a decuación 

típica del ccmportamaiento, tenería que invalidarsela 

resolución acusatoria para incorporar la nueva prueba a la 

e tapa de instrucción. 

Esta posición jurídica ha desnaturalizado la aproximación 

al sistema a cusatorio y ha permitido q ue la Fiscalía 

pretenda agotar 1 a aducción de 1 os medios probatorios, 

restando importancia a la etapa de juzgamiento, que queda 

conformada por u na s ucesión de actos que constituyen 

estricto r ito procesal, hasta llegar a la a udiencia y 

debatir, exclusivamente, la prueba practicada por la 

Fiscalía y consecuencialmente fundamentar la ssentencia en 

dichos medios probatorios, desconociendo el principio de 

inmediación y dando cabida extrema al criterio de 

permanencia del medio probatorio, opuesto al sistema 
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acusatorio. 

No semos partiaarios de  la nuliaaa a partir ae la 

resolución acusatoria por las siguientes razones: 

1. Bastaría para r echazar 1 a n uliaaa, pensar e n  1 as 

consecuencias prácticaas que pueaen aerivarse, cuando la 

Fiscalía reciba el expediente y consiaere q�e su posición 

juríaica es la correcta: se entrabaría un conflicto que 

carece de solución. 

2. Se opone a la estructura 16gica ael proceso penal,

funaamentar la nuliaad por prueba sobreviniente, porque 

sería exigir que el funcionario instructor agotara toaa la 

prueba para e vitar el r econocimiento ae e ste s upuesto 

vicio procesal y así mismo, sería aceptar que la eetapa de 

juzgamiento es una entiaad aparte y q�e la prueba 

practicaaa y autorizada por e l  C6aigo ae Proceaimiento 

Penal tenaríala entidad, sin razón ae ninguna naturaleza, 

ae dar vida juríaica a un vicio aeterminante ae nulidaa. 

3. Esta resolución sólo constituye e 1 paso de una etapa

procesal a otra y el marco ae referencia a partir ael cual 

se ejercita el derecho ae aefensa, límites que pueden ser 

alteraaos especialmente por prueba sobreviniente. 
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4. La 1 egislación vigente e stablece prepuestos exactos

paraael pedimento y declaratoria de nulidad en el título 

denominado. ineficacia de los actos procesales. Se 

consagran principioss que orientan el reconocimiento de 

nulidad, su convalidación y la oportunidad para impetrar 

el vicio procesal, a más de los requisitos formaales para 

invocar dicha solicitud. 

De la normatividad que regula esta materia, se llega a la 

conclusión que a partir del Decreto 2700 de 1987; se ha 

trataado de limitar en lo posible el pedimento y 

declaratoria de nulidad, y en l a  a ctualidad, con mayor 

r azón cuando l a  Constitución ordena d ar prelación al 

derecho substancial sobre el derecho procedimental (art. 

228C.N.) y cuando el Código de Procedimiento Penal, en su 

artículo 13 prevé la posibilidad de la corrección de 

actos irregulares. 

5. Quienes pregonan 1 a posibilidad de declaratoria de

nulidad, deben tener en cuenta el concepto m ismo de 

nulidad, en e l  sentido de precisar si se trata de u n  

defecto que resta eficacia al acto procesal o se trata de 

la consecuencia del vicio en sí mismo. 

El proceso es un método dialéctico paraa aprehender una 

realidad histórica y, consecuencialmente, aplicar el 
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derecho sustancial. En o tros términos, el proceso está 

constituído 

determinados 

por etapas, estamentos, científicamente 

y teleológicamente orientados hacia la 

obtención del fin propuesto. Los actos procesales en este 

sentido, son los pasos necesarios para obtener el fin del 

p:roceso penal. 

La eficacia o validez de los actos procesales depende de 

su idoneidad para e l  logro del fin propuesto que, d e  

acuerdo con la estructura del estado social, es 

desentrañar la verdad histórica de los acontecimientos y 

la concreción del derecho sustancial, siempre y cuando se 

respeten las garantías fundamentales de la persona, 

consagradas en la misma Constitución Nacional, o seaa que 

la finalidad del proceso penal debe reunir varios aspectos 

como son la aplicación del derecho sustancial, tal comos e 

dijo, y la garantía de los derechos fundamentales. 

Los vicios que restan eficacia a los actos procesales se 

manifiestan e n  dos f ormas: vicio de ritos y vicios de 

garantía. 

