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RESUMEN EJECUTIVO

A través de la reforma constitucional de 2002, Colombia acogié el modelo
de enjuiciamiento criminal comunmente designado por la teoria general del

proceso como “ACUSATORIO ADVERSATIVO”.

Como es conocido, la incorporacion de una institucion que modifica
profundamente las practicas judiciales conservadas hasta el momento de la
entrada en vigencia, implica un proceso conocido como individuacion. lo cual
significa que la sociedad se apropia de la institucion, imprimiéndole unas
adecuaciones a su particular forma de concebir el derecho penal, la politica

criminal, asi como la politica judicial y, la justicia misma.

No obstante, este proceso tiene limites, informados principalmente por los
aspectos determinantes de la principalidad de la institucion. es decir, la institucion

es adecuada socialmente, pero sin invertir sus postulados fundamentales.

Uno de los postulados esenciales del modelo acusatorio adversativo
consiste en que los jueces no pueden alterar los cargos formulados por los
acusadores en ejercicio de su funcion. de lo contrario, se genera una reaccion
negativa en cadena contra los presupuestos del modelo procesal. entre ellos, la
imparcialidad del juez, el principio acusatorio, el principio adversarial, el derecho
de defensa, la legalidad de las formas procesales es decir el debido proceso, el

derecho de contradiccién, el non bis in idem y, la interdiccion de cosa juzgada.



Es comunmente conocido como principio metalegal de congruencia. cuya
trascendencia indica que de su manejo depende la tendencia del modelo procesal.
de tal forma, es connatural al modelo acusatorio adversativo prohibir a los jueces
practicar facultades iura novit curia, para impedir que se inviertan los presupuestos

de principalidad sefalados.

Mientras que los modelos de enfoque inquisitorial, se caracterizan por lo
contrario. es decir, que los jueces en ejercicio de facultades iura novit curia
constitucionales, puedan modificar con propdsitos de correccion, los cargos por los

cuales dictaran sentencia de mérito.

Pese tener una orden constitucional de practicar el modelo de estirpe
acusatorio-adversativa, la corte suprema de justicia a través de su jurisprudencia,
contrariando no solo la constitucion sino también la Ley 906 de 2004, ha venido
otorgando facultades iura novit curia los jueces, facultdndolos para modificar los
cargos precisados en la acusacion por la fiscalia general de la nacion. esto sobre
la base de no existir un modelo “puro” acusatorio-adversativo, sino una adecuado

a las condiciones locales del pais.

En la investigacion se analizan los efectos de esta tendencia
jurisprudencial, la solidez de sus fundamentos y, la necesidad de reorientar esta

tendencia, formulando unos mecanismos especificos de reconduccion.

Palabras Clave: Sistema acusatorio, congruencia, principio acusatorio,

principio adversativo, iura novit curia



EXCECUTIVE SUMMARY

Through the constitutional reform of 2002, Colombia welcomed the criminal
prosecution model commonly designated by the general theory of the process as

"ADVERSATIVE ACUSATORY."

As is known, the incorporation of an institution that profoundly modifies the
judicial practices conserved until the moment of entry into force implies a process
known as individuation. which means that society appropriates the institution,
printing some adaptations to its particular way of conceiving criminal law, criminal

policy, as well as judicial policy and justice itself.

However, this process has limits, informed mainly by the determining
aspects of the principality of the institution. that is, the institution is socially
adequate, but without investing its fundamental postulates. One of the essential
postulates of the adversarial adversarial model is that the judges cannot alter the

charges made by the accusers in the exercise of their function.

Otherwise, a negative chain reaction is generated against the budgets of the
procedural model. among them, the impartiality of the judge, the accusatory
principle, the adversarial principle, the right of defense, the legality of the
procedural forms is to say due process, the right of contradiction, the non bis in
idem and, the interdiction of res judicata. It is commonly known as metalegal
congruence principle. whose significance indicates that the tendency of the

procedural model depends on its management. in this way, it is innate to the



adversarial accusatory model to prohibit judges from practicing faculties iura novit

curia, to prevent the aforementioned principal budgets from being reversed.

While the models of inquisitorial approach, are characterized to the contrary.
that is, that the judges in exercise of constitutional powers iura novit curia, can
modify for correction purposes, the charges for which they will issue a judgment of

merit.

Despite having a constitutional order to practice the accusatory-adversarial
lineage model, the supreme court of justice through its jurisprudence, contrary to
not only the constitution but also Law 906 of 2004, has been granting powers iura
novit curia judges, empowering them to modify the charges specified in the

indictment by the attorney general of the nation.

This is based on the absence of a “pure” accusatory-adversative model, but
one appropriate to the local conditions of the country. The research analyzes the
effects of this jurisprudential trend, the solidity of its foundations and the need to

reorient this trend, formulating specific mechanisms for reconduction.

Keywords: Accusatory system, congruence, accusatory principle,

adversative principle, iura novit curia



INTRODUCCION

Esta investigacion que se pone a consideracion de la comunidad académica
estd encaminada a determinar si en Colombia, en materia de congruencia, entre
acusacion y sentencia, a partir de la entrada en vigencia del acto legislativo 03 de
2002 que establecio el sistema de Corte acusatorio, se estan aplicando y teniendo
en cuenta los principios adversativos y acusatorios, o el iura novit curia, que es
propio de los sistemas mixtos, en la medida que cada uno corresponde a un
esquema distinto y no pueden ser utilizados de forma indiscriminada, ademas,
porque el tratamiento impartido judicialmente al principio de congruencia, a partir
de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, exige determinar si dicha
practica se corresponde con los postulados del acto legislativo 03 de 2002 que
introdujo el modelo acusatorio adversartivo al procesamiento penal colombiano, o
si, por el contrario, existe un estado de cosas inconstitucionales.

El principio metalegal de congruencia, es de tal trascendencia, que cumple
unas funciones sistémicas cuyo desconocimiento altera tan gravemente el modelo
procesal que termina en una practica inconstitucional. Esa responsabilidad implica
que el fiscal tiene la obligacion de acusar y demostrar los cargos, en tanto que, el
Juez, no puede pasar por encima de la acusacion dictando una sentencia que se
circunscriba a la peticion del fiscal, so pena de proferir una sentencia

incongruente.



De una lectura muy preliminar, se observa que en las sentencias proferidas
por la Sala de Casacidon Penal, aparentemente, no se acoge un modelo u otro. Asi,
unas se adscriben a una consideracioén cuyo fundamento es que, en Colombia, no
incorporé un modelo procesal puro, significando que si bien no se discute la
naturaleza acusatorio adversativo, existen caracteristicas autébnomas y
autoctonas, si se quiere, que le dan un cierto matiz al esquema procesal,
encontrando providencias con aplicacion del principio iura novit curia, y otras que,
acogiendo el marco constitucional que nos rige, se enmarcan en el respeto al
acusatorio, o incluso, se debe verificar si se han proferido decisiones que acogen
tanto el principio iura novit curia, como el acusatorio, esto es, se presenta una
antinomia entre los mismos que impiden que puedan emplearse simultaneamente.

Esto exige plantear como pregunta problema ¢Qué, es aquello del
principio acusatorio, de tal naturaleza que no se puede modificar sin alterar el
modelo procesal constitucional?

El principio de congruencia implica un cierto tipo de responsabilidad por
parte del acusador y una limitacion del Juez. Asi, el fiscal tiene una obligacién de
acusar y demostrar y, en ese mismo sentido, el Juez no puede pasar por encima
de la acusacion, es decir, no puede dictar una sentencia que desconozca la
acusacion.

El objetivo general que se pretende es la construccion de unos
mecanismos de reconduccion que permitan la aplicacion del principio de
congruencia al interior del sistema procesal penal colombiano, que implica un

diagnoéstico del manejo del principio de congruencia a partir de la jurisprudencia de



la Corte Suprema de Justicia, en tanto es la Unica constitutiva de precedente
judicial en la jurisdiccion penal ordinaria como tal, base de interpretacion y
adicionalmente guia jurisdiccional para todos los demas jueces, dado su caracter
vinculante.

Como objetivos especificos se buscdé determinar qué ocurrid
histéricamente en Roma, la Edad Media, la Revolucidén Francesa y la influencia del
coédigo Napolednico y finalmente, la reconstruccion de los cédigos procesales
patrios, de raigambre mixto, influenciados bajo los parametros del Cdédigo de
Instruccion criminal francesa y el pensamiento de Bentham, esto teniendo en
cuenta que el trabajo estructurado a partir del método dogmatico exige derivar su
validez de la vigencia historica, cuanto mas alla persistido en ella mas valido es.

Con la misma pretension, y como objetivo especifico, se buscé establecer
los criterios cientificos en que se basa el principio de congruencia mediante el
método dogmatico, esto es, la forma como la ciencia juridica ha venido
estructurando el tema.

A partir de alli, se buscé determinar la forma como la Jurisprudencia
colombiana ha decido los casos, haciendo un analisis por la via de construccion
de una linea jurisprudencial que utiliz6 como metodologia un rastreo histérico
desde el afio 2005 hasta el 2018 encaminado a verificar si se acude en su
solucion a la aplicacion de postulados iura novit curia 0 a los principios acusatorio
y adversativo y finalmente cual es la tendencia en esta materia.

Como un ultimo objetivo especifico se buscéd la construccion de una

propuesta que permita solucionar de forma coherente el tema, porque si bien,



Colombia dio un paso fundamental para incorporarse en un sistema de
juzgamiento acusatorio, que se supone mas garantista, se debe verificar si la
practica judicial es coherente con el modelo acogido constitucionalmente.

El trabajo se justifica porque, aunque Colombia, a partir del acto legislativo
03 de 2002 incorporé constitucionalmente el sistema acusatorio, lo que generaba
la obligatoriedad de analizar todas las instituciones dentro de la sistematica de
este modelo y dentro de ella el principio de congruencia, se hace necesario
verificar si se toman decisiones que no corresponden a un modelo acusatorio
adversarial.

Ello lleva a pensar en que este trabajo puede dejar parametros que den
claridad para el juez, porque estableciendo un método de correccion, el juez podra
dar soluciones justas en la resolucion de un conflicto.

Para ello, el diseio metodolégico exige desarrollar un enfoque cualitativo
desde cuatro formulas epistemoldgicas para estudiar el fendémeno juridico, esto es
la hermenéutica, sociolégica, dogmatica o semidtica. El enfoque escogido atiende
a la dogmatica, método cientifico propiamente dicho. En este orden, se parte de
una base deductiva de las generalidades de la congruencia y se llega al cédigo
colombiano y como técnicas: reconstruccion historica, y analisis critico de textos.

Los instrumentos que se tuvieron en cuenta son los textos de los autores
que han buscado fundamentar el principio de congruencia y naturalmente las
sentencias que han sido la base del trabajo de andlisis para determinar si las
decisiones de los jueces respetan el principio de congruencia dentro de una

sistematica acusatoria.



Ello va a implicar que a partir de las técnicas del subrayado y del resumen
analitico, se deben estructurar las ideas principales del profesor Luigi Ferrajoli, en
la que estructura su teoria sobre el arantismo en el proceso penal, y de quien han
fundamentado el tema Alvarado, Roxin, Gdmez Colomer, Guibourg, Langer, Neyra
pero, en ese mismo sentido, de los autores que se estudiaron para determinar
como se estructura el principio de congruencia en un sistema de naturaleza
acusatoria se destacan: Moya, Armenta, Binder, Bovino, Bujosa, Carbonell,
Cardenas, Diez Picaso, Duce, Duenas, Guerrero, Montero, Ormazabal,
Pennington, Riego, Thaman, Verge, Urbano; buscando con ello dejar al
descubierto las ideas principales, los argumentos que las soportan, la coherencia
entre ellas, los errores y contradicciones, pero, a la par con el mirar, el
pensamiento de los autores que han estudiado la congruencia y su problematica
desde el iura novit curia, Belén, Sentis Melendo, Calvinho, Emerin, Frank.

Teniendo en cuenta que es una investigacion de tipo cualitativo que busca
analizar la institucién del principio de congruencia dentro del sistema acusatorio y
la forma como el mismo deberia aplicarse en nuestra realidad, se hace necesario
combinar diferentes tipos de técnicas de investigacion para efectos de desarrollar
el trabajo desde el método de investigacion histérico a través del cual, en el primer
capitulo, se buscé reconstruir histéricamente el principio de congruencia, a efectos
de entender cuales son los fundamentos del sistema acusatorio, dividiendo el
mismo en cuatro momentos: 1. Roma, buscando mostrar las diferencias entre la
Republica y el Imperio; 2. la Edad Media, en la que primo6 el modelo inquisitivo, 3.

el Codigo de Napoledon y su influencia en la normatividad de la época, que se



entiende como el primer estatuto sistematizado de corte mixto y finalmente un
estudio de los cbdigos penales colombianos imperante en el periodo Republicano
qgue se dio a partir de la independencia hasta llegar a la Ley 600 de 2000, ultimo
estatuto procesal de corte mixto.

Este técnica de historiografia busca reconstruir el pasado de la manera mas
objetiva y exacta posible, para lo cual de manera sistematica, recolecta, evalua,
verifica y sintetiza evidencias que permiten obtener conclusiones validas, a
menudo derivadas de hipétesis (Guerra Garcia, Y 2009). Para ello, se han tenido
en cuenta los autores que han estudiado el tema en cada una de las épocas:
Asimov, Bernal, Bennazi, Claria Olmedo, Concha, Cordero, D’amico, Deschner,
Domat, D’onofrio, Emerin, Esmein, Espitia, Fonseca, Garcia, Gomez Pavajeua,
Guisuppe, Huberman, Johnson, Justiniano, Kraemer, Sprenger, Maier, Manzini,
Masferrer, Minguijon, Mommsen, Orlandis, Pertile, Posada, Pugliese, Quintero,
Ruiz-Funez, Sandoval, Suarez, Vélez Mariconde.

En un segundo capitulo se realizé la fundamentacién epistemolégica
correspondiente, para lo cual, desde una perspectiva del método dogmatico se
hace su fundamentacion a partir del enfoque del garantismo penal desarrollado
por el profesor Italiano Luigi Ferrajoli. Orden que se explica en la medida que tras
la evidencia historiografica, se buscdé un modelo epistemoldgico objetivo que
sirviera de fundamento general y acorde a la metodologia seleccionada, permitiera
poner a prueba la hipotesis de investigacion considerada.

Igualmente, se realizé una revision de las sentencias de la Corte Suprema

de Justicia de Colombia desde el afio 2005, por cuanto, en dicha anualidad se dio
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inicio a la vigencia de la Ley 906 de 2004, hasta la fecha, para poder determinar si
la tipologia de manejo aplicada por la Corte Suprema de Justicia, al principio de
Congruencia que, se insiste es un principio metalegal, es correcta.

En un tercer capitulo se construy6 la linea jurisprudencial, haciendo un
analisis completo de todos y cada uno de los autos y sentencia proferidas por la
Sala de Casacion Penal desde 2005 hasta 2018, lo que permitira determinar
claramente cual ha sido el rumbo que en esta materia se ha dado a partir de la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal, para poder descifrar la tendencia de
dicho manejo en cuanto a su correspondencia con el modelo procesal ordenado
por el acto legislativo 03 de 2002.

En un cuarto capitulo se expuso una formula propositiva dadas las
conclusiones, en la medida que se concluya que la congruencia no se regule bajo
la égida del principio acusatorio, sino del principio iura novit curia, estableciendo,
en caso dado, un mecanismo de reconduccion que busque establecer coherencia
al mismo.

Finalmente se sefialaron las conclusiones que se derivan de la
investigacion, la cual pretende que en Colombia, buscando un manejo coherente
del tema, se encamine el mismo por una via que sea coherente con el marco

constitucional que hoy nos rige en esta materia.
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CAPITULO |

ANTECEDENTES HISTORICOS DEL SISTEMA ACUSATORIO Y EN ESPECIAL

DEL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA

12



El presente capitulo expone los antecedentes del sistema acusatorio, a
partir de la forma como se estructuré el mismo en el derecho Romano en aras de
determinar si en el contexto colombiano, dichos principios se han venido
respetando o si por el contrario se ha generado un alejamiento de los mismos.

Ademas, no se puede olvidar que el derecho, como materia de estudio, es
un objeto cultural, es por ello que, usualmente, todo expositor de una rama juridica
o de un problema particular de ella, comienza su estudio con un repaso del
desarrollo histérico de su disciplina o del instituto que lo preocupa, en procura de
ubicarse en ese proceso cultural (Maier, 2004: 259), razén por la cual se hace
necesario generar un acercamiento a esta realidad histérica para poder
comprender el sistema acusatorio y facilitar la pretension que se tiene, la cual se
traduce en determinar si las instituciones procesales se acercan al mismo.

Posteriormente se realiza una revision la edad media hasta desembocar en
el codigo de Napoledn, principal antecedente de los estatutos de naturaleza mixta
y, finalmente, se revisa la forma como se estructuraron los estatutos procesales
anteriores a la Ley 906 de 2004.

Es fundamental empezar por sefialar que el sistema inquisitivo se
caracteriza porque el procesado se enfrenta a un inquisidor, ante quien se tiene
gue demostrar que se es inocente, y, naturalmente, sin que exista un verdadero
derecho de defensa, lo cual se constituye en una talanquera a un juicio justo, en la
medida que se concentran en el juez las funciones de acusar y juzgar. Ante esto
surge una pregunta: ¢ Coémo pretender que el procesado realmente pueda obtener

una sentencia absolutoria cuando, quien lo acusa, es la misma persona que va a

13



proferir sentencia y al hacerlo ya tiene la conviccion de la responsabilidad del
acusado?

El primer elemento caracteristico de un sistema penal inquisitivo es que las
funciones de investigar, acusar y juzgar estan concentradas en una misma
persona. Esta concentracion puede dar lugar a diversos problemas para la
administracion de justicia. Dada la ausencia de contrapesos, en los sistemas
inquisitivos se reduce la posibilidad de que la autoridad al desempefar sus
distintos roles, actie de manera imparcial y objetiva (Carbonnel, 2010: 116).

Hecha esta precision inicial se hace necesario examinar los antecedentes

desde Roma, con el fin de hallar acerca de los origenes de estas instituciones.

1.1. ROMA: De la época de los Reyes al Imperio.

Sea lo primero recordar que se ubica a Roma entre los afios 753 antes de
Cristo y 553 después de Cristo y se encuentran tres épocas claramente
diferenciadas. El periodo de los reyes o monarquia (afios 753 a 510 antes de
cristo), durante el que subsistié una jurisdiccién familiar al lado de la del Rey, cuya
persona investia un caracter religioso (Velasquez, 2013: 225). El periodo de la
Republica (aflos 510 a 31 antes de Cristo), en el que surgieron instituciones como
la provocatio ad populum, caracteristica de lo que es un sistema acusatorio, por
ser un antecedente de lo que mas adelante se conocerd como el jurado de

conciencia y finalmente, la época del Imperio (afios 31 antes de Cristo a 553
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después de Cristo) (Velasquez, 2013: 226), sobre las cuales se haran referencias
especificas para buscar entender en qué momentos concretos nos encontramos
ante instituciones de caracteristicas acusatorias. Pero en ese mismo sentido
surgié también la cognitio extra ordinem, que enmarca el proceso en lo inquisitivo
y que como se observara mas adelante, va a jugar un papel fundamental frente a
la congruencia.

El antiguo proceso inquisitivo general trataba bastante mal a la persona del
imputado. El, era objeto de investigacion y ain cuando su situacién procesal con
frecuencia ha sido esbozada con demasiados colores lagubres, es con seguridad
cierto que el respeto por su dignidad humana y en general por la esfera de su
personalidad era un concepto desconocido de tal manera que en cualquier caso
una practica probatoria no requeria hacer un alto frente a esta limitacion. Ni
siquiera el cuerpo y la vida del investigado estaban seguros ante las injerencias
del proceso penal. Pues la practica de prueba por medio de la coaccion de la
tristemente recordada tortura era la prueba reina. (Beling, 2009: 16)

Pero en ese sentido debe recordarse que los cambios en Roma no fueron
bruscos o revolucionarios sino, por el contrario, fueron el producto de una lenta y
paulatina transformacion de las instituciones: Monarquia, Republica e Imperio no
traducen divisiones tajantes de los sistemas de enjuiciamiento al compas de la
organizacién politica —cognitio; acusatio, questio o iudicium publicum; y cognitio
extra ordinem- pues el cambio de una a otra se operé gradualmente (Maier,
2002. pp: 272 y 273), es decir los sistemas de enjuiciamiento fueron poco a poco

acogiéndose hasta que vinieron a caracterizar toda una época, si inicialmente la
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época de los Reyes era de caracteristicas Inquisitivas, la de la Republica poco a
poco fue consolidandose con instituciones de corte acusatorio.

En palabras de Pugliese (1985: 563), las formas de represion penal
vigentes en Roma en las distintas épocas son el reflejo fiel de la organizacion
constitucional de la civitas y de las doctrinas politicas dominantes en cada
ocasion, el derecho y el proceso penal estan vinculados en forma intima a las
vicisitudes de la historia politica, en cuanto una de las explicaciones del poder
supremo de la res publica —y no la menos importante- consiste precisamente en
castigar aquellos que son llamados técnicamente criminales

Ahora, en el primer periodo, esto es el de los Reyes, como lo afirma Espitia
(2003), la represion de ciertas conductas que lesionaban la comunidad politica
organizada se encontraba en cabeza del rey como supremo jefe religioso y civil de
la comunidad, justificAndose en la pax deorum o situacion de amicitia entre los
dioses y los hombres, la sancion de la conducta purgaba la responsabilidad
colectiva a través del sacrificio- real o simbélico- del agresor. (pp: 2-3)

El poder del rey era absoluto, incluso pudo llegar a ser mayor que el que
tenian los magistrados en el periodo republicano, asi en palabras de Scheid citado
por Espitia (1983: 78), el Rey, por cuanto parece, dicta un reglamento religioso en
su nombre y con base en una autoridad sacerdotal. Si las cosas son efectivamente
asi, el Rey se considera sefior sacro investido de poderes que no tienen los
magistrados del periodo republicano.

En la Republica Romana, operaron por excelencia las instituciones de corte

acusatorio. Sistema conocido como accusatio, quaestio o indictum publicum
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(también procedimiento por quaestiones) (Maier, 2002: XX), época esta que se
caracterizo por la publicidad en todas sus actuaciones, rango propio de un sistema
adversarial de corte acusatorio, que se mantuvo vigente durante la época de la
Republica y durante una importe espacio de tiempo en el Imperio. El proceso

penal Romano tuvo tres instituciones claves, a saber:

1. La cognitio y la provocatio ad populum
2. Los comicios y la quaestio, accusario o iudicium publicum
3. La cognitio extra ordinem

1.1.1. La cognitio y la provocatio ad populum.

La provocatio ad populaum es una institucibn de corte acusatorio, que
facultaba que el condenado a muerte podia provocar al pueblo, esto es podia
solicitar que su caso fuese revisado por una verdadera asamblea popular, y para
ello, el magistrado debia poner en manos de este todos los elementos que tenia
en su poder para que fuese la sociedad la que finalmente determinara si debia
aplicarse o no la condena a muerte.

El magistrado, antes de hacer efectivo el poder penal en su decision,
llevaba a cabo una especie de instruccion sumaria que recibia el nombre de
cognitio. El poder, sin embargo era ilimitado, pues el magistrado o el rey, en su
caso reunia en si todas las funciones procesales: se avocaba espontaneamente el
conocimiento de la imputacion sin necesidad de provocacion extrafia y realizaba

una investigacion a su puro arbitrio (Maier, 2012: 274-275), es decir dejaba a los
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individuos entregados al arbitrio sin limites de los 6rganos del imperium.
(Mommsen: 388).

La provocatio ad populum requiere de una condena previa de un
Magistrado nace como un llamamiento, una apelacion a la asamblea del Pueblo
Romano, que debia reunirse bajo la forma de los comicios centuriados —maximum
comitiatum- al menos cuando se tratase de la imposicion de una pena capital’
(Trillo, 2008: 27)

La citacion del imputado se conocia con el nombre de vocatio y su
detencion preventiva, ilimitada en el tiempo y usual en el delito mas comun de
desobediencia, con el de prensio, detencidn que se caracterizé6 siempre por su
caracter provisional, pues no era utilizada o concebida como medio para retribuir o
expiar el delito, pero, sin embargo, podia durar perpetuamente (Maier, 2002).

Era un sistema de corte arbitrario. Al no existir reglas procesales que
limitaran la instruccion, como tampoco tenia limites en la detencién preventiva,
pero como contrapeso frente a ello, el pueblo se podia revelar contra la decision
del Rey a través del llamado provocatio ad populum, para buscar por esta via
controlar la decision del juez, derecho que tenian los ciudadanos varones. Se
observa que conviven dos instituciones de naturaleza distinta, una de caracter
inquisitorial, en la medida que un inquisidor publico investiga y toma decisiones sin
controles iniciales y su contra peso una de caracter acusatorio a traves del cual la
asamblea del pueblo puede ejercer controles sobre la misma.

Es pues, la provocatio ad populum, la institucion que le dara origen a la

llamada jurisdiccion popular, que se mantiene vigente hasta nuestros dias a través
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del llamado jurado de conciencia —conformado exclusivamente por jueces en
conciencia- o también a través de los jurados escabinos,- conformado de manera
mixta por juez en conciencia y en derecho-. Dicha institucion implicaba el ejercicio
del derecho de perdonar por parte del pueblo, y por ello, el primer indicio de
soberania popular (Mommsem, 1999).

Sobre el alcance de la provocatio se han esbozado diversas tesis, desde la
que considera simple limitacion a la coercitio del magistrado en cuanto impedia
gue pudiese ordenar la muerte o fustigar a un ciudadano sin un regular proceso,
hasta la que ve en ella todo un tramite con tres reuniones del pueblo donde se
aportaban por parte del magistrado acusador y se desarrollaba la defensa para
llegar finalmente a una votacién (Espitia, 2003: 3).

Bajo este esquema, en concepto de Valderrama (2016) la verdad procesal
no era la que por cognitio quisiera imponer el magistrado, sin aquella que al

constituirse procesalmente en mejores fundamentos resultaba acogida por el Juez.

1.1.2. Los comicios y la quaestio, accusatio o indicium publicum.

La intervencién del pueblo (provocatio ad populum), parece haberse dado
desde la época de la Monarquia, pues las determinaciones en materia de perdulio
por duoviri perduellionis, podian ser objeto de recurso ante el pueblo por medio del
provoco (Liv. 1.26.08) pero la posibilidad general de acudir a los comicios en caso
de crimenes que llevase aparejada condena capital fue establecida por una Ley

Valeria (509 a.c.) (Espitia, 2019: 263)
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En el periodo de la Republica se presentaran grandes transformaciones en
el juzgamiento, jugando un papel fundamental las tres leyes Valeria, a través de
las cuales se fue renovando el derecho del ciudadano de provocar la intervencion
de una asamblea popular, permitiendo la consolidacién de los comicios que fueron
verdaderos tribunales populares que fueron remplazando los conformados por
magistrados. Estas tres leyes datan del comienzo de la Republica e imponen la
provocatio ad populum, fueron tres veces renovadas y confirmadas por el Cédigo
de las Doce tablas, las Leyes Porcias y la Ley de Cayo Graco (Helie, 1886: 27;
Mayer, 2002: 276).

Por referencia a sus tribunales, se denomind a esta época bajo el titulo de
Justicia centurial, por su tribunal mas caracteristico en materia penal: los comicios
centuriales o centurias (Vélez: 25)

La asamblea del pueblo era convocada por tres vias distintas, los comicios
curiales, los comicios centuriales y los comicios por tribus; los primeros integrados
por patricios, los segundos por patricios y plebeyos y los uGltimos como lo ensefia
Mayer en los que los ciudadanos de méas baja condicion econdémica eran admitidos
en un plano de igualdad, que entendian siempre en asuntos politicos (por ejemplo:
el prevaricato de los magistrados) (Mayer, 1989: 38)

La provocatio era una institucién reservada para los ciudadanos de la cual
no hacian parte las mujeres, los extranjeros y las personas privadas de la libertad;
no se puede perder de vista que la cognitio seguia practicandose por el

magistrado, quien emplazaba al imputado, y llegando a dictar sentencia, pero una
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vez proferida la misma, se garantizaba el derecho a convocar a las centurias que
podian anular o no el fallo.

En las postrimerias de la republica, se presenta un cambio fundamental en
la medida que se produce una democratizacion del acto de administrar justicia, al
pasar de las manos de un magistrado a los ciudadanos. En concepto de Mayer
(1989: 39) el acto de administrar justicia se traslada de las manos del magistrado a
las del ciudadano para convertir su ejercicio en popular y un nuevo procedimiento,
regulado por ley, reemplaza el arbitrio —estatal o popular- por un sistema
normativo.

De hecho, con la evolucion de la institucion, se dio un paso en lo relativo a
las limitaciones de los derechos de los magistrados, pues se privo a estos de una
vez para siempre de las facultades de instruir las causas, trasladandolas a un
representante de la comunidad que no fuese magistrado (Mommsen, 1999: 227).

Este cambio implicd la institucionalizacion de los jurados, los cuales
tuvieron un gran desarrollo en la medida en que se hizo necesario delegar el poder
de administrar justicia en las asambleas dado que el cimulo de asuntos que se
tenian que decidir. El tribunal de jurados fue confiado, en principio, a la
presidencia de un magistrado portador del imperium, el pretor, pero él podia
delegar en uno de los jurados, llamado quaesitor, la direcciébn del collegium,
invistiéndolo del imperium imprescindible para el caso. (Mayer, 1989: 39)

Jurados que eran convocados y del cual hacia parte personas que debian
tener ciertas condiciones especiales, es decir, teniendo en cuenta su edad,

condicion social, politica y econdémica, buscando con ello garantizar la mayor
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probidad en sus miembros, el cual estimo que era mucho mas riguroso que el
proceso de seleccién que se tenia en Colombia, en la época en que funcioné el
jurado de conciencia.

Los Tribunales se conformaban por dos vias distintas, per editionem y per
sotitionem. La editio, se conformaba por un nimero igual de jurados al doble de
los necesarios para integral el jurado, pudiendo el acusado eliminar la mitad
(reiectio) institucidon de la cual se deriva la audiencia de exclusion de jurados que
hoy existe en el sistema acusatorio norteamericano, pero con la particularidad que
la exclusion la hace por partes iguales entre fiscalia y defensa. El otro sistema
como lo explica Mayer (1989: 40) era la sortitio de la lista de judices (sorteo),
método menos sospechoso de parcialidad que termind por imponerse, y sobre
cuyo resultado ambas partes ejercian su derecho de recusar, fue la otra de las
formas para constituir el tribunal. Una subsortitio fue atil y no tan solo para
completar el nimero necesario de jurados después de la recusacién de las partes,
sino también para el caso de incapacidad posterior a la constitucion definitiva del
tribunal.

La importancia de la figura del jurado, era de tal entidad, que constituia una
carga de obligatorio cumplimiento, ello refleja como el sistema y la importancia del
acto de administrar justicia hacia parte del sentimiento de la sociedad. Igualmente,
la persecucion penal pasé de manos de los magistrados a la ciudadania,
constituyéndose en un sistema en virtud del cual, cualquier ciudadano podia
ejercer la acusacion, pero naturalmente en aquellos casos donde un

comportamiento no encontraba eco en la sociedad. El mismo podia quedar en el
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marco de la impunidad, en la medida que sin acusacion por parte del pueblo no se
podia juzgar esta conducta.

No cualquiera podia ejercer las funciones de acusador, necesariamente
debia ser ciudadano romano, y como lo sefiala Mayer (1989: 41-42), quedando
excluidos de esta posibilidad, la mujer, y, por razones de falta de capacidad, los
menores, el hijo de familia y aquel ciudadano que hubiera perdido la facultad por
estar pendiente una acusacién en su contra, por desempefiar la funcién del
magistrado o por habérsele impuesto como pena por delitos cometidos en el
ejercicio de la funcion del acusador.

Esa facultad de acusacion, que se ejercia de manera directa, por parte del
ciudadano romano, es similar a la figura del acusador privado que se incorpor6 en
el sistema colombiano, en donde se busca incluir frente a las contravenciones que
la accion penal deje de ser publica y se pueda convertir en privada, caso en el cual
la fiscalia le entregara todos los elementos que tenga en su poder a la victima,
quien a través de su abogado actuara como acusador privado, la diferencia frente
a la acusacion que hacia el ciudadano romano, es que no lo podia hacer la victima
de manera directa.

Acusacion que ademas tenia controles porque debia ser admitida, y para
ello se tenia que realizar una peticiébn (postulatio petitio) en ese sentido ante el
Pretor, debiendo especificar cual era la accion que iba a ejercer e identificando a
la persona que seria materia de acusacion. El magistrado determinaba si admitia o

no la acusacion, después de estudiarla; antecedente de lo que es un control
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material de la acusacion que es propio de los sistemas de Corte Acusatorio y que
tanta falta le hace al sistema procesal Colombiano.

El acusado tenia facultades de investigacion pudiendo obtener los
elementos que servirian de fundamento a la misma, como se le dan también al
acusador privado que se incorpor6 en Colombia. ElI ungido como acusador
practicaba la instruccion (antigua anquisitio) sobre la base de una autorizacion
legal o por comision del magistrado, facultad que comprendia los poderes
necesarios para requerir los testimonios, secuestrar cosas, realizar actos de
comprobacion, etc. El plazo para concluir esta investigacion lo fijaba el magistrado,
de comun acuerdo con el acusador, teniendo en cuenta la naturaleza, proporcion y
circunstancia del asunto; su término final coincidia con el comienzo del debate (dei
dictio); al parecer, el imputado no intervenia para discutir el emplazamiento.
(Mayer,1989: 42).

El acusador debia presentar la prueba, previo al juicio, lo cual es
claramente un acto de descubrimiento propio de los sistemas de naturaleza
acusatorio, acusador que ademas no tenia facultades de apelacion de la
sentencia, esta decisién impedia que otro acusador en representacion de la
sociedad, intentase llevar nuevamente a juicio dicha causa, ello implica que
ademas el acto de dicho acusador fuese muy responsable, porque si se
demostraba que la acusacion, era una falsa imputacion, podia ser perseguido
penalmente por el delito de calumnia, quien ademas podia ser igualmente

acusado si desistia infundadamente de la acusacion o cuando de manera dolosa
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realizaba una acusacion que buscara favor al acusado para por esta via garantizar
un fallo absolutorio.

A manera de reflexion y frente a la realidad colombiana, resulta interesante
gue se tenga en cuenta ello, para llamar la atencién frente a algunas acusaciones
qgue pueden ser realizadas hoy de manera francamente irresponsable y donde
quien las realiza no se pone a pensar en las consecuencias que este hecho puede
generar.

En el caso concreto de que el acusador desistiese, debia ser justificado,
porque si ello no era asi y como lo explica Mayer (1989: 43), se incurria en
tergiversatio. Sin embargo, el acusado, a quien se le ha comunicado el abandono,
podia no aceptarlo y requerir la prosecucion del procedimiento hasta la sentencia
definitiva, la que, de ser absolutoria, le permitia intentar la calumnia; en caso
contrario, la abolitio privata, se perfeccionaba, a pesar de que ello no impedia que
otro ciudadano ejerciera posteriormente la misma pretensién; no era posible la
repeticion por el mismo acusador que habria desistido.

La caracteristica fundamental del sistema acusatorio Romano, fue la
iudicium publicum, quaestio o acusatio, que conlleva ademas que, después de
ella, se realizaba un juicio publico ante un juez que como 6rgano independiente
del acusador determinaba si la acusacién habia logrado desvirtuar la presuncion
de inocencia que acompafiaba necesariamente al acusado.

En el Derecho Romano, el principio de congruencia tiene sus antecedentes
desde el sistema formulario hasta el extraordinario. En Justiniano, se entendia

desde las Institutas en las que se encontraba que “si e/l demandante, en la intentio,
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comprendia mas de lo que era debido, caia la causa, es decir perdia la cosa y era
dificil que el pretor se la restituye a menos que fuera menor de veintiocho afios”
(Martinez, 2012: 23).

Esto permite sefalar que el concepto de congruencia arranca inicialmente
en el marco de los pleitos de naturaleza civil y de alli se lleva al campo penal y
como lo sefala Valderrama, no se pierde de vista que fueron muchos los delitos
tramitados por la via del procedimiento civil, asi que muchas de la causas que
fueron tramitadas por la ruta del proceso penal, ya habian transido la via del
proceso civil (2016: 165). El juez solia utilizar una férmula magistral: “Si la intentio
del actor no esta justificada, debia absolver al demandado si paret condemna; si
nono paret absolve” (Donofrio, 1945: 90). Entonces se afirmaba como
consecuencia que el Juez estaba obligado a condenar al demandado, de lo
contrario debia absolverlo. Por su parte, la intentio enunciaba la razén que el actor
hacia valer en un juicio resultando fundamental, “en ella se contenia la apreciacion
unilateral que hacia el actor del punto litigioso; apreciacién que seria objeto de la
declaracién del juez que podia ser aprobada o rechazada por este” (Martinez,
2012: 124 citado por Valderrama 2016: 163)

En materia de congruencia entre acusacion y sentencia, entendida la misma
como el respeto que la sentencia debe tener al contenido de la acusacion y en
donde el juez debera dictar la misma acorde con la acusacion presentada fue la
época de la Republica, la que muestra un sistema bajo el respeto a los principios
acusatorio y adversativo y que se van a reflejar en la relaciéon que tiene que existir

entre el acto de acusacion y el del sentenciador quien no podra inmiscuirse en el

26



primero de ninguna manera, jugando un papel fundamental la provocatio ad
populum y las quaestiones perpetuae.

La acusacion era en si fuente de una obligacion en el sentido del derecho
civil, donde el acusador era el deudor, y se extinguia de dos uUnicas formas,
probando la acusacion o con la muerte del acusador (Justiniano, 1988, D.48, 2,3
Paulo). De hecho la demostracion de la acusacion funcionaba como condicion
perentoria que extinguia definitivamente la obligacion y con ello su exigibilidad
(Moya, 2016: 271), pero ademas no probar la acusacion podia implicar que el
acusador incurriese en el delito de injuria. Asi Justiniano en sus Instituciones, en el
libro Cuarto, titulo primero, que se refiere a las obligaciones que nacen del delito al
referirse a la injuria afirma:

“De Injuriis.

Generaliter injuria dicitur, omne quod non jure fit. Specialiter, aliar
contumelia quae a contemnendo dicta est, quam Greci ..... apellant; alis
culpa, quam Graeci dicunt, sicut in lege Aquilia damnum injurioe accipitur,
alias inquitas est injusticia, quam Greci voocant. Cum enim praetor vel

judex non jure contra quem pronunciat,injuriam accepisse dicitur”.

Como lo sefiala Justiniano, la injuria en su acepcién general significa todo
acto contrario a derecho y en un sentido especial, quiere decir ultraje, que viene
de ultrajar, entre los griegos; ya culpa, en griego, como en la Ley Aqquilia, cuando
se dice perjuicio causa injuria. Otras veces, en fin, se toma en el sentido de

iniquidad e injusticia, que los griegos llaman. En efecto, se dice de aquel contra
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quien el Pretor o el Juez han pronunciado una sentencia injusta, que ha sufrido
injuria (Justiniano, 1964: 303) y en palabras de Momsem (1999: 228), al acusador
gue abusara o hiciera mal uso de interponer accién se le castigaba, lo mismo que
de largo tiempo antes venia aconteciendo en los casos en que se entablase
accion privada calumniosa, es decir, quien acusaba podia verse abocado a su vez
a un proceso penal por injuria, lo que en el fondo se constituye en un acto de
control al acto de acusacion, pero no solo podia serlo investigado por este delito
sino por el de prevaricacion.

Pero ademas la seriedad de la acusacion era de tal entidad que el acusador
no tenia posibilidad de cambiar la misma, cuando estimase que se habia
equivocado, descartando posibilidades como las que vemos en nuestros paises,
donde se permiten hacer modificaciones a la acusacién, como lo explica Moya
(2016) al referirse al texto de Modestino, (Justiniano, 1998, D: 48,5,36 (35)
Modestino) cuando sefala que este “(...) permite concluir que si habia error en el
escrito de acusacién, podian presentarse dos situaciones probables e
irreconciliables; en primer lugar, que el término procesal hiciese imposible la
modificacién. En segundo lugar que el error pudiese enmendarse antes de la
produccion de la sentencia precisamente porque no se habia producido y habia el
tiempo para proceder. Siendo estas dos las Unicas opciones, no puede menos que
concluirse en que la acusacion vinculaba en su propios términos al sentenciador,
lo cual no podria tener sentido sino a condicidon que se entendiera que el Juez
estaba muy limitado siendole imposible modificarles, es decir cuanto podia era

acogerla o rechazarla sobre el presupuesto de la demostracion de su imputacion
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(...) (Moya, 2012: 48-49), pero ademas esa garantia de absoluta imparcialidad
igualmente se reflejaba en que el juez no participaba en la practica de las pruebas.

La acusacion vinculaba en sus términos de manera grave y trascendental al
acusador. De ahi que la importancia que adquiere respecto de la congruencia es
la inquietud que en su momento planted Marciano en el sentido “de si el hecho de
no poder demostrar la acusacion conllevaba sefalamiento de calumnia contra el
denunciante y, con ello, la pena prevista en las leyes que en su momento fueron
pronunciadas y que castigaba a los calumniadores”(Cuena, 1998: 134 citado por
Valderrama 2016: 169)

Por otra parte y como lo observa Moya (2016, en el mismo sentido
Valderrama 2016: 169) las fuentes no revelan la opcioén iura novit curia, en virtud
del cual fuese el juez el que finalmente determinase la norma aplicable al caso,
involucrandose por esta via en la acusacion, lo cual ademas resultaba imposible
dado que se trataba de un juez en conciencia.

Segun Marciano el acusador sufria los efectos previstos en la Lex Remnia,
si al arbitrio del juez hubo intencion calumniosa(...) una vez que sale absuelto el
reo (...) Lo cual se declara en los mismos términos de la sentencia, pues si
hubiera fallado diciendo “no has probado el hecho”, le ha absuelto mas dijo si has
calumniado, lo has condenado (Justiniano, 1988 D: 48,16,1,Marciano) citado por
Moya (2016: 272)

Ademas era claro que el juez no tenia camino distinto que determinar si la
acusacion se probo o no, y si esto ultimo no ocurrié no tenia posibilidad distinta

que la de absolver, con lo que queda claro el caracter acusatorio del proceso, sin
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que el juez se pudiese inmiscuir en el marco de la acusacién, siendo obligacion
gue se demostrase la acusacion para poder condenar.