Es imposible h ablar de ineficacia procesal cuando 1 os 

actos realizados se ajustaron estrictamente a las normas 

que regulan su tramitación. 
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No es factible h acer aeclaratoria ae n uliaaa aesae la 

resolución mediante la cual se formula la acusación y 

menos aesae el auto ae cierre de investigaación, por error 

del fiscal, cc-n relación a la selección ael tipo 

objetivo ( selección indebida del t ipo básico, e special 

subordinados); e rror e n  la selección de t ipo s ubjetivo 

( dolo, culpa o preterintenci6n) o error en la imputación 

ae circunstancias (inclusión de circunstancias genéricas o 

específicas 

falta de 

d e  a tenuación 

inclusión de 

o agravación 

circunstancias 

n o  aemostraaa, 

genéricas o 

específicas de agravación o atenuación y no incluir exceso 

en las justificantes). 

Estos errores pueden ser corregidos aentro de la etapa de 

juzgamiento, mediante petición hecha por el fiscal en este 

sentido, antes de que precluya la audiencia pública, o por 

el juz en la sentencia, cuando en el debate probatorio en 

la audiencia se haya hecho análisis y estudios expresos de 

cualquiera de estos temas jurídicos. 

No debe decretarse la nulidad del auto calificatorio por 

prueba sobrev iniente, cuando ésta tenga entidad suficiente 

para modificar la resolución acusatoria: caso en el cual, 

el fiscal debe como s ujeto procesal qt:e conserva la 

función acusadora, formular el cambio r espectivo, en 

especial si se parte del supuesto que la acusación no es 



más que una demanda formulada por el órgano acusador, por 

tratarse de un proceso entre partes. 

1.3.2 Absoluci6n por los cargos fomrulados. El fiscal 

i ncurri6 e n  concepto d el juez, en e rror en cuanto 1 a 

adecuación típica o en la determinación de alguno de los 

elementos estructurantes del hecho p unible, como la 

selección del t ipo s ubjetivo, o por haberse p racticado 

prueba que altere el contenido de la decisión, debe 

declararse la absolución para el procesado. 

La congruencia entre resolución ae acusación y sentencia 

no p uede entenderse s implemente como la coincidencia 

entre dos resoluciones (acusación y.sentencia) con desco­

nocimiento absoluto de la verdad de material contenida en 

la etapa de instrucción o de juzgamiento, conforme a los 

medios probatorios aducidos legalmente. 

Los únicos e ventos que permiten f undamentar sentencia 

absolutoria por error calificatorio o prueba 

sobreviniente, son las siguientes: 

a) Cuando e l  f iscal ha incurrido e n  error e n  el a uto

calificatorio, de aquellos que no permiten la 

declaratoria de n ulidad y t eniendo laa oportunidad para 

corregirlo, se abstiene de hacerlo. 

30 
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b) Cuando e� fiscal modifica la resolución de acusaci6n

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 acusación

a pesar de que la prueba practicada en  la e tapa de 

juzgamiento le imponga esta obligación. 

1.3.3 Decisión definitivaa por lo que se haya probado. No 

es factible proferir sentencia que desconozca los aspectos 

jurídicos, a sí no 1 os natural ísticos i ncluídos en  1 a 

resolución de aacusaci6n, porque ello sBría constitutivo 

de v iolación ostensible a 1 derecho de defensa y a 1 a 

estructura procesal prevista en el código. 

La necesidad de fijar la tipicidad del comportamiento enla 

resolución acusatoria, lo que obliga a que la defensa se 

circunscriba únicamente a los elementos que conforman el 

tipo penal a tribuido al procesado, sin que t enga la 

integración de recorrer t odc e 1 c ódigo, t ratando de 

desentrañar cuál es la denominación jurídica que en mente 

tiene el juzgador. 

La a cusaci6n es e 1 marco de referencia para ejercer e 1 

derecho de defensa por lo que, la determinación de los 

elementos c onstitutivos del h echo punible, conforman el 



pliego de cargos y delim�taa, necesariamente, la actividad 

defensiva de la persona sometida a juzgamiento. 

1.3.4 Nuestra posición. La etapa de juzgamiento puede 

modificarse la acusación siempre y cuando no se altere el 

nücleo rector de la misma, conformido por la conducta y el 

objeto material. 

-El Código de P rocedimiento Penal consideró que 1 a 

calificación jurídica era provisional. Lo provisional se 

opone a lo definitivo como es 16gico y permite la 

discrecionaalidad de la alteración de una resoluci6n 

judicial, e n  la medida, que e l  nücleo rector o seala 

conducta naturalísticamente investigada y el objeto 

material, ne tengan alteraci6n de ninguna naturaleza. 

-La función acusadora no puede ccnfundirse con el

ejercicio de la acción penal. Es cierto que e l  fiscal 

pierde el ejercicio de la acción penal una vez formula la 

acusación, pero la función acusadora continúa en cabeza de 

la Fiscalía, tal como lo enseña el inciso 2 del artículo 

249 del Código de Procedimiento Penal. 