Entre la acusacion y el juicio se debia realizar el sorteo de jurados de
conciencia, porque su participacion era fundamental dado el caracter publico del
proceso, y posteriormente si se citaba al debate (dei dictio), juicio que implicaba
una verdadera contradiccibn entre las partes —acusacion y defensa-. Dicha
audiencia iniciaba con la exposicion de acusador, quien tenia la obligacién de
exponer el hecho que mutaba sefialando las circunstancias y lo calificaba, y a
renglon seguido venia la exposicion del acusado. Esto es, lo que en el sistema
nuestro denominamos presentacion de la Teoria del caso.

Posteriormente ya se desarrollaba la etapa probatoria, que como lo ensefia
Mayer (1989: 45-46), comenzaba por los documentos, prosiguiendo con los
interrogatorios de los testigos y después con la tortura (quaestion), como modo de
obtener la verdad, sin reparar en motivos de humanidad o relativos a la dignidad
humana; por Itimo comparecian los laudatores, amigos y protectores del acusado
que solo deponian a su favor, exponiendo los hechos principales de su vida y
dando fe de su probidad, virtud y servicios a la Republica.

Una caracteristica que le fue dando un marco mucho mas garantista al
proceso al implementarse el sistema de juicios, era que la prueba perdi6 el
caracter mitico subjetivo, en la medida en que no podia valorarse la misma con
fundamento en creencias de caracter religioso, evitando que se determinara que a
través de una de ellas, la divinidad habia establecido quien, tenia razén en el

juicio, es decir se fueron estableciendo de una u otra forma, criterios de caracter
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objetivo y hasta cierto punto cientifico en ese proceso de valoracion. Como lo
explica Mayer (1989: 46), se valoraban los medios de prueba segun la intima
conviccion de los judices, que expresaba en la votacion, como corresponde a todo
tribunal de jurados.

Una caracteristica tipicamente acusatoria radicaba en que tanto el Juez que
presidia como los miembros del jurado, era claramente unos arbitros que
observaban la practica de la prueba y después de ello determinaban la
responsabilidad. A los miembros del jurado se le entregaban tres tablillas una con
la letra A, que significaba absolucién, una con la letra C que significaba Condena y
una con la letra NL (non liquier), que implicaba que se debia realizar un nuevo
proceso, con un nuevo debate. El presidente sumaba los votos, para determinar si
existia una mayoria para absolver o para condenar, si se presentase un empate,
este deberia ser favorable para el acusado.

Sistema que tenia wuna caracteristica fundamental, la absoluta
excepcionalidad de la privacion de la libertad mientras, no existiera una sentencia
condenatoria, ya que solo seria privado de la libertad previamente si confesaba
ante el Pretor, por ello como ilustra Mayer (1989: 46), el procesado podia ser
privado de su libertad por el pretor hasta su juzgamiento publico pero solo cuando,
al comparecer ante él, confesaba su crimen; en los demas casos procedia siempre
su libertad caucionada y la caucion estaba siempre representada por otra persona,
a cuya guarda se le confiaba, quien sufria una pena pecuniaria si no cumplia con

el cuidado debido de su obligacion y una pena mas severa en caso de dolo.

31



1.1.3. La cognitio extra ordinem.

Durante la época del Imperio, como la fuente de la soberania no radicaba
ya en el pueblo sino en el emperador, este varia la residencia de las funciones
estatales. No obstante ello, la figura de la acussatio se mantuvo y por el contrario y
como lo sefiala Mayer se introdujo lentamente en la vida del Imperio, por medio de
leyes extraordinarias para delitos especificos, caracteristica que determind, en
parte, su denominacion, cognitio extra ordinem. (1989: 48), pero como la
soberania ya no residia en el pueblo sino en el emperador la funcion de perseguir
penalmente paso a funcionarios del Estado. De hecho el principio acusatorio y el
de oficialidad comenzaron a coexistir de manera que el proceso podia iniciarse
tanto a instancia de un particular (accusatio) como de oficio (cognitio) (Ambos,
2009: 10).

Como lo explica Mommsen (1999), desde el punto de vista legal continuo
manteniéndose el principio de que para el procedimiento ordinario era preciso que
hubiese un acusador voluntario; pero de hecho lo que acontecio fue que comenzo6
a considerarse tal procedimiento como cosa propia y exclusiva del magistrado y a
poco a poco, este criterio es el que vino a prevalecer (p: 230), naturalmente con
ello se fue rompiendo la separacion entre las funciones de acusacién y
juzgamiento, lo que en materia de congruencia implico, que el juez quedaba con
facultades iura novit curia, lo cual se ve claramente en la institucion de la cognitio

extra ordinem
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Como lo resefia Manzini (1951: 8), los poderes del magistrado fueron
invadiendo cada vez mas la esfera de las atribuciones ya reservadas al acusador
privado, al extremo de que se llegb a una época en que se reunieron en el mismo
organo del Estado (magistrado) las funciones que competen al ministerio publico y
al juez. El magistrado podia proceder (de oficio) aun sin una acusacion formal y
hacer por si mismo la instruccion y pronunciar la sentencia, absolviendo o
aplicando penas publicas.

La cognitio extra ordinem, que conllevé que en el mismo funcionario recaian
las facultades de requerir y de decidir, proceso basicamente escritural y secreto,
donde podia existir un proceso con encarcelamiento preventivo, aunque nunca se
podia juzgar en contumacia y siempre se debia garantizar la presencia del
defensor; finalmente en el proceso de valoracion probatoria, se debia tener en
cuenta la certeza moral del juez, lo que implicaba que se tenia en cuenta el criterio
personal de quien dictaba el fallo, es decir fue una instituciébn de raigambre
inquisitiva y es por ello que en palabras de Giuseppe (1976), mientras en las
guaestiones regia el sistema acusatorio, la cognitio estaba regida por el principio
inquisitivo: de un lado la acusacién promovida por cualquier ciudadano, excluye
las mujeres y los imputados; de otro, la investigacion de los funcionarios a través
de los 6rganos de policia de que dispone (p: 168) [en el mismo sentido obsérvese
a Sciajola, 1954: 112-113 y Brasiello. 1973: 194-196; Moya, 2016: 271] al mostrar
que esta institucion fusiono las funciones antes separadas de acusar y juzgar,
incorporo la reserva, la practica de pruebas a instancias del juez, su caracter de

técnico del derecho destacado por sus facultades.
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Cogntio extra ordinem en la que el emperador tiene el mas absoluto poder
jurisdiccional, tiene potestad de avocar, reclamando el conocimiento de cualquier
hecho delictivo, incluso el asumido por una quaestio concreta sustrayéndose el
conocimiento del hecho al juez ordinario (Trillo, 2008 pp:37) jurisdiccidn que
incluye la competencia para conocer en apelacion de todas las sentencias
pronunciadas tanto dentro como fuera de la peninsula italica por magistrados y
funcionarios subordinados a él, sin importar el caso litigioso (Valderrama,
2016:168)

En este punto es claro que en materia de congruencia se pasa de una
regulada por el principio acusatorio en donde las funciones de acusacion y
juzgamiento recaen actores distintos, esto es plena época de la Republica, bajo la
egida de la figura de la provocatio ad populum, a una regida bajo el principio iura
novit curia, en la que las facultades de acusacion y juzgamiento se confunden, en
donde la institucion de la cognitio extraordimen adquirié plena vigencia.

Pero es mas la base del procedimiento extraordinario del que hablan las
fuentes juridicas, o0 sea la cognicién penal, cuyo criterio y norma directriz era el dar
facultades al magistrado para sustanciar el procedimiento sin que mediara
acusacion formal, al revés de lo que sucedia cuando estaba legalmente obligado a
admitir las acciones que se interpusieron ante él y sobre todo, el darle facultades
para otorgar a los denunciantes la proteccion juridica que pedian, a pesar de que
no estuviera prescrita legalmente (Mommsen 1999: 230) ratifica estas facultades
iura novit curia, al terminar mezclando las funciones de acusacion y juzgamiento,

lo que incluso se hara mas evidente en ciertos procesos donde se prescindio de
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las figuras del jurado, como ocurrié en el procedimiento penal ante los delegados
del emperador.

El procedimiento de caracter acusatorio no era obligatorio y no se permitia
ejercer frente a ciertos individuos o solo de manera muy excepcional, (Mommsem

1992: 231-232) en los siguientes casos:

1. Cuando se trataba de delitos cometidos por individuos no
libres, caso en el cual se podia optar por el procedimiento de oficio, sin
hacer uso de la acusacion.

2. Los delitos de los no ciudadanos, especialmente en los
procesos que se adelantaban ante los Tribunales de los gobernadores de
las provincias

3. En los casos en que se permitia la denuncia a las mujeres

4. Cuando el hecho era considerado como simple delito privado,
0 que no estuviera previsto de ningin modo en dicho sistema, se le imponia
una pena publica, se verificaba regularmente por la cognicion, de modo que
toda acusacion era estimada como una denuncia.

5. En los casos de persecucion de sujetos peligrosos y
delincuentes llevados a cabo por las autoridades de la ciudad o del reino, ni
tampoco en los casos de denuncias de delitos hechos de oficio por los
subalternos o por las autoridades del orden inferior

6. Los delitos de lesa majestad, la falsificacion de moneda,

ciertas faltas religiosas, el homicidio alevoso, y en ciertas circunstancias el

35



homicidio en general, la magia, la coaccion, el incesto, el rapto, el comercio
carnal de una mujer con su esclavo, las falsedades, la usura de grano y el

libelo difamatorio (Mommsen 1999 pp:232)

Desde la época de Augusto, el poder jurisdiccional recayé en manos de
magistrados y comicios y ademas el emperador empez6 también a cumplir
funciones jurisdiccionales, frente a los hechos que fuese considerados graves,
para lo cual como lo explica Mayer (1989 pp: 48) el emperador juzgaba y solo se
rodeada de su consejo (sacrum consistorium) o tribunal &ulico, constituido por
senadores, juristas y jefes militares.

No obstante ello, la gran cantidad de asuntos que se tramitaban penalmente
exigio la creacion de Tribunales inferiores, lo que unido a la pérdida de fuerza del
jurado de conciencia en la medida que quienes integraban las listas, en algunos
casos se excusaban para cumplir esta funcion, le fue quitando fuerza al papel del
pueblo en la administracion de justicia.

Igualmente el Pretor fue perdiendo importancia al punto que finalmente fue
remplazado por el praefectus urbi y el praefectus vigilum, que se constituyeron en
delegados del Emperador en el acto de administrar justicia, cuyas decisiones
podian ser apeladas ante el Emperador, lo que permite observar que por esta via
se garantizaba que la ultima decision en materia judicial la tuviese este, tal como
ocurrid en épocas posteriores como en Francia cuando en la Edad Media se
crearon figuras como los Edictos de San Luis, las Cartas de cancilleria, las

Suplicaciones y el Consejo del Rey que son antecedentes del recurso
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extraordinario de casacion y que garantizaban que por esta via cualquier decision
gue pudiese afectar al Rey fuese finalmente revisada por este. (Solérzano, 2018:
51; Torres, y Puyana, 1989: 18)

No obstante lo anterior, todos estos tribunales, en razon de la magnha
autoridad que ejercian o de la que dependian, no necesitaba sujetarse a normas
legales de procedimiento, por lo que la cognitio revivio, desplazando todo el
edificio procesal tan bien construido por la accusatio. (Mayer 1989: 48-49).

Finalmente el régimen de persecucidén penal de caracter acusatorio que se
habia establecido en la Republica, se fue socavando porque cada vez se
presentaban mayor cantidad de acusaciones infundadas, lo que como explica
Mayer agravd el peligro latente del sistema, que dependia totalmente de la
voluntad de los mismos individuos a quienes regia, pues la reaccién contra el
abuso, las consecuencias graves que el ejercicio del poder de acusar podia
provocar, al traer aparejado el temor de perseguir penalmente, torno cada vez mas
rara su concrecion por parte de ciudadanos responsables. Aqui se observa de
nuevo la desestabilizacion del sistema y la pérdida de derechos ciudadanos, cuya
conquista habia sido dificil, por la desaparicion de las virtudes republicanas.
(Mayer 1989: 49).

Esto se hizo aun mas complejo cuando aparecieron funcionarios oficiales,
que velaban por la seguridad publica, que ademas perseguian por los delitos que
cayeran bajo su conocimiento, constituyéndose ello en un camino seguro hacia la
implementacion de un sistema de naturaleza inquisitivo. Ejemplo de estos

funcionarios oficiales, encargados de averiguar y perseguir penalmente, fueron los
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agentes in rebus de la época de Diocleciano, cuerpo directamente dependiendo
del Emperador dentro del cual se alineaban los stationarii, en la ciudad de Roma, y
los curiosi, en provincia, quienes comunicaban al magistrado todos los delitos que
cayeron bajo su conocimiento. (Mayer, 1989: 50) o como lo sefiala Ricardo Levene
en la época del Imperio el procedimiento pasa a ser Inquisitivo y secreto y la
investigacion queda a cargo de los “curiosi”, “stationari’. En los “delicta privata”
solo puede ejercer la acusacion el ofendido, y en los demas hechos del
denunciante debe asumir la funcién del acusador, responsabilizandose asi de su
imputacién. Ademas, se podia aplicar el tormento al acusado y aun a los testigos.
Los poderes del juez fueron cada vez mayores invadieron los del acusador
privado, pudiendo proceder de oficio. (Levene, 1993: 30; Manzini, 1951: 8)

De acuerdo con Rofredus, el derecho Justiniano (calificado asi por el
emperador Justiniano |, aprox del 482 al 565) ya preveia una investigacion y
juzgamiento de oficio para determinar delitos sin necesidad de acusador particular,
lo que muestra en palabras de Biener, la existencia de un proceso inquisitivo.
(Bienner citado por Ambos, 2009: 10)

Si bien el proceso sigui®6 manteniendo las caracteristicas de que el
enjuiciamiento penal implicaba un debate oral y publico, cada vez fue mas
inquisitivo en la medida que los actos procesales se documentaban por escrito, se
establecieron actos de naturaleza secreta, siendo la instruccion de caracter escrito
y secreto y ademas las decisiones podian ser recurridas ante quien habia

delegado el poder de administrar justicia.
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Igualmente se lleg6 a la utilizacion de la tortura, especialmente en crimenes
considerados atroces como los de traicion contra el emperador, o en los casos de
delitos cometidos por esclavos y en relacion con las personas humildes las cuales
eran torturadas con regularidad especialmente hacia finales de la época del
imperio.

For example, torture could be used in particularly heinous crimes like
treason against the emperor. Although citizens and children below the age of
twelve could not normally be tortured, slaves could be tortured for a variety of
reasons. Persons of humble status seem to have been tortured with some
regularity in the later empire. Torture could not normally be used to extract
testimony from witnesses in civil offenses. In general the same procedural norms
were used for both criminal and civil trials in the late Roman Empire. (Pennington:

2004)*

1.2. Sistema Procesal en la Edad Media.

La Edad Media, como periodo histérico se ubica entre los siglos V a XV,
teniéndose como punto de inicio de la misma, la caida del Imperio Romano, hacia

el aflo 476 (Herrin J 2010 p: 25 y Gomez, C 2012 p. 12) y su finalizacion con el

! Traduccién libre del autor. Por ejemplo, la tortura podria usarse en crimenes particularmente
atroces como la traicion contra el emperador. Aunque los ciudadanos y los nifios menores de doce
afios normalmente no pueden ser torturados, los esclavos pueden ser torturados por una variedad
de razones. Las personas de estatus humilde parecen haber sido torturadas con cierta regularidad
en el imperio posterior. La tortura no se puede utilizar normalmente para extraer testimonio de
testigos en delitos civiles. En general, se utilizaron las mismas normas procesales para los juicios
penales y civiles en el Imperio romano tardio. (Pennington 2004)
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descubrimiento de América (1492), o con la caida del Imperio Bizantino en 1453.
Periodo que se dividen en la Alta Edad Media y la Baja Edad Media, la primera
gue se ubica en los siglos V a X y la segunda del Siglo Xl a XV, la cual debi6 ser
eterna para quienes la vivieron (Gomez, C 2012: 11), y caracterizada por la
influencia de la Iglesia Catdlica, al punto que “ después del 313, las cosas
cambiaron de una manera radical: el cristianismo se convirtié en la Unica religion
licita y las autoridades prestaban apoyo a todos sus dictados” (Suarez, L 2003,
citado por Gémez, C),y que en palabras de Simon Dubnov, a partir de
Constantino, la iglesia “ se ali¢ intimamente con la monarquia militar, y en lugar
de fundar el reino de los cielos sobre la tierra se entrometié por completo en las
cosas terrenas. La fuerza del Estado y la de la Iglesia hasta hace poco
perseguida, pero ahora triunfante, se unieron para tener a los hombres bajo su
dominio en cuerpo y alma” (Keller, 1985: 160-161).

El poder de la Iglesia fue de tal entidad que por obra de Teodosio, la religién
cristiana excluyo todas las demas, adquiriendo la calidad de religién de Estado, y
el deber de asistirla contra los heréticos y paganos (Gémez, 2012: 37) y trayendo
como efecto que se suprimié el paganismo y el arrianismo (Asimov, 2000: 39), al
punto que para el Siglo V existian “mas de cien normas activas contra la herejia y
los herejes” (Johnson, 2004: 123) pero ademas porque la iglesia era una
organizacion que extendia sobre todo el mundo cristiano. Y era mas poderosa,
mMas extensa, mas antigua y continua que cualquier corona (Huberman, 1936: 19),

llegando a ser considerada el mayor terrateniente de la época feudal.
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Segun Maier (2002: 268), la primera parte del alta de edad media se
caracteriz6 por dos cambios notorios en materia del procedimiento penal: En
primer lugar, el incremento del poder politico de las comunidades locales genero
un cambio en la organizacion jurisdiccional; y por otra parte, la jurisdiccion
eclesiastica empez6 a ganar cada vez mas relevancia y poder debido a la division
cada vez mas notoria entre el poder politico y el poder religioso. Aunque durante
los siglos XI y XII no hubo ningan procedimiento que fuera especifico en materia
penal y en concepto de Pennington (2004), el procedimiento germéanico de los
Juicios de Dios se aplico en toda Europa; igualmente a inicio de la edad media las
disputas se resolvian a través de procedimiento rudimentarios en los que se
practicaban pruebas orales y escritas.

In the period before the revival of Roman law in Italy during the late eleventh
and twelfth centuries, there was no procedure that was specifically criminal. In the
early Middle Ages Germanic procedure of the ordeal (iudicium Dei, judgment of
God) was used throughout Europe. (Pennington, k 2004)?

En el derecho germanico (Siglos V a IX), regia el principio clasico del
modelo acusatorio nemo iudex sine actore (Sin acusador no abra juez) (Sellert
1978) (Ambos, 2009)

Rasgos del procedimiento inquisitivo surgieron durante los siglos inmediatos

a la caida del Imperio Romano de Occidente, entre los Visigodos, Ostrogodos,

% Traduccion libre del autor. En el periodo anterior a la reactivacion de la ley romana en ltalia a
finales del siglo Xl y XIlI, no hubo ninglin procedimiento especificamente criminal. A principios de la
Edad Media, el procedimiento germanico de la prueba (iudicium Dei, juicio de Dios) se usé en toda
Europa. (Pennington, k 2004)
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Lombardos y Carolingios, aunque desaparece en los primeros siglos del medievo
como consecuencia del caracter que presenta el Derecho Penal y por la diversidad
juridica de seforios, feudos y municipios que originaron una pluralidad de
poderes. Posteriormente volvid a renacer, al introducir la pesquisa como medio de
prueba, llegando a su plenitud en los derechos europeos de la tardia edad media y
comienzos de la edad moderna (Ruiz-Funez, 1962: 483, Esmein, 1882: 66,
Salvioli, 1925: 351,356, Torres Lopez, 1927: 483-498)

Pesquisa, que era un procedimiento para indagar la verdad de unos hechos
y sus autores, a partir del cual la autoridad judicial dictaba su sentencia, y que en
los paises italicos aparece con la recepcion romano-germanica (Siglos Xl y XIV)
(Salvioli, 1925: 336-369, Ruiz-Funez, 1962: 485). En Alemania el procedimiento
inquisitivo se presenta a partir del siglo XVI, con la nueva ordenanza de Carlos V
(1532), coleccion conocida con el nombre de La Carolina y cuyo procedimiento
tiene su origen en la recepcion del Derecho Candnico (Ruiz- Funez, 1962: 488,
Webber, 1958: 279-291; Schmidt, 1951)

Para Schmidt (1951), el proceso acusatorio, evolucioné a partir del proceso
germanico, estando vigente a lo largo de la Edad Media para la resolucion de las
acusaciones relativas a ilicitos, siendo un proceso que se inicia a instancia del
ofendido mediante la formulacion de una acusacién (Klage) y en el que no se
busca la verdad material ni se investigan los hechos para extraer de los mismos
un juicio factico definitivo. El objeto de la prueba se centra fundamentalmente en
la cuestion juridica relativa a la culpabilidad o inocencia y la prueba se presenta

unilateralmente por la parte que se encuentra mas proxima al elemento de prueba.
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Ein anklageverfahren ist zunéchst der aus dem germanischen Verfahren
erwaschsene Prozess, der fur klagen um Ungerichte sich wahrend des ganzen
Mitelalters erhalten hat. Es ist jenes Verfahren, das in del Regel vom Verletzten
oder einem Sippegenossen durch Klage eingeleitel wird, in dem nicht nach der
materiellen Wahrheit geforscht, nicht alle Einzelziige eines Sachverhalts ermittelt
werden, um daraus ein geschlossenes Tatbild zu gewinnen, in dem vielmehr die
Rechtsfrage schuldig oder unschuldig den Gegenstand eines formalen
Beweisverfahrens mit nur einseitiger Beweisfihurung desjenigen ausmacht, der
zum Breweis n&her ist (Schmidt, 1941: 99 citado por Ambos, 2009: 12)3
Las principales modificaciones de la época son:
“...la labor judicial se trasladd de los espacios abiertos (plazas o
foros) a lugares cerrados (Ratahuser o Thinghauser), aun sin perder
el procedimiento su caracteristica publicidad, pues no sélo integraba
el publico a la sala de la audiencia, sino que puertas y ventanas
permanecian abiertas.” (Maier: 268)

Al parecer, la accién privada era el principal instrumento que tenian las

113

personas para iniciar la persecucién penal, pero por otra parte: “...continu6 el
desarrollo de la persecucion oficial para las infracciones mas graves, con

intervencién directa del juez, ya por censura de los Rugegeschworene, segun

® Traduccion Libre del autor. Inicialmente, una acusacion formal es el proceso que se ha eliminado
del procedimiento germanico y se ha conservado para quejas sobre mala conducta a lo largo de la
edad media. Es el procedimiento que generalmente inicia la persona lesionada o un miembro de la
familia mediante una demanda, en el que no se determinan todos los detalles de una situacion,
para no investigar la verdad material, para obtener una imagen cerrada del crimen, en el que la
cuestion legal es mas bien culpable o identifica inocentemente el tema de un procedimiento de
evidencia formal con evidencia unilateral de quien esta mas cerca de Breweis (Schmidt, 1941: 99
citado por Ambos, 2009: 12)
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explicamos, comparecencia forzada en los casos en flagrante o confesion de
culpabilidad del autor”. (Maier, 2002: 268).

De otro lado, (Maier 2002: 268) debido a que los actos eran
exageradamente formales, se vio la necesidad de crear un patrocinante para las
partes, los cuales eran personas que hablaban por ellas en su presencia, y donde
la prueba, se entendia como un medio que permitia reconstruir los hechos en
discusion.

La labor de juzgar siguié dividida entre el juez que dirigia y los escabinos
qgue decidian, pero crecid la influencia del primero, que en las postrimerias del
periodo tomo parte también en la decisidbn, en conjunto con los escabinos,
decidiéndose por mayoria de votos”. (Maier, 2002: 268)

En materia impugnacion, se empezo a dejar de lado la practica de duelo, y

“

se enfoco el camino en la instauracion de otra instancia en la cual: “..el
censurante era la parte perjudicada por la propuesta de sentencia y el censurado
el juez que la propuso, llevandose a cabo un litigio intermedio para resolver si la
sentencia propuesta por uno u otro era correcta”. (Maier, 2002: 268).

Las fuentes del derecho penal espafiol de la edad media, fueron tanto el
derecho germanico, el derecho romano, como la misma iglesia. La influencia del
derecho germanico en el derecho medieval espafiol, se ve en las figuras de la
pérdida de la paz y de la venganza privada, las cuales se encontraba en oposicion
directa con el derecho penal oficial del Estado. (Angel-Lopez, 1956: 338-339)

Estableciéndose el procedimiento inquisitivo para materias seculares,

adoptado formalmente en la coleccion de Leyes conocida como ‘“Las siete
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partidas”, comunmente atribuidas al trabajo del Rey Alfonso X, entre los afios
1263 y 1265 (Duce y Riego, 2007: 40)

El procedimiento penal de la alta edad media tuvo como principales
caracteristicas: La venganza de sangre y la pérdida de la paz, institucion que es
influencia del derecho germano.

El dafio, el cual es considerado como el elemento objetivo, desempefia una
funcién de gran importancia para poder determinar el concepto de delito en los
sistemas penales que habian sido desarrollados en esa época (Orlandis, 1947:
115)

La Iglesia influye en el Derecho penal de los pueblos germanizados, no es
solo con las ensefianzas evangélicas y con el espiritu del Cristianismo, sirviendo
de vehiculo para el conocimiento y aplicacion del Derecho mosaico y, en general,
del contenido en el Antiguo Testamento, que por ser fuentes reveladas por Dios
forman una unidad con el Derecho eclesiastico de la época; finalmente del
Derecho Romano se tomo la formacion de un sistema de penas gobernado por la
autoridad publica y en el que tienen el primer lugar las penas aflictivas”. (Amira,
citado por Minguijon, 1927; Hinojosa S.F; Angel, 1956: 343).

Para dominar las costumbres barbaras, la iglesia acude a sus ensefianzas,
igualmente establecié el asilo para quien se acoge a él sustrayéndose de la
venganza de los enemigos y logré la eliminacion de las ordalias a traves del

Caodigo de Huesca de 1247.
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“‘Ad honorem eius qui dixit, non tentabis dominum Deum tuum,
candetis ferri iudicium nec non et aquae ferventis et similia, penitus in
omni casn, et quolibet abolemus” (Pertlile, 1892: 29)

En el derecho penal de la Baja Edad Media se distinguen los dos elementos
que la caracterizan.

1. El sistema de la venganza y Composicion.

La venganza privada vuelve a aparecer en la baja edad media, aunque no
tiene una gran amplitud en los fueros; siendo utilizado en mayor forma en los
territorios de Castilla y Navarra, en la Corona de Aragén y en la region de
Catalufia (Angel, 1956: 344)

Las fuentes de Castilla y Navarra reconocen el derecho a la venganza
privada en aquellos casos en que hubiera ocurrido un rapto y una violacién (Fuero
de castillas Il 2,3 y Fuero General de Navarra 1V, 3,7) siendo concedido el derecho
al padre, hermano o al pariente mas cercano de la mujer que hubiera sido
“‘deshonrada” en su casa:

‘puedela matar sin pena, si quisiere, e aquel que con ella fallare: e pueda

matar al uno dellos, si quisiere, e dexar al otro” (Fuero Real IV, 7, 6)

Ilgualmente se establecia lo mismo en los casos de adulterio, y a través de
una ordenanzas de Juan |l, se reconoce el derecho de matar “al que fuere dado
por enemigo” (Ordenanzas reales de Castilla VIII, 18,3, citadas por Angel-Lépez
1956: 344); en la zona de Cataluiia se podia ejecutar la venganza de sangre en
los delitos de enemistad privada, pero no en los casos de perdida de la paz

limitada; siendo una especie de castigo ejercido por la comunidad que era

46



ejecutado por el Estado, en ejercicio de su funcidn punitiva, que se ejercia contra
el ofensor, contra los parientes de este y aun contra los amigos” (Angel-Lopez,
1956: 345)

De este tipo de practicas, se encuentra registro en documentos tales como
el Cddigo de Huesca, los textos de Fernando el Catdlico o incluso en los Fueros
Latinos (Angel, 1956: 345). Las formalidades de la venganza privada son las
siguientes:

“El que se vengara sin avisar con las formalidades prescritas, cometeria

violacion de paz y seria no solo homicida, sino bausator y proditor, sufriendo

por tanto pena mucho mas grave. Mientras que con esa admonicion, (que
viene a ser como el desafio de los fijosdalgo castellanos), ya no comete ese
crimen de bausia y traicion, pero siempre comete delito, y habra de sufrir la

correspondiente pena”. (Angel, 1956: 348)

Esta figura de la pérdida de la paz se sigui6é ejecutando durante todo el
periodo de la Baja Edad Media en Espafia, y se caracterizaba porque:

“...cualquier miembro de la comunidad (de la ciudad o del reino, segun los

casos) puede matar impunemente al privado de la paz, y sus bienes son

confiscados o devastados. Los delitos que dan lugar a tan agravada
situacién los reduce Hinojosa, aparte de la violacién y el rapto del Fuero

Real., a los que consisten en la infraccion de un deber determinado de

fidelidad o en la desobediencia a la Autoridad judicial”’. (Hinojosa citado por

Angel, 1956: 349)
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2. El sistema de la justicia oficial

El derecho penal de estado también se manifestd en esa época, entrando
en una lucha directa con el sistema de la venganza privada, y se enfocé en dos
direcciones: La imposicion de un sistema de penas que lograra sustituir al sistema
de venganza de penas; Yy, el procedimiento inquisitivo, en el que el estado podia
imponer la pena: a constancia del ofendido, o, por la acusacion que hubiera sido
realizada por parte de cualquier hombre (Angel, 1956: 555).

El sistema de penas de Derecho Publico se instauré en Castilla a partir del
siglo XllI, siendo por regla general: Corporales, como la pena privativa de la
libertad, pecuniarias, las sanciones — en el sistema de penas — para los delitos
mas graves: Iban desde la muerte, hasta la amputacion de un miembro (p. 556)

“La introduccion del procedimiento criminal de oficio era el necesario

complemento para el nacimiento del Derecho penal del Estado. Como dice

Hinojosa, era preciso que pasara al representante del poder publico el

derecho exclusivo de acusar a los autores de delitos contra las personas,

estando autorizado para intervenir aun cuando no lo hiciera la parte
ofendida. También en este punto es Castilla, por la misma razén, quien
muestra un avance mas rapido....El principio inquisitivo se encuentra en
algunos fueros municipales de la época para determinados delitos:
homicidio, camino quebrantado, salvo quebrantado, mujer forzada...”

(Angel, 1956: 557).
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En las Partidas y en el Fuero Real se habla de tres procedimientos: la
acusacion, la querella y la pesquisa de oficio; y la acusacion se podia demandar
en los delitos mas graves, es decir:

“...contra la persona del rey, o perdimiento del reino, 0 amenguamiento de

su seforio; el homicidio, las lesiones y el envenenamiento; los delitos de

falso (moneda, documento, testimonio, etc.); el adulterio y otros contra la
honestidad; la herejia y abandono de la fe catdlica; el hurto y cualquier otra

cosa desaguisada "porque deba recibir muerte, o pena de su cuerpo, o

pérdida de su haber.” (p. 558)

El procedimiento criminal de oficio, se establecio en Castilla a partir del siglo
XIlII; mientras que en Aragon y Catalufia, solo logro triunfar hasta el siglo XV, mas
que todo por cuestiones de caracter politico (Angel, 1956: 558)

El procedimiento inquisitivo desaparece en los primero siglos del medievo,
tanto por el caracter que presenta el Derecho penal, como por la diversidad
juridica de los sefiorios, feudos y municipios, Sin embargo, el principio inquisitivo
volveria a aparecer posteriormente tanto por la introduccion de la pesquisa como
medio de prueba, como con la apertura del proceso por iniciativa oficial (Ruiz-
Funez, 1962: 485)

Ruiz-Funez (1962) explica que “a pesquisa tiende siempre a indagar o
averiguar la verdad de unos hechos y en todo caso, su autor o autores;
posteriormente, a la vista de dicha investigacion, la autoridad judicial dicta su fallo

0 sentencia”. (p. 486)
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Esmein, Savioli (1925) y Torres Lopez (1927) explicando la pesquisa y el
procedimiento inquisitivo, afirman:

"...es que este tipo de procedimiento se introducia en los derechos de la

Baja Edad Media como una manifestacion de la recepcidbn romano-

canonica, y se sefiala la aparicion de esta forma procesal cuando el

procedimiento se iniciaba por oficio o "inquisitio" del juez o tribunal;, a

diferencia del acusatorio que comenzaba por querella o acusacion.” (Ruiz-

Funes, 1962: 488)

La pesquisa puede, considerarse como medio de prueba que tiende a
conseguir la verdad de un hecho, o servir como iniciacién del procedimiento.”; y en
cuanto al ambito penal, esta se aplicaba para delitos que vulneraban la paz
general del reino, y en concepto de Schmidt y Vogt no era un procedimiento
incompatible con el acusatorio, ya que no son opuestos y coexisten, solo que se
distinguen por la forma de apertura o iniciacion de los mismos (Vogt, 1951: 240;
Ruiz-Funez, 1962: 489)

Como las pruebas de la Alta Edad Media eran mas formalistas, y
simbdlicas, tales como las ordalias y el juramento purgatorio, resultaron inservibles
para la lucha contra la criminalidad, ello exigié que se acudiera a la tortura y a la
pesquisa o inquisicion en aras de lograr mayor efectividad; y solo con el cuarto
concilio de Letran de 1215, en su décimo octavo canon se puso fin a un sistema
de ensayo basado en la supersticion y la magia (Sandoval, 2018: 37)Textualmente

en el Canon 18 del concilio se sefiala que:
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a “[...] nadie le confieren un rito de bendijo o consagracidon en una

purgacion por ordalia de ebullicion o agua fria o del hierro al rojo vivo, no

obstante las prohibiciones previamente promulgadas en relacion con
combate individuales y duelos” (Texto de los canones del Concilio de

Letran). (Sandoval, 2018: 37)

La pesquisa podia ser ordenada por parte del Rey, el Juez o el Tribunal
Real, o las mismas partes litigantes, siempre que estas ultimas tuvieran la
intencidn de conocer la verdad sobre lo que habia ocurrido en los hechos. (Ruiz-
Funes, 1962: 496)

Ruiz- Funez (1962) sefiala que el procedimiento criminal — segun el Liber —
era acusatorio, el cual comenzaba por la acusaciéon de la victima o de su familia;
ademas de ser escrito y publico. (p. 497)

Aungue, en determinadas circunstancias, en el procedimiento acusatorio se
practicaba una indagacion, de una inquirer del juez. Se podia llegar a presentar de
forma excepcional y subsidiaria el procedimiento de oficio, pero solamente cuando
no se interpusiera una acusacion o una querella privada, caso en los cuales, el
juez podia iniciar el proceso siempre que este tuviera conocimiento de que se
hubiera cometido un hecho delictivo grave. (Ruiz-Funez, 1962: 497)

El objeto de la pesquisa eran los delitos que eran considerados graves
como: La muerte de los hombre, la fuerza, el rapto de las mujeres, los robos o
hurtos, la traicion, el incendio de casas, el quebrantamiento de fiadora de salvo, la
alevosia, entre otros. Asi se observa en los fueros de Soria, Salamanca Ledesma,

Alba de Tormes, Plasencia para citar los mas importantes (Ruiz-Funez, 1962: 503)
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“En estos delitos ordenaba el Juez la practica de pesquisas por
varios motivos: Unas veces tendia a indagar la verdad de la querella
0 no, por ejemplo, en el caso de hurto, o en el de mujer forzada, o de
hombre muerto sobre salvo, o quebrantamiento de camino.” (Leyes
de Estilo. CXIX)

Los jueces o alcaldes les indicaban a los jurados o a los pesquisidores que
realizaran la practica de las pesquisas; para esto, se ejecutaban indagaciones con
el fin de obtener testimonios sobre los hechos ocurridos. Estas indagaciones se
realizaban por lo general a los vecinos, los cuales debian rendir testimonio si eran
llamados de forma oficial, so pena de incurrir una sancidén pecuniaria en caso de
gue se negaren y a las indagaciones iba mas de un pesquisidor, los cuales
siempre iban acompafados de un escriba; y el ideal es que la pesquisa durara un
periodo de 30 dias, al menos en Soria. (p. 509)

La pesquisa, cumplia la funciones de escrito de acusacion la cual era
redactada por un escribano del consejo y elevado al Juez o Alcalde que lo habia
ordenado, sefialando el nombre del autor o autores y los detalles del suceso o
hecho, y con ello el Tribunal dictaba el fallo o sentencia. El fuero de Soria contenia
una especie de férmula para escritos de pesquisas sobre determinados delitos.

Después de la practica de la pesquisa y redactado el escrito de resultado,
los pesquisadores lo elevaran al Juez o Tribunal, que dictara su fallo, o sentencia,
pero incluso en algunos casos la pesquisa determinaba hasta la ejecucion de la

sentencia, como en el caso del Fuero de Soria.
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En el Derecho castellano- leones de la Edad Media, durante los siglos VII,
IX y X, no existio la “inquisitioc” como una prueba por iniciativa judicial; el
procedimiento era acusatorio, pero que a partir del siglo XI, empieza a aparecer la
pesquisa —segun algunos documentos — como una prueba subsidiaria en delitos
graves que rompian la paz general del reino (Ruiz-Funes, 1962: 490).

Después del siglo XllI, en fuentes territoriales y fueros municipales extensos
se acentua la importancia de la pesquisa por iniciativa judicial, y como prueba
basica para conocer determinados delitos y sus autores”. (Ruiz-Funes, 1962: 491)

Este procedimiento castellano-Leonés, después del siglo Xl, se transformo
en tres instituciones (Ruiz-Fuentes, 1962,: 491)

. La Autoridad Real, en la que el Rey actuaba como juez, presidiendo
la Curia en su actuacion como Tribunal de Justicia.

. Los Derecho Locales, en la que la pesquisa judicial, por iniciativa
real, pasa tanto a los jueces designados por la realeza, como a los jueces de las
ciudades y las villas.

. El Derecho Candnico de la Recepcién, el cual aparecié en muchas
fuentes juridicas a partir del siglo XIII.

Pero estos avances en el procedimiento criminal en el siglo XIIl, no solo
ocurrieron en el derecho Castellano Leones, sino en gran parte de Europa,
teniendo como principal consecuencia la aparicion de un proceso inquisitivo, el

“

cual se caracterizo porque “...en él se produjo la clara formulacion -en la practica
judicial- de un tipo de proceso que comienza de oficio, por iniciativa del juez que

ordena la realizacion de pesquisa” (Ruiz-Fuiez, 1962: 513)
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Segun Ruiz-Funes (1962) existen 3 clases de pesquisas: “La comunal o
general sobre el territorio o parte del mismo; la realizada sobre hechos concretos y
autores desconocidos, y la llevada a cabo por que las partes acuerdan que el Rey
0 juez mande hacer pesquisa” (p. 514)

Con el paso del tiempo — a partir de la segunda mitad del siglo XIlI - se
observa la aparicion de un procedimiento inquisitivo que en vez de iniciarse por
acusacion privada, comenzaba de oficio. (Ruiz-Funez, 1962: 515)

En Italia en la Edad Media, se establecieron diferentes tipos de procesos:
La acusacion ordinaria, el proceso inquisitivo y las sentencias; el proceso
inquisitivo, se caracterizaba por el uso del papel — en vez de los pergaminos -
ademas de que las audiencias y la recepcion de las pruebas testimoniales era
mucho mas grande y amplia; de ahi, que el proceso fuera mucho mas complejo y
gue casi nunca terminara de forma anticipada. (Garcia, 2013: 107)

El proceso tenia varios actos fundamentales la denuncia, la apertura del
proceso, la detencién, y la audiencia.

El primer acto de este proceso inquisitivo era la acusacion (notificatio,
denuntia, denuntiatio); la que podia ser escrita u oral, e iniciar de forma publica o
privada; de ahi que existieran cuatro clases de denuncias; estas se realizaban en
papel de oficio; y una vez interpuestas en la notaria, el notario procedia a sellarlas
con una “F” que significa “Factum” (Hecho) (Garcia, 2013: 108) y contenian
anicamente los hechos y elementos mas necesarios, y en lo que tiene que ver con

“

la narrativa, se caracterizaba porque: “...contiene —en vez de una aclaracion del

delito-, ciertos elementos constitutivos o hasta certificados del delito, a lo cual se le
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agrega la frase ‘“ut audivit ut dicitur’, lo cual implica que no se escribe desde la
perspectiva del denunciante” (p. 109)

Las denuncias publicas eran presentadas por organos comunitarios, los
cuales tenian como funcién principal, de hecho, poner en conocimiento al
“Podestd” de cada delito que sucediera”. (Garcia, 2013: 108)

Si la situacion se presentaba en Bologna, esta era llevada por Ministerios
de naturaleza eclesiastica que se encontraban en el lugar de los hechos; pero si
sucedia por fuera de la zona de jurisdiccion de la ciudad, el encargado de la
denuncia era el Massarius (El encargado de la zona) (p. 108)

La denuncia indica generalmente el nombre y el domicilio del acusado y de
la victima, una descripcidon exacta del lugar de los hechos y una fecha no siempre
exacta (a veces no se indica nada mas que el mes). Generalmente la denuncia se
daba el mismo dia de los hechos o algunos pocos dias después. (p. 109)

No era comUn que se presentaran las denuncias escritas, porque los
testigos prefirieran rendir su declaracion desde el inicio del proceso; siendo muy
comunes las denuncias anénimas.

“...cuando el denunciante era analfabeto, debia buscar la asistencia de un

notario; si no, podia interponer la denuncia en italiano y depositarlo en los

buzones (cassa, cassia, capsa, capsia comunis). Estos buzones que eran
cerrados y tenian la forma de un baul, se le confiaban a un Notario

nombrado por la ciudad (notarius ad cassam)”. (Garcia 2013: 109)
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Por dltimo, estaban las denuncias orales las cuales podian ser privadas u
oficiales; pudiendo estas Ultimas ser interpuestas por 6rganos comunales o incluso
el podesta (Garcia, 2013: 110)

. La apertura del proceso y la detencion.