El proceso penal es una unidad sistemática, que en su 

conjunto, busca el descubrimiento de la verdad material y, 

procura que en la etapa de juzgamiento se dé cumplimiento 
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al principio de inmediación en la práctica de pruebas. 

a) Casos en queno es necesario variar 1 a resolución de

acusación. Reconocer circunstancias atenuantes o 

degradantes .de la responsabilidad, casos en los cualesno 

es necesario modificar la resolución 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 

atenuación puede reconocerse, sin introducir modifiriacio­

nes al pliego de cargos,. 

Habrá casos excepcionales en que no sea necesario 

modificar la acusación, cuando se ha incluido en el debate 

de la a udiencia pública, la atenuante o degradante de 

responsabilidad aceptada en la sentencia. 

b) Formas p ara h acer el cambio o modificaciones de la

adecuación típica. Si el fiscal conserva la función 

acusadora y se t rata de un proceso entre partes, en el 

sentido de que una de ellas formula el pliego de cargos y 

la otra se defiende, conformando de esta m anera la 

relación jurídica procesal, es factible, proponer que la 

parte acusadora haga moaificación de su inicial posición 

jurídica contenida en la acusación y concrete dicha 
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moaificación en s olici tua expresa propuesta oportunamen­

te para lesionar el aerecho ae aefensa. 

c) Conclusiones:

Cuanao se presenta error en laa calificación jurídica y el 

fiscal t uvo la .oportuniaaa de modificar su propio error, 

al juez no le queaa otra alternativa que aictar sentencia 

absolutoria por e l  delito a tribuiao e n  la resolución 

acusatoria. 

El fiscal tiene competencia para modificar la resolución 

de acusación por prueba sobreviniente,siempre que la 

prueba reúna los mismos requisitos exigiaos por la ley, 

para f ormular r esoluci6n acusatoria, 1 a sentencia debe 

guaraar consruencia con la posición jurídica que se aaopte 

a través de este mecanismo por la Fiscalía. 

El juez aebe proferir sentencia absolutoria c uando el 

fiscal h aga modificación al pliego de caargos, pero en 

dicha alteraación en e rror manifiesto q ue desborda l o  

probaao en el expeaiente, i mpidiendo que s e  c oncrete 

responsabiliaad por un hecho no aemostrado. 

d) Oportunidaa para moaificar el pliego ae cargos:

Cualquier posible modificación se haga una vez agotaaa la 



práctica ae las pruebas, ae o ficio o por solicitua ae 

parte, porque ello aaría seguriaaa jurídica a la 

moaificación que se pretenaa introaucir. 

¿En qué m omento procesal pueden presentarse pruebas y 

discutirse la moaificacióna la resolución acusatoria? 

El código no tiene ningún proceaimiento a este respecto. 

Es factible hacer uso ae los denominados t érminos 

juaiciales previstos e n  e l  a rtículo 174 del Céaigo de 

Proceaimiento Penal que dice: 

'El funcionario señalará el término en los casos en que la 

ley no lo haya previsto, sin que pueaa exc-eder ae cinco 

días II 

e) Requisitos para reformar la Resolución Acusatoria:

-Para aar correcta aplicación a la reforma ael pliego de

cargos, es  necesario que en la resolución de acusación, 

haya existiao pronunciamiento sobre todos los extremos de 

la relación juríaico-procesal. Es decir, que s e  hayan

valoraao t oaos 1 os hechos punibles investigados y 1 a 

responsabiliaad ae caaa una de las personas vinculaaas. 

-Que exista prueba ae la misma naturaleza de la prevista
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corno requisito sustancial para fu�aarnentar la resolución 

acusatoria. 

El pliego rr.oaificatorio propuesto por e l  fiscal es u na 

aaición a la resolución acusatoria. 

f) Hipótesis en que es aplicable el cambio ae aaecuación

típica. En el libro Proceso Penal, ae m anera a mplia 

aesarrollarnos este terna, por lo que en este e scrito, 

solamente enumerarnos las hipótesis factibles, a saber: 

-Cambio a e a aecuación típica s iernpre y c uanao no se

modifique e l  núcleo central ae la acusación, es aecir, 

aeben conservar la conducta y el objeto material del tipo 

penal, porque de no ser aasí, so preiexto del cambio ae 

adecuación típica, se estaría introducienao un nuevo hecho 

que no ha sido aebaatido ni controvertido en la etapa ae 

investigación. 

-Formas de i ntervención e n  el hecho punible o grado de

participación en el m ismo, ya que la concreción de 

responsabiliaaa y la aaecuada defensa varía si se trata de 

autor o partícipe, o de aelito tentado o consurnaao. 