Una vez que era procesada la denuncia, el proceso se abria de forma oficial
y se procedia a la detencion del acusado. (p: 110)

. La Audiencia

Una vez abierto el proceso, se procedia a la audiencia. Esta se iniciaba
preguntandole a la acusada si habia tenido relaciones sexuales con el diablo; en
caso de que esta no confesara, se procedia al “Territion”, que consistia en
mostrarle los diferentes instrumentos de tortura. (Garcia, 2013: 111)

Entre los instrumentos de tortura mas utilizados se encuentran:

La cuerda, en la que se sujetaba al reo en una mesa y luego darle vueltas a
un cordel arrollado a sus brazos y piernas produciendo estiramiento de las
articulaciones y un fuerte dolor; el tormento del agua radicaba en verter agua
sobre el rostro del torturado impidiéndole respirar; el garrote, implicaba que en
una tabla sostenida por cuatro patas con garrotes que se ajustaban para producir
dolor; en el Tormento de la Garrucha el torturado era atado de las manos, elevado
y dejado caer violentamente sin llegar al suelo, lo que provocaba intensos dolores
en las articulaciones.

Posteriormente se realizaba el “proceso de la bruja”, en el que se establecia

si la acusada era 0 no una bruja.
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Dentro de las diferentes pruebas que se podian utilizar para determinar si la
acusada era una bruja, se tenian:

0 La ordalia del agua. La acusada se metia a un rio con una piedra
atada a sus piernas; en caso de que salieran, se les consideraba como brujas.

0 El bafio de Brujas. La acusada debia sacar un objeto determinado de
un caldero con agua hirviendo.

0 La prueba de Fuego. Consistia en que el acusado debia someterse a
diferentes situaciones en las que tuviera contacto directo con algo caliente, tal
como: Caminar sobre brasas, transportar un fierro al rojo vivo, entre otros, Si el
acusado permanecia indemne o si sus heridas no supuraban, se creia que su
inocencia estaba probada, en caso contrario era condenado.” (Garcia, 2013: 111)

0 La prueba de las Lagrimas. Se partia de la suposiciéon de que las
brujas no podian llorar; de ahi que se consideraba como indicio de culpabilidad, el
que a la acusada no le cayeran lagrimas de sus ojos. (Garcia, 2013: 111)

0 La prueba de las Agujas, ya que se creia que las brujas no pueden ni

&

sentir dolor ni sangrar, “...Il0 que se buscaba una marca demoniaca en las
acusadas. Estas marcas demoniacas o marcas de brujas eran pecas, manchas o
verrugas en la piel que llamaran la atencion, con las que se creia que el Demonio
marcaba a las personas con las que se cerraba un pacto. Si la pinchaba con una
aguja, la mujer no sangraba, era porque era bruja”. (Garcia, 2013:111)

. La Confesion

Si la acusada sobrevivia a las pruebas (ordalias), podia rendir confesion; es

importante destacar que a ninguna persona se le podia juzgar sin antes haber
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emitido una confesion. Al inicio del proceso siempre se presentaba una
declaracion inicial por parte de los inquisidores y los testigos. (Garcia, 2013:112)

Al acusado solo se le informaba que habia un proceso inquisitivo en su
contra, pero no se le indicaba porque se lo investigaba, lo que constituye en un
verdadero proceso secreto. La autoridad inquisitiva precedia una audiencia en la
gue se escuchaba a los testigos nombras (testes ex officio) y se practicaba las
pruebas de descargos (teste ad defensionem), los cuales podian ser escuchados
antes o después de la tortura; antes de la tortura, en caso de que se diera la
confesidon, procedian penas tales como: La prision, trabajo forzado, muerte y
tortura, pudiendo la acusada aplicar a la piedad (corcordia cum accusatore)
(Garcia, 2013: 112)

Después de la tortura se asignaba un notario — este nombramiento es
conocido con el nombre de “ad conffesiones audiendas” o, “ad tormentas” - y se
transcribia el acto en el “libri conffesionum”. En cualquiera de los dos casos, si se
lograba que el acusado rindiera la confesion, esta se inscribia en el “libri
inquisitonum” (Garcia, 2013: 112).

“‘Habia ademas un diario donde se transcribian los actos (Journalakten) y el

libri inquisitonum, que era el manual del proceso general. Regia un principio

de doble intestacion, en donde los actos eran registrados de manera
cronologica, mientras que en los diarios venian ordenados también por

materia”. (Garcia, 2013: 112)
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. La Sentencia y la Ejecucion

Una vez que la acusada/o rendia la confesion, se procedia a dictar la
sentencia; teniendo como castigo mas comun la muerte por hoguera. Es en este
momento en que aparecia la figura de los “Autos de Fe”. Eran unas ceremonias
gue duraban un dia entero, desde la mafiana hasta la noche, con gran pompa y
boato. Comenzaba con una procesion de las autoridades civiles y eclesiasticas y
finalmente los condenados, vestidos con ropas infamantes llamadas sambenitos,
palabra que es una deformacion de “saco bendito”. Se leian las condenas y
aguellos destinados a la pena de muerte, eran relajados de brazo civil, donde el
verdugo los quemaba en la hoguera en la presencia de todos” (Garcia, 2013: 113)

Como se puede observar la Baja Edad Media se caracterizO por un
procedimiento tipicamente inquisitivo, en el que se presuma siempre la
responsabilidad, al punto que la detencién fue consustancial al mismo, al igual que
la Tortura, pero indudablemente fue un elemento de control politico que se utilizo
contra los enemigos, especialmente en las luchas entre catdlicos y protestantes,
es decir el elemento religioso dado el papel que la misma jugo en toda esta época.

Epoca que se vi0 permeada por el poder de la Iglesia Catdlica y los
Tribunales de la Inquisicidn, institucidon creada para salvaguardar un dogma, una
norma ética y una jerarquia politica (Sala-Molins,1996: 36-45 citado por Gémez,
2012: 27).

Tribunal de la Inquisicion, que fue entregado a la Comunidad Dominica, por
ser la orden que con mas fuerza cumplia con los votos de pobreza, castidad y

obediencia, que en el Reino de Castilla y Aragon, siendo encomendada al Monje
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Dominico Fray Tomas de Torquemada, confesor de los Reyes Catdlicos, que en
América de Indias, se establecio en las ciudades de Cartagena, Lima y México, y
gue en nuestro pais seria abolido con la Ley de 17 de septiembre de 1821 que en
su articulo 1 asi lo establecia (Solérzano, 2016: 4) siendo tal el poder de la Iglesia
que incluso, discutia con el poder civil el juzgamiento de los delitos mixtos
(Velasquez, 2014: 228).

Los delitos mas graves y que debian ser juzgados por este Tribunal los de
Herejia, Bestialidad, Sodomia, Adulterio, Incesto y Suicidio siendo el elemento
fundante del injusto “La grave ofensa a Dios” (elemento religioso o moral), pues
los elementos “grave corrupcion a la propia conciencia” (personal) y “grave ofensa
al proéjimo”(social) aparecen como eventuales o contingentes, por tanto tienen
apenas el caracter de elementos cofundantes del injusto (Gomez, 2012: 101).

Como lo sefiala Luis Sala-Molins (1996: 36), Herejia, es todo lo que se
opone a la Fe del modo que sea y son herejes todos los que, del modo que sea,
se hallen en oposicion a la doctrina cristiana entendida en su mas amplia acepcion
y en palabras de Kraemer y Sprenger (1976) se considera Hereje a todo aquel
que yerre en la exposicion de la Sagrada Escritura y a quien en las cosas de la fe
discrepe del sentir de la Santa Iglesia Romana (p. 39 citado por Goémez, 2012:.
27).

De hecho la Iglesia llego a estar por encima del Estado, ya para el afio 492
d C. el papa Gelasio I, proclamé que la Iglesia era independiente del estado y que
el Emperador no debia inmiscuirse en la Iglesia (Asimov, 2000: 77, Gomez, 2012:

60) pontifice que construyd la “Teoria de las dos Espadas” o “doctrina de los dos
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poderes”, con el cual el poder real quedaba sometido piadosamente a la cerviz
sagrada de la autoridad de los obispos” (Deschner, 1994: 22-23)

Para el afio 829 con el Sinodo de Paris, como lo sefiala Gomez (2012: 64)
apoyado por lo estatuido en el Concilio de Nicea, declara que el Emperador
Constantino habia dicho a los obispos:

Dios os ha constituido sacerdotes y os ha otorgado el poder hasta de

juzgarnos y por ello seremos juzgados por vosotros con justicia, mas

vosotros no podéis ser juzgados por los hombres, pues vosotros, el don que

Dios os ha otorgado, sois de Dios y los hombres no deben juzgar a los

dioses.

En 1706 Gregorio VII proclama que al papa le compete todo el poder,
incluido el de disponer de los estados, lo que ha sido calificado como “potesas
indirecta in temporalia” Inocencio Il afirmara que todos los hombres incluidos los
emperadores y reyes estaran subordinados al papa (King,1997: 404-405)
Bonifacio VIII, a través de la bula Unam Sanctac definira una “potestas directa in
temporalia” o teoria de las dos espadas en el afio 1302 (Johnson, 2004; Gomez,
2012: 66), doctrina que se ratifica en el Concilio de Letran de 1517, hasta que de
ella se distancia Leo6n Xlll en 1885 (Gémez, 2012: 66)

La inquisicion fue en consecuencia un instrumento politico de la Iglesia, que
se utilizé en Francia para interrogar y exterminar a los cataros, considerados
Herejes que asentaron en el sur de Francia (Benazzi y D’Amico, 2001: 9) es decir,

un arma para acabar, al oponente, o como ocurri6 con los Hugonotes
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(protestantes franceses, que en la famosa noche de San Bartolomé, y al amparo
de una bula papal fueron quemados vivos,

En materia de congruencia de esta misma forma, el juez se inmiscuia en las
labores de acusacion, ya que como ocurrié con los inquisidores, acusaban y
juzgaban, es decir no existia una diferencia entre una y otra funcién sino que las
dos funciones estaban en cabeza del inquisidor.

En este punto se debe sefialar que mientras los procesos romanos estaban
disefiados sobre presupuestos filosoficos e ideologicos propios del estoicismo,
procedente directamente de la cultura griega, el procedimiento penal medieval, y
en general el modelo de pensamiento penal, se basaba en la escolastica,
caracterizada por pretender una fusion entre las ensefianzas de la ldégica
aristotélica, y las del cristianismo, de tal suerte el proceso estaba orientado a la
busqueda de la verdad absoluta, y la justicia se establecia sobre la base de una
total identidad entre lo que habia ocurrido y el sentido de la sentencia; significando
que el gran aporte o cualidad procesal, se basé en que se relievd el modelo
probatorio cognitivo, es decir, no solo el aporte de pruebas, sino su interpretacion
acentuaba el sentido inquisitorial en cuanto se propugnaba porque el juez que
dictaba la sentencia tenia una autoridad absoluta en la interpretacion de la ley y de
las pruebas, era quien en adelante tendria la Ultima palabra por ser el mas sabio y
conocedor del derecho, de ahi proviene la idea de las facultades iura novit curia,

en virtud de las cuales el Juez tendra la ultima palabra.
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Con el iluminismo, a partir del siglo XVIII, surgen voces criticas, en contra
del sistema penal, que seguia utilizando la tortura como un mecanismo para llegar
a la verdad. En palabras de Maier (2002: 335), a pesar de que el siglo XVIII, no se
puede caracterizar como hostil a la inquisicion, varios publicistas reaccionaron
contra el horror de la aplicacion del tormento a un ser humano, guiados todavia
por el argumento practico que explicaba la tortura como el mejor método para
someter un inocente débil y sacar a un culpable fuerte.

Para este propdsito jugaron un papel fundamental los filosofos practicos del
siglo XVIII, en especial Montesquieu, Beccaria y Voltaire, quienes emprendieron el

camino en pos de la reforma del enjuiciamiento criminal (Maier, 2002: 335)

1.3. Antecedentes histdricos del sistema mixto y su influencia en los

estatutos procesales colombianos.

En esta seccién se busca realizar un acercamiento al Cédigo de Instruccion
Criminal Francesa de 1808, conocido como Cddigo de Napoleén, que puede
considerarse, como el estatuto del cual se desprenden los cédigos de naturaleza
mixta, que existieron en Europa, en la medida que este irradié las principales
caracteristicas de dichos estatutos, y por ende a los codigos de Latinoamérica,
todos ellos de corte mixto. No se puede olvidar que la historia Republicana de
nuestro pais se da en sus origenes coetdneamente con este cédigo, mas aun

cuando el proceso de independencia se gestdo en el Virreinato de la Nueva
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Granada. Espafa estaba bajo el control de Napoledn, quien habia colocado a su
hermano José Napoleon como emperador en remplazo del Rey Fernando VII
regente de la casa de los Borbdn y por lo mismo, desde el primero de los codigos
hasta la Ley 600 de 2000, todos estos estatutos de caracter mixto de una u otra
manera recibieron influencia de este primer ordenamiento juridico y es por ello que
en la primera parte del escrito se mostraran las caracteristicas del Codigo de
estirpe francesa y en una segunda parte se realizara un recorrido general sobre

los estatutos de corte mixto que han regido en Colombia.

1.3.1. Larevolucion francesay el codigo Napolednico.

Un punto de inflexion en la influencia del sistema mixto en los codigos de
los paises latinoamericanos lo constituye la Revolucibn Francesa, pero
especialmente el llamado Cdédigo de instruccion criminal francesa, expedido
mediante Ley decretada el 17 de noviembre de 1808 y promulgada el 27 del
mismo mes, también conocido como Codigo de Napoledn de 1808, ya que de este
estatuto se derivan las reglas de caracter procesal que irradiarian los estatutos de
esta naturaleza en nuestro continente.

La Revolucion Francesa, la Declaracion de los derechos del hombre y el
Cédigo de Napoledn, le dieron sepultura al sistema inquisitivo, generando las
bases que hoy nos han llevado al sistema acusatorio.

Ahora, como antecedentes importantes de este estatuto, se encuentran las

leyes revolucionarias francesas de 18 de enero y 16 y 29 de septiembre de 1791
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sobre el Procedimiento Penal que incluyen figuras tipicamente acusatorios, como
el juicio con jurados ademas del sistema de libre apreciacion de la prueba.

“El sistema mixto aparece, supuestamente, como una opcion al sistema

inquisitivo, el problema es que sus origenes se remontan a la Ordenanza

Francesa de 1670 y a la Constitucion Carolingia, que son punto de llegada

del sistema inquisitivo” (Lépez Saure, 2010: 74).

Es a los fil6sofos practicos del Siglo XVIII, en especial Montesquieu,
Beccaria y Voltarie, quienes emprendieron decididamente el camino en pos de la
reforma de enjuiciamiento penal (Maier, 2002: 335), a los que se le debe que se
abriera el camino hacia un proceso que buscara ir eliminando los rasgos de
caracter inquisitivo.

Beccaria divulgo sus ideas en el opusculo Dei delitti e delle pene, en 1764,
quien fue precedido en cinco afios por Tomaso Natale, de origen siciliano, quien
escribié Riflessioni politiche sulla eficacia e sulla necesita delle pene, el cual fue
publicado en 1772, es decir ocho afios después de la de Beccaria, los cuales
fueron antecedidos por Montesquieu.

Se ha afirmado que Beccaria no fue el verdadero autor del opusculo, que
debe atribuirse a los enciclopedistas franceses y a los hermanos Veri. Es cierto
que Alessandro Veri, llamé la atencién de sus amigos sobre las condiciones de las
carceles de la época, que él visitaba por razones de oficio, y que Pietro Veri no fue
ajeno a la obra de Beccaria, ya que lo que él dice no puede atribuirse Unicamente

a animosidad. Escribe P. Verri en una carta del 1° de noviembre de 1765:
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“...libro il cui progetto gli é stato dato da me, di cui il principio, il

proseguimiento, il fine, la pubblicazione e perfino la copiatura di mia mano,

sono effecti della mia instancabile amicizia [...libro cuyo proyecto le ha sido
dado por mi, y respecto del cual el principio, la prosecucion, la terminacion,

la publicacién e incluso la copia de la mano mia, son efectos de mi

incansable amistad]” (Manzini, 1951: 24)

Asi, en palabras de Houed y Moreta (2002: 26) es indudable que el llamado
sistema procesal mixto moderno tuvo su origen en el sistema procesal mixto
clasico que se gesto durante la Revolucion Francesa (1789) y que se plasmé en el
Cadigo de Instrucciéon Criminal francés (Codigo Napoledn de 1808). A partir de alli,
con la proclama de las garantias y libertades del ser humano, se le devolvio la
soberania al pueblo quitandosela a los gobernantes de las monarquias
absolutistas imperantes en la época. Esta gesta tuvo sus repercusiones juridicas,
las que quedaron aseguradas en la Declaracién de los Derechos del Hombre
(1791).

La Asamblea Constitucional, el 16-29/9/1791, da luz a la primera ley
procesal penal de la revolucién, derogando la Ordenanza de 1670. La nueva
organizacion tribunalicia, comprendia tribunales de policia municipal, que eran
béasicamente tribunales de faltas, también existian los tribunales de policia
correccional que conocian de los delitos leves, compuesto por tres jueces de paz y
por ultimo los tribunales de distrito que ejercian la jurisdiccion penal comun (leyes
del 16-24/8/1790, decreto del 12-19710/1790 y leyes del 10-15 y del 19-

22/6/1791). Una corte nacional completaba la organizacion. La innovacion mas
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importante, quiza, fue la de separar completamente la justicia criminal de la civil
(Maier, J 2002: 342)

En palabras de Ferrajoli (1995: 566), el Cddigo termirodiano de 1795 y
después el napolednico de 1808 dieron vida a aquel “monstruo nacido de la unién
del proceso acusatorio con el inquisitivo” que fue el llamado proceso mixto,
predominantemente inquisitivo en la primera fase, escrita, secreta, dominada por
la acusacion publica y externa de la participacion del imputado privado de la
libertad durante la misma; tendencialmente acusatorio en la fase sucesiva de
juzgamiento, caracterizada por el juicio contradictorio, oral y publico con
intervencidn en la acusacion y la defensa pero destinado a convertirse en mera
repeticion o escenificacién de la primera fase.

Proceso que tenia tres etapas claramente diferenciadas, la de instruccion,
dedicada a la recoleccibn y obtencidbn de informacion Illamada sumario,
tipicamente inquisitiva, la de decision sobre la acusacion, conocida como etapa
intermedia y la de juzgamiento con caracteristicas propios de un sistema
acusatorio, en la medida que se desarrollaba un juicio con respeto a los principios
de publicidad oralidad y contradiccion, y con la presencia de jurados de
conciencia, figura propio de un modelo de corte acusatorio, que entiende que el
acto de administracién de justicia viene del pueblo y debe regresar a este, muchas
de estas caracteristicas se pueden observar en las legislaciones procesales
colombianas concretamente en el Decreto 2700 de 1991, estatuto procesal que se
promulga con la creacion de la Fiscalia general de la nacion y la Ley 600 de 2000,

con la salvedad de la figura del jurado de conciencia, pero que incluso la tuvimos
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entre otros, bajo la egida del Decreto 1188 de 1974, que en sus articulos 519 a
565 reglamenta todos los aspectos relacionas con las audiencia con intervencion
de jurado, como también la institucion de los jurados de derecho que se encuentra
en el Decreto 2700 de 1991.

Este proceso ya habia aparecido desde Roma, en donde se tuvieron
periodos en los cuales existieron instituciones de rasgo acusatorio como la
accusatio y la provocatio ad populum, en la época de la Republica, pero donde
también existieron instituciones de Corte inquisitivo, ello gener6 que se
presentaran momentos en los cuales encontraron rasgos de los dos sistemas en el
periodo imperial, y que en concepto de Vélez Mariconde el proceso de tipo mixto —
cuyos rastros podran verificarse en el derecho romano imperial, pero que
realmente fue organizado por el Cdédigo de Napoledon (1808) y modificado, en
cuanto a la instruccion, por las legislaciones modernas de Europa continental,
durante la segunda mitad del siglo pasado - es una reunion o yuxtaposicion de
elementos acusatorios e inquisitivos, aunque prevalecen los primeros. No es
posible definirlo con precisién, puesto que varia, a veces en gran medida, segun la
mayor o menor influencia de los opuestos principios que lo nutren. Sin embargo, la
mixtiébn responde a la idea basica de disciplinar el proceso en dos etapas distintas,
la primera de las cuales sirve para preparar la segunda, o mejor aun, para dar
base a la acusacioén originaria del verdadero juicio”. (Vélez Mariconde, 1982: 23).

Frente a ello, es importante sefialar como lo afirma (Moya, 2017) que en
rigor no es que prevalezcan los elementos de rasgos inquisitivos, sino que lo

inquisitorial del proceso nuclea o absorbe lo acusatorio-adversativo, pues esa
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prevalencia no fue una estrategia o un criterio, sino un efecto Iégico de la “mezcla”,
luego el predominio surge de la misma naturaleza de las tendencias procesales, y
deja en evidencia que el proceso “mixto” estrictamente no existe, y que los
principios acusatorio y adversativo son tan arraigados o Si se quiere tan
vulnerables, que si se oponen en un mismo esquema procesal a los elementos de
tendencia inquisitorial terminan siempre cediendo a su favor. Luego la
incorporacion de cualquier elemento inquisitorial le imprime esa naturaleza al
modelo procesal practicado.
“(...) This Mixed Type is characterized by the following features; they are to
be found in the mayority of the European systems of Procedure, but the
French Code of Criminal Examination of 1808 (the influence of which has
been so great in Europe) systematizes of the accusatory system (...)"
(Esmein, 2000: 11)
El Cddigo de Instruccion Criminal Francesa se caracterizaba porque:
“la instruccion preparatoria era de corte inquisitivo y no podia ser valorada
para el fallo por cuanto s6lo fundamentaba la acusacion. Era obligatoria
para los crimenes y facultativa para los delitos. Una vez concluida, el juez
pasaba los autos a la Cadmara de Consejo (la que después fue Camara de
Acusacion) que dictaminaba sobre la elevacion a juicio. Esta fase de juicio,

gue se la llamaba "instruccion definitiva”, era decididamente acusatoria; se

* Traduccion libre del autor: Este sistema mixto presenta las siguientes caracteristicas; se
encuentran en la mayoria de los sistemas de procedimiento europeos, pero el Cédigo francés de
examen penal de 1808 (cuya influencia ha sido tan grande en Europa) sistematiza el sistema
acusatorio
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realizaba ante las Cortes de Assises permanentes y los jurados populares;

el acusador era publico y el ofendido so6lo ejercia la accion civil. La prueba

del debate se valoraba conforme a la intima conviccion y el fallo debia ser

después fundamentado por los jueces técnicos”. (Claria Olmedo, 1998:

123).

Se permitia la participacion de un actor civil, quien solo defendia la
reparacion del dafo, correspondiéndole al ente acusador la promocion y ejercicio
de la accién penal, caracteristica que irradiara a los cédigos de caracter mixto
colombiano.

El cdédigo distinguia entre las contravenciones de simple policia, los delitos
gue tenian pena correccional y pena aflictiva o infamante, siendo mas compleja la
situacion para quienes se vean abocados a penas de esta naturaleza. Las
contravenciones de policia, es atribuida a los jueces de paz.

En cuanto al imputado era muy distinta su situacion en la etapa de
instruccion preparatoria que en la de juicio oral, ya que mientras en la primera no
tenia conocimiento de los actos cumplidos los cuales eran secretos tanto para él
como para su defensor, en el juicio la actividad de la defensa se equiparaba a la
del Ministerio Publico, garantizando claramente el ejercicio de defensa, pudiendo
participar en todos los acto de juzgamiento.

Para que se obtuviese la libertad del imputado, se admitia que esta fuese
caucionada, debiéndose depositar una cifra de 500 francos, que estaba prohibida
cuando se trataba de un crimen y en materia correccional, cuando el delito se

imputaba a un vagabundo o a un reiterante; por lo demas, las decisiones de la
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Camara de consejo, tribunal competente para resolver en el caso, no eran
recurribles para é€l, sino tan solo para el procurador imperial y el actor civil. Se
partia del principio de la privacion de libertad del imputado, cuya orden de prisién
estaba en manos del juez de instruccion y, dicho de manera general, coincida con
el comienzo del procedimiento (mandats damener y d arret), pero existia también
la posibilidad, en caso de personas con domicilio conocido y cuando se trataba de
un delito de ordenar solo su comparecencia (mandat de comparution) (Maier,
2002: 354)

El procedimiento tenia etapas distintas, la instruccién preparatoria, la
decision sobre la acusacion o procedimiento intermedio y la instruccion definitiva
(juicio o procedimiento definitivo) (Maier, 2002: 354) Instruccién preparatoria que
era un procedimiento escrito y secreto, que estaba en cabeza de un juez de
instruccion. Debe distinguirse entre el crimen y el delito, ya que en el primer caso
era obligatorio, en tanto que frente a los delitos era facultativo. Al ser secreto, el
imputado y su defensor carecian de posibilidad de actuar, salvo que en una
diligencia de registro, el imputado fuese detenido.

Los resultados de la instruccién preparatoria eran sometidos a la Camara
de consejo y alli comenzaba el procedimiento intermedio. Ella decidia la suerte de
la persecucién penal: clausuraba la persecucion, cuando entendia que los
elementos de prueba no fundaban una acusacion, o remitia al Procurador y a la
Camara de acusacion en caso contrario (Maier, 2002: 355-356). Mientras que en
el juicio que se realizaba a través de un debate oral y publico, en el que la defensa

se encontraba en las mismas condiciones que el drgano persecutor.
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La gran prueba era la testimonial, siendo los testigos citados por un portero
o por un agente de la fuerza publica a peticion del Procurador del Rey, debiendo
ser oidos por separado y no en presencia del acusado, recibida por el Juez de
Instruccion, en compafia de su escribano, tipica caracteristica inquisitiva en la
medida que no se posibilitaba el ejercicio de contradiccion.

Las declaraciones se rendian bajo la gravedad del juramento, con una sola
excepcion, los nifios menores de quince afos estan exentos de ello, naturalmente
todo declarante debia firmar su declaracion después de haber sido leida. En
materia de libertad el capitulo VIII, que se refiere a la libertad provisional y las
fianzas en el articulo 113 del estatuto sefialaba que la libertad provisional no podia
concederse al acusado cuando la acusacién merezca pena infamante.

“‘Art 113: La liberté provisorie ne pourra jamais étre accordeé au provenu

lorsque le titre de I'accusation emportera una peine afflictive ou infamante”

Este concepto de pena infamante, apareci6 en Roma, y consistia en
someter al reo a la pena de crucifixibn, como ocurri6 con Jesucristo y que se
aplicaba solamente a nativos de territorios hostiles, por consiguiente a los no
ciudadanos, el cual se transpola en el Codigo de Instruccion Criminal Francesa.

Asi en Roma en el Digesto de Justiniano Tomo lll, en el Titulo XIX sobre las
penas y como una clase de pena infamante, se establecia que los enemigos
bélicos y los transfugas pueden ser quemados vivos (Justiniano, 1975: 731).

En el caso de Francia, dichas penas se establecieron tanto en el antiguo
régimen como bajo la vigencia del Codigo de Instruccion Criminal Francesa y en

palabras de Caifizares las infamantes eran un tipo de penas que tenian por
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finalidad anica o principal mermar el honor del condenado a ellas, y la doctrina
mayoritaria —por tanto, no de forma unanime— opind que con la imposicion y
ejecucion de este tipo de penas se pretendian dos cosas: menoscabar el honor de
los condenados y convertirles en infames (Cafiizares) pero en ese mismo sentido
(Domat, 1703: 205; Jousse, 1771: 37), coincidiendo que la infamia era una
institucion juridica recogida del derecho romano (Masferrer, 2001; Fernandez de
Bujan, 1989).

Tampoco se otorgaba libertad provisional si se trataba de vagamundos y los
apercibidos por la justicia, lo que es muestra clara de un derecho penal de autor,
muy propio de una legislacién que naturalmente tenia caracteristicas inquisitivas y
de donde se parte de que en estos casos estas personas resultan peligrosas. En
ese sentido el articulo 115 sefialaba: “Néanmoins les vagabonds et les repris de
justice ne pourront, en aucun cas, étre mis en liberté provisoire”.

Por el contrario si el hecho no merece pena aflictiva o infamante sino solo
una correccional, la camara del consejo podra concederla a peticion del acusado y
por las conclusiones del Procurador del Rey, para lo cual se debia cancelar una
fianza que no podia ser inferior a quinientos francos y ademas sélo podia ser
puesto en libertad provisional después de haber elegido domicilio en el lugar
donde residia el Tribunal correccional, tal como lo establecia los articulos 119 y
124,

Si el Juez de instruccion, entregaba el informe a la Camara de Consejo, y
alguno de los jueces estimase que el hecho debia ser castigado con penas

aflictivas o infamantes y que la prevencion contra el inculpado estaba suficiente
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establecida; con las piezas de instruccion, el acta que comprueba el cuerpo del
delito, y un estado de piezas que sirvan de conviccidn, se transmitia por el
Procurador del Rey al Procurador General de la Corte Real, para que se presente
la acusacion, la cual iba ademas acompafiada de una orden de prision, expedida
por la Camara del consejo, tal como se deprende de lo ordenado en los articulos
133 y 134 de este estatuto.

Los resultados de esta instruccion preparatoria debian ser puestos a
consideracion de la Camara de Consejo, la cual decidia si se realizaba la
persecucion penal o se clausuraba la misma; con ella empezaba la etapa
intermedia.

Se debe distinguir si se trataba de un crimen o un delito, porque en el
primer caso, el solo voto del juez de instruccién que habia actuado era suficiente
para proseguir con la persecucion.

La Camara de acusacion decidia acerca de la apertura del procedimiento
principal. Cuando lo habilitaba, el Procurador General redactaba la acusacion
sobre la base de la decision del Tribunal (arret de renvoi); cuando lo rechazaba
culminaba la persecucion, o en su caso se disponia su remision al tribunal
correccional o de faltas (Maier, 2002: 356).

Este procedimiento intermedio como el de instruccion preparatoria era
igualmente secreto, que hoy corresponde a la audiencia de causa probable, que
se observa igualmente en el Estatuto de Roma.

Un aspecto que resulta muy interesante es la acusacion, siendo obligacion

del Procurador General, levantar un acta de acusacion, en la cual se exponia la
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naturaleza del delito que sirve de base a la acusacion, asi como el hecho y las
circunstancias que pueden agravar o disminuir la pena, y después de sefalar esto,
el acta de la acusacion siempre debia terminar con este resumen En
consecuencia, N ésta acusado de haber cometido tal homicidio, tal robo tal crimen,
con tal y tal circunstancia.

Finalmente el Juicio o instruccion definitiva si era publico, aunque no por
ello estrictamente acusatorio, en la medida que los jueces participan en la
produccion probatoria. Si el enjuiciado, estaba detenido, se remitia
inmediatamente a la carcel de enjuiciados, del lugar en que debia verificarse las
assises, y a las veinticuatro horas de haber sido puesto a disposicion de la corte,
el presidente de la Corte debia interrogarlo, y ademas se debia ilustrar al acusado
sobre la posibilidad de impugnar la acusacion ante la Corte de Casacion y sobre la
necesidad de nombrar un defensor, de lo contrario se le nombraba uno de oficio.

Un rasgo interesante radica en que en principio el acusado, solo podia
escoger como defensor entre los abogados o procuradores de la Corte Real o de
su jurisdiccion, a menos que el acusado obtenga del presidente de la Corte de
assises el permiso para tomar por defensor a uno de sus parientes o amigos. El
acusado podia formular una nulidad dentro de los cinco dias siguientes, pasado
dicho término ya no existiria esa posibilidad, asi lo establecia el articulo 296 del
Caodigo al senalar:

“Lejuge avertira de plus I'accusé que, danss le cas ou il se croirait fondé a

former una demande en nullite, il doit faire se declaration dans les cing jours

suivans, et qu’aprés |’expiration de ce délai il n’y sera plus recevable
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L’exécution du présent article et des deux pré-cedens sera constatée par un

procés-verbal, que signeront Il'accuse, le juge et le grefier, si 'accusé ne

sait 0 une veut pas signer, le procés-verbal en fera mention™

En la practica, esta facultad se quedaba en letra muerta, porque dificilmente
una persona podia entender que era una nulidad y mas aun cuando hasta este
momento no se le habia designado defensor, ya que este solo podia tener
contacto con el acusado después de haber sido interrogado por el presidente de la
Corte, tal como lo ordenaba el articulo 302 que establecia: “Le conseil pourra
communiquet avec I'accusé aprés son interrogatoire”.®

No obstante lo anterior, la posibilidad de que se presentase la nulidad,
también quedaba abierta al Procurador General, pero tanto para éste como para el
acusado existian solo tres causales que se podian invocar contra la sentencia de

consignacién a la corte de assises a saber:

1. Si el hecho no esta calificado de crimen por la ley
2. Si el ministerio publico no ha sido oido
3. Si la sentencia no se ha expedido por el nUmero de jueces fijado por

la ley.

° Traduccion libre del autor “El juez advertird ademas al acusado que, en el caso de que él crea
que estd justificado para hacer una solicitud de nulidad, debe hacer una declaracién dentro de los
cinco dias, y que después del vencimiento de este periodo alli sera mas admisible

La ejecucioén de este articulo y los dos anteriores se registraran en un informe, que el acusado, el
juez y el secretario firmaréan, si el acusado no sabe dénde uno de ellos no quiere firmar, las minutas
mencién”

¢ Traduccion libre del autor "El abogado podrd comunicarse con el acusado después de hacer
preguntas"
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Si se planteaba una nulidad ello no impedia que se continuara con la
instruccion hasta los debates exclusivamente.

The judges of guilt have no initiative in the proceeding; they cannot take

cognizance themselves, of their own accord. It is, therefore, neccesary that

an accusation be brought; but this right of accusing is commited to special
functionaries who thus act as public prosecutors and to whom the parties
should, on principle, be merely auxiliares. The judgement is rendered by
magistrates and jurors. The method and conditions of the share of both of
these in the administration of criminal justice vary, however, in the different

countries. (Esmein, 2000: 11)’

Una figura que es propia del sistema acusatorio, pero que ya se veia en el
Cadigo de Instruccion Criminal Francesa, era la del jurado, labor que solo podian
desempeniar quien tuviera treinta afios cumplidos y gozara de todos sus derechos
politicos y civiles, los cuales eran nombrados entre los miembros de los colegios
electorales.

El 1 de agosto de cada afo, el prefecto de cada departamento formaba una
lista que se dividia en dos partes, la primera comprendia a todas las personas que
tenian las condiciones requeridas para formarla y la segunda un grupo de

personas muy especiales como son:

7 Traduccién libre del autor: Los jueces de culpa no tienen iniciativa en el proceso; no pueden
darse cuenta ellos mismos, por su propia voluntad. Por lo tanto, es necesario que se presente una
acusacion; pero este derecho de acusacion esta comprometido con funcionarios especiales que
actian como fiscales y ante quienes las partes deberian, en principio, ser simplemente auxiliares.
La sentencia es dictada por magistrados y jurados. Sin embargo, el método y las condiciones de la
participacion de ambos en la administracién de justicia penal varian en los diferentes paises.
(Esmein, 2000: 11)
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1. Los electores, que teniendo su domicilio real en el departamento,
ejercieren sus derechos electorales en otro departamento.

2. Los funcionarios publicos nombrados por el Rey y que ejerzan
funciones gratuitas.

3. Los oficiales retirados del ejército y de la marina.

4, Los doctores y licenciados, en una o varias facultades de derecho, de
ciencias y letras; los doctores en Medicina, los miembros y corresponsales del
instituto, los miembros de las demas sociedades cientificas reconocidos por el Rey

5. Los escribanos publicos, después de tres afios de ejercer sus
funciones.

Entre las personas que conformaban la lista debia existir un nidmero de
ochocientos individuos, pero en los departamentos que no lograran completar este
namero se debia crear una lista supletoria formada con los individuos de la
importancia entre los que se hayan inscrito en la primera.

No podian ejercer la funcion de jurados, los ministros, prefecto, sub
prefecto, juez, procurador general, Procurador del Rey y de sus sustitutos, como
tampoco los ministros del culto. Por su parte los consejeros de Estados,
encargados de una parte de la administracion, los consejeros del Rey cerca de la
administracion y los septuagenarios, eran dispensados de actuar como jurados si
asi lo solicitaban.

Las listas eran fijadas en la cabecera de cada municipio el 15 de agosto y
se terminaban y cerraban el 30 de septiembre, para que pudieran ser conocidas y

para que se pudieran hacer reclamaciones frente a ellas. Después del 30 de
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septiembre, los prefectos bajo su responsabilidad, conformaban la lista, para el
servicio de jurado del afio siguiente, la cual estaba conformada en una cuarta
parte de las listas generales, sin que pudiera exceder el numero de trescientos
nombres, con excepcion del departamento del Sena, donde se podia conformar de
mil quinientos.

Esta lista se transmitia al ministro de justicia, al primer presidente de la
Corte y al Procurador General, sin que pudiese ser inscrita una persona durante
dos afios consecutivos en las mismas.

Diez dias antes de la apertura de la Corte de Assises, el primer presidente
de la Corte Real, sorteaba la lista remitida por el prefecto, siendo conformada la
misma por treinta y seis jurados para todo el tiempo de las sesiones, ademas se
sorteaban cuatro jurados suplentes, el cual era realizado en audiencia publica de
la primera cAmara de la corte o de la cAmara de vacaciones.

A los ciudadanos que participarian como jurado, solo se les notificaba ocho
dias antes de que hubiese sido seleccionados para un proceso especifico; no
pudiendo ser jurado en el negocio en que haya sido empleado de la policia
judicial, testigo, interprete o parte, so pena de nulidad.

Resulta bien interesante que el Codigo de Instruccion criminal Francesa,
estableciera de manera muy especifica las reglas para ser jurado, para lo cual
dedico el Capitulo V, de los articulos 381 a 406, lo que muestra la seriedad que se
le daba a esta figura, garantizando en lo posible que fuese conformada por los

mejores.
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Por otra parte, aunque se trataba de jurados, en representacion de pueblo,
no era un tipico jurado de conciencia, en la medida que la lista la conformaban
entre otros juristas, lo que se acerca mas a la figura del escabino, establecida
tanto por personas con y sin formacion juridica.

El dia sefalado para el juicio de cada negocio, si habia menos de treinta
jurados presentes, se completaba el nimero con los jurados suplentes, los cuales
eran llamados por el orden de inscripcion en la lista, pero si ello no era suficiente
el presidente designaba en audiencia publica y por medio de sorteo, los jurados
gue debian completar el nimero de treinta, los cuales se tomaban de entre los
individuos inscritos que residian en la ciudad y subsidiariamente entre los demas
habitantes de la ciudad.

Cuando un proceso criminal acarreara por su naturaleza largos debates, la
Corte de assises, podia mandar que se sortearan dos jurados adicionales, para
que asistieran a los debates y si uno de los jurados estaba impedido para
continuar los mismos hasta la declaraciéon definitiva era remplazado por uno de los
suplentes.

La condicién de jurado era seria y exigia un compromiso por parte de los
designados, al punto que si uno de ellos no cumplia con esta labor, la primera vez
se le imponia una multa de quinientos francos, la segunda de mil francos y la
tercera de mil quinientos francos, ademas de quedar inhabilitado para actuar como
jurado posteriormente, salvo que justificaran las razones por las cuales no se
habian presentado a cumplir con esta labor, asi lo disponia el articulo 396 del

Cadigo de Instruccion Criminal Francesa de 1808.
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Acatando lo ordenado por el articulo 399, Seccion Il, Capitulo V que se
refiere a el jurado y la manera de conformarlo; el dia sefialado para cada negocio,
se llamaba por lista a los jurados, antes de la apertura de la audiencia, en
presencia del Acusado y del Procurador General, después de cada jurado
respondia a su nombre, se colocaba el mismo en una urna, y empezaba un
proceso que hoy lo conocemos como de exclusion de jurados, y que opera en
sistemas como el americano, donde se busca garantizar a Fiscalia y Defensa, que
puedan evitar que ingresen como jurados personas que puedan por razones de
raza, sexo, condicion politica o ideoldgica conformar esa lista.

En el sistema de los EEUU, una de las tareas fundamentales previas al
juicio consiste en la seleccion del jurado. En primer lugar, sera necesario llamar un
panel de posibles de (sic) jurados y luego conducir una serie de interrogatorios
sobre ellos con el objeto de determinar si estdn o no cualificados para cumplir ese
deber. Ese examen preliminar recibe el nombre de “Voir Dire” y es sumamente
decisivo porgque en la practica se estan escogiendo los verdaderos jueces del caso
(Muiioz, 2006: 163), labor que recae esencialmente en las parte, siendo el juez un
simple director de la misma, porque seran ellas quienes finalmente determinen
gue personas no pueden conformar la lista.

En el caso del sistema Francés, los jurados eran recusados sin que
Procurador o Defensor, tuviesen que manifestar las razones de ello, terminado
este proceso finalmente quedaban conformados los doce jurados, los cuales eran
ubicados al frente del acusado y finalizado este procedimiento comenzaba el

examen del acusado.
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Inmediatamente después de ello, se cumplia con una regla de advertencia
ética al defensor, en la medida que se lo conminaba para que no fuera a decir
nada en contra de su conciencia o en contra del respeto debido a las leyes y
ademas que debe expresarse con decencia y moderacion. Posteriormente se
juramentaba a los jurados haciéndoles esta pregunta:

“Jurais y prometéis ante Dios y ante los hombres, examinar con la mas

escrupulosa atencion, los cargos que se haran contra N, no traicionar los

intereses del acusado ni los de la sociedad que los acusa: no comunicaros
con nadie sino hasta después de emitir vuestra opinién: no dar oido al odio,

a la malignidad, ni al rencor o al afecto; y resolver segun los cargos y los

medios de defensa, conforme a vuestra conciencia e intima conviccion, con

la imparcialidad y firmeza que corresponde a un hombre probo y libre”.

(Articulo 312 Cddigo de Instruccion Criminal)

Los jurados eran llamados individualmente por el Presidente, y levantando
la mano respondian lo jurd, so pena de nulidad. Después de ello, el Presidente de
la Corte, daba la orden a un escribano que diera lectura al fallo de la Corte Real
que contenia el auto de acusacion, y éste lo hacia en voz alta, y el Presidente
recordaba al acusado el contenido del auto de acusacion y le decia “Voila de quoi
vous étes accuse, vous allez entendre les charges qui seront, produites contre
vous”. He aqui de lo que estais acusado.

Posteriormente le daba uso de la palabra al Procurado General, quien
exponia el objeto de la acusacion, asi como la lista de testigos que debian ser

oidos, ya fuese a peticion propia de la parte civil o del propio acusado, pero con
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este acto en el que se hacia una presentacion de la acusacion de manera verbal,
ya se puede sefalar que nos encontramos ante caracteristicas propias del sistema
acusatorio, en la medida que el acusado conoce la acusacion, se activa el ejercicio
del derecho de defensa y el juicio se adelanta ante un jurado de conciencia.

Frente a esta solicitud, podia existir oposicion por parte del acusado, a que
se oiga la declaracion de un testigo que no se haya indicado o que no se haya
designado con claridad en el auto de notificacion, la cual debera ser resuelta de
plano por la Corte.

Los testigos eran enclaustrados en una pieza, de la cual salian solo para
declarar, a los cuales se les tomaba el juramento, siendo interrogado inicialmente
por el Presidente y posteriormente podia serlo por el acusado o su defensor por
intermedio del presidente, igualmente los Jueces, el Procurador y los Jurados
tenian la misma facultad pidiéndole la palabra al Presidente, posibilidad que no
tenia la parte civil, quien no podia interrogar ni a testigos ni al acusado,
directamente.

Una vez rendida su declaracion podian permanecer en el auditorio, salvo
que el presidente dispusiera lo contrario. En aras de garantizar en esta fase de
manera mucho méas adecuado el derecho de defensa y tal como ocurre hoy en los
procesos que se rigen por el sistema acusatorio, primero se escuchaban los
testigos del Procurador (Fiscal) y la parte civil, y posteriormente los del acusado,
los cuales podian declarar sobre dos aspectos distintos, referirse a los hechos
materia de la acusacion, o declarar que el acusado era un hombre de honor,

probidad o de una conducta irreprochable.
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La figura del careo que ha sido comun en los sistemas mixtos, no se daba
en la medida que el articulo 325 asi lo prohibia al sefialar que los testigos sea cual
fuere la parte que las haya presentado, nunca podran interpelarse entre si.

Si el presidente lo consideraba conveniente, podia antes, durante o
después de oirse a un testigo, hacer retirar a uno o varios acusados y examinarlos
separadamente sobre alguna circunstancia del proceso, pero debe garantizar que
los acusados se enteren de lo que informaron los testigos para poder continuar
con los debates generales.

Cuando se interrogaba al acusado se le debian poner de presente todos los
documentos relativos al delito, para que se pronuncie sobre los mismos, e
igualmente lo hara frente a los testigos si esto resulta pertinente. Si en desarrollo
de una declaracion rendida por un testigo, se hiciere evidente que este habia
faltado a la verdad, el Presidente directamente por pedido del Procurador General,
la Parte Civil o el acusado, ordenaba el arresto de este.

Se garantizaba la utilizacién de intérpretes, cuando el acusado o algun
testigo no hablaran la misma lengua, para lo cual se nombra uno que tuviera
minimo veintiin afios de edad, y que ademas no fuese testigo, juez o jurado, so
pena de que ello generara una nulidad; al que se le tomaba juramento,
comprometiéndose a realizar una traduccion fidedigna de lo que sefiala el testigo,
pudiendo ser recusado por el Procurador General o el acusado, caso el cual la
corte debia decidir la misma.

La misma situacion se presentaba cuando el acusado o un testigo, era

sordomudo y no sabia escribir.
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Finalizada la fase probatoria, se inicia la de debates, donde el presidente
determinaba cual era el acusado que primero se sometia a esto, siendo
necesariamente el principal acusado, interviniendo el Procurador, la parte civil, el
acusado y defensor, existiendo la posibilidad de réplica, pero garantizandose que
los dltimos que intervengan sean el acusado y su defensor, caracteristica comun
en los sistemas mixtos y acusatorios y que se traslado a todos nuestros estatutos
procesales en Colombia.

Terminados estos debates, el Presidente asi lo declaraba y procedia a
instruir al Jurado de Conciencia, haciendo un resumen del negocio, y dejando en
claro cudles fueron las principales pruebas en pro y en contra, finalmente les
recordaba las funciones que tenian que cumplir, que se centraban en dar su
veredicto, debiendo naturalmente hacer énfasis en la importancia del mismo. Asi
se establece en el articulo 336 que ensefia:

“Le président résumera I'afffaire.
Il fera remarque aux jurés les principales preuves pour ou contre
I'accusé.
Il leu rappellera las fonctions qu’ilss auront a remplir
Il posera les questions ainsi qu’il sera dit ciaprés”®
El jurado debia dar su veredicto, determinando si existia 0 no

responsabilidad, siendo lo ideal que fuera unanime la misma, al punto que si se

& Traduccion libre del autor “El presidente resumira el caso.

Sefalara al jurado las principales pruebas a favor o en contra del acusado.
Les recordara las funciones que deberan cumplir.

Hara las preguntas como lo llamaran ciaprés ”
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decidia en contra del acusado por un solo voto debian aclarar el mismo;
resultando interesante que como la Corte estaba integrado por cinco jueces,
quienes en el fondo también votaban al punto que si los mismos coincidian con la
posicion minoritaria ello podria cambiar el sentido prevaleciendo el favorable al
acusado.

La prueba es valorada por el sistema de intima o libre apreciacion
dependiendo que el juzgamiento recaiga en un juez popular o en derecho, lo cual
ademas resulta l6gico especialmente cuando nos encontramos ante juez de
conciencia, quienes tomard la decision acorde a lo que su conviccion personal les
permita concluir si una persona es 0 no penalmente responsable, ello se
desprende de la instruccion que se le entregaba a los jurados de conciencia y que
era leida por el jefe de jurados pero ubicada ademas en gruesos carteles en el
lugar mas visible de la cAmara, tal como lo ordena el articulo 342 del Cédigo y que
textualmente sefalaba:

“La ley no hace cargo a los jurados de los medios de que se hayan servido

para convencerse: no les prescribe reglas que deban servirles de norma

para considerar que una prueba sea plena y bastante; les prescribe que se
interroguen a si mismos en el silencio y recogimiento, buscando en la
sinceridad de su conciencia la impresion que hayan hecho en su razoén, las
pruebas expuestas contra el acusado y los medios de su defensa. La ley no
les dice tened por cierto todo hecho afirmado por tal o cual nimero de
testigos. Tampoco les dice: no creais que esta bastantemente fundada toda

prueba que no esté formada por tal acta, por tales documentos, por tales
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testigos o por tantos indicios. La ley no les hace mas que esta Unica

pregunta, que encierra toda la extension de sus deberes: ¢Tenéis una

intima conviccion?

En este punto, lo que se observa es que los jurados, emitian su veredicto a
partir de lo que hubiesen verificado de las pruebas practicadas en el proceso, sin
gue del Codigo se desprenda que tuviesen que justificar su voto, no obstante ello
el mismo tenia que ser congruente con la acusacion, porque como se observa en
la segunda parte de la instruccion, tenian la obligacién de respetar al emitir el
veredicto el contenido del auto de acusacién, no pudiendo desbordarlo, lo que
implica un respeto al principio de congruencia, adicional a ello la Corte podia
sobreseer el Juicio, si la decision era sustancialmente equivocada, debiendo
convocar a un nuevo jurado.

En la instruccién, como lo ordenaba el articulo 342 del Cdodigo de
Instruccion Criminal Francesa, se les comunicaba sobre este aspecto lo siguiente:

‘Lo que es muy esencial y no debe perderse de vista, es que toda la

deliberacion del jurado descansa en el auto de acusacion: en los hechos

gue la constituyen y que dependen de ella, es en lo Unico en que deben
fijarse y faltarian a su primer deber cuando pensando en las disposiciones
de las leyes penales, consideren las consecuencias que podra tener con
respecto al acusado, la declaracion que tiene que hacer. Su mision no tiene
por objeto la persecucion ni el castigo de los delitos; son llamados
solamente para decidir si el acusado es culpable o no del crimen que se les

imputa”. (Art 342 p: 73 -74)
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Para tomar su decision, los miembros del jurado podian tener en cuenta los
interrogatorios realizados al acusado, asi como las declaraciones de los testigos,
pudiendo los intervinientes exigir que se verificara en el acta de debate los
cambios o adiciones que se dieran frente a la version rendida por escrito, para lo
cual el presidente de la Corte remitia al jefe del jurado esas notas escritas, mas la
acusacion y todas las actas de la instruccion, exceptuando las declaraciones
testimoniales; se incluia, también, las declaraciones del acusado. (Maier, 2002:
357-358)

Los jurados deliberaban sobre el hecho principal y después sobre cada una
de las circunstancias, debiendo el jefe de jurado, leer sucesivamente cada una de
las cuestiones propuestas, y el voto tenia lugar por escrutinio secreto, tanto
respecto del hecho principal como de las circunstancias agravantes como sobre la
existencia de las atenuantes.

La decisién del jurado se tomaba por mayoria, sin que se pudiera expresar
en ella el nimero de votos. Una vez tomada la decisién, los jurados regresaban al
auditorio siendo interrogado el presidente del jurado sobre el resultado de la
deliberacion y quien daba respuesta acerca de la responsabilidad con la siguiente
proclama: “Sur mon honneur et ma conscience, devant Dieu et devant les
hommes, la declaration du jury est: oui, I'accuseé, etc. Non l'accuse, etc™

Decision que como era en conciencia no podia ser materia de ningun

recurso, sin embargo si los jueces observaban que la decision de los jurados era

° Traduccion libre del autor. “En mi honor y mi conciencia, ante Dios y ante los hombres, la
declaracion del jurado es: si, el acusado, etc. No acusarlo, etc. "
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equivocada, en la medida que los jurados se engafiaban en lo sustancial, la Corte
declaraba que se sobresee el juicio y aplazara el negocio para la sesion siguiente,
para sujetarlo a un nuevo jurado, del cual no formaba parte ninguno de los
primeros jurados, es decir en la practica se declaraba contraevidente el veredicto
del jurado, institucion que fue traida a nuestra legislacion procesal, en las épocas
en que tuvimos jurado de conciencia.

Resulta interesante que se consagraba la figura de la suspension
condicional de la ejecucion de la pena, en los casos que habia sido declarado
culpable una persona por simple mayoria y si la mayoria de los jueces estaba de
acuerdo en que se suspendia la sentencia, se tomaba esta decision, pero era la
propia Corte la que asi, si lo determinaba, sin que existiera la posibilidad de que
ninguna de las partes la promoviera.

En lo que tiene que ver con la sentencia y su ejecucion, el presidente de la
Corte hacia comparecer al acusado y el escribano leia en su presencia la
declaracion del jurado. Si el acusado no era declarado responsable, se ordenaba
de manera inmediata su libertad, en caso de no estar detenido por otra causa.

Si el acusado era encontrado responsable, la Corte determinaba sobre los
dafios y perjuicios, después de escuchar a la partes y que estas hubiesen
propuestos sus excepciones, ademas de haber oido al Procurador General.

En el caso de que el acusado, hubiese sido absuelto, tenia derecho a
reclamar dafios y perjuicios contra sus denunciantes por calumnia, pero no se
podia perseguir a las autoridades constituidas, por motivo de los dictamenes que

estaban obligados a emitir.
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Las demandas sobre dafios y perjuicios, presentadas por el acusado contra
sus denunciantes o contra la parte civil o la parte civil contra el acusado o
sentenciado se dirigian a la Corte de assises.

Pero en el caso de que el jurado hubiese determinado que el acusado era
responsable la parte civil debia formular esa demanda antes de que se dictara
sentencia, después ya no era admisible, y si el acusado habia conocido a su
denunciante, igualmente debia someterse a esta regla, consagrada en el articulo
359 del estatuto en estudio.

Se consagraba el principio de cosa juzgada en la medida que una persona
gue habia sido absuelta no podia volver a ser juzgada por los mismos hechos, asi
se ordenaba en el articulo 360 que rezaba: “Tonte personne acquittée légalement
ne pourra plus étre reprise ni accusée a raison du meme fait™°

Con ello se garantizaba que en lo posible, la sentencia determinara no solo
la responsabilidad, sino ademas la indemnizacion que se derivaba de ella, siendo
interesante que esto se hacia no solo en los casos en que debié indemnizar el
condenado, sino en donde este tenia derecho a ello, por una falsa denuncia.

Se consagraba una figura equivalente a la audiencia de individualizacién de
la pena, que se reglamente en el articulo 447 de la Ley 906 de 2004, en la medida
que el articulo 362 establecia que si el acusado era declarado culpable, se le

concedia el uso de la palabra para que el Procurador General, hiciera su pedido a

la Corte para la aplicacion de la ley, igualmente a la parte civil para que se

10 Traduccion libre del autor: “Cualquier persona absuelta legalmente ya no puede ser reanudada
0 acusada por la misma razon"
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pronunciara sobre la restitucion de dafios y perjuicios, pero igualmente se le
preguntaba al acusado si tenia que decir algo en su defensa, pudiendo tanto éste
como su defensor oponerse a la pena solicitada por el Procurador General, como
también respecto de los perjuicios solicitados.

Si el acusado o la parte civil habian sido vencidos, estos eran condenados
en costas a favor del Estado. Si el acusado era encontrado responsable, después
de leer el fallo el Presidente, segun las circunstancias exhortaba al acusado, a la
firmeza, resignacion o a reformar su conducta, y le ilustraba sobre la posibilidad de
interponer la casacion y sobre el término que tenia para hacer uso de este recuso.

Después de dictada la sentencia, el condenado tenia tres dias libres, para
gue se pueda proveer la casacion, y si se interpone el recurso se suspendia la
ejecucion del fallo, hasta que fallara la Corte de Casacioén, con lo cual se mantenia
la presuncion de inocencia, aun después de sentencia de condena, resultando
paraddjico que en Colombia en pleno ejercicio de un sistema acusatorio, con el
solo sentido del fallo el juez puede privar de la libertad a una persona, en ese
sentido es mucho mas garantista la Ley 600 de 2000, que respeta esta regla
establecida en el Cddigo de Napoledn y que determina que mientras la sentencia
no esté en firme, si la persona no estaba privada de la libertad, no se puede hacer
efectiva la orden de captura.

Dos casos que resultan interesantes, son los que se refieren a los procesos
penales que se adelanten contra vagabundos o malhechores reconocidos, asi
como los crimenes de rebelion contra las fuerzas armadas, contrabando armado,

falsificacion de moneda y asesinato preparado por una banda armada, caso en el
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cual, la Corte se conformaba por cinco magistrados de la Corte de Assises y tres
militares con grado de capitan, y el procedimiento de juzgamiento se realizaba
ante un tribunal con jurado de conciencia a través de un procedimiento publico,
oral y contradictorio, pero donde la sentencia era irrecurrible.

La otra situacion que resulta muy especial, es la del jurado familiar, que se
utilizaba para juzgar los delitos y contravenciones de los hijos no casados de una
familia, para lo cual se conformaba el Tribunal con el Juez de paz y los miembros
de la familia, en calidad de jurados accidentales, siendo necesario para la condena
el exequator del presidente de la Corte de apelaciones, quien podria incluso
aminorar la pena.

Y si bien este sistema Mixto, tiene su maxima expresion en el Cédigo de
Instruccion Criminal francés de 1808, se difundié a otras legislaciones, asi fue
recogido por el cédigo Borbdnico de 1819, el de Parma de 1820, el Pontificio de
1831, el Toscano de 1838 y los Piamonteses de 1847 y 1859; y se conservo
ininterrumpidamente, con variaciones so6lo marginales en el cédigo italiano de
1865, en el de 1913 vy, finalmente, en el Cédigo Rocco de 1930 (Ferrajoli, 1995:
566) pero igualmente influyé en estatutos como el Codigo austriaco de 1873, el
Reglamento del procedimiento penal del Imperio aleman de 1877, el Cddigo
italiano de 1913 (Leven, 1993: 11).

Adicionalmente permeo la Ley de Enjuiciamiento Criminal Espafiola de
1882, asi como el Codigo de Noruega de 1887 y la Ley Constans en Francia de

1897. Estos tres cuerpos legales facilitan en general durante la instruccion la
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intervencion de la defensa, imponen la defensa técnica y reconocen el derecho a
no declarar del imputado. (Claria Olmedo, 1998: 123)

El proceso penal Aleman, tuvo influencia del derecho procesal inglés y del
derecho procesal francés, por la divulgacion de las ideas de la ilustracion y
naturalmente por la Revolucién Francesa de 1789, como consecuencia de ello, el
proceso penal anglo francés quedo introducido en el proceso penal aleman,
fundamentalmente el Code d’instruction criminelle napolednico, surgiendo un
proceso penal reformado que tiene como caracteristicas mas importantes que era
acusatorio, con independencia judicial, con la existencia de una fiscalia y de un
jurado (Gémez Colomer, 1985: 31)

Fue tal la influencia del Code de Instruction Criminelle (CIC) de 1808-
impuso la idea de que era imprescindible acometer una reforma integral del
proceso inquisitivo heredado. La implantacion del sistema de libre valoracién de la
prueba (intime conviction) generd la desaparicién de las reglas sobre la prueba
tasada y ello haria que la practica de la tortura dejara de ser necesaria. (Ambos, K
2009: 25)

La creacion de un 6rgano publico acusador permitia diferenciar entre las
funciones de acusar y juzgar, al mismo tiempo que representaria un control frente
al arbitrio judicial. Con lo anterior se evidencia los principales puntos de critica
frente al proceso inquisitivo moderno de los siglos XVIII y XIX que recordemos,
son el secreto de instruccion, la utilizacion de la tortura y el poder omnimodo y

arbitrario del juez. (Ambos, 2009: 25)
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Los redactores del Cddigo de Instruccion Criminal de 1808 (entrado en vigor
en 1811) debian elegir entre el procedimiento acusatorio del llamado “Derecho
intermediario” (periodo revolucionario) y el procedimiento inquisitivo del Antiguo
Régimen. El codigo napolednico decide conciliar los dos sistemas e instaurar un
procedimiento inquisitivo para la fase de investigacion, y acusatorio para la fase de
juzgamiento. Con esto nacié el llamado procedimiento “mixto”, el cual sera
exportado a muchos paises europeos tales como Italia (1865) y Espafia (1882)
(Carvajal, 2010: 24)

La nota comun en los cédigos de naturaleza mixta, radica en que el proceso
se divide en dos etapas, una de instruccién en cabeza de la fiscalia 0 Ministerio
Pablico y una de juzgamiento en cabeza del juez, siendo la primera tipicamente
inquisitiva, en tanto que la segunda es ejercida por un juez popular o técnico.

La accién penal le corresponde al Ministerio Publico o ente fiscal, aunque
en algunos paises se acuerda también al damnificado el derecho de acusar, y éste
puede ejercer la accion civil resarcitoria que se basa en el delito”. (Vélez
Mariconde: 23).

La etapa de instruccién preparatoria es tipicamente escrita, en tanto que el
juicio es oral, principal caracteristica del Codigo de Instruccién criminal francesa.

Sistema mixto que en palabras de Giovanni Leone se edifica sobre tres
principios:

a) el proceso no puede nacer sin una acusacion; pero ésta solo puede
provenir de un organo estatal. Del proceso acusatorio deriva la necesidad de la

separacion entre juez y acusador (y de ahi el principio ne procedat iudex ex
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officio); del proceso inquisitorio deriva la atribucion del poder de acusacion a un
organo estatal (ministerio publico)

b) el proceso ordinario, se despliega a través de dos fases correspondientes
a los dos sistemas opuestos, instruccion inspirada en el proceso inquisitorio
(escrito y secreto) el juicio, inspirado a su vez, en el proceso acusatorio
(contradictorio, oralidad y publicidad)

c) La seleccién de las pruebas, la adquisicion y la critica de ellas, quedan a
la libre facultad del juez: nos hallamos, pues, en el campo del sistema inquisitivo
(Leone, 1973: 27)

Sistema Mixto que para Carmignani (1979: 247-248), es producto de la
acusacion y de la inquisicién y que tiene como caracteres principales que el Orden
Judicial Mixto sustituye por la acusacién voluntaria efectuada por cualquier
elemento del pueblo, la acusacion necesaria realizada por los irenarcas o
funcionarios publicos destinados a ello; otorga a la acusacion todos los poderes de
la inquisicién, sin ninguna de las atenuantes de los autos o de la ley a que esta
sometida la inquisicion y confiere a los jueces todos los poderes del proceso
acusatorio y la facultad de resolver en virtud de los indicios, segin sus propias

convicciones.
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1.4. Codigos procesales colombianos de naturaleza mixta.

Como se puede observar el Cédigo de Instruccion Criminal Francés, se
constituye en una herramienta fundamental, que influye en los estatutos
procesales de naturaleza mixta, dentro de ellos los colombianos y es por ello, que
resulta pertinente observar la forma como se estructura la congruencia en los
mismos.

En el caso de nuestro historia republicana, es evidente que el Cédigo de
Napoleon, ejercié una influencia importante, en la medida que ademas no se
puede olvidar que cuando se produce el proceso de independencia, Espafia
estaba bajo el control de Napoledn, quien habia invadido el Reino y habia
colocado a su hermano José Bonaparte como emperador y naturalmente esa
influencia se ejerce en los territorios de la América Espafiola, en donde incluso
cuando se da el grito de independencia el 20 de julio de 1810, se reclamaba a
Fernando VII como Rey, siempre que viniera a gobernar en nuestro territorios, con
la famosa proclama “Mueran los chapetones viva el rey”.

En palabras de Posada (2008: 8), la historia procesal penal colombiana es
prolija. No en vano, luego de la independencia de la Republica (1810-1817) han
regido muy diversos ordenamientos procesales: desde legislaciones espafiolas
pasando por las normas de los Gobiernos de transicion, las recopilaciones
granadinas y la vigencia del Cdodigo Judicial Nacional del siete de junio de 1872,

hasta legislaciones permanentes y especializadas como los codigos de
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procedimiento penal de 1938, 1971, 1987, 1991, 2000 y 2004, cuyas vigencias
efectivas fueros exceptuadas — de forma reiterada- por normas transitorias y
excepcionales, que en la mayoria de los casos, dificilmente respetaron los
principios y garantias materiales reconocidos (0 al menos no descartados) por las
Constituciones Politicas de Colombia.

Por otra parte en el siglo XIX, la concepcién penal en general que se
formuld en las Provincias de la Nueva Granada (1810-1819) Republica de la Gran
Colombia (1819-1831) Republica de Ila Nueva Granada (1831-1858),
Confederacion Granadina (1858-1861) y Estados Unidos de Colombia (1861-
1886) se invoco recurrentemente a Jeremias Bentham (1748-1832) , incluso
cuando ya Becaria era mas citado en Europa, es decir fue Bentham el orientador
filosofico en el derecho penal patrio, a pesar de ser una época dentro de lo politico
con una situacion bastante convulsionada, como lo demuestran las diversas
denominaciones que ha tenido el Estado Colombiano (Veldsquez, F 2009: 418)
que conllevo que politicamente nos moviéramos entre Estado Republicano y
Estado Federal, al punto que solo a partir de la Constitucion Politica de 1886,
hablamos de la Republica de Colombia.

En palabras de Bentham, el Cédigo penal, es el Unico que puede formar un
todo regular y completo, por lo que se llaman leyes civiles no son mas que
fragmentos sueltos pertenecientes en comun a las leyes penales. Las leyes que
carecen de sancion facticia, no ejercen sino una influencia demasiado debil; y las

leyes de sancion remuneratoria son deébiles y costosas. La Ley penal es mas
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fuerte: ella debe tomarse pues por base del arreglo de todas las otras divisiones
de leyes (Bentham, 1839: 12)

Bentham, formo parte de eso grupo de pensadores ilustrados, (Thomasius,
G Humboldt, G Filangier, G Romagnosi, M J.A. Condorcet, F.M. Pagano y C
Carmigani) para los cuales el objeto del delito tenia que ser necesariamente un
derecho subjetivo (Ferrajoli, 1995: 468, 512-513; Velazquez, 2009: 110) ademas el
potencial delincuente tiene dos opciones, ceder a la tentacion del placer que le
ofrece el acto delictivo o soportar la pena de privacion que de no cometerlos ha de
sufrir (Fonseca, 2012: 84) y quien defendié en su momento que la pena actia
sobre la persona del autor desalentandolo a que cometa delitos futuros:
prevencion especial, o bien sobre la comunidad juridica amenazandolo con la
ejecucion de un castigo, asegurando asi el respeto a las prohibiciones y mandatos
legales por medio de la intimidacion: prevencion general (Veldzquez, 2009: 256).

Para Grosso Garcia (2019: 223-224) existe una coincidencia entre Hegel y
Bentham ya que el primero afirma que el delito implica un acto de violencia no
justificada y un atague contra una norma establecida que pretende asegurar la
vigencia de un orden social mediante el poder coactivo del Estado, en tanto que
Benthan a través de su principio de utilidad que sirve de fundamento a las teorias
de la prevencién general, entiende que la pena no puede ser un fin en si mismo y
debe orientarse hacia la maxima felicidad de la mayoria; ademas en Inglaterra
sefalo las bases del sistema penitenciario moderno, con la organizacion de un
establecimiento que denomino pandptico, destinado a custodiar a los presos con

mas seguridad y econdémica, al mismo tiempo que a obtener su mejoramiento
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moral, con medios adecuados para asegurar su buena conducta y proveer a su
subsistencia después de que sean puestos en libertad (Concha, 1896: 26)

En esta revision de los texto procesales que naturalmente recibieron
influencia del Cédigo de Instruccion Criminal Francesa, debemos centrarnos en el
Caodigo Judicial, la Ley 94 de junio 13 de 1938, el Decreto 409 de 3 de mayo de
1971, el Decreto 0050 de enero 13 de 1987, el Decreto 2700 de noviembre 30 de
1991 y la Ley 600 de 24 de julio de 2000, en punto de lo que especificamente
establecen en materia de congruencia.

Asi, encontramos la Ley 57 de 1887 conocida como “Cddigo Judicial”, que
refundia en forma anti técnica el procedimiento penal, y que era considerado
totalmente anacronico y anticientifico (Guzman, 1978: 1).

El Cddigo Judicial que tenia las siguientes caracteristicas, ordenaba una
clara desconcentracion del poder judicial, a través de la separacion legal entre el
organo investigador (Juez de Instruccion criminal), el acusador publico (Ministerio
Publico), el Juez del conocimiento y las partes (defensa, procesado y acusacion
particular). Se estructuré un proceso penal de partes con actuaciéon multilateral en
el juicio, aunque mucho mas autoritario en sede de instruccién sobre todo a partir
de la reforma procesal de 1887. (Posada, 2008: 9)

El acusador podia ser publico o privado, siendo solo posible que la
acusacion fuese privada en los delitos querellables, ahora si eran varias las
victimas, ello no implicaba que pudiese existir mas de un acusador, tal como lo
ordenaba el articulo 1601. Figura que hoy aparece en el sistema de caracter

acusatorio con la Ley 1826 de 12 de febrero de 2017, que la consagra en los
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articulos 27 y siguientes, concretamente se establece la figura del acusador
privado y se sefiala que la conversion de la accion penal de publica a privada
podra autorizarse para las conductas que se tramiten por el procedimiento
especial abreviado, a excepcion de aquellas que atenten contra bienes del Estado.

En desarrollo de la investigacion el Juez de instruccion criminal podia
ordenar el arresto o la detencion provisional del sindicado. En tanto el juicio era
adelantado por un juez competente, quien tenia la facultad de valorar a prueba
bajo el sistema de intima conviccidn, caracteristica, que estimamos se desprende
de la influencia del Cdédigo de Napoledn, naturalmente esta tarea no le
correspondia al juez, en los casos en que existia jurado de conciencia. Pero dicho
veredicto podia ser controlado por el juez, declarandolo contraevidente, como se
desprende de lo ordenado por la Ley 100 de 1892, en su articulo 81 y la Ley 169
de 1896 en los articulos 50 y 51. Los jurados emitian su veredicto sin que debieran
dar las razones del mismo.

Era un codigo tipicamente mixto, en la medida que las funciones de
instruccion y juzgamiento recaian en actores distintos, aunque la primera etapa
era con clara tendencia inquisitiva, al existir reserva del sumario, y en donde el
procesado era vinculado mediante indagatoria, a partir de la cual tanto este como
su defensor podian intervenir en la practica de pruebas.

El codigo exigia que todo se hiciera por escrito, al punto que el articulo
1551, establecio las formas escritas de las declaraciones y diligencias, al igual que
la acusacion, de hecho aunque en el juicio las intervenciones se hacian de manera

oral, debia existir una transcripcion minuciosa de las mismas, ello es logico si se
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entiende que en dicha época no existian medios tecnoldgicos que permitiran
conocer por la segunda instancia la practica de las mismas.

El juez podia condenar aun sin que existiera peticion por parte del Ministerio
Puablico, si en su concepto existia suficiente motivo para proceder y prueba legal
para condenar, tal como lo establece el articulo 1617 del C. Judicial que rezaba:

“...aunque el Ministerio Publico no acuse, o no pida en conclusion castigo al

reo, debe el juez, sin embargo, declarar con lugar a seguimiento de causa y

condenar al procesado, siempre que encuentre suficiente motivo para

proceder, y prueba legal para condenar”.

De lo que se desprenden facultades iura novit curia, en la medida que el
juez es el que determina el derecho, y si podia condenar a pesar de que se hiciera
una peticion de absolucion, ello igualmente puede implicar que en aras de hacer
justicia, pueda condenar por una conducta con un nomen iuris distinto al planteado
por el érgano acusador.

Como en la mayoria de los cédigos que analizaremos, en materia de
valoracion probatoria, operaba el sistema de inmediacion relativa, en la medida
que la prueba se practicaba ante el juez, pero este tenia amplias facultades para
comisionar; podia decretar pruebas de oficio, clara caracteristica mixta, pero
estaba prohibida la prueba secreta, como se desprende del articulo 1657.

Aunque como ya se sefial0, existio en materia de valoracion probatoria, el
sistema de intima conviccion, también encontramos que operaba la tarifa legal
probatoria en algunos casos, asi los articulos 1660 y 1662, establecian que la

confesion tenia valor de plena prueba para condenar, no admitiendo prueba en
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contrario, salvo que se estableciera error o enajenacion mental, en quien acepta
haber cometido el delito.

El desgaste del cédigo, que habia regido durante treinta y dos afos, genero
que se creara una Comision de Asuntos Penales y Penitenciarias, que se
encargara de elaborar un nuevo estatuto, para lo cual se expidi6 el decreto
ejecutivo 628 del 24 de marzo de 1936, siendo nombrados para este efectos
Rafael Escallén y Jorge Eliecer Gaitan por parte del Presidente de la Republica, el
senado de la Republica design6 al doctor Timoledbn Moncada y finalmente la
Camara de Representantes a Carlos V. Rey, pero como el doctor Gaitan asumio la
Alcaldia de Bogota, fue remplazado por Luis Rueda Concha.

La referida Comisién, en la realizacion de la labor reformadora que se le
encomendo, celebrod casi cuatrocientas sesiones, al cabo de las cuales entregd su
trabajo de codificacion, el que fue acogido por el Congreso nacional mediante la
expedicion de la ley 94 del 13 de junio de 1938, promulgada en el Diario Oficial
namero 23.801 de la misma fecha, ley que empez6 a regir el 1 de junio de ese
mismo afio (Guzmén, 1978: 1).

Este codigo se caracterizd, porque establecia una clara desconcentracion
del poder judicial, al separar el érgano investigador (Juez de instruccion criminal),
el acusador publico (Ministerio Publico), el juez de conocimiento y las partes en el
juicio (defensa, procesado y acusacion particular). De este modo, se estructuré un
proceso penal de ‘partes’ con actuacién multilateral en el juicio, aunque menos
autoritario que el Codigo Judicial original en sede de instruccion (incluso luego de

las reformas de 1922 y 1928). (Posada, 2008: 13)
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En materia de congruencia, el articulo 159 que se refiere a la sentencia y
gue debe contener la misma, en el numeral sexto establece:

“Terminara la sentencia con la parte resolutiva en la que, segun el caso, se

condenara por las infracciones que hubieren motivado el llamamiento a

juicio o se absolvera de las mismas; se otorgara la condena condicional o el

perdon judicial; se impondra la obligacion de pagar las costas a quien

corresponda, y se impondra la obligacion de indemnizar los dafios y

perjuicios a los que resultaren civilmente responsables, fijandose la cuantia

de la indemnizacion”

De lo anterior se desprende que tiene que existir congruencia entre la
acusacion y la sentencia, pero aunque no existe una norma especifica en
congruencia, son claras las facultades iura novit curia del juez, en la medida que la
causal octava de nulidad, consagrada en el articulo 198 ordena:

“8o. Haberse incurrido en error relativo a la denominacion juridica de la

infraccion, o a la época o lugar en que se cometid, o al nombre o apellido de

la persona responsable o del ofendido”

Ello implica que si el juez estima que la calificacion es errbnea podra
decretarse la nulidad para que la acusacion se realice de forma correcta, lo que
como en otro estatutos implica que el juez se involucra en la acusacion.

Resulta interesante que se hubiese consagrado la figura del acusador
privado, la cual hoy paraddjicamente se implementa en las reformas que se estan
introduciendo al sistema de caracter acusatorio colombiano, la cual solo vino a

desaparecer, con el decreto 1698 de 1964, radicando en cabeza del Ministerio
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Publico, de manera exclusiva la funcion de solicitar la acusacién, pero sin que
implicaria poder juridico alguno sobre el imputado o acusado, ya que esta facultad
seguia recayendo en los jueces de instruccién o de conocimiento; no obstante le
correspondia al Procurador del Distrito vigilar la actuacion de los funcionarios de la
rama jurisdiccional y del Ministerio Publico, ademas de intervenir en los procesos
como representante de la sociedad.

Con una clara caracteristica de sistema mixto, la instruccion y juzgamiento
eran separadas, siendo la primera de marcada tendencia inquisitiva, al ser el
sumario reservado, con la intervencion exclusiva del funcionario de instruccion, el
juez de la causa y sus secretarios, el agente del ministerio publico, el procesado y
su apoderado, y la parte civil y su representante. Por el contrario la audiencia de
juzgamiento fue publica, pero sin que se dieran plenas garantias de lo que debe
ser un debido proceso con pleno ejercicio del derecho de defensa, dado que el
articulo 466 permitia la celebracién del juicio, sin la concurrencia de las partes y
sus apoderados, solo siendo obligatoria del procesado detenido o con beneficio de
excarcelacién y como ocurrié con el Cadigo Judicial, el proceso era de naturaleza
escrito, al punto que incluso el articulo 350 inciso 2, prohibia realizar preguntas al
sindicado en indagatoria antes de que contestase por escrito. Y si bien en el juicio
se hacian las intervenciones de manera oral, estas necesariamente se tenian que
entregar por escrito.

Este decreto igualmente cre0 los Fiscales de Instruccion, con las mismas
facultades de los jueces de instruccion criminal. Se mantuvo como sistema de

valoracion probatoria, la libre conviccion, la cual era ejercida por los Jueces o

104



Tribunal de Conocimiento, los cuales fallaban acorde con la prueba obrante en el
proceso; salvo en los casos que eran decididos por los jurados de conciencia,
quienes daban su veredicto, estableciendo un control judicial por parte del juez, en
la medida que este podia declarar contraevidente el veredicto, si esta era contrario
a la realidad de los hechos.

Con una clara caracteristica de sistema mixto, la instruccion y juzgamiento
eran separadas, siendo la primera de marcada tendencia inquisitiva, al ser el
sumario reservado, con la intervencion exclusiva del funcionario de instruccion, el
juez de la causa y sus secretarios, el agente del ministerio publico, el procesado y
su apoderado, y la parte civil y su representante ; por el contrario la audiencia de
juzgamiento fue publica, pero sin que se dieran plenas garantias de lo que debe
ser un debido proceso con pleno ejercicio del derecho de defensa, dado que el
articulo 466 permitia la celebracién del juicio, sin la concurrencia de las partes y
sus apoderados, solo siendo obligatoria del procesado detenido o con beneficio de
excarcelacién y como ocurrié con el Cadigo Judicial, el proceso era de naturaleza
escrito, al punto que incluso el articulo 350 inciso 2, prohibia realizar preguntas al
sindicado en indagatoria antes de que contestase por escrito. Y si bien en el juicio
se hacian las intervenciones de manera oral, estas necesariamente se tenian que
entregar por escrito.

Este codigo elimind una caracteristica tipicamente inquisitiva que existia en
el anterior, al proscribir la prueba secreta en la etapa del juicio, la cual
paraddjicamente volveriamos a tener en Colombia en los albores del siglo XXI, a

través de la famosa justicia regional, de la que nos referiremos mas adelante. Pero
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se consagro el principio de objetividad que hoy tenemos en la Ley 906 de 2004 en
el articulo 115, al establecer como obligacion para el juez de instruccion investigar
tanto lo favorable como desfavorable para el procesado, como lo ordenaba el
articulo 295.

Igualmente otra caracteristica tipica de un sistema mixto, era que el juez
podia decretar pruebas de oficio e incluso podia completar el sumario y ademas
tenia plenas facultades para interrogar al acusado.

En materia probatoria se siguié con un sistema que implicaba en el fondo
una tarifa legal probatoria, al clasificar las pruebas en plenas, completas e
incompletas y se elimind el pleno valor probatorio de la confesion; es decir el
criterio general es que existia una libre valoracion del juez, pero cada vez mas
limitada al establecer reglas de tarifa legal probatoria, de hecho si la personas
confesaba a diferencia de lo que ocurrié en el cédigo anterior, que se aceptaba
plenamente en este estatuto se debia verificar la veracidad de la misma.

Buscando mejorar el sistema procesal, el Congreso Nacional mediante la
Ley 16 de 1968, publicada en el Diario oficial nimero 32.467 del 29 de marzo de
dicho afo, le dio facultades extraordinarias al Presidente de la Republica, por el
término de tres afios para reorganizar el procedimiento penal, buscando hacer
mas eficaz la administracion de justicia, sin que se obtuvieran mayores resultados,
lo que generd que se expidiera el decreto legislativo 2145 de 5 de agosto de 1968,
a través del cual, el Presidente de la Republica, constituy6é la Comision Asesora
para el ejecucion de las facultades extraordinarias, que le confirio la Ley 16 de

1968 y después de ella mediante el decreto 2366 del 9 de septiembre de 1968, el
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Presidente de la Republica integré nueve comités de especialistas que prestarian
asistencia a la Comisién Asesora para el estudio de los proyectos de decretos
extraordinarios en cada una de las materias.

El comité encargado de los estudios de reorganizacion del procedimiento
penal, instruccion criminal, funcionarios de instruccion y policia judicial, quedd
integrado por los doctores Jorge Enrique Gutiérrez Anzola, Luis Eduardo Mesa
Velasquez, Luis Zafra, Benjamin Iragorri Diez, Hernando Baquero Borda, Luis
Carlos Pérez, Heriberto Arango Jiménez, Federico Estrada Vélez, Carlos H.
Morales, Luis Romero Soto y Hernando Londofio Jiménez.

Producto de este trabajo se expidio la Ley 16 de 19 de diciembre de 1969,
mediante la cual se introdujeron cambios a la Ley 16 de 1968, se incorporaron
nuevas normas en materia de competencia y procedimiento penal y se modificaron
algunas disposiciones del Codigo Penal, dandole al Presidente de la Republica
facultades para determinar lo relacionado con el procedimiento que se haya de
seguir en materia de investigacion de infracciones penales, asi como la de ordenar
numéricamente todas las disposiciones procedimentales en forma sucesiva y las
de sistematizarlas por titulos y capitulos, con la finalidad de integrarlas en un solo
estatuto debidamente codificado, con lo cual no se dotaba al Presidente de la
Republica de facultades para elaborar un Cédigo de Procedimiento Penal, sino
simplemente para realizar una tarea de codificacion, compilacion o reunion de

normas procesales dispersas (Guzman, 1978: 4).
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El comité de especialistas y la comision asesora, acordaron que la
reorganizacion se debia concretar en tres aspectos:1) Policia Judicial, 2) captura y
libertad del procesado y 3) investigacion de los hechos.

Posteriormente se expidio el Decreto 409 de 27 de marzo de 1971, Codigo
de Procedimiento Penal, que acorde con lo establecido en el articulo 770 empezé
a regir el 1 de julio de 1971, bajo el gobierno de Misael Pastrana Borrero.

En este estatuto los Jueces de Instruccion creados en el procedimiento
penal colombiano desde 1938, no acusaban, ni fallaban, solo instruian el proceso
gue se adelantaba contra los presuntos responsables de una ilicitud (Bernal, 2005:
66), pero ademas como el articulo 10 establece que la accion penal corresponde
al Estado y se ejerce por el funcionario de instrucciéon y por el juez competente con
la colaboracion del Ministerio Publico, esto en palabras de Vargas (1986: 442),
genera la consecuencia de que el juez acusa y juzga. Lo primero, al calificar el
mérito del sumario con auto de proceder; lo segundo, al epilogar el proceso
mediante sentencia. De entrada confluyen en el juez penal colombiano dos de las
tres funciones procesales basicas (las de acusar y juzgar), pero, como si ello no
fuera suficiente, a poco andar recae también sobre él la funcion procesal de
defender, que es la tercera y ultima de las tres.

Efectivamente, su tarea como defensor comienza con el Art. 335 del C.P.P.
que lo obliga a investigar con igual celo tanto lo perjudicial como lo favorable al
procesado, y prosigue con todas aquellas disposiciones procedimentales que lo
fuerzan a otorgarle al mismo, aun oficiosamente toda gracia, beneficio o

subrogado que tenga derecho. En razon, entonces, de ser el titular de la accion
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penal — vale la pena reiterarlo-, el juez en Colombia debe sucesivamente, dentro
del mismo proceso, acusar y juzgar. (Bernal, 2005: 66)

En materia de congruencia el articulo 215 establecia los requisitos para
dictar sentencia condenatoria, seflalando que no se podra dictar sentencia
condenatoria en materia criminal, sin que obren en el proceso, legalmente
producidas, la prueba plena o completa de la infraccion por la cual se llamo a juicio
y la del que el procesado es responsable, norma de la que se desprende que la
sentencia debe dictarse respecto de la infraccidn por la cual se llamé a juicio.