-Moaificación por razón ae u na erraaa utilización ae los
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principios que sirven para resolver el concurso aparente 

de tipos (consunción o especialidad). 

-Modificación por razón de una errada utilización de los

principios y por r azón de la condición personal del 

procesado (imputable o inimputable). 

g) casos e n  que no es procedente la modificación de la

resolución acusatoria: 

-No puede pretenderse a través de la propuesta de

modificación que se reconozca c ausales de atipicidad, 

justificación e inculpabilidad, por la elemental razón de 

que el ejercicio de la acción penal corresponde al juez y 

el fiscal está impedido para retirar la acusación. A estee 

respecto debe recordarse que el Código Pro cesal Colombiano 

consagró el principio de legalidad y n o  de o portunidad 

como presupuesto para la formulación de cargos. 

-Sólo puede modificarse la resolución de acusación con

relaación a los hechos delictuosos tenidos en cuenta en el 

pliego de c argos y de los procesados a quienes se les 

formuló acusación. 

Las modificaciones, se hacen sobre el producto valorativo 

de la prueba contenida en la acusación , donde deben resol-
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verse toaos los extremos ae la relación juríaico-procesal. 

Finalmente, debemos recordar que e 1 nuevo pro ceso penal 

. propugna por 1 a eficacia del derecho· s ustancial y 1 a 

protecc�6n ae garantías fundamentales y s se trata de una 

unidad que t iene por finalidaad desentraañar la realidad 

m aterial de los acontecimientos. 



2. CONTROL DE LEGALIDAD DE LAS MEDIDAS DE ASEGURAMIENTO

ARTICULO 414A ( art.54 ae la Ley s1· ae 1993). control ae 

legaliaaa ae las meaidas ae aseguramiento. "Las meaidas 

ae aseguramiento proferidas por la F iscalía General de la 

Naci6n o por sus agentes, u na vez que se encuentren 

ejecutoriadas, poarán ser revisadas en su legaliaad por el 

correspondiente juez ae conocimiento, previa petici6n 

motivada del interesado, de su defensor o del Ministerio 

Público. La presentaci6n de la solicitud y su trámite no 

suspenden el cumplimiento de la providencia ni el curso de 

la actuaci6n procesal. 

"Formulada la petici6n ante el f iscal,éste remitirá copia 

del expediente al juez de conocimiento, previo el corres­

pondiente sorteo. Si e l  juez encontrare infundada la 

solicitud la aesechará de plano. En c aso contrario, la 

admitirá y correrá traslado común a los demás sujetos 

procesales por el término de cinco (5) días. Vencido el 

término anterior el juez decidirá dentro de los cinco (5) 

días siguientes. Las aecisiones que tome el juz e n  

desarrollo ael presente a artículo, n o  aamiten n ingún 



recurso". 

En la obra "El Proceso Penal afirmarnos lo siguiente: 

una de las finalidades del proceso penal es la 
de a portar p ruebas sobre la existencia del 
hecho punible, la autoría o p articipación, y 
establecer e l  g rado de r esponsabili dad p ara 
imponer penas o medidas de seguridad; o por el 
contrario, r econocer la no r ealizaci6n de la 
conducta, 1 a a tipicidaa del cornportaigien to, 1 a
existencia de causal de justificación . 
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Le lógico es que la privación de libertad sea la 

consecuencia ae sentencia condenatoria, para dar 

cumplimiento al principio universal de i nocencia. P aralos 

i ntereses de la i nvestigación y de la justicia y p araa 

poder hacer efectiva la s anción, es i ndispensable que 

antes de proferir sentencia condenatoria, los funcionarios 

puedna t ornar c iertas medidas, e ntre las que se c uenta 

la p rivaci6n de libertad del p rocesado, con e l  f in de 

a segurar su c ornparencia a 1 as actuaciones procesales, o 

para hacer efectiva la pena o medida de seguridad que se 

imponga. 

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

Proceso penal. (C.P. art. 29) o de inculpabilidad (lb,art. 40). 
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molestaao en su persona o familia, ni· r.eauciao a prisión o 

arresto, ni aeteniao, ni su acmicilio registraao, sino en 

virtua ae manaamiento escrito ae autoridaa juaicial 

competente, c on l as formaliaaaes legales y por m otivo 

previamente aefiniao en la ley. 

"La persona 

aisposición 

aeteniaa preventivamente será puesta a 

ael juez competente aentro ae los treinta y 

seis horas siguientes, para que éste aaopte la aecisión 

corresponaiente en el término que establezca la ley. 