En el articulo 483 que se refiere a los requisitos formales del auto de
proceder, -que es la providencia a través de la cual se acusa-, se establece que se
tiene que sefalar la calificacion genérica del hecho que se le imputa al procesado,
con las circunstancias conocidas que lo especifican, y como lo determina la
jurisprudencia de la Corte, del ordinal 3 del articulo 483 se desprende que el juez,
al pronunciar el auto de llamamiento a juicio debe enunciar juridicamente en la
parte motiva el nomen iuris que le corresponde a la infraccion penal que se le
imputa al procesado y cuya estructura juridica se desprende naturalmente de los
hechos que ciertamente han ocurrido (Cas 5 de noviembre 1947 LXIV, 156, auto
26 de abril de 1972, CXLII, 328).

En el codigo se observa un vacio, al no existir norma que sefiale de manera
especifica hasta qué punto existe esa congruencia, o que facultades tiene el juez
para apartarse del auto de proceder del juez de instruccion que califica. No
obstante lo anterior, el articulo 210 que establece las causales de nulidad, en el

numeral 5 sefiala que se podra decretar la nulidad, al haberse incurrido en el auto
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de proceder en error relativo a la denominacion juridica de la infraccién o a la
época o lugar en que se cometid, o al nombre o apellido de la persona
responsable o del ofendido, norma de la cual se desprenden facultades iura novit
curia, en la medida que si el juez considera que existe un error en la acusacion se
puede decretar la nulidad para que la misma se realice acorde a lo que determina
este, con lo que queda claro que el juez se inmiscuye en el marco de la acusacion.

En materia probatoria, como en los estatutos anteriores, se reguld por el
sistema de inmediacion relativa, porque si bien el Juez de instruccion debia
practicar las pruebas, tenia amplias facultades para comisionar, pero mas aun
cuando el juez de conocimiento, que era quien finalmente determinaba la
responsabilidad poseia las mismas facultades, pudiendo decretar pruebas de
oficio, tipica caracteristica del sistema mixto y como lo observamos en el estatuto
anterior se prohibié la practica de pruebas secretas durante el juicio, tal como lo
ordenaba el articulo 222, lo que implica que si se podian decretar y desarrollar
durante la etapa de instruccion, lo que reafirma la tendencia hacia lo inquisitivo en
la primera etapa del proceso, y a lo acusatorio en la etapa del juicio.

Oper6 en materia de valoracién probatoria el sistema de tarifa legal
probatoria, en la medida que el articulo 216 estableci6 que “en los procesos
penales, las pruebas penales se apreciaran por su estimacion legal”, ademas de
gue se mantuvo el sistema de dividir las pruebas en plenas e incompletas.

Dada la crisis que vivia el pais y el nivel de violencia imperante, se le
otorgaron al Presidente de la Republica, facultades extraordinarias, otorgadas por

el articulo 1 de la Ley 52 de 1984, que dieron lugar a que expidiera el Decreto
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0050 de enero 13 de 1987, que en palabras de Posada (2008), se constituye en el
primer codigo de procedimiento penal colombiano de rasgos fundamentalmente
inquisitivos; al menos desde la expedicion del CPP de 1872 original. En efecto, en
dicho estatuto se mezclaron dos concepciones extrafias y opuestas sobre la
accion penal, de tal suerte que: ante algunos jueces la funcion acusadora era
rogada por la figura del Ministerio Publico, mientras que frente a otros (Jueces de
Circuito), era el mismo 6rgano de instruccion criminal quien impulsaba el proceso.

La jurisdiccion era, pues, excitada externamente en algunos casos,
mientras que en otros se excitaba a si mismas con el propdsito de aplicar el
Derecho Penal material (AA.VV Grupo de estudio. 1987: 53-84, citado por Posada,
2008: 20).

Por primera vez se le dio cabida a la figura del tercero civilmente
responsable y el tercero incidental, igualmente se establecié la figura del jurado de
conciencia, conformada por tres personas que no podian tener formacion juridica.

La instruccion tenia caracteristicas inquisitivas en la medida que era
reservada, y escrita, en tanto que el juicio era publico, pero la asistencia del
procesado solo era obligatoria si se encontraba bajo medida de aseguramiento de
detencién preventiva, con una intervencién oral por parte de los abogados y sin
que al finalizar la audiencia debiesen entregar un resumen por escrito de la misma
como ocurria con el estatuto anterior.

Frente a la figura del jurado de conciencia, existieron voces a favor y en
contra, siendo estas ultimas las mas fuertes, obsérvese a manera de ilustracion

las palabras del profesor Alfonso Reyes Echandia, en nota dirigida el 21 de
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septiembre de 1976 al doctor Tiberio Quintero Ospina, en su calidad de Ponente
del proyecto para determinar si se abolia 0 no esta institucion. Concretamente
afirmaba:
“Pienso que tal institucion debe abolirse por las siguientes razones:
1. Si bien naci6 como una manifestacion de la democracia en la
administracion de justicia, hoy no tiene tal sentido porque lo que importa es
la salvaguarda de las garantias procesales y a ello no contribuye el jurado
de conciencia.
2. La idea de una justicia impartida por personas iguales a los
delincuentes —que fue el germen historico de esta institucidn-no resiste
riguroso analisis en el plano légico, porque llevaria en Ultimas a la
conclusién de que los delincuentes deben ser juzgados por delincuentes
3. Los requisitos legales para ser jurado de conciencia no garantizan
idoneidad juridica ni profesional en la delicada mision de administrar
justicia, pues para cumplirla no basta poseer “cultura media” ni desempefar
profesion u oficio “de aquellos que exigen capacidades intelectuales”
4. Propicia una justicia emocional sin suficiente ponderacién porque el
ambiente de la audiencia publica suele estar impregnado de emotividad y
en tales condiciones los jurados son facilmente permeables a
consideraciones de esta naturaleza”. (Quintero 1977:77)
Pero ademas de lo anterior se escucharon en el mismo sentido voces tan
autorizadas como las de Parmenio Cardenas (1976) para quien entro otros

argumentos, nuestra sociedad, esta necesitada de una administracion de justicia
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gue no solamente le ofrezca mayores garantias en la iniciacion y el curso del
proceso, sino también en su resultado final. Y si este resultado es aleatorio,
necesariamente hay que ponerle remedio a esa situacion, y ese remedio es la
supresion del jurado; igualmente porgue se los consideraba juzgadores parciales e
incompetentes (Londofio y Londofio, 1976); ademas porque irrumpen en la
conciencia de los jugadores de hecho pasiones reconditas o abiertas, prejuicios de
casta de grupo, influencias sociales, personales, familiares que pueden torcer el
criterio (Iragorri Diez, 1974), ademas porque al eximir al juez de hecho de la
obligacion de motivar su conclusion y permitir que administre justicia gentes
ignorantes en derecho, psicologia y légica e inclusive carentes de cultura general..
configura una modalidad de la libre apreciacion que hoy debe considerarse como
un anacronismo en vias de desaparecer (Devis Echandia 1972: 97), o porque
rezago del estado individualista, ante el cual prevalece el factor emocional sobre la
realidad procesal. (Morales, 1976)

Como novedoso se establecié que en los delitos que eran querellables, se
pudiera desistir de la accion penal, pero contando con el consentimiento del
procesado, ademas de consagrar la figura también por la via de la indemnizacion
integral, naturalmente frente a los delitos que eran querellables.

La fase de instruccién una vez se agotaba de recoger el acervo probatorio,
debia ser cerrada, labor que le correspondia a los Juzgados Municipales,
Tribunales Superiores y Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia,
para lo cual se proferia un auto de sustanciacion y el proceso quedaba a

disposicion de los sujetos procesales, para que estos presentaran sus alegatos y
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posterior a ello se procedia a calificar el mérito del sumario, existiendo tres
posibilidades: resolucion de acusacion, cesacion de procedimiento o reapertura de
la instruccién, siendo interesante que si habia existido acusacion, la actividad de
instruccion era sometida a un control de legalidad por parte del juez de
conocimiento, con lo cual se podia entender que las funciones de instruccion y
juzgamientos finalmente de una u otra manera quedaban bajo el control del juez
que dictaria la sentencia, lo que en el fondo deja observar que tenia un control
sobre la totalidad del proceso, acercandolo a un sistema inquisitivo, porque
aunqgue su labor se centraba en el juzgamiento finalmente también controlaba la
instruccion.

Una vez ejecutoriado el control de legalidad sobre la resolucion de
acusacion, empezaba la etapa de juicio, en la que el juez decretaba las pruebas y
se desarrollaba el juzgamiento, siendo diferente en los procesos con participacion
de jurado de conciencia, ya que en estos, seria a los mismos a los que les
correspondia, determinar la responsabilidad, pero con un control del juez, quien
podia declarar contraevidente el veredicto.

En este estatuto se consagré de manera clara el principio de congruencia,
regido bajo el principio iura novit curia, en la medida que el juez podia condenar
asi se solicitase sentencia absolutoria, pero mas aun cuando se establecia la
facultad de variar la calificacion juridica provisional, cuando esta no se ajustara a
los hechos materia de debate.

Con la expedicion de la Constitucion Politica de 1991, se tuvo que

promulgar un cédigo de Procedimiento Penal, acorde con esta nueva realidad y
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ello generd la creacion del Decreto 2700 de 30 de noviembre de 1991, que nacio
bajo el mandato del presidente Cesar Gaviria, en virtud de las facultades
extraordinarias conferidas por el articulo 5 del capitulo 1 de las disposiciones
transitorias consagradas en la Constitucion Politica de 1991.

El procesado era vinculado mediante indagatoria, y la fase de instruccion
estaba en cabeza de la fiscalia, con la facultad de capturar al procesado, definir
situacion juridica imponiendo medidas de aseguramiento y ademas calificaba el
mérito del sumario profiriendo resolucién de preclusion de la investigacién o
resolucién de acusacion, la cual una vez quedaba en firme daba inicio a la etapa
de juicio, y pasando en ese momento a convertirse en sujeto procesal; es decir
durante la fase de investigacion cumplia funciones jurisdiccionales en tanto que en
la etapa de juzgamiento, era un actor en las mismas condiciones de la defensa.

La etapa de instruccion con caracteristicas propias de un sistema mas
inquisitivo en tanto que la etapa de juzgamiento se acercaba mas al acusatorio en
la medida que la actuacion era publica.

El juicio en principio, se podia realizar con jurados de derecho como
organos de juzgamiento, en los procesos de competencia de los jueces del
circuito, pero dicha institucion desaparecié al ser declarada inexequible por la
Corte Constitucional en sentencia C-226 de 1993.

Pero ademas se consagro la famosa justicia regional, que era tipicamente
inquisitiva, con fiscales, testigos y jueces que se denominaban sin rostro, en la
medida que el procesado, no los conocia, tal como se desprende de la Ley 104 de

1993, con la unica prebenda en favor del procesado que consistia en que nunca
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se podria dictar sentencia condenatoria exclusivamente con prueba reservada,
constituyéndose esta figura, en un tipico caso de tarifa legal probatoria negativa,
como excepcion al principio de la sana critica, que implicaba que al juez le
correspondia valorar la prueba acorde a las reglas de la logica, la ciencia y la
experiencia.

Si bien existia la inmediacién, en la practica estaba muy limitada, porque la
mayoria de la prueba era practicada por la fiscalia, y con ella si era suficiente se
podia fundamentar la sentencia, sin que fuese necesario volver a practicar la
prueba en desarrollo del juicio.

Se consagré la institucion del allanamiento a cargos, generando como
consecuencia que el procesado obtuviera una rebaja sustancial de la pena,
igualmente se pudieron adelantar negociaciones, frente a los cargos formulados
por la fiscalia.

Resultando curioso, que el cédigo no consagre el principio de congruencia,
ni establezca reglas minimas en esta materia, sefialandose solamente en el
articulo 442, que en la resolucion de acusacion, el fiscal debe establecer la
calificacion juridica provisional, con sefialamiento del titulo correspondiente del
codigo penal.

Finalmente encontramos la Ley 600 de 2000, vigente a partir del 25 de julio
de 2001, expedido durante el gobierno del presidente Andrés Pastrana. Codigo de
naturaleza mixta que se caracteriza porque la fiscalia cumple funciones judiciales
durante la etapa de instruccion, en la que el procesado es vinculado mediante

indagatoria, y la fiscalia ademas puede librar ordenes de captura, e imponer
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medida de aseguramiento de detencion preventiva, ademas de tomar medidas
cautelares respecto de los bienes del procesado, pudiendo a lo largo de la
instruccion decretar y practicar pruebas de oficio. Una vez estima que la
investigacion estaba perfeccionada, cierra la misma y procede a calificar el mérito
del sumario, profiriendo resolucion de preclusion de la investigacion, si
consideraba que no existia mérito para acusar o resolucién de acusacion en caso
contrario.

Una vez esta decision quedaba en firme el proceso pasa a manos de un
juez, y la fiscalia pierde esas facultades jurisdiccionales para convertirse en sujeto
procesal, quedando hasta cierto punto en la misma condicion de la defensa.

El proceso en la etapa de juzgamiento se acerca mas a lo acusatorio, pero
sigue siendo particularmente escrito, empezaba dicha etapa — tal como lo ordena
el articulo 400 de la Ley 600 de 2000- otorgandose un término de 15 dias, para
que los sujetos procesales, soliciten pruebas y las nulidades derivadas de la etapa
de instruccion y preparen la audiencia preparatoria.

Cinco dias después de vencerse este término, el juez cita a la realizacién
de la audiencia preparatoria, en la que se resuelven las nulidades, se decretan las
pruebas a practicar en la audiencia publica, pudiéndose repetir aquellas que
hubiesen sido practicadas por la fiscalia, buscando por esta via respetar el
principio de inmediacion de la prueba, aunque en la practica la regla general ha
sido que pruebas practicadas por la fiscalia no se vuelven a realizar, teniendo el
juez amplias facultades para decretar pruebas de oficio, facultad que viene desde

el Cddigo de Napoledon y que ha irradiado todos los cédigos de caracter mixto.
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Otra caracteristica tipicamente mixta de este codigo, y que se reflejara en la
congruencia entre la acusacion y la sentencia, radica en que el juez tiene
facultades iura novit curia, en la medida que si es evidente que ha existido un error
en la calificacion juridica provisional de la conducta y ello afectare la competencia
del juez, este procede a declarar su incompetencia mediante auto de
sustanciacion motivado, remitiendo el expediente al juez competente.

La audiencia publica, no es formalmente oral, en la medida en que todo se
debe transcribir por escrito, como regla general, aunque en los albores del inicio
del sistema acusatorio en algunos juzgados se buscO grabar las audiencias. La
audiencia tiene tres fases, la de interrogatorio al acusado, practica de pruebas y
alegatos, fase esta Ultima que muestra una caracteristica propia de los sistemas
mixtos al permitir que el juez interfiera en el marco de la acusacion, en la medida
que al iniciar la misma, quien primero intervenia es el fiscal, teniendo la facultad de
variar la calificacion, pero si es el juez el que advierte la necesidad de la variacion-
tal como lo ordena el articulo 404- asi se lo hace saber al fiscal en la audiencia
publica limitando su intervencién exclusivamente a la calificacién juridica y sin que
ello implique valoracién de responsabilidad.

Si el fiscal persiste en la calificacién, el juez tiene la posibilidad de decretar
la nulidad, con lo que queda claro, que por esta via el juez, termina cumpliendo
funciones de acusacion y juzgamiento, siendo esta una caracteristica de corte
inquisitivo, aclarando que la norma que daba esta facultad fue declarada
inexequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-760 de 18 de julio de

2001 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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Terminada la audiencia el proceso entraba al despacho del juez, para dictar
sentencia, la cual tenia, que ser congruente con la resolucion de acusacion, pero
una congruencia tipica del sistema mixto, en la medida que el juez puede dictar
sentencia condenatoria, a pesar de que la fiscalia pida absolucién, pero ademas
porque incluso tenia facultades iura novit curia, para decretar la nulidad del
proceso, si estima que la calificacion juridica es equivocada.

La ley 600 de 2000, como regla general se sigue aplicando a todos aquellos
hechos ocurridos antes de la entrada en vigencia de la Ley 906 de 2004, que de
manera curiosa, fue teniendo vigencias parciales en la medida que entr6 a regir a
partir del 1 de enero de 2005 en los distritos judiciales de Armenia, Bogota,
Manizales y Pereira, una segunda etapa a partir del 1 de enero de 2006 en los
distritos judiciales de Bucaramanga, Buga, Cali, Medellin, San Gil, Santa Rosa de
Viterbo y Tunja. A partir del 1 de enero de 2007, se aplica en los distritos
judiciales de Antioquia, Cundinamarca, Florencia, Ibagué, Neiva, Pasto, Popayan y
Villavicencio, y finalmente a partir del 1 de enero de 2008, ya en todo el pais entré
a operar de manera plena el sistema acusatorio, con una sola excepcion, en el
caso de los congresistas; a ellos se les sigue aplicando la Ley 600 de 2000, pero
con caracteristicas mas inquisitivas que mixtas, en la medida que a los mismos los
investiga y juzga la Sala de Casacion Penal de la Corte, y solo hasta finales de
2018, se implemento la doble instancia para ellos, producto de una reforma
constitucional establecido establecida a través del acto legislativo 01 de 2018, que

creo Salas de Instruccion y Juzgamiento al interior de la Corte Suprema de
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Justicia, en donde la primera investiga y acusa, las segunda juzga, y la actual Sala

de Casaciéon Penal, cumple la funcién de Juez de Segunda Instancia.

1.5. Conclusiones del capitulo.

Los origenes del sistema acusatorio de manera sistematizada los
encontramos en Roma, especialmente en la época de la Republica, donde
existieron instituciones tan importantes como la cognitio y provocatio ad populum
atraves de la cual el reo de muerte provocaba al pueblo para que este diera su
veredicto final, igualmente con la iudicium publicum, quaestio o acusatio, que
conlleva ademas que después de ella se realizaba un juicio publico ante un juez
que como oOrgano independiente del acusador determinaba si la acusacién habia
logrado desvirtuar la presuncién de inocencia que acompafiaba necesariamente al
acusado.

En materia de congruencia, la seriedad de la acusacion era de tal entidad
que el acusador no tenia posibilidad de cambiar la misma, cuando estimase que
se habia equivocado, como se observa en el texto de Modestino, (Justiniano,
1998, D: 48,5,36 (35) Modestino) cuando sefala que este “(...) permite concluir
que si habia error en el escrito de acusacion, podian presentarse dos situaciones
probables e irreconciliables; en primer lugar, que el término procesal hiciese

imposible la modificacion.
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En segundo lugar que el error pudiese enmendarse antes de la produccion
de la sentencia precisamente porque no se habia producido y habia el tiempo para
proceder. Siendo estas dos las Unicas opciones, no puede menos que concluirse
en que la acusacion vinculaba en su propios términos al sentenciador, lo cual no
podria tener sentido sino a condicién que se entendiera que el Juez estaba muy
limitado siéndole imposible modificarles, es decir cuanto podia era acogerla o
rechazarla sobre el presupuesto de la demostracién de su imputacion (...) (Moya,
2012: 48-49), pero ademas esa garantia de absoluta imparcialidad igualmente se
reflejaba en que el juez no participaba en la practica de las pruebas.

Por otra parte, de acuerdo con Moya (2016) las fuentes no revelan la opcion
iura novit curia, en virtud del cual fuese el juez el que finalmente determinase la
norma aplicable al caso, involucrandose por esta via en la acusacion, lo cual
ademas resultaba imposible dado que se trataba de un juez en conciencia.

Segun Marciano el acusador sufria los efectos previstos en la Lex Remnia,
si al arbitrio del juez hubo intencidon calumniosa (...) una vez que sale absuelto el
reo (...) Lo cual se declara en los mismos términos de la sentencia, pues si
hubiera fallado diciendo “no has probado el hecho”, le ha absuelto mas dijo si has
calumniado, lo has condenado (Justiniano, 1988 D: 48, 16,1, Marciano) citado por
Moya (2016: 272).

Ademas era claro que el juez no tenia camino distinto que determinar si la
acusacion se probo o no, y si esto ultimo no ocurrié no tenia posibilidad distinta

que la de absolver, con lo que queda claro el caracter acusatorio del proceso, sin
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que el juez se pudiese inmiscuir en el marco de la acusacion, siendo obligacion
gue se demostrase la acusacion para poder condenar.

Pero igualmente ya en la época del imperio se dio paso al sistema
inquisitivo con el establecimiento de La cognitio extra ordinem, hasta su
desaparicion, producto de la decadencia a la que se lleg6 en esta época.

En la edad media inicialmente convivieron instituciones inquisitivas y
acusatorias, pero finalmente fue clara la existencia de procesos de corte
inquisitivo especialmente los que eran liderados por la iglesia catélica, donde
incluso se llego a la utilizacién de la tortura, especialmente en el periodo conocido
como la Baja Edad Media.

El Codigo de Instruccion Criminal Francesa de 1808, es indudablemente el
principal estatuto del que se derivan las caracteristicas del sistema mixto que
irradié nuestro estatutos, entre ellas el establecimientos de dos fases, una de
instruccion que era de naturaleza mas inquisitiva y una de juzgamiento que
buscaba acercarse al proceso de corte acusatorio con la presencia de un jurado
que en el caso del estatuto francés, no era necesariamente popular porque incluso
podia contar con la participacibn de togados y que en el caso de nuestros
estatutos se vio reflejados en los jurados de conciencia que los tuvimos en el
Cddigo Judicial, la Ley 94 de junio 13 de 1938, el Decreto 409 de 3 de mayo de
1971, y el Decreto 0050 de enero 13 de 1987, paraddjicamente las reglas de
seleccion de los jurados en el estatuto Francés eran muy claras y buscando que

este fuera conformado por los mejores hombres.
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La labor del jurado era controlada por el juez, al punto que el Cddigo de
Instruccion Criminal Francesa, facultaba a los jueces de la Corte, declarar que se
sobresee el juicio, si estimaban que la decision de los jurados era equivocada, y
recordemos que en nuestros estatutos procesales y con la misma finalidad se
faculta al juez para declarar contraevidente el veredicto.

Igualmente dicho cdédigo consagr6 amplias facultades al 6rgano de
instruccion para practicar pruebas, tal como lo observamos en todos los estatutos
de corte mixto, aunado al hecho de que el juez pudiese decretar pruebas de oficio
e incluso tenia facultades para practicar en ciertos eventos pruebas secretas,
especialmente en la etapa de instruccion, estableciendo limitantes en esa fase
para el ejercicio del derecho de defensa.

En materia de garantias procesales, se consagraba el principio de cosa
juzgada, de manera expresa en el articulo 360, tal como igualmente se establecio
en los estatutos de corte mixto, asi se establece en el articulo 17 del decreto 050
de 1987, articulo 15 dentro del capitulo de normas rectoras del Decreto 2700 de
1991, y articulo 19 de la Ley 600 de 2000.

En el mismo sentido, el Estatuto Napoleonico, estableci6 de manera clara
que el juicio era contradictorio, oral y publico, caracteristica que se observa en los
codigos de corte mixto, aunque con algunas limitaciones. En materia de sistemas
de valoracion probatoria, el codigo establecio el de libre valoracion probatoria,
comun al que se implanté en muchos de nuestros estatutos, los cuales con el paso
del tiempo fueron pasando al de la Sana critica, claramente imperante en la Ley

600 de 2000 y naturalmente en la Ley 906 de 2004, siendo la prueba mas
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importante la testimonial, caracteristica comun a la mayoria de los estatutos
patrios.

Como se puede observar es evidente la influencia del Estatuto Francés de
1808, en los codigos procesales que nos han regido, e incluso en la propia Ley
906 de 2004, que traia figuras que hoy se han implementado en el estatuto de
Corte acusatorio como la del acusador privado.

Especialmente en materia de congruencia, se observa como en los
estatutos procesales colombianos, desde el codigo judicial, hasta la Ley 600 de
2000, el juez mantiene sus facultades iura novit curia, que se traducen en que el
juez, se involucra en el marco de la acusacion, de donde se desprende que a
diferencia de lo que ocurre con el modelo acusatorio adversativo, no existe una

clara diferencia entre las funciones de acusacion y juzgamiento.
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CAPITULO Il

FUNDAMENTOS EPISTEMOLOGICOS DEL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA
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Una vez desarrollado el capitulo anterior en torno a la historiografia de la
institucion de la congruencia y la forma como ella se estructur6 en las etapas del
desarrollo humano mas importantes, corresponde ahora entrar a mirar la
fundamentacion epistemoldgica del principio de congruencia, para lo cual se debe

sefalar que el abordaje del mismo puede darse desde diferentes Opticas.

Dicha fundamentacion se presenta como necesaria si se entiende ademas
que el derecho penal adquirié entidad cientifica cuando se formularon sus bases
dogmaticas, sugeridas en los trabajos de Feurbach y Becaria, para ser construida

con los de Kant y Hegel (Moya, 2012).

Hegel, bajo la concepcion de Zaffaroni (1982: 135), entendia al delito como
negacion del derecho y a la pena como negacion del delito. Se acompafd de
autores como Cristian Reihhold Kostlin, quien emprendié la tarea de fundar un
sistema de derecho penal sobre la filosofia hegeliana en el que concibi6 al
derecho como eticidad en su forma objetiva y al delito como la lesion al derecho
como tal, es decir, dirigido no contra una particular forma de aparicién del derecho,
sino contra su esencia misma, como su negacion general, haciendo fincar la
justificacion de la pena en la justicia abstracta y la necesidad absoluta de reparar

objetivamente el derecho.

En el mismo sentido Heinrich Abegg (1830) citado por Zafaroni (1982: 135),
hablé de una pena basada en el principio de justicia restaurativa. Por su lado, para
Berner (1835: 28) el crimen representa la lesion del derecho como derecho, es

algo en si correcto, y, esta correccion interna se manifestara mediante la pena.

126



Correcto es el crimen en cuanto que quiere ser cancelacion del derecho. La
pena es asi negacién de la negacion, dicho afirmativamente, afirmacion del
derecho nociones definidas en el mismo sentido por Halschner (1808) y Kostlin

(1845).

Lo dicho implica entender que este analisis se puede hacer desde dos
vertientes distintas, a saber: una de caracter conflictualista y otra perspectiva de
connotacion estructural-funcionalista. La primera, de estirpe Kantiana, implica

abordar el fendmeno juridico sobre la base de una oposicién de derechos.

Precisamente, se trata de la violacion del orden juridico versus el ejercicio
de la libertad por parte de quien incurre en el ilicito, es decir, se debe partir de la
base de que existe un conflicto juridico y, en consecuencia, un mecanismo idéneo
para resolverlo, propio de los sistemas inquisitivos, en donde se parte de una
premisa anticipada en virtud de la cual existe un conflicto entre la ley y el

procesado. (Moya, 2012)

En efecto, Kant remitio la legitimidad del control penal a la observacién de
los imperativos categdricos que originan el derecho en general y el penal en
particular; en tanto, Hegel los derivd del sistema juridico. Dentro de esos
imperativos categéricos establecidos por Kant, la justicia juega un papel
fundamental, y se puede sefialar que la congruencia que debe existir entre
acusacion y sentencia, es decir, debe corresponder a un acto de justicia en virtud
del papel que juega el juez que busca recuperar el orden perdido. (Moya, 2012:

84)
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A su turno, el modelo conflictualista, como lo explica Moya (2012) implica la

existencia de un conflicto auténtico en donde se precisa de cuatro condiciones:

“1. Dos extremos subjetivos. Quiere decirse asi que deben converger el
encuentro, cuando menos, dos partes integradas por sujetos aptos para

hacerse oir en el contexto social en que se desenvuelven.

2. Pretensiones individuales. Cada uno de los extremos subjetivos deben

oponerse mutuamente objetivos por los cuales compiten.

3. Incompatibilidad. Los objetivos que propician la controversia deben ser
de tal entidad que la realizacion de uno conlleve inevitablemente la

irrealizacion del otro.

4. Acuerdo sobre la existencia de un conflicto. Es preciso que las dos partes
admitan que se encuentran en conflicto, pues de otra forma se perderia el
presupuesto de la existencia de las partes y la situacion no seria

socialmente debatible.

La teoria del conflicto comprende que la ausencia de cualquiera de los
anteriores elementos, hace del supuesto conflicto algo irreal. Por
consiguiente, el que se presente una situacién de esta naturaleza implica un
problema que no trasciende la individualidad y para que haya conflicto debe

ser social o socializable, es decir, susceptible de solucién social”. (p. 85)
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Por el contrario, el modelo de corte acusatorio adversarial no puede partir
de la base de entender que existe un conflicto, y la acusaciébn no se puede
entender como un elemento propio de un conflicto sino una condicion de dialogo,
la cual puede ser aceptada o no por el procesado. Aqui, el juez juega un papel de
arbitro entre dos partes (fiscal y defensor), los cuales proponen dos narrativas
distintas, cualquiera de las dos podra convertirse en sentencia y, por ello,
autorreferencialmente, verdad (Moya, 2012: 86). En efecto, el juez es un perfecto
imparcial que convertira en sentencia la narrativa que se le haya demostrado, en
donde no se podra inmiscuir en el proceso de construccién de ninguna de ellas, vy,
naturalmente, si la acusacion fue el elemento que sirvio de base para ese ejercicio
de dialogo entre esas dos partes, dicha acusacion no puede ser permeada por su
propia vision siendo la sentencia un acto de respeto a ella, en el entendido que el
juez no la puede desconocer, pero también bajo la egida que si dicha acusacién
no fue probada, la sentencia siendo congruente con la acusacion debe ser de

naturaleza absolutoria, en la medida que dicha acusacién no se probé.

La produccion de la verdad se construye a partir de un debate de partes, en
donde cada una en funcion de acusaciéon y defensa, respectivamente construyen y
exponen sus narrativas las cuales precisan ser construidas a partir de premisas
facticas, juridicas y probatorias (Moya, 2012: 87), no pudiendo ser permeadas por
una tercera narrativa distinta, esto es la del juez, quien no esta facultado para
crear la suya propia porque ello afectaria su imparcialidad que como lo sefiala el

articulo 5 de la Ley 906 de 2004 principio rector de nuestro sistema, exige que
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establezca con objetividad la verdad vy la justicia, la cual solo podra ser producto
de lo que se demuestre en el proceso a partir de las dos narrativas planteadas,

esto es las dos teorias del caso la de la fiscalia y la de la defensa.

Como el proceso se constituye en un ejercicio de diadlogo a partir de la
acusacion, incluso la defensa podria perfectamente tomar uno de dos caminos:
discutir la acusacion e irse a juicio proponiendo su propia narrativa de los hechos
0, tomar una actitud de simple de mera expectativa y refutaciéon (Moya, 2012: 88);
pero cualquier sea el camino que adopte ello implica que esta tenga claro la

realidad factica, probatoria y juridica.

Esa verdad a la que llega el juez debe partir del uso de un método dialéctico
que le permita confrontar una tesis, una antitesis y de alli realizar la sintesis, que

no es otra que la sentencia.

Como lo sefiala Hegel, ante los Tribunales, el derecho adquiere la
determinacién de tener que ser demostrable, lo cual implica un sentido
constructivista, afin a los presupuestos epistemoldgicos en que descansan los
modelos procesales de tendencia acusatorio-adversativo. El procedimiento juridico
pone a las partes en condiciones de hacer valer sus medios de pruebas y sus
fundamentos juridicos y al juez de tomar conocimiento de la cuestion. (Hegel,

1999: 343).

Dicha congruencia es asociada por algunos autores como una condicion de

legalidad de la actuacién penal (Espitia, 2006: 126-128 citado por Moya 2016: 263)
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y otros la asocian al objeto mismo del proceso (Roxin, 2000: 163-164) como regla
procesal de necesidad de congruencia derivada del principio de personalidad del
imputado (Claria Olmedo, 1981: 135) como principio que delimita las facultades
resolutorias del Tribunal (Ledesma, 2016: 146). En el mismo sentido lo expone
Rocco (1944: 167) Devis (1984: 49) o inclusive se expone como un requisito

interno de armonia desde Ramos (1990: 657).

En todo caso, coincidiendo con Moya (2016: 263), se puede decir, que la
congruencia funciona como principio de derecho no legal, de ahi que no requiera
estar enunciado entre las normas rectoras. Es por ello que su vulneraciéon apareja
la declaratoria de la ineficacia del proceso, lo que es tanto como afirmar que la
observacion de la congruencia califica su legalidad. Para ser mas precisos, si hay
congruencia entre los actos procesales involucrados, el proceso es legal, de lo
contrario no, y con ello las consecuencias son la nulidad, o la inexistencia, pero
ello exige entenderla dentro de un modelo que sea garantista, en donde se realice

un acto de justicia, es decir se pueda proferir una sentencia que sea justa.

2.1. Formulas epistemoldgicas para estudiar el fendmeno juridico.

De los métodos que se pueden utilizar para analizar el fendmeno juridico,
existen cuatro formulas epistemologicas del derecho en particular: hermenéutica,
dogmaitica, sociologica y el semidtico. El primero se ha caracterizado por la busca

del sentido juridico al interior de las instituciones juridicas, de donde han surgido
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variables como la exégesis, el movimiento de los glosadores, la reconstruccion
historica, la interpretacion sistematica, etc.; acogido por autores como Espitia
(2013); el sociologico Giddens (2012) a quien cita Moya (2018: 34) que busca
establecer el conocimiento a partir de las interacciones sociales y que no arroja
resultados especificos asociados al tema de la congruencia. Por su lado, la
semidtica estudia los procesos de construccion del sentido mediante operaciones
comunicativas basadas en el uso de los sistemas signicos, siendo la congruencia
un signo (Moya, 2016: 260-266). Ademas, el método semiotico busca el sentido
del derecho en sus subtensiones con los restantes sistemas sociales (Luhmann,
1998; Nobles and Schiff, 2014: 325-340 citados por Moya 2016: 260). Finalmente,
el método dogmatico, que prefiere indagar por el sentido del derecho en el
complejo dedntico que integra y otorga identidad al sistema normativo que, como
afirma (Moya, 2016) se acerca mas a un cierto ideal de universalidad cientifica,
aunque también lo critica sefialando que paradéjicamente tampoco es consulto del
vinculo del derecho con las personas a las que esté dirigido, si bien la indagacién
por los valores de una u otra forma le fuerza a hacer estimativos sociales (Moya,

2016: 260).

Por acercarse a ese ideal de universalidad cientifica, y ademas porque
sigue los lineamientos en que se baso el surgimiento de la ciencia penal (esto es,
a partir de los trabajos de Kant y de Hegel), el modelo epistemoldgico y el
consecuente método observado para el tratamiento de la congruencia, es el

dogmatico, ademas porque el tratamiento jurisprudencial y doctrinal dado a la
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congruencia  ha sido predominantemente dogmatista, aunado a que la
reconstruccion implicada en las fuentes de la Ley 906 de 2004 evidencian una
tendencia de esta misma naturaleza, de donde resulta inexpugnable que una
férmula critica, como ha correspondido en este proceso investigativo, cuestione
las conclusiones de la jurisprudencia, particularmente, conforme a la
parametrizacion epistemolégica de la cual surgié. Por ende, se estima que se

debe mirar el trabajo a partir del método dogmatico.

Adicionalmente, dicho método permite indagar por el sentido de la
congruencia al interior del sistema juridico, la cual se constituye en una garantia
dentro del proceso, en la medida que impide que una persona sea condenada a
través de una sentencia que se aparte de la acusacion y mas, como lo afirma
Moya (2016), garantiza que la persona solo puede ser condenada respecto de

aguello por lo cual se defendio.

2.2. El garantismo como marco de fundamentacion.

Siendo coherentes con lo que se pretende, esa mirada se tiene que dar
desde una perspectiva epistemoldgica especifica, que es en este caso la del
garantismo y es por ello que una vision critica implica los autores que dan soporte
a esta posicion, cobrando especial relevancia el profesor Luigi Ferrajoli, en la

medida que como lo sefiala el maestro Italiano, se trata de estructurar una
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epistemologia garantista, la cual es una posicion filoséfica antagonica al

totalitarismo (Alvarado, 2005: 303).

En ese sentido, el derecho penal de los ordenamientos desarrollados es un
producto predominantemente moderno. Los principios sobre los que se funda su
modelo garantista, clasico (la estricta legalidad, la materialidad y lesividad de los
delitos, la responsabilidad penal, el juicio oral y contradictorio entre partes y la
presuncion de inocencia) en gran parte son, como es sabido, el fruto de la
tradicion juridica ilustrada y liberal (Ferrajoli, 1995: 33), ello naturalmente debido a
que el proceso penal moderno se entiende a partir de los postulados que se
derivan inicialmente del Estado liberal y que posteriormente adquiriran mayor
relevancia en el Estado social y democratico de derecho surgido con la finalizacion

de la segunda guerra mundial.

El proceso penal de corte acusatorio tiene unos principios que se
constituyen en limites a esa potestad punitiva del Estado y, ademas, un limite a la
arbitrariedad, es decir, los distintos postulados garantistas se configuran, antes
que nada, como un esquema epistemoldgico de identificacién de la desviacién
penal encaminado a asegurar, respecto de otros modelos del derecho penal
histéricamente concebidos y realizados, el maximo grado de racionalidad y de
fiabilidad del juicio y, por lo tanto, de limitacién de la potestad punitiva y de la tutela
de la persona contra la arbitrariedad (Ferrajoli, 1995: 34) y, dentro de ellos, como
se vera, el principio acusatorio y el principio de congruencia jugaran un papel

fundamental, en aras de garantizar un juicio justo, lo que traducido en el proceso
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penal, envuelve en punto del principio acusatorio que el juez no se puede inmiscuir
en las funciones de acusacion y que solo podra dictar sentencia respetando el

marco de la acusacion presentada por el Estado a través de la Fiscalia.

Por ello, y en aras de lograr estructurar un proceso penal justo se requiere
de un modelo procesal penal garantista, el cual en el plano axiologico, al tener la
funcién de delimitar el poder punitivo del estado mediante la exclusién de los
castigos extra o ultra legem, no es un absoluto incompatible con la presencia de
momentos valorativos cuando estos, en vez de dirigirse a penalizar el reo mas alla
de los delitos cometidos, sirven para excluir su responsabilidad o para atenuar las
penas conformes a las especificas y singulares circunstancias en las que los
hechos comprobados se han verificado (Ferrajoli, 1995: 39), lo que en el fondo
implica la estructuracién de un sistema que se constituya en una alternativa a un
modelo que puede ser autoritario, como se observa en los sistema de corte
inquisitivo y que debe propugnar por la jerarquia de la Constitucion sobre la ley
(Neyra Florez, 2010: 2) lo que en palabras de Alvarado Velloso (2005: 307) implica
proclamar la libertad, la garantia al debido proceso, el derecho del ciudadano a ser
juzgado imparcialmente por un Juez, sin que este pueda asumir actitudes
paternalistas con las partes o tareas que no le incumben conforme a lo normado

en la Constitucion.

Dicho proceso acusatorio, en palabras de Carmignani (1979) era distinguido
con las siguientes caracteristicas: 1) que nadie puede ser condenado sin un

acusador; 2) que cada individuo del pueblo se le debe permitir lamar a los reos a
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juicio; 3) que la cuestion criminal debe tratarse como un asunto entre el acusador y
el reo de modo que los jueces no deben hacer nada distinto que pronunciarse
sobre la verdad o la falsedad de la acusacion y aplicar la ley; 4) que la cuestion
debe ser discutida con la maxima publicidad; 5) que los jueces del hecho deben
ser distintos que los que se pronuncian sobre el derecho; 6) que las leyes deben
declarar expresamente cuales son los delitos subversivos de la seguridad publica,
que admitan por esto una acusacion voluntaria por parte de cualquier individuo del
pueblo reservando a los ofendidos solo la accién civil privada ejercitable en juicio

civil. (pp. 239, 240)

Por su parte, Montero Aroca (1997: 26-27) lo entiende como Sistema y
sefala que la jurisdiccidon es ejercida por Tribunales populares, la accion penal es
popular y su ejercicio es indispensable para la realizacion del proceso; las partes
actuan en contradiccién e igualdad; el juez tiene restringidas las facultades de
direccién procesal de la contienda, siendo la libertad la regla para el imputado; las
pruebas deben ser introducidas por las partes, porque el juez carece de poderes
autbnomos para investigar los hechos; el procedimiento es oral, inmediato,
concentrado y publico; finalmente existe una sola instancia de modo que no cabe

recursos contra la sentencia.

Para ello y en aras de evitar los abusos del poder punitivo del Estado se
hace necesario el establecimiento de unos principios que se constituyan en limites
a esa potestad, a saber: 1) principio de retributividad o de la sucesividad de la

pena respecto del delito; 2) principio de legalidad, en sentido lato o en sentido
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estricto; 3) principio de necesidad o de economia en el derecho penal; 4) principio
de lesividad o de la ofensividad del acto; 5) principio de materialidad o de la
exterioridad de la accion; 6) principio de culpabilidad o de la responsabilidad penal;
7) principio de jurisdiccionalidad, también en sentido lato o en sentido estricto; 8)
principio acusatorio o de la separacion entre juez y acusacion; 9) principio de la
carga de la prueba o de verificacion; 10) principio de contradictorio, o de la

defensa, o de refutacion.

Estos diez principios, ordenados y conectados aqui sistematicamente,
definen (con cierto forzamiento lingtiistico) el modelo garantista de derecho o de
responsabilidad penal, esto es, las reglas del juego fundamentales del derecho
penal (Ferrajoli, 1995: 939), resultando de particular importancia para los efectos
de este trabajo el principio acusatorio, que implica que las funciones de acusacion
y juzgamiento recaen en actores distintos, siendo la acusacion una tarea de la
Fiscalia, en tanto que el juzgamiento sera del juez, sin que este se pueda inmiscuir

en forma alguna en dicha actividad.