"En ningún caso poará haber detención, 

por aeuaa ni penas o rneaiaas

imprescriptibles". 

prisión o arresto 

ae sseguriaaa 

ARTICULO 30. Quien estuviere privaao ae s u  libertaa, y 

c reyes,e estarlo ilegalmente, tiene a ere cho a i nvestigar 

ante cualquier autoriaaa juaicial, en toao tiempo, por sí 

o por interpuesta persona, el habeas corpus, el cual aebe

resolverse en el término ae treinta y seis horas". 

ARTICULO 32. "El aelincuente s orprenaido e n  flagrancia 

podrá sser aprehenaido y llevado ante el juez por 

cualquier persona. Si los agentes d e  la autoridad l o  

persiguieren y se refugiare en su propio aomicilio, podrán 
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penetrar en  él, para el acto de la aprehensión; si se 

acogiere a domicilio ajeno, deberá proceder requerimiento 

al morador". 

Las anteriores normas constituyen el marco dentro del cual 

debe hacerse la interpretación 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 PR·JFERIR t::fDIDAS DE ASEGURAMIENTO 

Es necesario delimitar las funciones de fiscales y jueces 

con relación a la expedición de órdenes de captura o el 

preferimiento de medidas de a seguraamiento, para poder 

determinar el alcance del artículo 54 de la Ley 81 de 

1993. 

2.2.1 Indagación previaa. Durante esta etapa no es posible 

ordenar captura de ninguna persona, pcrque para aprehender 

físicamente al imputado con el fin de recepcionar 

indagatoria, se requiere que exista proceso penal y 1 as 

normas que regulan esta materia están orientadas de 

acuerdo con los principios que informan la captura 

facultativa o por razón de la omisión en concurrir a los 

despachos judiciales las personas que fueron citadas paraa 



efectos de vinculaci6n leial. 

2.2.2 Etapa deinstrucci6n. En la etapa de instrucci6n, 

excepto los casos atribuidos expresamente la Corte 

Suprema, 1 a justicia Penal Militar y 1 os jueces penales 

m unicipales (transitoriamente) 1 aa f iscal:ia puede hacer 

uso de la captura para recibir indagatoria en los eventos 

taxativamente previstos en la ley. 

As:i m ismo, t iene competencia por m andato constitucional 

desarrollado e n  las normas del C6digo de Procedimiento 

Penal, p ara resolver s ituaci6n jur:idica del indagado y 

consecuencialmente imponer medidas de aseguramiento. 

En esta e tapa procesal p uede 1 a f iscalía sustituir o 

revocar dichas medidas, conceder o revocar libertad 

provisional y en últimas suspender la detención. 

Al hablar de las medidas de aseguramiento estarnos haciendo 

referencia exclusivamente a la conminación, la caución y 

detención, aa pesar de que de manera equívoca el Código de 

Procedimiento Penal menciona corno medidas de aseguramiento 

en el artículo 388 la detención domiciliaria y la 

prohibición de salir del p aís, medidas estas que en 

nuestro concepto no t ienen plena a utonomía y se trata 

simplemente de u n  lugar de ejecución de la detención 
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y de una consecuencia (prohibición de salir del país). La 

prohibición de salir del país·y la detención domiciliaria 

no operan de manera autónoma y única para ningún 

comportamiento ilícito corno medida de aseguramiento. 

2.2.3Etapa de juzgamiento. En esta etaapaque corresponde 

por competencia a los jueces, se limita considerablemente 

la facultad para emitir órdenes de captura, corno también 

para proferir medidas de aseguramiento. 

a) Captura: El juez sólo puede disponer la captura de la·

persona especialmente en los siguientes eventos: 

l. Cuando s ustituye la medida de aseguramiento de caución

por detención, para el cumplimiento de dicha decisión. 

2. Cuando revoca la detención provisional

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

órdenes de capturaa. 

b) Medidas de aseguramiento: En esta etapa no puede el .juz

dictar medida de aseguramiento porque, necesariamente, si 

se formuló resolución acusatoria que ser resuelta la 

situación j u  ría ica del p recesado, requisito f undarnental 

para ordenar e l  e ierre d einvest igac ión, tal corno 1 o 
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dispone el artículo 438 �el Código de Procedimiento Penal. 

En el caso totalrnentee excepcional de que se haya 

abstenido la fiscai"ía de dictar medida de aseguramiento 

corno forma posible de resolver la situación jurídica, y al 

m omento de calificar el mérito del sumario dicte 

resoluci6n de acusaci6n, aece imponer necesariamente 

medida de aseguramiento por r azones de 16gicaa jurídica 

e lernental, p orque sí  hay prueba p ara a cusar con rn ayer 

raz6n para imponer medida de aseguramiento y debe hacerse, 

porque t al decisi6n es el presupuesto jurídico para 

afectar bienes del procesado con fines indemnizatorios. 