Para Bauman, citado por San Martin (2003), el principio acusatorio implica
entender que no es la misma persona quien realice las averiguaciones y después
decide al respecto. Gimeno Sendra (1996) sefiala que una caracteristica esencial
es la prohibicion de la reformartio in pejus y en el mismo sentido Ascencio Mellado
(2000) enfatizando en que el proceso tiene dos fases y las tareas propias de
investigacion y decisiones respectivamente han de ser conferidas a organos

diferentes. Rige la méaxima de la identidad entre instructor y decisor; pero ademas
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existe una relativa vinculacion del 6rgano jurisdiccional a las pretensiones de las
partes en atencién a la acusacion fiscal. Esto es tematica, es decir, al hecho
penalmente antijuridico, pero teniendo la facultad para complementarlo en toda su
extension (pp. 17-27) pero frente a esta Ultima nota de Ascencio surge el
interrogante de si el juez tiene una relativa vinculacidon con la acusacion, puede
implicar que a partir de facultades iura novit curia la complemente, con lo cual no

estaria ante una caracteristica que se derive de este principio.

Este principio (lura Novit Curia) segun Augenti, es un aforismo que estaba
vigente en el Siglo XIV, cuyo origen puede encontrarse en la frase que, fatigado
por las disquisiciones juridicas del abogado, lo interrumpié exclamando: “Venite al
factum. Curia novit ius”, convirtiéndose posteriormente el ius, en iura, y que se
refiere a la advertencia “Abogados, pasad a los hechos; la Corte sabe el derecho”
(Sentis Melendo, 1948: 210, en el mismo sentido Ledesma, 2016: 156). Aunque
para Calvinho (2008) el iura novit curia ya aparecia el Corpus luris Canoci (p. 595),
recopilacion del ordenamiento canénico, entre los que se encontraban el Decreto
de Graciano (1150), los Decretales de Gregorio IX (1234), los Decretales de
Bonifacio VIII (1298), los Decretales de Clemente V (1314), los Extravagantes

Comunes (1484). (Belén Salido, 2016: 4)

Aplicado este aforismo al tema aqui analizado implica afirmar que es el
Juez quien determina en ultimas la denominacion juridica de los hechos, lo que
conlleva que este se puede inmiscuir en la acusacion, pudiendo modificar la

misma o incluso dictar sentencia por un delito distinto al que fuese considerado
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por el fiscal, en la medida que el juez puede y debe subsanar el error en el que la
parte haya incurrido al calificar la accion (Sentis Melendo, 1948: 248), es decir,
tiene facultades oficiosas para corregir los yerros que en su concepto existan al

acusar.

En el derecho inglés, el principio acusatorio significa sustancialmente que
los Tribunales carecen de facultades de actuacion de oficio, porque estas serian
incompatibles con la igualdad entre los litigantes, de lo que se derivan una serie de
consecuencias: a) la investigacion y el esclarecimiento de los delitos no
corresponde a la autoridad judicial, b) la incoacién del proceso penal exige que
alguien ajeno al tribunal se constituya como actor y acuse, asi como que el
acusado se resiste a la pretension del actor, c) el acusador tiene la carga de
probar los hechos que imputa al acusado y la culpabilidad de éste, de donde se
sigue el principio de presuncién de inocencia, d) el acusado tiene derecho a
aportar sus propias pruebas de descargo y sobre todo, de someter a examen
critico las pruebas de cargo aportadas por el actor (Diez- Picazo, 2000: 37; en el

mismo sentido puede verse la obra de Walker, 1985: 441).

Como se observa, se trata de un conjunto de garantias penales y
procesales que pretenden un juicio justo, Entre los dos sistemas de garantias
existen nexos tanto estructurales como funcionales. Las garantias penales, al
subordinar la pena a los presupuestos sustanciales del delito (lesion, accion y
culpabilidad) seran efectivas en la medida que estos sean objeto de un juicio en el

que resulten aseguradas al maximo la imparcialidad, la veracidad y el control
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(Ferrajoli, 2005: 537), jugando un papel fundamental tres aspectos: la presuncién
de inocencia hasta prueba en contrario, la separacion entre acusacion y juez, la

carga de la prueba y el derecho acusado a la defensa. (Ferrajoli, 1995: 537)

Dicho Sistema garantista se puede observar desde tres Opticas distintas:
primero, como “‘modelo normativo de derechos”; en segundo lugar, como una
teoria juridica de la validez y de la “efectividad” como categorias distintas no solo
entre si, sino también respecto de la “existencia” o “vigencia”’ de las normas; y en

tercer lugar como una filosofia politica

Como modelo normativo y frente al derecho penal implica el respeto a la
estricta legalidad propia de un Estado de Derecho (Ferrajoli, 1995:851) que implica
un ejercicio minimo de la violencia y respeto a la libertad, como caracteristica

propia de un sistema garanrista

Como teoria de validez, el garantismo expresa una aproximacion tedrica
que mantiene separados el “ser’ y el “deber ser” en el derecho, e incluso propone
como cuestion tedrica central la divergencia existente en los ordenamientos
complejos entre modelos normativos (tendencialmente garantistas) y practicas
operativas (tendencialmente anti-garantistas), interpretandola mediante la
antinomia (dentro de ciertos limites fisiol6gica y fuera de ello patoldgica) que
subsiste entre validez (e inefectividad) de los primeros y efectividad (e invalidez)
de las segundas (Ferrajoli, 1995: 852). En uno u otro sentido, el garantismo opera
como doctrina juridica de legitimacion y sobre todo de deslegitimacion interna del

derecho penal, que reclama de los jueces y de los juristas una constante tension
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critica hacia las leyes vigentes, a causa del doble punto de vista que la
aproximacion metodolégica aqui disefiada implica tanto en su aplicacion como en
su desarrollo: el punto de vista normativo o prescriptivo del derecho valido y el

punto de vista factico o descriptivo del derecho efectivo (Ferrajoli, 1995: 853).

Esa actitud de tension critica hacia las leyes vigentes, implica
especialmente para las altas Cortes que sus decisiones se construyan buscando
dar aplicacion a lo que se puede denominar el Programa Penal de la Constitucion
que a partir del acto legislativo 03 de 2002, que establecioé constitucionalmente el
sistema acusatorio. Exige tanto de Corte Constitucional como de la Corte Suprema
de Justicia un desarrollo jurisprudencial que responda al respeto del mismo, lo
cual genera dudas cuando al hacer una revisién de la linea jurisprudencial (de la
gue se ocupa con detenimiento el proximo capitulo), se puede observar que el
marco constitucional va por una via y las decisiones judiciales por otro, lo que
puede llevar a pensar en el caracter inconstitucional de algunas decisiones

judiciales.

En una tercera acepcion, “garantismo” designa una filosofia politica que
impone al derecho y al Estado la carga de la justificacion externa conforme a los
bienes y a los intereses cuya tutela y garantia constituye precisamente la finalidad
de ambos. En este ultimo sentido el garantismo presupone la doctrina laica de la
separacion entre derecho moral, entre validez y justicia (Ferrajoli, 1995: 853) y es
precisamente esa separacion entre validez y justicia lo que implica que un sistema

como el acusatorio busque ese marco de justicia, a diferencia de lo que ocurria
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con el sistema inquisitivo y el propio sistema mixto, lo que para Kant implica
entender el papel de la "autoridad judicial" simplemente como "otorgar [a] lo que
es suyo de acuerdo con la ley", o emitir un "veredicto (sentencia) [en cuanto a] lo

gue se establece como derecho en el caso a la mano:

[He sees the role of the “judicial authority” as simply “award[ing] to each
what is his in accordance with the law,” or rendering a “verdict (sentence)|

as to] what is laid down as right in the case at hand]** (Steffen, 2016 p: 77),

Asi, el Juez debe realizar un acto de justicia, que es precisamente lo que se
busca en el proceso penal, en la medida ademas que para Kant, el acto delictivo
es una transgresion de la ley publica [Kant's only definition of a criminal act is
terse: it is a “transgression of public law.”]. No se puede olvidar que la concepcion
de justicia de Kant implica que los ciudadanos deben abstenerse de aquellos actos
que privan a otros ciudadanos de su libertad civica. [that Kant's conception of
justice entails that citizens must refrain from those acts which deprive other citizens
of their civic freedom] (Steffen, 2016: 79)

Como sistema, estd concebido con principios y garantias que se
constituyen en un sistema de prohibiciones inderogables: de castigar, de privar la

libertad, de registrar o de sancionar de alguna otra forma si no concurrieren las

! Traduccién libre del autor: El ve el papel de la "autoridad judicial" como simplemente "otorgar a
cada uno lo que es suyo de acuerdo con la ley", o emitir un "veredicto (sentencia) [en cuanto a] lo
que se establece como correcto en el caso a mano]
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condiciones establecidas por la ley en garantia del ciudadano frente a los abusos

de poder (Ferrajoli, 1995: 861).

En ese sentido el principio acusatorio hace parte de ese método de
prohibiciones, que frente a la congruencia entre acusacion y sentencia prohibe
que el juez pueda dictar sentencia desconociendo el marco de la acusacion, lo que
genera que cualquier decision que desconozca la labor del ente acusador en esa
materia estaria a su vez desechando ese principio acusatorio que hace parte de

ese esquema encaminado a evitar decisiones arbitrarias.

La apuesta es alta: la elaboracién de un sistema general del garantismo, o
si se quiere, la construccion de las paredes maestras del Estado de derecho que
tienen por fundamento y fin la tutela de las libertades de individuo frente a las
variadas formas del ejercicio arbitrario del poder, particularmente odioso en el
derecho penal (Bobbio, 1989: 13). Es por ello que un proceso penal estructurado
en un modelo acusatorio exige una clara separacién entre las funciones de
acusacion y juzgamiento, siendo incompatible con este modelo que el juez se

inmiscuya en la labor de acusacion.

Si se entiende el acusatorio como principio, tiene las siguientes
caracteristicas basicas y esenciales que enmarcan la cuestion: a) separacion entre
el 6rgano investigador/acusador y el 6rgano juzgador; b) sin acusacion no hay
juicio o no hay condena; c) la condena no puede ir mas alla de la acusacion; d) la
proposicion y produccion de pruebas queda en manos de las partes; y e) la

prohibicion de la reformatio in pejus (LOpez Barja de Quiroga, 2013: 199). El
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proceso se estructura sobre una serie de garantias, pero la organica separacion
entre juez y acusacion y las procesales de publicidad, oralidad y contradiccién en
la formacion de la prueba, son propias de manera especifica del método

acusatorio (Ferrajoli, 1995: 541).

Lo expuesto implica construir un proceso penal que se fundamente para
llegar a la verdad, es decir un modelo cognoscitivo del proceso penal, donde es
evidente que el método acusatorio, fundado en el contradictorio entre pruebas per
modus ponens Yy refutaciones per modus tollens, es una condicibn necesaria
(aunque no suficiente) del modelo cognoscitivo (Ferrajoli, 1995: 542), es decir, el
modelo acusatorio propende por llegar a una verdad que se construye a partir de
las teorias que son presentadas por las dos partes: Fiscalia y defensa, y que se
tiene que concretar en una decision tomada por el juez en una sentencia que debe

reflejar la misma.

Dichas sentencias deben tener una motivacion fundada en hecho y en
derecho, formada por proposiciones asertivas, que son las que le dan legitimidad a
la misma, es decir, el nexo entre verdad y validez de los actos jurisdiccionales que
se constituye, ademds, en fundamento tedrico de la division de poderes y de la
independencia del poder judicial en el moderno Estado representativo de derecho
(Ferrajoli, 1995: 544). Naturalmente, para ello, se requiere de un juez que se

constituya en garante de los derechos fundamentales.

En ese sentido, se puede llamar acusatorio a todo modelo procesal que

concibe el juez como un sujeto pasivo rigidamente separado de las partes y al
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juicio como una contienda entre iguales iniciada por la acusacién, a la que
compete la carga de la prueba, enfrentada a la defensa en un juicio contradictorio,
oral y publico y resuelta por el juez segun su libre conviccion. Por el contrario, un
sistema inquisitivo es aquel en que el juez procede de oficio a la busqueda,
recoleccion y valoracion de la prueba, llegandose al juicio desde una instruccion
escrita y secreta, o en cualquier caso limitados la contradiccion y los derechos de
defensa (Ferrajoli, 1995: 564). Lo anterior implica entender que se esta frente a
dos jueces distintos con un papel diferente en la busqueda de la verdad, que

metodoldgicamente implica llegar a solucionar cada caso de forma diversa.

En palabras de Florian (1982: 6), quien defendio el sistema acusatorio, adn
en épocas de la dictadura la diversidad en la distribucion de las funciones
procesales esenciales suministra el criterio para distinguir las dos formas
fundamentales del proceso. Si cada una de estas tres funciones (de acusacion, de
defensa y de decision) se confia respectivamente a un érgano propio y separado
que la ejerce y se instituyen los tres 6rganos (acusacion defensor y juez) el
proceso es acusatorio; pero si estas tres funciones se concentran en poder de una

sola personay se atribuyen a un mismo 6rgano, el proceso es inquisitorio.

Pero previo a todo ello, para Armenta (2003) la esencia del sistema
acusatorio reside, pues no tanto en la estricta separacion entre quien juzga y
acusa, sino en la necesidad ineludible de una acusacion previa, punto en el que

estimamos que efectivamente debe existir una acusacion previa, pero también que
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se hace necesaria esa separacion entre juez y acusacion, porque de lo contrario la

acusacion podria ser permeada por el juez.

La separacion del juez y acusacion, es el mas importante de todos los
elementos constitutivos del modelo tedrico acusatorio, como presupuesto
estructural de todos los demas (Ferrajoli, 1995: 567), por ser el principio central de
este modelo, que exige que la funciones que cumplen fiscal y juez no se pueden
confundir, ya que si ello ocurre los efectos que se producen sobre el proceso y sus
resultados en punto de la sentencia son muy graves en la medida que no seran
producto de una labor en que el ente acusador cumplié de manera independiente
con su labor, sino en la que ella se vio contaminada por la personal perspectiva

gue tiene sobre el hecho quien finalmente dicta la sentencia.

Ello obedece a que de manera equivocada, se irrogan facultades iura novit
curia, al juez con lo cual resulta normal que se involucre en la acusaciéon y su
construccion, propio de los procesos de tendencia inquisitorial, incluidos los
llamados mixtos o napolednicos, que han generado en virtud del principio de
justicia, que el juez pueda entrar a corregir los yerros de las partes, no solo del

acusador, sino también de la defensa. (Moya, 2016: 275)

Olvidando que un modelo garantista como el que se plasma impide que se
tengan las mismas y en consecuencia la acusacion sea exclusiva de la fiscalia. La
garantia de la separacion, asi entendida, representa por una parte, una condicion
esencial de la imparcialidad (terzieta) del juez respecto a las partes de la causa,

gue, como se vera, es la primera de las garantias organicas que definen la figura

146



del juez; por otra, un presupuesto de la carga de la imputacion y de la prueba, que
pesan sobre la acusacion, que son las primeras garantias procesales del juicio

(Ferrajoli, 1995: 567)

Un modelo como el que se propone, implica que sera la Fiscalia la que
acusa y ella y solo ella la responsable de la misma, y parte del presupuesto de la
obligatoriedad de la accién penal, en el entendido que le corresponde a esta
investigar los hechos una vez lleguen a su conocimiento y después de realizada la
investigacién determinar si acusa o no, es decir la obligacion de los 6rganos de la
acusacion publica de promover el juicio sobre toda notitia criminis que llegue a su
conocimiento, aunque sea para pedir después el archivo o la absolucion cuando
considere que el hecho es penalmente irrelevante o que no existen indicios de

culpabilidad (Ferrajoli, 1995: 570).

En este punto resulta fundamental revisar el tipo de juez que exige un
proceso de esta naturaleza, el cual debe ser un ser impoluto, que tiene que haber
interiorizado un modelo garantista y con claro entendimiento del papel que juega
en él, porque mientras al esquema acusatorio le corresponde un juez espectador
dedicado sobre todo a la objetiva e imparcial valoracion de los hechos y, por ello
mas sabio que experto, el rito inquisitivo exige sin embargo un juez actor,
representante del interés punitivo, y por ello, leguleyo, versado en el procedimiento

y dotado de capacidad de investigacion (Ferrajoli, 1995: 575).

Ese es precisamente un topico que exige una reflexion en punto del tipo de

jueces que estamos constituyendo y si ese proceso de formacion puede estar
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influyendo en la forma como no se comprende el papel que debe cumplir en el
modelo, aunado a un problema adicional sobre el cual se debe cada dia trabajar
mucho mas que son los valores y ética que tiene que irradiar a quien tiene la

funcién como un Dios de determinar la responsabilidad penal de una persona.

No se puede olvidar que el esquema incluso permite que el juez provenga
de la sociedad y como lo sefiala Kant, el pueblo se juzga a través de aquellos
ciudadanos que, mediante libre eleccién, son reconocidos como sus
representantes, especialmente para ello, o sea para cada acto, es decir, solo el
pueblo puede juzgar a alguien en su seno por medio de sus representantes
delegados por él mismo (el Jurado) (Kant, 1989: 148). De hecho, para Kant, los
jurados de conciencia tienen un papel, institucion tipica acusatoria, donde “un
veredicto, es un acto individual de justicia publica” (Steffen 2016: 153). Entonces,
lo anterior para Steffen (2016) , implica que el modelo comunicativo Kantiano
sugiere dos consideraciones adicionales: [D] que los jurados son el mecanismo
apropiado para hacer el tipo de los juicios normativos (morales) en cuestién en los
casos penales; y [E] ese servicio de jurado desarrolla ciertas virtudes civicas
kantianas, que a su vez facilitan la realizacion del ideal comunicativo.[ there are
two further considerations suggested by the Kantian-communicative model: [D] that
juries are the appropriate mechanism for making the type of normative (moral)

judgments at issue in criminal cases; and [E] that jury service develops certain
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Kantian civic virtues, which in turn facilitate the realization of the communicative
ideal]. (Steffen, 2016: 141)*

Ahora, independientemente de que el juez sea en conciencia o en derecho,
lo que es cierto es que estos no persiguen ningun interés prejudicial sino solo la
averiguacion de la verdad en cada causa que conocen, después de un juicio
contradictorio entre sujetos portadores de intereses en conflicto (Ferrajoli, 1995:

579).

Solo a partir de la verdad que presenten las partes, sera el juzgador el que
tomara una determinada decision, es decir, es a las partes a las que le
corresponde construir y mostrar la verdad de unos hechos que se le presentan a

un tercero imparcial que es el juez, quien ademas solo esta sujeto a la ley.

Esa sujecidn a la ley se hace patente en el requisito de la imparcialidad y
tiene su justificacion ético-politica en los dos valores (la busqueda de la verdad y
los derechos fundamentales) antes asociados a la jurisdiccion. El juez no debe
tener ningun interés, ni general ni particular, en una u otra soluciébn de la
controversia que ésta llamado a resolver, al ser su funcion la de decidir cual de
ellas es verdadera y cual es falsa (Ferrajoli, 1995: 580). Es por ello que solo un
juez como el que aqui se plantea puede ser garantista y respetuoso de esa

imparcialidad que se reclama, la cual se vera necesariamente afectada si de una u

2 Traduccion libre del autor: “el modelo kantiano-comunicativo sugiere dos consideraciones
adicionales: [D] que los jurados son el mecanismo apropiado para emitir el tipo de juicios
normativos (morales) en cuestion en casos penales; y [E] que el servicio de jurado desarrolla
ciertas virtudes civicas kantianas, que a su vez facilitan la realizacién del ideal comunicativo].
(Steffen, 2016: 141)”.
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otra forma termina inmiscuyéndose en la labor del fiscal, derivado de facultades

lura novit curia, que no son posibles en un modelo de corte acusatorio.

Garantia de imparcialidad que para Ceriani Cernada (2000), posee una
relevancia fundamental dentro del marco del proceso penal, en la medida que
opera como una megagarantia que funciona como presupuesto necesario del
respeto y la realizacion de las demas garantias fundamentales (p.112), es decir,
es una garantia pensada a favor del imputado, siendo su fundamento el “temor a
la parcialidad” que puede sufrir el encausado frente a la actuacién del juez en el

caso concreto (Ledesma, 2016: 91)

En el caso Kattunen v Finlandia, el comité de Derechos Humanos, sefala
que la imparcialidad y la publicidad de las actuaciones, hacen parte del derecho a
un juicio justo, igualmente la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso “Martin Mejia v, Peru” (1996 parr 209) afirmé que la imparcialidad supone
que el Juez no tiene opiniones preconcebidas sobre el caso sub judice, y en

particular no presume la culpabilidad del acusado.

Los americanos hablan de un sistema adversarial, y o defienden porque las
partes estan en mejores condiciones de aportar hechos e informacién, entregando
las pruebas relevantes que fundan la condena o absolucion; y al no estar el juez
involucrado ni en los hechos ni en su desarrollo, esto permite una aproximacion a
la prueba bastante objetiva; ademas el sistema adversarial representa un valor
superior a cualquier otro por su consideracion de dignidad de las personas, lo que

conlleva que atacante y atacado, Ministerio Publico y acusado sean tratados como
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iguales (Gomez, 2015: 49), existiendo claras diferencias entre el Fiscal

representante del Estado y un Juez con Jurado.

Esa clara separacion de funciones implica, que esté presente la
imparcialidad como una garantia, y en ese sentido es el propio Estatuto Procesal
Penal Colombiano (Ley 906 de 2004) el que lo garantiza a través del articulo 5° en
el titulo de principios y garantias procesales, al establecer la imparcialidad como
principio, que establece que en todas sus decisiones los jueces se deben orientar
por el imperativo de establecer con objetividad la verdad y la justicia, y que como
sefala Moya (2012) se constituye en un fundamento de partida con la cualidad de

ser epistemologicamente objetivo. (p. 54)

Juez que ademas debe ser independiente, de manera que su imparcialidad
debe ser entendida como la ajenidad de este a los intereses de las partes e
independencia como su exterioridad al sistema politico y en general a todo
sistema de poderes (Ferrajoli, 1995: 580), y que naturalmente se pierde si como
ocurre en los procesos de corte mixto, se interesa en la acusacion al punto que le
puede indicar al fiscal como debe ser esta, 0 mas, la llega a modificar, porque
estima que no corresponde a la realidad de los hechos que ademas serdn materia
de discusion en el proceso, con lo cual ademas se involucra en una labor que solo
puede realizar fiscalia y defensa, esto es determinar los hechos materia del
proceso. De hecho, admitir que el érgano jurisdiccional esta facultado para dictar
sentencia condenatoria mas alla de lo pedido o cuando el fiscal no ha sostenido la

acusacion es violatorio de los derechos de defensa en juicio e imparcialidad del
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juzgador, asi como del principio consustancial del proceso penal, la contradiccion
como presupuesto de existencia, de donde surge la necesidad de correlacion,

coherencia o congruencia. (Ledesma, 2016: 101)

Como lo afirma Ferrajoli (1995 580), la imparcialidad exige la separacion
institucional del juez, respecto de la acusacion publica, y se debe resaltar ese
caracter de separacion institucional, para ratificar que ello implica que de ninguna
manera el juez se pueda asomar a la misma, naturalmente se trata del juez que va
a determinar la responsabilidad del procesado, que es el juez de conocimiento,
ello no quiere decir que esa funcidon acusadora no pueda tener controles que
puedan ser de naturaleza judicial, pero desarrollados por un juez distinto al que va
a juzgar, es decir, exige pensar en la posibilidad de un control material de la
acusacion, con el establecimiento de una fase intermedia, sobre la cual nos

referiremos en el capitulo referente a la propuesta de solucién.

La separacion del juez de la acusacion supone la configuracion del proceso
como una relacion triangular entre tres sujetos, dos de los cuales estan como

partes en la causa y el tercero super partes: el acusador, el defensor y el juez.

Dicha estructura triadica se constituye en la primera sefial de identidad del
proceso acusatorio (Ferrajoli, 1995: 581), sin que sea posible la intervencion de
actores distintos, porque de ser ello asi, se genera un desequilibrio que no se
puede permitir, porque naturalmente ese eje triangular que caracteriza el modelo,
solo se encuentra perfectamente equilibrado cuando se tienen dos partes (fiscal y

defensor) frente a un tercero imparcial (juez). Pero, cuando al mismo se le
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introducen otros actores, como ocurre en Colombia con la presencia del Ministerio
Puablico, inmediatamente la balanza se ladea hacia alguna de las partes, y como
regla general, la Fiscalia rompe el proposito que se busca con esa triada de
actores iniciales. No se puede olvidar, como diria Hobbes (2017), que es inherente
a la soberania el derecho de la judicatura, es decir oir y decidir todas las
controversias (p. 150) y que nadie puede ser juez, cuando tiene una causa natural
de parcialidad, sefialando que las partes que estan en controversia acerca de un
derecho deben someterse al arbitraje de una tercera persona, pero ese tercero
solo se debe enfrenta a un fiscal y a un defensor; los demas sobran y en

consecuencia su presencia afecta que el juicio sea justo.

Esa separacion de funciones implica dos condiciones organicas. La primera
se refiere a la acusacion. Si es indispensable que el juez no tenga funciones
acusatorias, también es indispensable que la acusacion publica no tenga
funciones judiciales (Ferrajoli, 1995: 583), es decir, no debe tener otra atribucién
qgue la de acusar (Carrara, citado por Ferrajoli, 1995: 583). Acusador y juzgador no
pueden ser la misma persona. Los hechos y las pruebas solo son aportadas por
las partes, siendo el juez un tercero imparcial (Gomez, 2012: 29), por ende,
resulta l6gico que esto sea asi y es lo propio del modelo acusatorio, a diferencia
de lo que ocurre en el esquema mixto, donde el fiscal si tiene facultades

jurisdiccionales.

Que el juez deba dictar sentencia respetando la acusacion, implica que esta

sea congruente, es decir que respete integralmente los cargos que fueron
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formulados por la fiscalia, lo que permite afirmar que es una condicion de legalidad
del procedimiento. En la perspectiva del acusador o eventualmente del juez de
instruccion, le asegura la orientacion de su actividad, pues nada mas que por
aguello por lo que la persona puede resultar condenada o absuelta, debe dirigir su
investigacion y acusacion (Moya, 2018: 29). Ademas, desde la Optica del acusado,
se constituye en una garantia de defensa, porque le permite saber exactamente
de que se tiene que defender. Como lo afirma Pérez Vaquero (2016: 26) cuando
se consagra el principio acusatorio, resulta indispensable que el acusado sea
informado de forma clara y precisa del motivo por el que se le va a procesar para

gue se pueda defender con todas las garantias procesales.

En ese sentido, en la Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, se habla del derecho a ser informado de la acusacion y de que los
hechos se califiguen juridicamente (subsuncion penal). Asi, en el caso Dallos
contra Hungria No. 29082/95 de 1 de marzo de 2001 se expone: “Article 6&3 (a)
of the convention affords the defensant the riht to be informed not only of the
“cause” of the accusation is based, but also legal characterisation given to those
acts. That informatio should be detailed” [‘El Art. 6.3.a CEDH otorga al acusado el
derecho a ser informado, no solo de la “causa” de la acusacion, es decir, de los
hechos que le imputan y sobre los que se basa la acusacion, sino también de la
calificacion juridica que se da a esos hechos. Dicha informacién debe ser
detallada”]. Vulnerar esta garantia provocaria su indefensién porque no se le

brindaria la oportunidad de defenderse de manera contradictoria (Pérez Vaquero,

154



2016: 27). En el mismo sentido Castillo (2008) enfatiza en el derecho a ser

informado de la imputacién (p. 191).

Dicho Criterio se mantuvo en el caso Pélissier y Sassi contra Francia: “The
Court considers that in criminal matters the provision of full, detailed information
concerning the charges against a defendant, and consequently the legal
characterisation that the court might adopt in the matter, in an the legal

characterisation that the proceedings are fair™

Esta garantia a ser informado de la acusacion y de que los hechos se
califiquen juridicamente (subsuncion penal), solo se hace efectiva en la medida
que dicha calificacion, realizada por el ente acusador sea respetada por el Juez,
de lo contrario, se queda en letra muerta, es decir, el derecho a la informacion y a
la subsuncién penal no puede quedarse solo en ello, sino que implica ademas que

el Juez lo respete, de lo contrario no se enmarcaria en lo acusatorio.

En ese sentido, si bien es cierto como lo sefala el Tribunal, que el conocer
la acusacidén garantiza al acusado “la posibilidad de ejercer su derecho de manera
efectiva y concreta y, en especial con un margen de tiempo “adecuado para
prepararla [“The possibility of exercising their defence rights on that issue in a

practical and effective manner and, in particular, in good time”]** (Caso Pélissier y

®* Traduccién libre del autor: “La Corte considera que, en cuestiones penales, el precepto

concerniente a una informacion completa y detallada de los cargos formulados contra el imputado,
y consecuentemente, a la calificacion legal que el Tribunal pueda adoptar al respecto, constituye
un prerrequisito esencial para asegurar que los procedimientos sean justos”.

% Traduccion libre del autor: [La posibilidad de ejercer sus derechos de defensa sobre ese tema
de manera practica y efectiva y, en particular, a su debido tiempo ”
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Sassi v Francia, 1999), también lo es que, si a pesar de ello el juez se aparta de la
calificacion juridica que se le da a los hechos por parte del fiscal, dicha garantia
queda en letra muerta, en la medida que el Juez apoyandose en facultades iura
novit curia, toma la decisidbn que en su sentir es la mas adecuada, lo que en el

fondo lo ubica en un sistema mixto y ademas vulneraria garantias al procesado.

Por ello es que se hace necesaria dicha separacion de funciones entre Juez
y Fiscalia, que como ya se sefiald, genera una primera condicion organica que
consiste en que el Juez no tenga funciones acusatorias, pero igualmente, una
segunda condicion, la defensa, debe estar dotada de la misma dignidad y tener los

mismos poderes de investigacion que el ministerio publico.

Por otra parte, hoy resulta necesario en la medida que esta tiene la
obligacion de construir su propia visibn de los hechos, facultades que se
encuentran establecidas en los estatutos procesales de corte acusatorio como el
colombiano. Haciendo referencia al sistema americano actual, para Lafave e Israel
(1994: 36) son las partes la que tienen la responsabilidad de aportar los hechos y
las pruebas al proceso, de ahi que sean ellos quienes tienen que investigar dado
el caracter adversarial del mismo, pero a la vez que son las partes las que tienen
la responsabilidad de convencer al juzgador sobre la culpabilidad o inocencia del
procesado, dado el caracter acusatorio del mismo, principalmente el ministerio

fiscal tiene la carga de la prueba de la culpabilidad del acusado.

El proceso es promocionado mediante adversarios, los cuales le formulan al

juez las respectivas propuestas de juicio, y se le esta diciendo a este que solo una
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de ellas puede ser erigida en sentencia de meérito. Esto en concepto de Moya
(2012) quiere decir que el juez procede a adoptar la formula mas satisfactoria en
términos juridicos, facticos y probatorios, siempre sobre la base de una exposicion
retéricamente efectiva (p. 77), esquema en el que el juez carece de facultades iura
novit curia, lo que ratifica el caracter y la impronta de un absoluto imparcial, ya que
su sentencia sera el reflejo de lo que las partes pudieron o no probar, siendo claro
gue esa labor es exclusiva de ellas y en consecuencia si el representante del

organismo acusador no cumple con esa labor, el juez debe absolver.

Naturalmente ese juez para ser un garante, debe ser independiente de
cualquier otro poder, garantia del moderno Estado Social y Democréatico de
Derecho, ademas, porque si el juicio ha de estar dirigido a impedir arbitrariedades
y abusos potestativos sobre las libertades individuales por parte de los poderes de
gobierno. La independencia de los jueces es garantia de una justicia no
subordinada a las razones de Estado o a intereses politicos contingentes
(Ferrajoli, 1995: 584). En este punto no se puede olvidar que en la mayoria de los
modelos de corte acusatorio, la fiscalia hace parte del poder ejecutivo, el fiscal
general es designado por el Presidente o la cabeza de este poder, y si bien en
Colombia hace parte del poder judicial, también lo es que el Presidente participa
en el proceso de designacién del mismo al remitir a la Corte Suprema de Justicia

la terna de la cual se escogera al representante del ente acusador.

Dicha separacion se gesta a partir del pensamiento de los autores de la

ilustracion como Beccaria, quien afirma que el soberano que representa la misma
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sociedad puede unicamente formar leyes generales que obliguen a todos los
miembros pero no juzgar cuando uno haya violado el contrato social, porque
entonces la nacion se dividiria en dos partes: una representada por el soberano,
que afirma la violacidn y otra por el acusado, que la niega. Es pues necesario que
un tercero juzgue de la verdad del hecho, y ve aqui la necesidad de un
magistrado, cuyas sentencias sean inapelables y consistan en meras aserciones o
negativas de hechos particulares (Becaria, 2005: 88) Igualmente Romagnosi
(1791), para quien es necesario que el orden judicial sea dependiente de la Ley en
sus funciones e independiente de las pasiones armadas del poder de modo que

prevalezca un sentimiento personal de verdad y justicia.

En ese mismo sentido se observa como la Constitucién de Virginia en su
articulo 5 establece que “Toda sociedad en la cual la garantia de los derechos no
esté asegurada ni la separacion de poderes establecida no tiene Constitucion” asi
como el articulo 16 de la declaracién Francesa de 1789, que establece que el
principio de independencia de los jueces sera siempre proclamado en todos los
estatutos y constituciones europeas convirtiéendose en uno de los fundamentos del
estado de derecho (Ferrajoli, 1995: 588), es decir, politicamente se hace evidente
la necesidad de una estricta separacion de poderes, asi como de la independencia

del juez, postulados que se irradian a las Constituciones modernas.

Naturalmente, este papel del juez que debe ser independiente es distinto en
un modelo inquisitivo que en uno acusatorio, y que corresponde a dos expresiones

opuestas epistemoldgicas del juicio: dictum de un sujeto o contienda entre varios
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sujeto; relacion vertical inquisidor-inquirido, o relacion triangular entre dos partes y
un tercero super partes; operacion unilateral del juez o bien actus trium
personarum iudicis, actoris et rei: el juez como sujeto tercero separado de la

acusacion. (Ferrajoli, 1995: 605)

El método acusatorio exige ademas de la existencia de un juicio, que se
desarrollen las garantias procesales en materia de prueba y de defensa que hacen
posible la verificacion y refutacion (Ferrajoli, 1995: 605). Es por ello que
postulados como el de igualdad de armas, que parten de la base de que exista un

descubrimiento completo por parte de la Fiscalia, son inherentes a este modelo.

En ese sentido, y como lo sefiala Ferrajoli (1995), los procedimientos de
verificacion aportados por la epistemologia acusatoria o falsacionista tienen asi, su
fundamento en el método de la prueba y la refutacion, cuya transposicion procesal
se realiza a través de la separacion y reparto de papeles entre los tres sujetos del
proceso: las dos partes, acusaciébn y defensa, a quienes competen
respectivamente la prueba y la refutacion, y el juez tercero, al que corresponde la
decision, lo que se traduce en una estructura triadica asegurada por tres
garantias, la formulacion de imputacion con la que se formaliza la hipotesis
acusatoria y se hace efectiva la contradiccion; la carga de la prueba de tal
hipotesis que pesa sobre el acusador y el derecho de defensa atribuido al

imputado. (p. 606)

Sin esa acusacion que debe ser clara en lo factico, subjetivo y normativo,

no se puede activar la defensa, y ella, asi mismo, se constituye en una garantia,
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en la medida que los hechos que son materia de esa acusacion no pueden ser
modificados, es decir, la existencia de una acusacion es una garantia para el
procesado, porque se constituye en una camisa de fuerza tanto para el fiscal como
para el juez. Para el primero porgue no puede modificar las reglas de juego, es
decir, no la puede variar porgue ello afecta inmediatamente el derecho de defensa
del procesado, pero igualmente para el juez, porque este se tiene que atener a
ella, en la medida que el caracter acusatorio del proceso le impide, asi sea,

alegando un acto de justicia material, salirse de la misma.

Ello ademas se ve en el caracter adversarial que se centra en el proceso,
porque asi como la Fiscalia tiene la carga probatoria de la acusacion, la defensa
tiene la obligacion de confrontarla aportando los elementos materiales probatorios
que permitan demostrar que la teoria planteada por la fiscalia no tiene la
posibilidad de ser probada en el grado que se exige para poder condenar, esto es,
mas alld de toda duda razonable. Es decir, existe una igualdad probatoria, en la
medida que el acusado tiene la facultad legal para solicitar la practica de pruebas
y, posteriormente, en el juicio oral, puede controvertir las pruebas que lo

incriminan. (Morales, 2014: 288)

Estas garantias van acompafiadas de otras fundamentales como son la
publicidad que permite control interno y externo de toda la actividad procesal; la
oralidad, que comporta la inmediacion y la concentracion; la legalidad de los
procedimientos que exige que todas las actividades judiciales se desarrollen bajo

pena de nulidad, segun un rito legalmente preestablecido; y la motivacion que
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garantiza el caracter cognoscitivo, es decir, la fundamentacion o falta de
fundamentacion de las hipotesis acusatorias formuladas a la luz de las pruebas y

contrapruebas. (Ferrajoli, 1995: 606)

Concentracion que en palabras de Caferata (1994: 205), exige la mayor
aproximacion temporal entre los momentos en que se recibe la prueba, se
argumenta y se dicta sentencia e inmediacion que es la primera consecuencia de
la oralidad, que requiere que el juicio se realice oralmente, el acta escrita se
interpone entre el medio de prueba y el Juez (Vélez citado por San Martin 2003:

648).

Tanto la inmediaciobn como la concentraciéon, son principios rectores y
garantias en nuestro sistema, el primero, establecido en el articulo 16 de la Ley
906 (2004), al establecer que en el juicio Unicamente se estimara como prueba la
que haya sido producida o incorporada en forma publica, oral, concentrada y
sujeta a confrontacién y contradiccién ante el juez de conocimiento, sin que se
puede comisionar para la practica de pruebas, es decir toda prueba debe
desarrollarse en la presencia del juez, exceptuandose los casos de las que se
adelantan ante el juez de control de garantias, por estricta necesidad en aras de
que la prueba no se pierda, caso en el cual se acudird a un juez de control de
garantias para su produccion, con el prurito de que si se pueden practicar en

desarrollo del juicio asi se debera proceder.

En tanto que la concentracion como garantia y principio se consagro en el

articulo 17 del estatuto ya referenciado, certificando que las pruebas y el debate
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se realicen de manera continua, y en dias consecutivos, lo cual en la realidad
Colombiana no se ha dado de manera efectiva a pesar del caracter de norma
rectora de este postulado el cual ademas se desarrolla en el articulo 454 como
principio que nutre la audiencia de juicio oral, exigiendo que la misma solo se
suspenda de sobrevenir situaciones excepcionalmente graves, pudiendo decretar
recesos maximo por dos horas y estipulando que si el termino de suspension
incide por el transcurso del tiempo en la memoria de lo sucedido en la audiencia y

sobre todo de los resultados de las pruebas practicadas, esta se repetira.

En el mismo sentido asi, lo ordena cuando en cualquier etapa del juicio oral
se deba cambiar al juez, lo que en principio garantiza que toda las prueba y el
debate se haga en presencia de un solo juez y de manera continua a efectos de
evitar que el paso del tiempo impida que el juez pueda dictar sentencia, norma que
ademas fue declarada exequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-

059 (2010). Igualmente es importante tener en cuenta la sentencia C-060 (2010).

Paraddjicamente, aunque la Corte Constitucional ratific6 el caracter
concentrado del proceso acusatorio adversarial, la Corte Suprema de justicia, en
decision de 12 de diciembre de 2012 radicado 38512, sefiala que el cambio de
juez no necesariamente afecta garantias en el proceso al afirmar que en ciertos

casos es viable dicho cambie sin que ello afecte el proceso:

“‘De esta manera, para citar apenas por via enunciativa, si son motivo de
fuerza mayor o caso fortuito los que demandan el cambio de juez, digase la

licencia de embarazo, la muerte o la enfermedad impeditiva que se
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prolonga en el tiempo, la sancién disciplinaria o medida restrictiva penal o
personal que se impongan al titular del derecho, las calamidades que
obliguen a la dejacion prolongada de la funcidn, siempre sera necesario
proteger lo actuado evitando la nulidad , dado que estas son situaciones
gue se salen de las manos de la judicatura o su administracion, al punto
que no pueden preverse o eliminarse en sus efectos inmediatos”. (Corte

Suprema de Justicia, Rad. 38512, 2012)

Esto reitera que aunque nuestro modelo es acusatorio adversarial, el
entendimiento del mismo no ha sido claro, como se observara en el capitulo en el
gue se analizara el desarrollo jurisprudencial que se ha dado en Colombia y que

exige la implementacion de un modelo de correccién al mismo.

El proceso de corte acusatorio, debe ser publico, y esa publicidad, es la que
precisamente da transparencia, al mismo, en la medida que todas las audiencias
se realizan con la posibilidad de que la sociedad, pueda presenciarlas, e incluso
participar en el acto de administracion de justicia, a través del jurado de
conciencia, y que es recogido en instrumentos como la Declaraciébn americana
sobre derechos del hombre, en la que se establece “Toda persona acusada de
delito tiene derecho a ser oida en forma imparcial y publica” (art 6). El Pacto

Internacional de derechos civiles y politicos:

“Todas las personas son iguales ante los Tribunales y cortes de Justicia.
Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas

garantias por un Tribunal Competente, independiente e imparcial,
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establecido por la ley, en la substanciacion de cualquier acusacion de
caracter penal formulada contra ella o para la determinacidon de sus
derechos u obligaciones de caracter civil. La prensa y el publico podran ser
excluidos de la totalidad o parte de los juicios por consideraciones de
moral, orden publico o seguridad nacional en una sociedad democratica o
cuando lo exija el interés de la vida privada de las partes, o en la medida
estrictamente necesaria en opinién del tribunal, cuando por circunstancias
especiales del asunto la publicidad pudiera ser perjudicial a los interés de la
justicia; pero toda sentencia en materia penal o contenciosa sera publica,
excepto en los casos en que el interés de menores de edad exija lo
contrario, o en las actuaciones referentes a pleitos matrimoniales o a la

tutela de menores”. (Art 14, No 1)

En el mismo sentido se ubica la Convencion Americana sobre derechos
humanos, “Pacto de San José de Costa Rica”, que establece que “El proceso
penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para preservar los interés

de la justicia”.

La propia Constitucion Politica de Colombia en su articulo 29 prescribe:

“...Toda persona se presume inocente mientras no se le haya declarado
judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a
la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la
investigacion y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones

injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su
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contra; a impugnar la sentencia condenatoria y a no ser juzgado dos veces

por el mismo hecho”. (Asamblea Nacional Constituyente, 1991)

Como se denota, la publicidad es propia de un proceso garantista, en la
medida que es la propia sociedad la que puede ejercer control a ese acto de
administracion de justicia. Publicidad y oralidad representan banderas que
presiden la transformacion del procedimiento inquisitivo durante el siglo XIX en
Europa continental. Esas banderas resumian el proyecto politico del iluminismo en
materias procesal penal y presidian, junto a otras —supresion de los métodos
crueles para la investigacion de la verdad, conviccion intima para valorar las
pruebas, libertad de defensa, colaboracion popular en la administracion de justicia-
emanadas de la afirmacion del respeto a la dignidad humana, la reaccion contra la

inquisicién (Maier, 2002: 652).

En palabras de Bentham (2000), “la publicidad es el alma de la justicia y
debe ser extensiva a todas las partes del procedimiento, y a todas las causas”, “es
la mas eficaz salvaguarda del testimonio del que asegura, gracias al control
publico la veracidad, sobre todo porque favorece la “probidad de los jueces al
actuar como freno en el ejercicio de un poder que es tan facil abusar, permite la
formacién de un espiritu civico y el desarrollo de una opinién publica y refuerza la
independencia de los magistrados acrecentando su responsabilidad social y

neutralizando los vinculos jerarquicos y el espiritu del cuerpo; (p. 89), en el mismo

sentido Kant quien afirma que “son injustas todas las acciones que se refieren al
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derecho de otros hombres cuyos principios no soportan ser publicados” (1898: 61-

62).

La publicidad garantiza a la sociedad la posibilidad de controlar la
administracion de justicia y tiende a asegurar al acusado la realizacion de un buen

proceso, lo que redunda en una mayor credibilidad en la justicia. (Frank, 1986: 28)

El Proceso ademas debe ser oral, como prenda de garantia de un juicio
justo, las partes y la sociedad tienen claridad sobre la forma como se desarrolla el
juicio que comporta la inmediacion y la concentracién, en la medida que éste se
desenvuelve entre dos partes ante un tercero delante de cual se practicaran todas
las pruebas, es decir tendra un contacto directo con las mismas, las que ademas
se deberan realizar de forma continua, sin que se rompa la linea de continuidad
entre una y otra. Como afirma Roxin (2000), fundamento de una sentencia solo
puede ser aquello que fue expuesto oralmente. Todo lo que sucede en el proceso,
p. €j el interrogatorio del acusado, la produccién de la prueba, los alegatos, debe
ser llevado a cabo oralmente (también la deliberacion, la votacion y el

pronunciamiento de la sentencia. (p. 115)

El juicio se debe adelantar de forma legal, con claro respeto al debido
proceso so pena que se deba decretar a nulidad del mismo, jugando un papel
fundamental en esta materia el respeto al derecho de defensa, y a todas las
garantias que tiene el acusado para poder ejercer su actividad, lo que implica
conocer de manera clara la acusacion y los elementos que la sustentan, lo que

exige un descubrimiento completo por parte de la Fiscalia. Intercambio probatorio
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gue en el sistema americano se le conoce con el nombre de procedimiento de
descubrimiento (discovery), y que como lo sefiala Gomez Colomer, seria mas
adecuado traducir como ofrecimiento probatorio, y que de acuerdo con la
interpretacion del TSF USA, (Brady v. Mariyland 373 U.S. 83 (1963); United States
v. Bragley 473 U. 667 (1985), el fiscal tiene la obligacion constitucional de
comunicar a la defensa las pruebas que se hallen en su poder y que le sean
favorables, de cara a rebajar o eliminar su culpabilidad o a obtener una pena

menor 0 mas reducida al acusado. (Gomez, 2012: 49).

La defensa puede aportar y solicitar elementos de prueba, pero para ello
también tiene unas obligaciones de descubrimiento, también reglamentadas en el
sistema americana (Fed. R. Crim P 12.1.2 y 3) que son distintas que las de la
fiscalia, en la medida que solo descubre lo que va a utiliza, igualmente esta
facultada para participar en la practica de los mismos, controvertir las decisiones
gue sean tomadas por el juez cuando estan afecten sus derechos y en general

ejercer todas las facultades inherentes a un ejercicio de defensa pleno.

Finalmente, el proceso debe implicar que la hipoétesis acusatoria esté
debidamente fundamentada, a la luz de las pruebas practicadas, de lo contrario, el
Juez estard en la obligacion de absolver, porque es obligacion de la fiscalia
demostrar su teoria y si no lo hace esto necesariamente debe tener
consecuencias para el ente persecutor que no solo se centraran en que se pierde
el proceso, sino que incluso deberia generar responsabilidades al haber sometido

a un ciudadano a un proceso y no haber sido capaz de establecer su
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responsabilidad penal, tal como histéricamente ocurri6 en Roma. ya que si el
acusador desistia de manera injustificada incurria en tergiversatio; pudiendo el
acusado, a quien se le ha comunicado el abandono, no aceptarlo y requerir la
prosecucion del procedimiento hasta la sentencia definitiva, la que, de ser
absolutoria, le permitia intentar la calumnia (Mayer, 1989: 43). Segun Marciano,
citado por Moya (2016), el acusador sufria los efectos previstos en la Lex Remnia,
si al arbitrio del juez hubo intencién calumniosa(...) una vez que sale absuelto el

reo (Justiniano, 1988 D: 48,16,1). (p. 272)

Ningun ciudadano debe ser sometido a un proceso con las consecuencias
morales y sociales que ello implica sin que el Estado tenga verdaderos elementos
de responsabilidad en contra de este, y si ello ocurre, se deben asumir por el
organo de persecucion las consecuencias de sus actos, que deben llegar a ser

disciplinarias penales y patrimoniales en algunos casos.

En ese punto, es que el ente acusador debe tener claro lo que implica la
acusacion, la cual debe formularse en términos univocos y precisos, idoneos para
denotar exactamente el hecho atribuido y para circunscribir el objeto del juicio y de
la sentencia que le pondra fin, por contraste con la indeterminacién del antiguo
proceso inquisitivo (Ferrajoli, 1995: 607). Acusacién que se formula en forma que
no genere dudas tanto en lo factico, ya que los hechos no podran ser modificados
como garantia de que sera de ellos que se defensa el procesado, en lo subjetivo o
personal, en la medida que es a la persona que se acusa a la que se le dictara la

sentencia y en lo juridico, ya que la denominacién que se le dé a los mismos se

168



constituye en faro que orienta a la defensa para que encamine su actividad a
demostrar que la figura delictiva que fue materia de acusacion, no fue realizada

por su defendido.

Acusacion que debe contar con adecuados indicios de culpabilidad
(Ferrajoli, 1995: 607), es decir, con los debidos elementos materiales probatorios
gue soporten la misma y que ademas debe ser objetiva, en la medida que debe
corresponder al resultado de una investigacion que después de haber investigado
tanto lo favorable como lo desfavorable, debe haber llevado a la conclusion a la
Fiscalia que efectivamente el acusado si es responsable y debe ser completa, es
decir integrada por todos los indicios que la justifican, de forma que el imputado

tenga la posibilidad de refutarlos. (Ferrajoli, 1995: 607)

Para ello, naturalmente el procesado y su defensa deben tener el tiempo
suficiente para preparar la misma, de lo contrario ese ejercicio de defensa se hace
nulo. No se puede perder de vista que mientras los tiempos que tiene la Fiscalia
para estructurar la acusacion son amplios, los que se otorgan a la defensa son
limitados, por ello se hace necesario que sean adecuados para poder obtener los
elementos que permitan refutar la acusacion y poder estructurar su teoria con las

debidas garantias.

El caracter adversarial del proceso, implica que ademas el juez no puede
influir en la acusacion y no se puede involucrar, la misma, es decir la rigida
separacion de papeles entre los actores del proceso constituye la principal

caracteristica del sistema acusatorio que impide que esa carga pueda ser asumida
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por sujetos diversos de la acusacion: ni por el imputado, al que compete el
derecho opuesto de la refutacion, ni tampoco por el juez, que tiene la funcion de
juzgar libremente la fiabilidad de las verificaciones o refutaciones expuestas

(Ferrajoli, 1995: 611).

Es responsabilidad exclusiva de la Fiscalia demostrar la acusacion, buscar
acreditar la misma, dado que fue a su instancia que se determin6 que una persona
era autora de un delito y por ello, la justicia en un proceso de corte acusatorio

radica en que si la misma no cumple con esta obligacion, el juez debe absolver.

Gomez (2012) comentando el sistema americano, sefiala que el Sistema
“‘Adversarial” representa ademas un valor superior a cualquier otro por su
consideracion de la dignidad de las personas, lo que conlleva que atacante y
atacado, Ministerio Publico y acusado, sean tratados en el proceso como iguales,
por eso, el papel del abogado en la defensa de su cliente acusado, puede ser y de
hecho es mucho mas activo en el sistema que en cualquier otro, lo que permite
afirmar que el acusado puede defenderse a si mismo sin que se le pueda imponer

un abogado, por eso puede declararse culpable si lo desea (p. 48).

Al juez deben estarle prohibidas las funciones de acusacion, siendo
inadmisible la confusion de funciones entre los dos sujetos, que por el contrario,
caracteriza al proceso mixto, donde el Ministerio Publico forma las pruebas y
decide sobre la libertad personal del imputado y el juez instructor, tiene, a su vez,
poderes de iniciativa en materia probatoria y desarrolla de hechos las

investigaciones con ayuda de la acusacion. (Ferrajoli, 1995: 611), es decir, no solo
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es inadmisible que el juez se inmiscuya en la acusacion, dado que el caracter
acusatorio del proceso implica que las funciones son distintas y no se puede
mezclar sino que ademas el juez no puede colaborar en el proceso de demostrar

de la misma, por ello no es factible que se decreten pruebas de oficio.

Caracteristica que se mantiene en el proceso colombiano, que en la Ley
906 (2004) en su articulo 361 expresamente lo prohibe y que ademas en el
estudio de constitucionalidad dela Corte Constitucional realizado en la sentencia
C-396 (2007) M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, la determina como una
caracteristica propia del sistema adversarial acusatorio colombiano al sefialar:
“...Para la Sala es evidente que el Constituyente y el legislador colombiano
disefiaron un modelo propio de sistema penal acusatorio, pues si bien es
cierto toma elementos comunes de éste en algunas legislaciones, también
se aparta de otras caracteristicas. De esta forma, es logico inferir que el
hecho de que otros paises hubiesen adoptado la prueba de oficio como una
regla necesaria en el proceso penal, no significa que el legislador
colombiano estaba obligado a seguir esa corriente en nuestra legislacion.
Es mas, el hecho de que en paises en los que la prohibicion de pruebas de
oficio en el sistema penal acusatorio es alin mas absoluta que en Colombia,
tales como Estados Unidos y Puerto Rico, nuestro legislador se encuentre
en el deber constitucional de regularlo en forma idéntica. De hecho, como
ya se advirtid, el legislador goza de amplio margen de libertad de

configuracion normativa para sefalar el régimen probatorio de cada
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disciplina juridica, por lo que si bien en esta oportunidad se considera
razonable y valido constitucionalmente prohibir el decreto de pruebas de
oficio en la audiencia preparatoria, bien podria resultar también conforme a
la Carta que, a partir de valoraciones de politica criminal, adopte una
posicion contraria y admita la actividad probatoria del juez en la audiencia

preparatoria”. (Corte Constitucional, 2007)

En palabras de Guerrero (2009), los jueces neutrales no pueden incoar ex
officio el proceso, no investigan, no pueden practicar prueba (ni en instruccion ni
en el juicio oral), y solo mantienen ciertas actuaciones jurisdicciones acerca de
medidas cautelares y de control sobre la accién penal y la prueba anticipada (p.
42) y ese caracter neutral e imparcial es propio de quien juzga en el sistema

acusatorio, que debe ser un tercero frente a dos adversarios.

En concepto de Armenta (2003), el sistema acusatorio se caracteriza por el
hecho de precisar de una acusacion a efectos de incoar el proceso penal, para
deducir inmediatamente que tal accién debera ejercitarse por un sujeto diferente
de aquel que juzgara (p. 31), o como lo sefiala Montero Aroca (2003), son tres las
consecuencias que se derivan del principio acusatorio 1) no puede haber proceso
si no hay acusacién y esta es formulada por persona ajena al tribunal
sentenciador, 2) no puede condenarse por hechos distintos de los acusados ni a

persona distinta de la acusada; y 3) no pueden atribuirse al juzgador poderes de

172



direccién material del proceso que cuestione su imparcialidad (Montero citado por

Armenta, 2003: 49).

El principal rasgo de esa falta de imparcialidad se presenta en el momento
en que el juez condene por hechos distintos a los que fueron materia de
acusacion, o cuando esta se profiere desconociendo la acusacion realizada por la
fiscalia, o mas aun cuando se condena a pesar de que se habia solicitado
absolucion por parte de la fiscalia; todos estos ejemplos de lo que implica
desconocer que en un proceso de corte acusatorio el juez no puede inmiscuirse en
la acusacion o desconocerla, porque ello implica ejercicio de facultades iura novit
curia, que existe en los proceso de corte mixto, pero que son ajenos a un modelo

acusatorio.

Para Cardenas (2005), analizando la realidad actual del sistema Mexicano y
las confusiones que alli se presentan, el acusatorio, que lo tomo como sistema y
como principio, tiene como elementos esenciales un 6rgano del Estado (Ministerio
Publico), que ejercite y sostenga la accién penal, asi como la separacion que debe
existir entre el érgano que acusa y el 6rgano que juzga; principio que abarca los
principios de contradiccion, indefension, el derecho a conocer la acusacion

formulada y deber de correlacion entre la acusacion y la sentencia (p. 15)

Asi, en opinion de Diaz Cabiale citado por Guerrero (2009: 66), el principio
acusatorio supone en esencia la distincion entre las funciones acusadoras y
decisoras y la instauracion de un proceso de partes, adversarial; subrayando la

separacion del principio acusatorio del dispositivo, de lo que se deriva
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necesariamente que si las funciones son distintas, no puede existir la posibilidad
que fiscal o juez se puede inmiscuir en la labor del otro, y especialmente en el
caso de quien juzga, porgue ello implicaria acudir a facultades iura novit curia que

no le estan otorgadas en el modelo acusatorio.

Como Ilo recuerda Diaz Cabiale citado por Guerrero (2009), la
jurisprudencia espafiola ha sido clara en resaltar el principio de que no puede
haber condena sin acusacion, acusacion que debe ser emitida por un actor distinto
al juez, lo que se ha reiterado en un importante nimero de decisiones en las que

ha sefnalado:

“Tal como ha dicho este Tribunal en anteriores sentencias (por todas ellas,
STC 53/1987 de 7 de mayo, ff, jj 1° y 2°), el principio acusatorio “forma parte
de las garantias sustanciales del proceso penal incluidas en el art. 24 CE y
que es aplicable también en la fase de apelacion de la sentencia” (sentencia
del Tribunal Constitucional citada f.J.1°). Requiere, en esencia, dicho
principio que en el proceso penal exista una acusacion formal contra una
persona determinada, pues no puede haber condena sin acusacion. Su
infraccion significa, de forma ineluctable, una doble vulneracién
constitucional, la del derecho a conocer la acusacién (art. 24.2 CE), pues
ésta seria inexistente y la del derecho a no sufrir indefension (art. 24.1

CE)”15

* Sentencia STC 18/1989, pero en el mismo sentido sentencias 54/1985, 57/1987, 225/1988,
18/1989, 125/1993, 227/1997, 23071997 y 178/2001.
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Ello permite afirmar a Gomez Orbaneja citado por Verger (1994) , que si la
sentencia (o la acusacion) se refiriesen a un objeto que no fuera el delito o el
hecho del sumario, se trataria de un objeto nuevo. La sentencia seria incongruente
por exceso, pues solo puede resolver “las cuestiones que hayan sido objeto de

juicio”. (p. 110)

Todo lo anterior desemboca en que la congruencia entendida como perfecta
correlacion entre acusacion y sentencia, que es distinta en los procesos de Corte
Mixto que en los de naturaleza acusatoria, ya que si la separacion de funciones en
este modelo es clara, ello conlleva que el juez debe respetar la acusacion emitida
por la fiscalia y si no lo hace, se aparta de ella o sencillamente la desconoce es
claro que nos encontrariamos ante una sentencia incongruente con la acusacion;
ello permite afirmar que una epistemologia garantista, parte de la base de que el
juez en su condicién de director del proceso y en su condicidon de imparcial se ve

obligado a respetar integralmente la acusacion.

Como lo afirma Urbano Martinez (2013), el juez no puede desbordar los
limites de la acusacion: su decision debe resolver la situacion del acusado y no de
otra persona, de esta manera, la acusacion delimita el objeto del juicio y el
correlativo espacio para el ejercicio del derecho de defensa, y determina el ambito
de la decision judicial (p. 32); el juez profiere la sentencia al tenor de lo que fue
materia del pliego de cargos, el cual, ademas, ya habia delimitado el derecho de
defensa, en la medida que a partir de este se estructurd la tesis defensiva

encaminada a destruir la acusacion.
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En palabras de Cardenas (2005), la actividad del Juez debe ser provocada
por el ejercicio de la accion penal y sostenida durante todo el proceso por esta
misma institucion, que ademas establezca cuales son los limites dentro de los
cuales el Tribunal penal debe resolver; o expresado de otra manera, del principio
acusatorio se deriva la correlacién que debe existir entre acusacion y sentencia, y
para ello, lo mas importante sera determinar desde el punto de vista dogmatico y
practico, cual es el objeto del proceso penal, ya que la determinacién de ese
objeto es solo funcién de las partes; y la sentencia debe guardar correlacion con
dicho objeto. (p. 16); congruencia que se traduce en que el juez debe respetar

integralmente el contenido de la acusacion.

Es por ello que se hace nuestra la aseveracion de Urbano Martinez (2013),
cuando sefala que hay motivos para afirmar que en virtud del principio acusatorio:
no puede haber condena sin acusacion; debe haber una clara separacién entre
quien acusa y quien juzga; debe existir congruencia personal, factica y juridica
entre la acusacion y la sentencia (p. 42). Adicional a lo anterior se hace necesario
sefalar que el juez no puede influir o inmiscuirse en dicha acusacion al no tener

facultades iura novit curia.

Ello nos lleva a afirmar que la congruencia es un principio, porque orienta la
actividad del juez, pero a la vez es una garantia para el procesado, en la medida
gque sabe que solo se lo podra condenar por los hechos y los cargos que fueron

materia de la acusacion.
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Esa congruencia es distinta en los modelos acusatorios y en los mixtos con
tendencia inquisitiva. La congruencia en materia penal es fruto de un modelo de
control social sobre la actividad del acusador. Y que en cuanto dicha actividad esté
sujeta al control de una institucion distinta al juez que dicta la sentencia como por
ejemplo el tribunal que preside una audiencia de causa probable, la practica
procesal tiende al enfoque acusatorio-adversativo. Mientras que identifica la
practica con la tendencia inquisitorial la inexistencia de algun tipo de
responsabilidad para los acusadores que fracasan en la demostracion de sus
cargos, sobre la base de que el juez que dicta la sentencia es el llamado a corregir

sus yerros. (Moya, 2018: 4)

Todo ello derivado de un modelo que se centra en facultes iura novit curia.
Como lo manifiesta Belén Salido, el iura novit curia, en su interpretacion clasica —
“el juez decide libremente el derecho a aplicar, con independencia del criterio que
las partes tengan al respecto y sin necesidad de consulta previa a las mismas”, es
un instituto que luce compatible con las reglas que gobiernan un sistema
inquisitivo de enjuiciamiento, y en consecuencia incompatible con un sistema
acusatorio, ya que afecta tanto el principio de defensa en juicio como el de
imparcialidad del juzgador, que son consecuencia de éste. (Belén, 2016: 192), por
ello en un sistema mixto compatible con el principio en mencioén el juez, tiene
facultades oficiosas para decretar pruebas, participar en la practica de las mismas

y naturalmente involucrarse en el marco de la acusacion, pudiendo incluso
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solicitar al fiscal que lo modifique o directamente hacerlo al estimar que la

acusacion no corresponde a la realidad que le dicen los hechos.

Ello se explica, porque en el contexto del sistema mixto con tendencia a lo
inquisitivo, el Juez, se desenvuelve bajo la egida del principio iura novit curia, que
en palabras de Calamandrei (1956) no es solamente una regla de derecho
procesal para significar que el juez debe encontrar de oficio la norma aplicable , es
decir del postulado en mencion se desprende que al juez se le establecen los
hechos y este determina el derecho aplicable, lo cual va a jugar un papel
fundamental en punto de entendimiento del principio de congruencia y el rol que

frente al mismo cumple el administrador de justicia.

Aforismo que como ensefia Sentis Melendo (1957), tiene otras formas en

las que suele aparecer:

‘cuando en lugar de la forma corriente que constituye titulo de trabajo, se
dice Curia novit leges, esto es, el juez conoce las leyes, con el plural leges,
sustituido a iura, se ve bien claramente que iura no podia tener otro

significado que el de normas.

Lo mismo cuando se expresa que Curia nosse leges praesumitur, es decir
“se presume que la curia conoce las leyes; o bien que “Princeps omnia iura in
scrinio pectoris habere praesumitur (se presume que el Principe tiene en su

escritorio todas las normas)’
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De todas ellas se desprende que bajo la egida de este aforismo, el juez es
el encargado de determinar cual es el derecho aplicable a unos hechos, lo que
permite entender que en este tipo de sistemas, el juez es el Unico actor llamado a
declarar la version historica de lo que paso y su version juridica, pero para llegar a
ello, él y solo él, puede construir la narrativa del proceso, a diferencia de los
modelos acusatorio adversativos en donde dicha funcion la cumplen las partes y el
juez no puede hacer otra cosa que acoger una de las versiones ofrecidas. Sistema

gue permite como lo afirma Moya (2018):

“Con fundamento tanto en razones técnicas -por ejemplo, que es el juez el
llamado funcionalmente a producir la sentencia, y en otras de justicia
material -como que la razén o acierto juridico son necesarios para que el
proceso responda a la realidad, se postuld que el juez si puede y debe
modificar los términos de la acusacion. Esto en el intento de lograr una
férmula intermedia, que no correspondiese exclusivamente a lo inquisitorial,
como tampoco a lo acusatorio-adversativo, sino que sirviese al proceso con

independencia de su orientacion.

De tal suerte el juez podria corregir al acusador para impartir legalidad al
proceso mediante el mecanismo de las nulidades. O cambiar la calificacién
juridica, lo cual puede implicar abrir un nuevo espacio para el ejercicio de la
defensa respecto de la calificacion sobrevenida. O beneficiar el procesado
con una menos gravosa calificacion juridica. O cambiar la calificacion

siempre que se conserve el nucleo esencial del bien juridicamente tutelado.
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O admitir calificaciones multiples y alternativas, para que el juez elija la que

mejor se acomode a su criterio”. (p. 9)

Una clara expresion de este aforismo se da por ejemplo en la legislacion
argentina, en el Proyecto Reimundin, denominado asi porque el Poder Ejecutivo
de la Provincia de Salta, encargd al doctor Ricardo Reimundin redactar el proyecto
de Codigo Procesal Civil, texto que en el articulo 29 consagraba de manera
expresa este Principio, y en el que se preceptuaba “el juez aplicara el derecho con
prescindencia o en contra de la opinién juridica de las partes. A él corresponde

calificar la relacién sustancial en Litis y determinar la norma que estime adecuada”

Este principio llevado al sistema procesal penal, se concreta en que si bien
la labor del fiscal sera la de presentar la acusacion, podra el juez en aras de dictar
una sentencia pasar por encima de la denominacion juridica que a los hechos les

dé el fiscal, aplicando la norma que en su concepto sea la correcta.

Bujosa Vadell (2008) refiriéndose al proceso penal Espanol, sefiala que: “En
el proceso penal rige también la maxima iura novit curia, por lo que, en principio, la
doctrina manifiesta que el Tribunal no queda vinculado por la calificacion juridica
que hagan las partes, aplicando a los hechos las normas juridicas que entienda
pertinentes, por tanto, el Tribunal podrda modificar la calificacion juridica sustentada
por la acusacion siempre y cuando la nueva subsuncion juridica del hecho
corresponda a normas tuteladoras (SIC) de bienes juridicos homogéneos. Asi lo
ha visto la jurisprudencia del Tribunal Constitucional entendiendo la

“‘homogeneidad” como un concepto subordinado a los derechos de defensa, mas
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que a criterios identificadores del objeto, es decir, se entiende que hay
homogeneidad si el acusado ha tenido “ocasién de defenderse de todos y cada
uno de los elementos que componen el tipo de delito sefialado en la sentencia”

(Sent. del Tribunal Constitucional 105 de nov. 23/83)”

En palabras de Mayer (2002), el Tribunal que falla puede adjudicar al hecho
acusado una calificacion juridica distinta expresada en la acusacion (iura novit
curia), lo que genera como lo manifiesta el procesalista argentino que el cambio
brusco del punto de vista juridico bajo el cual se examina un hecho como, por
ejemplo, el que se produce de una contravencion a un delito grave, o de un delito
contra el patrimonio a un delito contra la administracion publica, puede en
ocasiones provocar indefensién, por lo inimaginable de la situacion que se

produce desde el &ngulo de observacion de la defensa técnica (p. 569).

El problema de una congruencia asi entendida es que afecta garantias, en
la medida que se puede condenar por una denominacién juridica distinta a la que
fue materia de acusacion, lo que hace evidente que se afecta el derecho de
defensa en la medida que est4 se ve abocada a tener que determinar que la
conducta endilgada al procesado no encuadre en otro tipo penal que no fue
materia de acusacién, lo que genera una labor que se puede convertir en
incontrolable. Facultan al juez para asaltar al procesado en el momento de la
sentencia, con una condena por delitos o condiciones situacionales con relevancia
sobre la responsabilidad, respecto de los cuales nunca se defendi6. (Moya, 2018:

9)
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En ese mismo contexto se encuentran autores que entienden esa
congruencia, bajo la egida de que el juez se puede inmiscuir en la acusacion, asi
Claria Olmedo afirma que la regla de congruencia o de relacion, con su significado
estricto dentro del proceso penal solo hace referencia a lo factico, mostrandose
como una indispensabilidad de coincidencia o conveniencia entre el supuesto de
hecho imputado y el contenido factico de la decision, ya que en el aspecto juridico
rige en plenitud el principio iura novit curia (1981: 363 citado por Vasquez RoOsSi
2004: 456), y bajo el mismo criterio Creus (1996: 117) para quien el principio de

congruencia se refiere a los hechos no a su calificacion juridica.

Lo que resulta complejo es que en procesos de corte acusatorio se
observen decisiones que se aparten de dicha acusacién, que modifiquen el nomen
iuris establecido en el mismo y se siga afirmado que se estd ante un sistema de
corte acusatorio, como se observa en el caso colombiano en donde
constitucionalmente se establecié el modelo acusatorio a partir del acto legislativo
03 de 2002 y hoy se toman decisiones que se enmarcan dentro de una
congruencia propia de los modelos mixtos que acogen facultades iura novit curia,
e incluso se habla de dichas facultades como se manifesté por parte de la Sala
Penal de la Corte en la providencia SP-2016 radicado 43837 de 25 de mayo de
2016, con ponencia de Gustavo Malo Fernandez, la Corte, deja ver la confusién
gue se presenta, en esta materia al determinar que en los procesos dentro del
modelo acusatorio, el juez podra dictar sentencia condenatoria, a pesar de que la

fiscalia, hubiese pedido absolucion llegando incluso a afirmar que ello se deriva de
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las facultades que se derivan del principio iura novit curia, providencia con la cual
se rompe totalmente la estructura de una sistematica acusatoria, como puede

observase en el siguiente aparte de la misma:

‘Los sistemas acusatorios propugnan por una congruencia
esencialmente factica y por la libertad en la calificacion juridica. Inclusive,
asi ocurre en los procesos civiles en el que los intereses son disponibles,

por cuanto el juez debe fallar conforme a la norma (iura novit curia)”

Aceptar que existen facultades iura novit curia, dentro de un proceso de
corte acusatorio, conlleva no entender que existen diferencias con un proceso de
naturaleza mixta, y mas aun cuando se sefiala que el juez no se puede constituir

en un simple refrendador de la voluntad del fiscal.

Pero ademas decir que el acto de la fiscalia, a través del cual solicita
absolucion es un acto de postulacién que puede ser aceptado o no por el juez,
implica necesariamente que el juez se puede inmiscuir en la acusacion, olvidando
que si el fiscal como titular de la accion penal sefiala que no tiene como pedir
condena y pide absolucién, ello equivale a un retiro de cargos y sin cargos el juez

no puede dictar una sentencia de caracter condenatorio.

Esto envuelve que se pueden dictar sentencias que desconozca no solo las
pretensiones de la fiscalia y de la defensa, esto es, una que sea producto de una
realidad que no fue producto de lo que pretendieron las partes, sino de lo que

finalmente observe el juez, lo que permite afirmar que rompe garantias para las
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partes. Cuando el sentido de justicia se posibilita confiando al juez la adecuacion
al sentido de justicia, debe y puede corregir a los acusadores, aun cuando tenga

que sacrificar al procesado (Moya, 2018: 10)

Parado¢jicamente, Colombia suscribio el Estatuto de Roma, y acepta la
competencia de la Corte Penal Internacional, el cual niega facultades iura novit
curia, reconoce el caracter acusatorio adversarial del proceso obsérvese los

articulos 61 numeral 5y 74 numeral 2 que establecen:

“‘Art 61. 5. En la audiencia, el Fiscal presentara respecto de cada cargo
pruebas suficientes de que hay motivos fundados para creer que el
imputado cometié el crimen que se le imputa. El Fiscal podra presentar
pruebas documentales o un resumen de las pruebas y no serd necesario

que llame a los testigos que han de declarar en el juicio”

En el mismo sentido el articulo 74 numeral 2 senala:

“2. La Sala de Primera Instancia fundamentara su fallo en su evaluacién de
las pruebas y de la totalidad del juicio. El fallo se referira Gnicamente a los
hechos y las circunstancias descritos en los cargos o las modificaciones a
los cargos, en su caso. La Corte podra fundamentar su fallo Gnicamente en

las pruebas presentadas y examinadas ante ella en el juicio”.

Por un lado exige que el fiscal debe presentar pruebas de cada uno de los
cargos, lo que implica que la acusacion no puede ser producto de un acto

arbitrario de este, pero mas importante el fallo solo se referira a los hechos y las
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circunstancias descritos en los cargos, lo que implica que no puede desconocer,
hechos y cargos y como estos se refieren a una persona concreta, es claro el

respeto al triple componente de la misma, factica, personal y juridica.

Tan fuerte es la restriccion que, en el evento de surgir una vision juridica
distinta por parte del juez, la recomendacion implica una alteraciéon, no de los
cargos sino del curso del proceso, tal y como se aprecia en Regulations of the
Court, Adopted by the judges of the Court on 26 May 2004, Official Documents of
the ICC, ICC-BD/01-01-04: 1. In its decision under Article 74, the Trial Chamber
may change the legal characterization of facts to accord with the crimes under
articles 6, 7 or 8, or to accor Regulations of the Court, Adopted by the judges of the
Court on 26 May 2004, Official Documents of the ICC, ICC-BD/01-01-04.d with the
form of participation of the accused under articles 25 and 28, without exceeding
the facts and circumstances described in the charges and any amendments to the
charges. 2. If, at any time during the trial, it appears to the Chamber that the legal
characterization of facts may be subject to change, the Chamber shall give notice
to the participants of such a possibility and having heard the evidence, shall, at an
appropriate stage of the proceedings, give the LL.M (NYU), LL.M (Ko'In-Paris),
Associate Legal Advisor, International Criminal Court. The views expressed in this
article are those of the author alone and do not necessarily reflect the views of the
International Criminal Court. 1 This concept is a traditional civil law concept which
allows courts to reclassify the legal qualification of facts submitted by the parties in

the course of the trial. Criminal Law Forum (2005) 16: 1-31 Springer 2005 DOI
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10.1007/s10609-005-2231-5 participants the opportunity to make oral or written
submissions. The Trial Chamber may suspend the hearing to ensure that the
participants have adequate time and facilities for effective preparation or, if
necessary it may order a hearing to consider all matters relevant to the proposed
change. 3. For the purposes of sub-regulation 2 the Trial Chamber shall, in
particular, ensure that the accused shall: (a) have adequate time and facilities for
the effective preparation of his or her defence in accordance with Article 67,
paragraph (1) (b); and (b) if necessary, be given the opportunity to examine again,
or have examined again, a previous witness, to call a new witness or to present
other evidence admissible under the Statute in accordance with Article 67,

paragraph (1) (e)-*® (Moya, 2018: 10, 11)

¢ Traduccion libre del autor: “Reglamento de la Corte, adoptado por los jueces de la Corte el 26
de mayo de 2004, Documentos Oficiales de la CPI, ICC-BD / 01-01-04: 1. En su decisién bajo el
Articulo 74, la Sala de Primera Instancia puede cambiar la caracterizacion legal de los hechos para
acordar con los delitos previstos en los articulos 6, 7 u 8, o para acordar el Reglamento de la Corte,
adoptado por los jueces de la Corte el 26 de mayo de 2004, Documentos Oficiales de la CPI, ICC-
BD / 01-01-04 .d con la forma de participacion del acusado en virtud de los articulos 25 y 28, sin
exceder los hechos y circunstancias descritos en los cargos y cualquier enmienda a los cargos. 2.
Si, en cualquier momento durante el juicio, le parece a la Camara que la caracterizacion legal de
los hechos puede estar sujeta a cambios, la Camara notificara a los participantes de tal posibilidad
y, habiendo escuchado la evidencia, etapa apropiada de los procedimientos, entregue el LL.M
(NYU), LL.M (Ko'In-Paris), Asesor Legal Asociado, Corte Penal Internacional. Las opiniones
expresadas en este articulo son solo del autor y no reflejan necesariamente las opiniones de la
Corte Penal Internacional. 1 Este concepto es un concepto tradicional de derecho civil que permite
a los tribunales reclasificar la calificacion legal de los hechos presentados por las partes en el curso
del juicio. Foro de Derecho Penal (2005) 16: 1-31 Springer 2005 DOI 10.1007 / s10609-005-2231-
5 participantes la oportunidad de hacer presentaciones orales o escritas. La Sala de Primera
Instancia puede suspender la audiencia para garantizar que los participantes tengan el tiempo y las
instalaciones adecuadas para una preparacion efectiva o, si es necesario, puede ordenar una
audiencia para considerar todos los asuntos relevantes para el cambio propuesto. 3. A los efectos
de la subregulacion 2, la Sala de Primera Instancia se asegurard, en particular, de que el acusado:
(a) tenga el tiempo y las instalaciones adecuadas para la preparacion efectiva de su defensa de
conformidad con el Articulo 67, parrafo (1) ) (b); y (b) si es necesario, tener la oportunidad de
examinar nuevamente, o haber examinado nuevamente, a un testigo anterior, llamar a un nuevo
testigo o presentar otras pruebas admisibles de conformidad con el Estatuto de conformidad con el
Articulo 67, parrafo (1) (e ) -
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Si el Estatuto de Roma, esta incorporado a la Constitucion, hace parte del
bloque de Constitucionalidad, a partir del acto legislativo 2 de 2001, como se
observa en el inciso tercero del articulo 93, reconociendo la jurisdiccion de la Corte
Penal Internacional, si dicho instrumento reconoce el caracter adversarial
acusatorio del proceso penal, y ademas dicho modelo fue incorporado
constitucionalmente a partir del acto legislativo 03 de 2002 en su articulo 250 y
siguientes, no se entiende como puedan proferirse sentencias desconociendo el
caracter adversarial acusatorio que hemos adoptado en Colombia y que permite
afirmar que las providencias que se dicten en estas condiciones van en contravia
de la Carta Fundamental, la desconocen y en consecuencia son

inconstitucionales.
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CAPITULO IlI

LINEA JURISPRUDENCIAL SOBRE EL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA
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En el presente capitulo se pretende la construccion de la linea
jurisprudencial de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia
colombiana, en aras de determinar si la congruencia que debe existir entre
acusacion y sentencia se ha estructurado en punto de un sistema de corte
acusatorio que aboga por el respeto del principio acusatorio que sefiala que las
funciones de acusacion y juzgamiento recaen respecto de actores distintos o si,
por el contrario, se enfoca en un sistema de corte mixto, que reconoce en esta
materia la importancia del principio iura novit curia, que permite que el juez se
pueda inmiscuir en el marco de la acusacion, lo que no encaja en el sistema
constitucionalmente establecido a partir del acto legislativo 03 de 2002.

Como metodologia de construccion de la linea se realizé un rastreo
histérico que inicia desde la primera decision proferida en el 2005 y que concluye
con la Ultima decision que sobre la materia se tomo6 por parte de la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia en el 2018. Con esto se logra
establecer el rumbo que sobre la materia dio la Sala de Casacion, como méaxima
cabeza de la autoridad judicial, quien, ademas, cumple funciones de unificacién de
jurisprudencia en esta materia. Asi se logran conclusiones objetivas tomadas
exclusivamente de una revisibn pormenorizada de autos de inadmisién de
demandas de casacion, sentencias de segunda instancia y sentencias de casacion
dictadas exclusivamente por el Tribunal de cierre de la jurisdiccion ordinaria.

Si se revisan decisiones de la Sala de Casacion Penal proferidas en el

interior de la Ley 906 de 2004, se puede observar de forma clara que algunas se
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profieren dentro de un marco tipicamente acusatorio, en tanto que, otras, se
emiten dentro de una Optica de naturaleza mixta.

Lo anterior ocurre en la medida que no existe claridad sobre la diferencia de
la congruencia en un sistema mixto y en uno de caracter acusatorio. Los sistemas
mixtos se regulan bajo la egida del principio iura novit curia, que ensefa que al
juez se le dan los hechos y este determina el derecho.

Lo que en palabras de Calamandrei (1955:35), no es solo una regla de
derecho procesal para significar que el juez debe encontrar de oficio la norma
aplicable, es decir, del postulado en mencién se desprende que al juez se le
establecen los hechos y este determina el derecho aplicable, lo que como
veremos adelante va a desempefiar un papel fundamental en punto de
entendimiento del principio de congruencia y el rol que frente al mismo cumple el
administrador de justicia.

Aforismo que como ensefia Sentis Melendo (1957: 32) tiene otras formas en

las que suele aparecer:

“cuando en lugar de la forma corriente que constituye titulo de
trabajo, se dice Curia novit leges, esto es, el juez conoce las leyes,
con el plural leges, sustituido a iura, se ve bien claramente que iura
no podia tener otro significado que el de normas.

Lo mismo cuando se expresa que Curia nosse leges

praesumitur, es decir, “se presume que la curia conoce las leyes; o
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bien que Princeps omnia iura in scrinio pectoris habere praesumitur
(se presume que el Principe tiene en su escritorio todas las normas)

De todas ellas se desprende que bajo la egida de este
aforismo, el juez es el encargado de determinar cual es el derecho
aplicable a unos hechos, lo que permite entender que en este tipo de
sistemas, el juez puede establecer cual es la solucion juridica del
caso.

Una clara expresion de este aforismo se da, por ejemplo, en
la legislacion argentina, en el Proyecto Reimundin, denominado asi
porque el Poder Ejecutivo de la Provincia de Salta, encargo al doctor
Ricardo Reimundin redactar el proyecto de Codigo Procesal Civil,
texto que en el articulo 29 consagraba de manera expresa este
Principio, y en el que se preceptuaba “el juez aplicara el derecho con
prescindencia o en contra de la opinion juridica de las partes. A él
corresponde calificar la relacion sustancial en Litis y determinar la

norma que estime adecuada’. (p. 57)

Este principio llevado al sistema procesal penal, se concreta en que si bien
la labor del fiscal sera la de presentar la acusacién podra el juez, en aras de dictar
una sentencia, pasar por encima de la denominacion juridica que a los hechos les
dé el representante del ente acusador, aplicando la norma que en su concepto sea

la correcta.
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Es por esto que incluso bajo la sistematica de la Ley 600 de 2000, en el
articulo 404 se establece la figura de la variacion de la calificacion juridica
provisional de la conducta punible se establece: “Si el juez advierte la necesidad
de variar la calificacion juridica provisional, asi se lo hara saber al fiscal en la
audiencia publica, limitando su intervencion exclusivamente a la calificacion
juridica que estima procedente y sin que esto impliqgue valoracion alguna de
responsabilidad. El fiscal podra aceptarla u oponerse a ella.

Si el fiscal admite variar la calificacion juridica se dara aplicacién al numeral
primero de este articulo. Si persiste en la calificacion juridica, el juez podra
decretar la nulidad de la resolucion de acusacion.

Esta norma deja ver, claramente, las facultades iura novit curia que tiene el
juez en los procesos de naturaleza mixta, pero esto no es posible dentro de un
proceso de naturaleza acusatorio que fue establecido constitucionalmente en el
sistema colombiano a partir del acto legislativo 03 de 2002, lo que implica que el
juez debe dictar sentencia acorde con el mismo.

No se puede perder de vista que en el contexto del sistema acusatorio, el
principio iura novit curia, no tiene ningln marco de aplicabilidad, precisamente lo
que irradia el modelo, son los principios acusatorio y adversarial, el primero que
predica la division de funciones de acusacibn y juzgamiento, recaen
respectivamente en el fiscal y en el juez, sin que este Ultimo se pueda inmiscuir en
esta, ni pueda sefalarle de forma alguna como se debe realizar la acusacion por
parte del érgano persecutor, y el segundo que ensefia que fiscal y defensor se

constituyen en dos adversarios que presentan dos teorias distintas frente a un
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tercero imparcial —el juez— quien debe definir después de haber sido debatidas en
juicio, cual de estas es mas creible y a partir de alli determinar si existe o no
responsabilidad penal en el caso concreto.

Para el desarrollo de este objetivo se hara un estudio de las decisiones que

sobre esta materia fueron proferidas por la Sala de Casaciéon Penal.