E 1 control a e 1 egal idad n o  o pera cuando e 1 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 sé 

haya impuesto o dentro de la resolución acusatoria, porque 

en c aso de acoger estaa opción surgiría un antagonismo 

jurídico consistente en que la persona quedaría afectada 

con resoluci6n 

suficiente para 

de acusaci6n, sin 

fundamentar medida 

que 

de 

exista prueba 

aseguramiento, 

cuando los requisitos probatorios para la primera decisi6n 

son superiores a los que respaldan la lirnitaci6n de la 

libertad a través de la conminación, caución o detención. 
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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 és violatorio o no 

de la Constitución Nacional, debe precisarse en primer 

término e n  qué c ases y por qué r azón e 1 juez puede 

reaalizar juicios de valor de manera parcial o integral, 

de la actuación cumplida por la fiscalía,dentro de la 

órbita de su competencia. 

La legislación permite al juez intervenir en los 

s iguientes casos: 

l .Trámite y conocimiento de la acción de Habeas Corpus,

prevista en e l  art. 430 y siguientes del Código de 

Procedimiento Penal. 

2. Control de legalidad sobre la medida de aseguramiento,

ncrma que es objeto de estudio. 

3. El a rtículo 4 de la ley 81 de 1993 permite al juez

formular observaciones acerca de la legalidad del acuerdo 

obtenido en la audiencia especial que consagra la 

tran�,acc:i6n prcbatoria,ccn t(:,].ac�.én ét o:iferent.EE: aspectos 

juríci:iccs come lo. t.ipic:i(c:1c:, e�- gi:-E,c�c, 60 p,r.tidti.•C iér:, la 

e i::r+·c·ie de- culpabi l
º

idad, etc. Es una interferencia 
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2.3, CONTROLES DEL JUEZ DURANTE LA ETAPA DE INSTRUCCION 

Para determinar si e l  control ae legalidaa que ejerce el 

juez sobre la meaiaa de aseguramiento és violatorio o no 

ae la Constitución Nacional, debe precisarse en primer 

término e n  q ué c asos y por qué r az6n e l  juez p uede 

reaalizar juicios ae valor ae manera parcial o integral, 

ae la actuaci6n cumplida por la fiscalía,dentro de la 

6rbita ae su competencia. 

La legislaci6n permite al juez intervenir en los 

s iguientes casos: 

l .Trámite y conocimiento de la acci6n de Habeas Corpus,

prevista en e l  art. 430 y siguientes del Código ae 

Proceaimiento Penal. 

2. Control ae legaliaaa sobre la meaiaa ae aseguramiento,

ncrma que es objeto de estudio. 

3. El artículo 4 ae la ley 81 de 1993 permite al  juez

formular observaciones acerca de la legalidad del acuerdo 

ol::tenido en la auaiencia eE:,pecial que cor,sagra la 

t1an�,acc.-i6n prcbatoria,ccn i:f,]_ac�.én ét ciferentei:: ae_;¡;-.ectos 

juríéiiccs come la tipicic":"é:1c?, e�- gi:-c:,c?c, c:-:0 f·c:r.t:id1L•c:Ién,- la 

culpabil.idad, etc. Es una interférencia 
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de 

la 

4. Los artículos 3 y 4 de la ley 81 de 1993 autorizan al

juez .p ara r echazar e l  a cuerdo contenido en el acta 

respectiva, y en conssecuencia, obliga a continuar con 

el procedimiento ordinario, mediante decisi6n vinculante 

para la fiscalía. 

5 • El juez realiza control sobre los beneficios 

acordados por r az6n de colaboraci6n del imputadO o 

procesado con la justicia. 

6. Control integral al proceso, después de ejecutoriada

la resoluci6n de acusaci6n y dentro del término previsto 

en el artículo 446 establecido para solicitar pruebas, 

preparar audiencia y pedir y decretar, si es el caso, 

nulidad por cualquiera de los motivos establecidos en �l 

artículo 304 del CPP. En caso de que el juez decrete la 

nulidad, d icha decisi6n es de imperativo cumplimiento 

pcr la fiscalía. 

Demostramos q ue la actividad del juez en la etapa de 

instrucci6n, se concreta en diferentes controles que 

realiza para evitar violaci6n ostensible a la garantía 
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individual de la libertad y para impedir que se adelante 

la etapa de juzgamiento con base en una actuación 

viciada de nulidaad o con visos de ilegalidad. 

El juez no puede inferir la actividad del fiscal porque 

la función acusadora y la atribución funcional de dictar 

medidas de aseguramiento es privativa de la fiscalía, se 

agrega que existe una división no solamente formal sino 

real del proceso, con plena autonomía e independencia y 

a cargo de funcionarios diferentes. Esta postura h a  

permitido afirmar que e l  manejo del proceso, duranate la 

indagación previa, la i nstrucción y la acusación, no 

admite,por ningún motivo, la participación del juez, y 

a sí mismo se a severa que formulada 1 a acusación e 

iniciada la e tapa de  juzgamiento, el fiscal no puede 

modificar el pliego de cargos que formuló oportunamente, 

que está amparado por las características dela 

intangibilidad y que es preferible hacer declaratoria de 

nulidad, o pronunciamiento de absolución, antes de 

modificar el contenido del auto calificatorio, mediante 

el cual se delimitaron los cargos en contra del 

procesado. 

7. Formalmente existen dos etapas procesales totalmente

definidas y c uyo l ímite es la resolución acusatoria, 

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

Existe la denominada unidad de jurisdicción. Si se trata 

de u na.m isma jurisdicción no resulta exótico que p ueda 

desplegar e 1 juez, dentro de 1 a e tapa de i nstrucci6n, 

ciertas actividades restringidas ae control, orientadas a 

la protección de derechos individuales: como t ampoco es 

ajeno al sistema procesal colombiano que el fiscal, 

que formuló los cargos, 

función a cusadora,hacer los 

pueda, 

ajustes 

dentro de 

necesarios a 

su 

su 

postura inicial, para procurar el descubrimiento de la 

verdad material y no simplemente formal. 

El debido proceso constituye la garantía máxima p ara 

proteger los derechos de quienes en él intervienen y ,  en 

especial del sujeto pasivo de la acción penal, a quien se 

p uede afectar no s olamente en s us b ienes s ino en e.l 

derecho primordial o fundamental de la libertad. 

cualquier mecanismo de control que no usurpe la 

competencia funcional de la fiscalía o del juez, conduce a 

darle transparencia alproceso penal y un efectivo 

desarrollo a 1 a protección de las garantías individuales 

que, ordinariamente, se discuten a lo largo de la 

tramitación del derecho sustancial. 
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El proceso es algpo estático,formalista y sin una 

finaalidad concreta que es el reconocimiento del derecho 

sustancial. 

9 • El código establece instituciones análogas para 

procurar e 1 c ontrol 

e jecutaada por la 

acusatoria. 

sobre la legalidad de la actuación 

fiscalía, incluyendo la resolución 

En los acuerdos previstos para la sentencia anticipada o 

en la a udiencia especial, se le da la misma facultad al 

juez, b ajo un contenido diferente de la n ulidad que le 

permite e l  r echazo del acuerdo, en o tros términos, por 

violación ªª derechos fundamentales o algunas otras 

circunstancias que se precisarán más adelante¡ el juez no 

acepta la acusación que no es cosa diferente del actaa de 

acuerdo mencionado. 

La declaratoria de n ulidad o el rechazo del acuerdo, en 

u no 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 c on decir que los r ecursos 

ordinarios tienen que haberse tramitado y agotado, en caso

de que se hayan interpuesto. 

El auto de cierre de investigaci6n, es otro punto, porque 

a partir de e ste m omento se presenta u na c ompetencia 

privativa de la fiscalfa para realizar la calificaci6n que 

el e studio integraal de t odos los medios probatorios y 

donde, seguraamente, se v a  a c uestionar l a  prueba q ue 

sirvi6 de fundamento a la medida de aseguramiento. 

No e s  viable simultáneamente mantener 1 a i mpugnaci6n de 

una decisión y hacer solicitud de revocaci6n, por existir

identidad de la materia, identidad de prueba que debe ser 

valorad de manera independiente y no en f orma simultánea 

por distintos funcionarios. 

S6lo e s  procedente l a  solicitud de control antes del 

cierre de investigación; o rdenada la preclusi6n, está 

próximo el nuevo estudio valorativo del acervo probatorio, 

y no resulta 16gico,que simultáneamente se pretendan 

decisiones por diferentes f uncionarios, sobre el mismo 

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

El control sólo puede operar sobre decisiones que 

contengan medida de aseguramiento. 

2.6 REQUISITOS DEL PEDIMENTO DE CONTROL DE LEGALIDAD 

Por la naturaleza jurídica de la nueva institución,no se 

t rata de un pedimento que pueda fundamentarse en la simple 

contrariedad de criterios jurídicos, como producto de laa 

valoración subjetiva de la prueba entre el peticionario y 

el funcionario que produjo la medida de aseguramiento. No, 

puede convertirse el control de legalidad en u na fórmula 

para resolver antagonismos de apreciación de la prueba o 

conceptos i ntrínsecos de los interminentes en el debate 

probatorio. 

Quien hace la petición, debe señalarlas normas de 

carácter probatorio violadas, los derechos lesionados, el 

desbordamiento de los límites 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 ·a lgunos eventos que permitirán a l  juez hacer 

control de legalidad: 

l. Sin haber dictado auto de apertura de investigación se

profiera medida de aseguramiento. 

2. Sin haber vinculado a la persona a l  proceso por los

medios legales, indagatoria o declaratoriaa de reo 

a usen te, se afecte al procesdo con medida de 

aseguramiento. 

Si lo que se quiere es que se realice estudio sobre la 

1 egalidad de 1 a medida de a segurmaiento, necesariamente, 

debe sobrepasar los límites simplmenete referidos a los 

requisitos de validez de la actuación procesal. Es 

factible ejercer control de legalidad sobre aspectos 

sustanciales desde dos puntos de vista: 

a) Violación de derechos fundamentales del procesado

b) No e star demostrados 1 os presupuestos que s irvieron

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

Consideramos que el juez, presentado el pedimento puede 

optar por dos decisiones posibles: 

l. Rechazo de plano de la petici6n:

En primer lugar puede rechazar la solicitud por falta ae 

fundamento, c uando quien pretenae el control se limita a 

enfrentar su criterio jurídico, desde el punto 

estrictamente subjetivo, con el plasmado en la d ecisi6n 

motivo de la solicitud o también cuando no se plantean los 

argumentos indicativos del quebranto de garantías 

formaales o s ustanciales c on incidencia en la medida de 

aseguramiento, sino que se limita a r ealizar una simple 

enunciación. 

2. Admisión d e  la petición, evento en el cual ordena el

traslado previsto en el artículo 54 inciso segundo de la 

Ley 81 ael993. 

Aceptado y r ealizado el trámite, puede optar el juez por 

las siguientes decisiones: 

a) Revocar la medida de aseguramiento por v iolación a

requisitos formaales o sustanciales. 



b) Sustitu ir 
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la medida 

Caso de 

ae 

que 
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aseguramiento .por la que 

se modif ique la a decuaci6n 

típica, por haber seleccionado el f iscal u na norma en la 

cual no podía adecuarse la conducta investigada o cuando 

habiendo s ido b ien seleccionado el t ipo objetivo, la 

medida de aseguramiento impuesta no corresponda a la 

naturaleza jurídica de la infracción, a la pena prevista 

por e sa conducta o a las 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. El juez por ningún motivo puede a mpliar la medida de

aseguramiento para resolver la s ituación jurídica con 

relaci6n a otro delito o a otro procesado, respecto a los 

cuales e l  f iscal no ha proferido decisión resolviendo 

s ituación jurídica. 

2. No puede e l  juez pretender desconocer la medida de

asegurrnaiento con base en que la decisión f ue proferida 

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

La finica posibilidad para que prospere el control freente 
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al factor ae la competencia, e s  cuanao la aecisi6n ,ae 

rneaiaa ae a seguramiento corresponae privativamente a una 

aeterrninaaa entiaaa, de acuerdo con la competencia 

privativa, por razón ae fueros constitucionales, evento en 

el cual la Fiscalía carece en · a bsoluto ae competencia, 

corno o curre en 1 as investigaciones a aelantaaas c ontraa 

congresistas o m iembros ae la fuerza pública, artículos 

235 numeral 3 y 250 inciso 2 ae la CN. 



CONCLUSION 

Ccirr,o conclusi6n poaemos afi1�mar que la nueva institución 

ae control de legalidad no pretenae socavar o lesionar la 

estructura del proceso_ penal, ni aesconocer las funciones 

ae instrucci6ny acusaci6n atribuidas a la Fiscalía 

General de la Naci6n, ya que no resulta claro, o al menos 

es discutible pretenaer sostener que las medidas ae 

aseguramiento son simples actos ae i nstrucción. Se t rata 

de decisions que a fectan derechos fundamentales y que 

cualquier control que se estaablezca sólo tiene por 

finalidad respetar la libertad de la persona y garantizar 

el debido proceso, si s e  tiene en cuenta que t anto e l  

fiscal como e l  juez tienen facultades expresas atinentes a 

l a  afectación ae la libertad del procesado.

La. c aptura y m eaidas de aseguramiento son i nstituciones 

jurídicas que, con determinadas limitaciones, son objeto 

ae manejo y estudio �urante todo el proceso penal, lo que 

significa que estas no son decisiones exclusivas o

privativas de la Fiscalía, corno si ocurre con otros 

pronunciaarnientos judiciales por ejemplo la acusación. 
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