1. La primera decisién sobre el tema fue una sentencia de fecha 20 de
octubre de 2005 radicado 24026 M.P. Mauro Solarte Portilla, en un caso de
aceptacion de cargos, por el delito de Porte de Estupefacientes (Art. 376 de la Ley
599 de 2000) que fija pautas de congruencia en el sistema acusatorio, a partir de
una demanda en la que se plantea que el Tribunal condena a la procesada por
una conducta distinta a aquella por la que acepté cargos, sefialando que la
congruencia no comprende solo lo factico sino también lo juridico al indicar:

“‘Aun cuando la Comision Constitucional Redactora del cédigo no
dej6 de ocultar su inclinacién por una imputacion factica, no debe perderse
de vista que la intima conexién entre el derecho penal sustancial y el
instrumental, permite afirmar que éste solo puede ocuparse de la
investigacion de conductas previamente definidas en la ley, razon por la
cual la imputacion juridica resulta siendo esencial, maxime tratdndose de la
aceptacion de cargos o de formas de terminacion abreviada del proceso.

(...) En ese orden, puede afirmarse que en materia de terminaciones
abreviadas del proceso, no es suficiente con la imputacion factica, pues al

aceptar el procesado la responsabilidad debe quedar en claro cual es
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juridicamente la conducta por la que se procede, no solo por respeto al
principio de lealtad que se materializa en el principio de congruencia, sino
porque si se condena al sindicado por una conducta punible diferente, se le
vulnera el derecho constitucional a la no autoincriminacion al cual renuncia
(articulo 33 de la Constitucion Politica).

En punto de esa inclinacion hacia la imputacion factica, en el acta
namero 27, correspondiente a la sesion del 7 de julio de 2003, se expreso,
por parte del comisionado Granados, que ‘la acusacion que se plantea en
el nuevo sistema es una sencilla imputacién factica donde se sefiala por
gué a una persona se le esta convocando a un juicio y donde la carga de lo

gue se esta afirmando le corresponde también a la fiscalia”.

No obstante, en esta decision se consideré6 que la calificacion vertida en la
acusacion se proyectaba en la sentencia de forma determinante. Pese a esto de
forma bastante cauta insinud que el juez si puede realizar alteraciones de este

orden, previa ponderacién de los derechos en juego. (Moya, 2018: 5)

“(...) Si bien la Sala ha estimado que “no existe incongruencia
cuando imputada la comisibn de una figura tipica concreta y
determinada en la acusacion, se condena por la misma aunque sea
otra la modalidad de afectacion del bien juridico, de entre las varias

previstas de manera alternativa en la disposicion penal”, es necesario
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ajustar ese concepto cuando, como en este caso, la incongruencia
entre los cargos y la sentencia si bien no desdice de la respuesta
punitiva en cuanto a la pena principal, si afecta aspectos
inescindibles, tales como los operacionales de la misma, pues es
distinto el desvalor del injusto de porte que el de trafico de sustancias
estupefacientes. Son ontolégica y valorativamente diversos, y por ello
para el Juez se impone el deber de efectuar una ponderacion
teniendo en cuenta las circunstancias concretas en que el hecho tuvo
realizacion y los valores, principios y derechos constitucionales en

conflicto.

Entonces, si de respetar las garantias debidas a las partes por
afectacion sustancial de la estructura del proceso como finalidad
suprema del recurso de casacién se trata, es evidente, por lo
analizado, que la sentencia rompe la unidad conceptual del proceso

al modificar sustancialmente el contenido del acto condicionante

(...Y. (p. 30)

Pero, ademas, en ella se deja ver que el Juez no puede tener
facultades iura novit curia, en la medida que no puede condenar incluso por un
verbo rector distinto al que fue materia de la acusacion, es decir, el Juez no se
puede inmiscuir en el marco de la acusacion, como se desprende de lo que se

afirma:
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‘En ese orden, no se ofrece coherente con el modelo
acusatorio, imputarle juridicamente a la sindicada la comision de un
delito de porte, que el de venta de estupefacientes, porque aun
cuando los distintos supuestos comportamientos aparecen recogidos
por el articulo 376 del cédigo penal y los sanciona con la misma
pena, lo cierto es que corresponden a diversos modalidades de
ataque del bien juridico, tanto asi que cuando el porte excede en una
proporcion insignificante puede llegar a carecer de ofensividad
(articulo 11 del cédigo penal).

A pesar de que el Fiscal le imput6 a la procesada la comision
del delito de porte de estupefacientes y que el mismo Juez de control
de garantias consideré desleal que luego solicitara la imposicion de
medida de aseguramiento por el de venta de estupefacientes, el
Tribunal asumié que ésta era la modalidad que correspondia al

nucleo de la imputacion”. (p. 28)

2. En una segunda decision, radicado 24668 de 6 de abril de 2006 M.P.
Jorge Luis Quintero Milanés, la Corte analiza un caso en que un interno de una
carcel le fue encontrada marihuana que arroja peso neto de 30.2 gramos, acepta
cargos, pero la defensa alega que se le condena incluyendo una circunstancia de

agravacion, que no habia sido materia de aceptacion.
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Lo primero que se debe sefialar es que, analizando la congruencia, la corte
se refiere tanto a decisiones propias del sistema mixto como del sistema
acusatorio, lo que de entrada permite pensar que la Corporacion no es consciente
de las diferencias que existen entre uno y otro sistema, como son: Sentencia del
20 de octubre de 2005, radicado 20134, sentencia del 9 de junio de 2004, que
ademas referencia la decision de 23 de septiembre de 2003. En esa medida
resulta significativo que se referencie que en el acta niumero 27, correspondiente a
la sesién del 7 de julio de 2003, se expreso por parte del comisionado Granados,
que “la acusacion que se plantea en el nuevo sistema es una sencilla imputacion
factica donde se sefala por qué a una persona se le esta convocando a un juicio y
donde la carga de lo que se esta afirmando le corresponde también a la fiscalia”,
lo que deja ver la confusién que incluso a nivel de congruencia se tenia al punto
de plantear una congruencia en lo factico, lo que de entrada abriria el camino a
facultades iura novit curia del juez.

Finalmente, al resolver el tema la Corporacion sefala que la congruencia
que se deriva del analisis del articulo 448 de la Ley 906 de 2004, es tanto factica
como juridica, mas aun cuando se esta en casos de aceptacion de cargos, pero lo
que no queda claro es si desde el punto de vista juridico, pero se ve tendencia
hacia lo acusatorio-adversarial.

3. En decision de 1 junio de 2006 radicado 24764, con ponencia de
Sigifredo Espinosa Pérez, la Corte analiza el tema del sistema acusatorio en el
procesos que se rige bajo la egida de la Ley 906 de 2004, y que ademas se

constituye en uno de los primeros casos en que la Sala fija la pauta a seguir en los
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casos de aceptacion de cargos, en el que un abogado extorsiona al gobernador de
La Guajira, por lo que se vale de un supuesto auto emitido por el Procurador
General, dentro de un proceso disciplinario que se adelantaba contra el
mandatario departamental y al ser capturado decide realizar un preacuerdo con la
Fiscalia que fue aprobado por el Juez, pero no en las condiciones que se habian
sefalado en el mismo sino de la forma como a este le parecia, la Sala entra a
sefalar que el Juez tiene dos caminos, aprobar o improbar el acuerdo, pero lo que

no puede hacer es aprobarlo en las condiciones que a él le parezcan.

En esta sentencia la Corte, en punto de la congruencia en el sistema
acusatorio y concretamente lo referente a los preacuerdos, recuerda que el juez
debe respetarlo, de lo contrario se esta emitiendo un fallo de caréacter
incongruente, lo que implica que en esta decisidbn se acomoda a la congruencia

propia del sistema acusatorio y en ella la Corporacion sefala que:

‘Esa es la nocion que de la consonancia ha venido
manejando de manera inveterada la jurisprudencia de la Sala,
empero, hoy, bajo la vigencia de la Ley 906 de 2004 y dentro del
marco de los preacuerdos y negociaciones de la Fiscalia con el

imputado o acusado, dicho concepto ha de extenderse a lo que, no

halldndose al margen del ordenamiento, ha sido objeto del convenio

determinante _de una culpabilidad preacordada, pacto que bien

puede versar sobre los hechos imputados y sus consecuencias —Aurt.
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351, inciso 2°-, valga decir, modalidad delictiva, punibilidad,
ejecucion de la pena y reparacion a las victimas; acuerdo que, en
ultimas, debe presentar el fiscal al juez como escrito de acusacion.

Por manera que, para determinar si existe incongruencia, es
menester realizar una confrontacion entre los contenidos de la
acusacion —acta de acuerdo— y los de la sentencia, a efecto de
establecer si la ultima desborda los parametros de la primera, en
tanto aquella constituye su marco de referencia y limite de la
decision que, conforme a lo preacordado, propende por la
culminacién del proceso de manera abreviada.

Asi, el origen del vicio puede estar en un equivocado
entendimiento del acto acusatorio en la medida en que el juzgador
va mas alla de la frontera demarcada por la acusacion, en este caso,
se insiste, el acta de preacuerdo.

Es lo que aqui ha ocurrido, pues el juez de conocimiento
desde el acto de individualizacién de la pena vislumbré, a través de
las expresas manifestaciones de las partes y del propio agente del
Ministerio Puablico, que lo convenido no era, en puridad de verdad, lo
que reflejaba el acta de acuerdo, ya que no empecé los términos de
la solicitud alli plasmados acerca de que para la correspondiente
dosificacion se partiera de los minimos, lo que en realidad se quiso
expresar fue que se impusiera el minimo de la sancion. Sin

embargo, aduciendo la falta de concrecion respecto del monto de la
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pena, dijo el Juez Especializado contar con la facultad para, motu
proprio, graduarla, como en efecto asi procedi6é al acudir al sistema
de cuartos; y si bien el Tribunal desechd este método, refrendé el
criterio del A-Quo de incrementar en dos afios la sancion minima
deducida dada la gravedad del comportamiento, el dolo y la
preparacién para su ejecucion.

Aln mas, al tocar el tema de la rebaja, el sentenciador de
primera instancia admitié que las partes habian incurrido en una
confusién, quizas por una errada interpretacion de la norma -asi
qued6 registrado en el video contentivo del desarrollo de la
audiencia—, en cuanto no supieron expresar con claridad la
reduccion punitiva a la que se aspiraba, no obstante lo cual entendia
que la voluntad de los actores apuntaba a que se concediera al
acusado la reduccion de la pena en la mitad, como finalmente asi lo
reconocio por motivos de generosidad.

Resulta inexplicable que a pesar de la ausencia de claridad de
los términos en los que se redacto el acuerdo de la cual se queja el
juzgador, termine por inferir la real voluntad de las partes en relacion
con uno de los aspectos determinantes del pacto y lo acepte
accediendo a la pretension —la rebaja de la pena en la mitad—, en
tanto que para negar la otra —imposicion de la pena minima— aduzca
su falta de concrecion. Tanto es asi, que por esta razon el

representante de la Fiscalia apel6 la sentencia de primer grado,
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como paladinamente lo reconoce el Tribunal al referirse a los
argumentos de la impugnacion del recurrente en mencion, motivo de
inconformidad en el cual centra igualmente su ataque en sede de
casacion.

Surge patente, entonces, el yerro denunciado, pues
desentrafiado el objeto material del acuerdo, desatender su espiritu
es, ni mas ni menos, contrariar la voluntad de las partes, por lo que
proferir sentencia en contravia de lo pactado por el Fiscal con el
imputado y su defensor, especificamente la imposicion de la pena
minima, equivale a emitir un fallo desbordando el marco de la
acusacion, pliego de cargos que, en este caso, se repite, lo
constituye el acta de preacuerdo. No se trata de una determinacion
de extrema laxitud, sino de la necesidad de acompasar el nuevo
sistema penal en su contenido sustancial al principio rector que lo
inspira, el respeto por la dignidad humana —Arts. 1°, 5°, 7°y 10°—.

La consecuencia juridica que se deriva de una violacién de tal
indole no es, sin embargo, la invalidacion de la actuacion para
retrotraerla al momento procesal en el cual tuvo su origen el vicio,
como lo propone el demandante, como quiera que no se planted y
menos se demostro, que el yerro denunciado haya incidido en los
juicios de tipicidad, antijuridicidad o culpabilidad de los hechos por
los cuales libre, consciente y voluntariamente se declaro

responsable el acusado. Lo que se impone es tener de presente el
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marco de la acusacion, y ello se logra ajustando el fallo a los
términos del acuerdo, es decir, a las consecuencias juridicas que se

derivan del mismo; dicho de otra manera, a la acusacion”.

4. Explicando la congruencia en sentencia 24.529 de 29 de junio de
2006 con ponencia de Jorge Luis Quintero Milanés, la Corte, en un caso en
qgue la procesada se allana en la audiencia de formulacién de imputacion, por
un delito de trafico, fabricacion o porte de estupefaciente entra a casar

oficiosamente sefalando:

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

Por ello, el juzgador al momento de elaborar el
correspondiente juicio de derecho puede llegar a transgredir el
principio de congruencia, en tratandose de la aceptacion de cargos,
por accion o por omision, ocurriendo en los siguientes eventos:

1. Por accion:
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a) Cuando se condena por hechos o por delitos distintos a los
contemplados en las audiencias de formulacion de imputacién o de
acusacion, segun el caso.

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

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

2. Por omision:

Cuando en la sentencia se suprime una circunstancia,
genérica o especifica, de menor punibilidad que fue reconocida en
las audiencias de formulaciéon de la imputacién o de la acusacion,
segun el caso.

En consecuencia, como de la revision detenida de los
correspondientes registros técnicos y del escrito de acusacion se
concluye con claridad que a la procesada no se le atribuyé el haber
“‘obrado en coparticipacién criminal” como circunstancia de mayor
punibilidad, pues no hubo una especifica imputacion factica como
tampoco juridica, la Corte, en aras de preservar el debido proceso y
las debidas garantias de la sentenciada, casara de oficio el fallo

impugnado y, por lo mismo, la excluira de este”. (p. 22-24)
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En esta decision, la Corte se acerca a la congruencia del sistema
acusatorio, sefialando que incluso esta comienza desde la formulacion de la

imputaciéon y que comprende tanto lo factico como lo juridico.

5. En el radicado 15843 de 13 de julio de 2006, la Corte fue clara en sefalar
que si la Fiscalia pedia absolucion esto equivalia a un retiro de cargos, haciendo
un analisis tipicamente acusatorio, siendo esto claro en la medida que la Fiscalia
es la titular de la accion penal, donde ademas la congruencia se establece sobre

el tripode acusacion —peticion de condena—sentencia.

En cambio, en aplicacion de la ley 906/04 cuando el fiscal abandona su rol
de acusador para demandar absolucién si puede entenderse tal actitud como un
verdadero retiro de los cargos, como que al fin y al cabo es el titular de la accién
penal, siendo ello tan cierto que el juez en ningun caso puede condenar por
delitos por los que no se haya solicitado condena por el fiscal
(independientemente de lo que el Ministerio Publico y el defensor soliciten), tal
como paladinamente lo sefala el art. 448 de la ley 906 al establecer que (entre
otro caso) la congruencia se establece sobre el tripode acusacion —peticion de
condena— sentencia.

Asi, una gran diferencia se encuentra en este campo respecto de la Ley 600

y el Decreto 2700 en la medida en que —en contra de lo que ocurre en la Ley 906—
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un juez de conocimiento puede condenar a un acusado aun mediando peticion
expresa de absolucidon por parte del fiscal, ministerio Publico, sindicado y
defensor.

6. En providencia 25765 de 7 de septiembre de 2006, con ponencia
de Jorge Luis Quintero Milanés, se analiza la congruencia en el sistema
acusatorio, en un caso en que una joven fue accedida carnalmente y en donde,

como en los casos hasta este momento analizados, existio aceptacion de cargos.

La Corte recuerda el concepto de congruencia que estipula el articulo
488 de la Ley 906 de 2004, segun el cual el acusado no podra ser declarado
culpable por hechos que no consten en la acusacion, ni por delitos por los que no
se ha solicitado condena. Dicho de otra manera, la congruencia se predica entre
los hechos atribuidos en el escrito de acusacion y de los delitos por los que se
solicité condena. Por este motivo, sefala que la reclamada falta de consonancia
del fallo con la denuncia, alegada por el denunciante, resulta extrafia a la
legislacién que soporta al nuevo proceso penal, acercandose a una congruencia

de caracter acusatorio adversarial.

7. Explicando la congruencia, en sentencia 26087 de 28 de febrero de 2007,
con ponencia de Marina Pulido de Baron, la Corte explica que en el sistema
acusatorio el principio acusatorio se proyecta en tres sentidos y uno de estos es,

precisamente, la congruencia que debe existir entre acusacion y sentencia.
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En este sentido, en un analisis tipico acusatorio adversarial establece que la
congruencia comprende tanto lo factico como lo personal, pero paradojicamente
no se hace referencia a la congruencia juridica que es fundamental. En concreto,

la Corte afirma:

“‘Entendido por tal, basicamente que no hay proceso sin
acusaciéon (nemo iudex sine acusatore), apareciendo como su nota
mas distintiva el hecho de que acusacion no puede ser formulada
por el mismo juzgador, esto es, existe separacion absoluta entre las
funciones de acusacion y este principio, ademas, se proyecta en
varios sentidos:

1. Existencia necesaria de una acusacion
2. Congruencia entre acusacion y sentencia
3. Prohibicion de la reforma en perjuicio

Por virtud del primero de ellos ha de entenderse la
imposibilidad absoluta de iniciar un juicio oral sin contar con previa
acusacion, lo que implica también la obligacion inexorable de
comunicarla al acusado.

Tratandose del segundo, debe comprenderse grosso modo
gue a través de la sentencia no se puede condenar por hechos
(incongruencia objetiva) ni respecto de sujetos (incongruencia
subjetiva) diversos a los expresamente sefialados a traveés de la

respectiva acusacion.
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Por el tercero, también en sentido lato, que la segunda
instancia no puede agravar la situacion del condenado cuando este

funge como apelante unico”. (p. 39)

Posteriormente, y analizado el caso sefiala que la congruencia tiene un
componente juridico, por lo que tiene en cuenta lo sefialado por Armenta Deu
Teresa (2003), Gimeno Sendra Vicente (1996) y Planchadell Gargallo A. (1999)

al indicar:

“Asi las cosas, importa precisar, como punto de partida, que la
imputacién contenida en el escrito de acusacion debe ser mixta, esto
es, factica y juridica, no obstante que bien podria sugerirse o
plantearse con apoyo en la exégesis del articulo 337, numeral 2, de
la Ley 906 de 2004, que esta fuera exclusivamente factica, en tanto
gue como alli tan sélo se hace referencia a los hechos juridicamente
relevantes quedaria excluido en relacion con los mismos cualquier
proceso de adecuacion tipica. Sin embargo, a la anunciada
conclusion sobre la necesidad de que el escrito de acusacion
contenga una imputacion mixta llega la Sala con el sélido argumento
segun el cual so6lo de ese modo podria garantizarse plenamente el
derecho de defensa y en especial el principio acusatorio, en tanto,
como se dijo, este Ultimo tiene entre sus proyecciones

fundamentales la comunicacion de la acusacion al procesado, para
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lo cual no basta con notificar la existencia del pliego formal en su
contra, sino que es imprescindible informar igualmente sobre las
conductas (nomen iuris) en forma tal que se le permita asi la plena
comprension sobre sus alcances y consecuencias juridicas, lo que
no se logra, ciertamente, sino a través de la conjugacion de las

imputaciones factica y juridica”. (p. 41)

Sefiala, incluso, que mientras en los casos de los procesos abreviados
esta es rigida, en los de procesos que van a juicio es flexible, en la medida
gue queda supeditada a la calificacion definitiva de los hechos que haga la

Fiscalia.

“Asi, cuando se esta en frente de las formas extraordinarias o
anticipadas de terminacion del proceso, conviene la Sala en reiterar
gue excluido el desconocimiento o quebranto de las garantias
fundamentales, el principio de congruencia opera de manera
absoluta y rigida, es decir, el funcionario judicial inexorablemente
debe condenar de acuerdo con los cargos contenidos en el acta
respectiva, bien sea la que contiene el allanamiento unilateral por
parte del procesado, o la que sefiala los términos del acuerdo o de la
negociacion concertada entre éste y la Fiscalia en cuanto permita el

proferimiento del fallo (art. 351, num. 4° de la Ley 906)”.
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Al final termina estableciendo similitudes entre la congruencia de la Ley 600

y la Ley 906:

“Con la Ley 906 de 2004, la aplicacion del fenbmeno de la
congruencia opera en forma similar a lo dicho en relacion con la Ley
600 de 2000. En efecto, si lo que se encuentra es que la sentencia
se aparta en forma parcial o total de los cargos por los cuales se
allané el procesado, o fueron objeto de negociacién o acuerdo con la
Fiscalia, se impone ajustarla a tales parametros, pero si lo que se
advierte es que en el allanamiento, preacuerdo o negociacion se
desconocieron garantias fundamentales que inciden nocivamente en
la actuaciéon procesal, es imperativo decretar su invalidez a partir de
ese momento.

En sintesis, para los efectos del principio de congruencia
frente a los casos de terminacion anormal del proceso dentro del
sistema procesal acusatorio, como ya lo ha precisado la Sala, lo que
importa destacar es que opera en sentido estricto, a diferencia de lo
gue ocurre en los eventos en que el proceso se tramita de manera
ordinaria. Ciertamente, en estos eventos la congruencia entre
acusacion y sentencia no puede tener el mismo rigor, por la
elemental razén de que la calificacion juridica propuesta en aquella

con fundamento en los medios cognoscitivos puede variar como
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consecuencia del debate probatorio inherente al juicio oral, como se
preciso por la Sala en la decision ya referida, al sefialar lo siguiente:

Diriase incluso que en un proceso con todas sus etapas, con

controversia probatoria v juicio oral, las exigencias serian menores,

pues la narracion de los hechos juridicamente relevantes

consignados en el escrito de acusacion pueden variar y

complementarse en la alegacion final en la cual se debe presentar

de manera circunstanciada la conducta (articulo 443 de la ley 906 de

2004), mas no asi en los procesos abreviados en donde la conducta
debe tipificarse con la mayor precision dado que se renuncia al
derecho a no autoincriminarse y a tener un juicio oral y publico

(articulo 350 numeral 2 ley 906 de 2004)” (subrayas fuera de texto).

En estos casos, por consiguiente, se reivindica la consonancia entre las
alegaciones finales y el fallo, oportunidad durante la cual a la Fiscalia le compete
realizar la tipificacion de manera circunstanciada, no de cualquier conducta sino
Gnicamente de aquella por razén de la cual present6 la acusacion para solicitar,
entonces, la consecuente condena por las conductas cuya calificacion juridica le
corresponda en el grado de participacién especifico; exigencia que surge de la
interpretacion armoénica de los articulos 443 y 448 de la Ley 906 de 2004, norma
esta Ultima que por primera vez define el concepto de congruencia en los

siguientes términos:
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“El acusado no podra ser declarado culpable por hechos que
no consten en la acusacién, ni por delitos por los cuales no se ha
solicitado condena”.

“‘Ahora bien, de las normas invocadas impera colegir una
doble consonancia que vincula no sélo al juzgador sino también a la
Fiscalia. En primer lugar, en el plano factico, esto es, frente a los
hechos, porque ni en las alegaciones finales y tampoco en el fallo
pueden figurar alguno o algunos distintos de los contenidos en la
acusacion, en tanto que ellos se tornan inmodificables incluso con
independencia del resultado de la practica o introduccién de las
pruebas durante el juicio oral, al menos no sin menoscabo del
debido proceso y del derecho a la defensa. Y, en segundo término,
en el plano juridico, congruencia ésta que se predica ya no en
relaciéon con la calificacién juridica de caracter provisional efectuada
en la acusacion, sino con la propuesta en esos alegatos finales,
acompafada de la solicitud de condena, labor que atafie al delegado
de la Fiscalia, en quien reside de manera exclusiva y excluyente, en
virtud del mencionado principio acusatorio, la facultad de acusar v,
por ende, de solicitar condena, al tenor, asi mismo, de las facultades
asignadas a dicho interviniente procesal en el articulo 250 de la
Constitucion Politica, modificado por el acto Legislativo 03 de 2002 y

en el numeral 9° del articulo 114 de la Ley 906 de 2004.
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Significa lo expuesto que si bien el representante de la Fiscalia General de
la Nacidn se encuentra facultado para tipificar de manera circunstanciada la
conducta por la cual ha presentado la acusacion luego de su exposicion durante
la audiencia del juicio oral, segun lo estipulado en el articulo 443 del nuevo
estatuto procesal, lo que entrafia, en ultimas, la posibilidad de variar la calificacion
juridica provisional de las conductas contenidas en la acusacion, por manera
alguna tal potestad puede llegar hasta alterar el aludido ndcleo central de la
imputacién factica o conducta basica, como lo tiene dicho la Sala desde cuando
fij6 las pautas referentes al principio de congruencia con relacion a la Ley 600 de
2000 a través de criterio que mantiene actualidad frente a las previsiones de la
Ley 906 de 2004”.

8. En el radicado 25862 de 21 de marzo 2007, M.P. Julio Enrique Socha
Salamanca, la Corte, en un caso en que los procesados fueron condenados como
coautores de hurto agravado y calificado en concurso con concierto para delinquir
y en donde la demanda plantea incongruencia por la inclusibn de una
circunstancia de agravacion especifica y una circunstancia de mayor punibilidad
gue no fueron imputadas, incurre en contradicciones.

1. Toma criterios sostenidos con respecto de la congruencia en la Ley 600
de 2000, el juez queda vinculado nada méas que por el nucleo central de la
imputacién factica formulada por el fiscal, por suerte que puede “degradar’ la
responsabilidad, lo que es tanto como afirmar que puede iura novit curia cambiar

la calificacion del fiscal. Concretamente afirma:
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“(...) 1. Bajo tal optica, el juez no esta facultado para agravar la
responsabilidad del acusado al adicionar hechos nuevos, suprimir
atenuantes reconocidas en la acusacién o incluir agravantes no
contempladas en ella o en la variacion de la calificacion juridica,
‘pudiendo sélo, acorde con lo acreditado y debatido en la
investigaciéon y el juicio, en ejercicio de la soberania y como
interviniente supraparte en el proceso, declarar el derecho sustancial
y condenar en consonancia con la acusacion o sus modificaciones,
absolver, o degradar la responsabilidad imputada en la acusacion y
condenar atenuadamente, pero actuando siempre con criterios de
lealtad, igualdad e imparcialidad, respetando la legalidad y el nucleo

central de la imputacion que es intangible e indisponible”.

2. En este orden, la Sala hace hincapié en lo esencial que resulta la
imputacién juridica a efectos del andlisis de la congruencia, que
entronca directamente con las exigencias de correlaciébn con la
sentencia, afirmando que los ‘hechos’ a que se refiere el articulo 448
de la Ley 906 de 2004 han de ser entendidos como hechos
juridicamente relevantes, precision imperiosa, principalmente en los
procedimientos abreviados, en los cuales no se cuenta con el tramite
de la alegacion en el juicio oral consagrada en el articulo 443 del

mismo ordenamiento en la que el Fiscal expone los argumentos
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analiticos de las pruebas vy tipifica de manera circunstanciada la
conducta por la cual ha presentado la acusacibn como garantia
implicita de esa necesaria congruencia que impide extender el fallo

mas alla de la imputacién o acusacion en tales términos (...)".

2. Afirma que el juez puede cambiar la calificacion siendo leal e imparcial.

Frente a este topico, obsérvese que si el juez puede cambiar la calificacion
juridica, actia acorde con facultades que se derivan de un principio iura novit
curia, pero ademas es claro que desconoce el mandato sefialado por la Corte
Constitucional cuando afirma en la sentencia C -095 de 2008 que el principio de
congruencia, que rige la relacion existente entre la acusacion y la sentencia,
configura un elemento central de un sistema penal acusatorio, caracterizado por la
separacion entre el 6rgano que investiga y acusa con aquel que falla.

Frente a esto surge una pregunta: ¢ puede un juez ser imparcial y objetivo
cuando cambia la calificacion juridica? La respuesta a la misma, es negativa, en la
medida que si el juez decide cambiar la calificacibn cumple funciones del ente
acusador, rompiendo necesariamente la clara separacién que debe existir entre
las funciones de acusacion y juzgamiento.

9. En el proceso 26309, en providencia de 25 de abril de 2007, la Corte, con
ponencia de Yesid Ramirez Bastidas, tiende hacia los principios acusatorio y

adversarial para fijar una posicion respecto de la congruencia, observando que
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vincula tanto los hechos, como los argumentos y las citas normativas; sefialando
que los hechos y su tipificacion se fijan en la acusacion y que en el evento de
fracasar el fiscal en su demostracion, el juez debera absolver.

Providencia que resulta muy importante para entender como se llego
al concepto de congruencia que se estructura en el Cédigo de Procedimiento
Penal —Ley 906 de 2004.

En esta providencia empieza por sefialar como se estructuraba la
congruencia en el Decreto 2700 de 1991, sefialando que “El Tribunal
Constitucional reiter6 que la acusacion es «provisional» en los términos del
articulo 442 del C. de P. P. de 1991, en obedecimiento a la naturaleza intermedia
de la calificacion juridica que se da en la resolucion acusatoria que profiere la
Fiscalia General de la Nacién”, lo que es propio de un sistema mixto.

En el mismo sentido realiz6 un analisis de la congruencia en la Ley

600 de 2000 sefalando que:

“En vigor de esta normatividad se ha dicho por la Sala que a
los jueces les estd vedado cargar circunstancias de mayor
punibilidad en la sentencia cuando ellas no aparecen en la
acusacioén, pues el principio de congruencia se predica entre la
resolucién acusatoria (0 su equivalente) y la sentencia en sus
aspectos personal (sujetos), factico (hechos y circunstancias) y
juridico (modalidad delictiva), a riesgo de que si alguno de ellos no

guarda la debida identidad, se quebrantan las bases fundamentales
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del proceso y se vulnera el derecho a la defensa, en cuanto el
procesado no puede ser sorprendido con imputaciones que no
fueron incluidas en la acusaciéon ni se le pueden desconocer
aquellas circunstancias favorables que redunden en la determinacion
de la pena”. (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal,

sentencia del 11 de febrero de 2004, radicacion 14343)

También ha dicho la Corte que las irregularidades que afecten el principio
de congruencia repercuten en la estructura del proceso, de donde:

“si en la resolucién de acusacion y en la acusacion en
general, no se le imputd expresamente al procesado la circunstancia
de agravacion ..., tampoco se tendra en cuenta en la sentencia, en
respeto de la aludida congruencia, que es estructural en el debido
proceso. (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal,
sentencia del 23 de septiembre de 2003, radicacién 16320, reiterada

en la sentencia de 1° de febrero de 2007, radicacién 23586)

En otra decisién sostuvo que:

“La concordancia entre sentencia y acusacién, cualquiera
sea el acto en el cual se halle contenida ésta (resolucion,

formulacién de cargos para sentencia anticipada, o variacion de
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la calificacion provisional durante el juzgamiento), constituye, de
un lado, base esencial del debido proceso, en cuanto se erige
en el marco conceptual, factico y juridico, de la pretension
punitiva del estado y, de otro, garantia del derecho a la defensa
del procesado, en cuanto que a partir de ella puede desplegar
los mecanismos de oposicion que considere pertinentes y
porque, ademas, sabe de antemano que, en el peor de los
casos, no sufrird una condena por aspectos que no hayan sido
contemplados alli. (Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Penal, sentencia del 9 de junio de 2004, radicacién

20134)’

En el mismo sentido y haciendo un estudio histérico, mostré las discusiones
que se dieron en el interior de la Comision redactora, las que dejan ver como los
comisionados seguian trabajando sobre una congruencia propia de un sistema
mixto, en la medida que estos, basicamente, aceptaban que debia tener un

contexto factico al respecto se recordo6 que:

“Uno de los comisionados expres6é que: la mesa de trabajo
planted el respeto por la congruencia objetiva referida a los hechos
gue son anunciados por la resolucibn de acusacion y una
congruencia subjetiva referida a las personas que son cobijadas por

la sentencia condenatoria y por esta razon se plante6 un articulo
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relativo a la congruencia que se encuentra dentro del documento de
trabajo en el articulo 424, asi: El acusado no podra ser hallado
culpable por hechos que no constaren en el escrito de acusacion por
delitos por los cuales no se ha solicitado condena.

Sefialdo que se trata de precaver la posibilidad de una
modificacion de los cargos presentados por la fiscalia al momento de
surtirse los alegatos de conclusion dentro de la vista publica,
reconociendo una circunstancia factica determinante cual es que la
practica de la prueba se realiza dentro del debate y al realizarse
dentro de este, sin duda alguna, el resultado que arroje puede
modificar la visién juridica que tenga la fiscalia en torno a la conducta
punible, pues, por ejemplo, la fiscalia puede acusar por peculado por
apropiacién, pero demostrarse con la prueba de descargo que se
trata de un abuso de confianza. Aclar6 que ese es el sistema de
congruencia que se plantea, flexibilizando al maximo y siendo
respetuosos con la garantia del derecho de defensa y tratando de
obviar los problemas que se han presentado tradicionalmente. Frente
a la presencia del defensor, manifesté que depende de la decision
gue se tome respecto de la formalizacién. Sefal6é que la inclusion del
escrito de acusacion no iria en contra del sistema. (Andrés Ramirez,
Acta n.° 23, del 27 de junio de 2003, p. 26)

El Fiscal General de la Nacién consideré que el escrito de

acusacion «debe identificar plenamente a la persona, los hechos y
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su caracter de punibles sin entrar en muchos detalles. De la misma
manera sefialé que en el numeral 2, se puede consagrar de una
manera descriptiva». En intervencion posterior sefiald que «la
congruencia la hace el juez durante el juicio y no el fiscal, e insistio
en la importancia de evitar la posibilidad de caer otra vez en el
expediente, por el hecho de volver a un sistema de resolucion de
acusacion calificada. Insisti6 en su propuesta de formular la
acusacion en un formato, donde se especifique lo que se requiere
sin explicar la congruencia, pues esa la debe hacer el juez luego del

debate». (Acta n.° 25 del 30 de junio de 2003, p 19)

Otro comisionado expreso6 que:

“la exigencia de relacion clara, precisa y sucinta de los hechos
con todas las circunstancias, se refiere a los hechos con figura en el
cargo, no a los hechos de todo lo que pas6, con fundamento en la
investigacion el cargo debe condensar la formula tipica porque no se
puede salir del tipo incorporando unos agravantes que tienen que
tener una expresion factica y ese es el marco del juicio, es decir, que
lo relevante es establecer si posteriormente el juez se puede salir de
ese marco, si la defensa puede entrar con una propuesta alternativa
y niegue el hecho o solicite la condena por otros. (Carlos Eduardo

Mejia, Acta n.° 23, del 27 de junio de 2003, p. 32)"
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Posteriormente se observd que: “se debe permitir que el
fiscal, dentro de la acusacion, haga un sefialamiento del fundamento
de derecho, pues resulta evidente que el fiscal ha tenido una
proyeccion mental del norte que impulsa esa investigacion. Expresé
gue el tema de la congruencia siempre sera un problema, en la
medida en que se entiende como un postulado central del derecho
de defensa. Sefaldé que sobre el tema hay dos posturas: una que
solo se refiere al elemento objetivo, pues el marco que tiene el juez
es el cédigo penal, y otra, en donde se limita a la calificacion que se
dio en un principio. (Andrés Ramirez, Acta n.° 25, del 30 de junio de

2003, p. 19)’

También se dijo, en este caso, por parte de Quintero Bernate, que:

‘el Acto Legislativo habla de la acusacién para dar inicio al
juicio oral y no le impone ninguna formalidad, como si se la imponia
la norma constitucional modificada que le atribuia la funcién de
calificar las investigaciones, razén por la que no encontrdé necesario
gue en el nuevo proceso penal deba calificar. Pero a cambio de esto,
recalcO sobre la importancia de hacer referencia a los hechos
juridicamente relevantes, no a cualquier clase de hecho, pues

finalmente el aspecto factico va a ser el mayor referente del ejercicio
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del derecho de defensa, de modo que no puede terminar

condenandose por un hecho del que no se haya podido defender”.

Otro comisionado, Gomez Pavajeau, «estuvo de acuerdo en que la
acusacion debe ser factica y no juridica», punto de vista respaldado por Granados,
para quien resultaba suficiente que al acusado se le dieran los hechos, por lo que
concluyéd que no se debia insistir en una visibn de la congruencia referida
exclusivamente a la acusacion, como ocurre en la actualidad.

Con todo, frente a algunos delitos podrian surgir problemas, como lo resefio
el comisionado Delgado Mayo, punto en el que fue apoyado por Guillermo
Mendoza, para quien en los delitos complejos se presentarian situaciones
conflictivas; lo anterior fue respaldado por Quintero, para quien la problematica
podria derivar en conflictos de competencia, pero replic6 Salamanca tildando
estas posturas como regresivas y propias del sistema inquisitivo.

Delante de las contradicciones se buscé un punto de acercamiento segun el

cual

“hay casos en donde el fiscal que tiene el encargo de acusar,
debe especificar la acusacién. Debe establecer cuél es el juez
competente por los factores que determinan la competencia. Agrego
gue se debe hacer énfasis en la norma de congruencia y no en lo

que se diga en la acusacion”.

221



Cuando se discutia lo relativo a la presentacion de la acusacion, el
comisionado Granados considerd importante «complementar lo dispuesto por esta
norma con el articulo que establece el principio de la congruencia, de manera que
se indique que la acusacion se va a complementar con lo que ocurra en la
audiencia publica», recalcando «que no se puede variar la circunscripcion factica

de la acusacion».

“‘En este punto del debate el comisionado Ramirez Bastidas
subrayd que «desde el punto de vista de las garantias, parece
adecuado establecer un momento en el cual se le diga al individuo
por qué se le esta procesando. Sefialé que no se debe tratar de una
informacion a fondo, pero si que le permita empezar a tomar las
medidas para defenderse y no esperar a que se le descubran los
cargos cuando se le convoque a juicio. Indicé ser partidario de que
se dé ese tipo de formalizacion de la investigacion sin que se vuelva

al antiguo proceso»”.

En el repaso que se ha hecho de las diferentes posturas que fueron
presentadas en el interior de la Comision, se tiene que no hubo una opinion
unanime en torno de cual debia ser la oficial en relacion con el principio de
congruencia, si bien resulta evidente que se busco deslindar la resolucion
acusatoria del sistema anterior con el escrito de acusacion de la nueva

normatividad. Pero, en fin: en las intervenciones se observa la necesidad de
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garantizar la defensa y por esto, finalmente, el proyecto de ley presentado al

Congreso determinaba que la congruencia tenia que ver tanto con los «hechos»

como con los «delitos»”.

Igualmente recuenta codmo fue el tramite y las posiciones legislativas.

“d). El principio_de congruencia en_el Proyecto de Ley

Estatutaria 01 de 2003 Camara y su evolucion en el tramite

legislativo:

El Proyecto, que luego pasé a convertirse en Ley 906 de
2004, establecia en su articulo 480 una norma exactamente igual a
la que aparece en el actual articulo 448. En la exposicion de motivos
se consigno que:

En cuanto concierne a la congruencia entre acusacion y
condena, el proyecto establece claramente los criterios de la
congruencia objetiva y subjetiva sefialando que: el acusado no podra
ser declarado culpable por hechos no formulados en la acusacion, ni
por delitos por los cuales no se ha solicitado condena. Entiéndase
gue la oportunidad dentro de la cual el fiscal concreta su pretension
es durante la audiencia del juicio oral al exponer la teoria del caso o

al momento de presentar las alegaciones de conclusion.
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De resaltar que en el tramite legislativo surtido en la Comision
Primera de la Camara de Representantes, que incluye el Informe de
Ponencia para Primer Debate al Proyecto de Ley 01 de 2003,
rendido el 24 de octubre del mismo afio, asi como en las actas
correspondientes a las sesiones del 26 de noviembre de 2003, del
19 de noviembre de 2003, del 10 de diciembre de 2003 de la
Comision Primera de Camara, del 9 de diciembre de 2003 no se
hicieron reparos a la forma como aparecia regulado el principio de
congruencia en el Proyecto, siendo aprobado en los términos en que
fuera presentado. La Plenaria de la Camara de Representantes
recibio el Informe de Ponencia para Segundo Debate, el 25 de
marzo de 2004, siendo aprobado sin glosas el articulo referente a la
congruencia.

En el Senado de la Republica se presentd una situacion
similar con respecto del principio de congruencia, pues en los
diferentes momentos del tramite legislativo no se hizo mencién al
mismo. Respecto de lo aprobado en la Camara se hicieron algunos
ajustes y por esto el inicial articulo 480 pasoé a ser articulo 464.

Finalmente, dadas las diferencias de los textos aprobados en
las dos corporaciones legislativas, mediante conciliaciones
celebradas en sesiones plenarias se aprobo el texto definitivo que
pasé a sancion presidencial, dandosele acogida al principio de

congruencia en el articulo 448 sin cambio alguno frente al contenido
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de la propuesta legislativa presentada por el Fiscal General de la

Nacion”.

Por ultimo, después de recapitular el desarrollo jurisprudencial, hasta el
momento se acerca a una congruencia adversarial al concluir que si la Fiscalia no

prueba su acusacion el juez debe absolver al concluir que:

‘La congruencia se debe predicar, y exigir, tanto de los
elementos que describen los hechos como de los argumentos y las
citas normativas especificas. Esto implica (i) que el aspecto factico
mencionado en la acusacién si y sélo si es el que puede ser tenido
en cuenta por el juez al momento de dictar sentencia. Si la prueba
demuestra que los hechos no se presentaron como los relata la
Fiscalia en el escrito de acusacion, al juez no le quedara otro camino
gue el de resolver el asunto de manera contraria a las pretensiones
de la acusadora; y, asi mismo, (ii) la acusaciéon debe ser completa
desde el punto de vista juridico (la que, en aras de la precisién, se
extiende hasta el alegato final en el juicio oral), con lo cual se quiere
significar que ella debe contener de manera expresa las normas que
ameritan la comparecencia ante la justicia de una persona, bien en
la audiencia de imputacion o bien en los momentos de la acusacion,
de modo que en tales momentos la Fiscalia debe precisar los

articulos del Cédigo Penal en los que encajan los hechos narrados,
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tarea que debe hacerse con el debido cuidado para que de manera
expresa se indiquen el o los delitos cometidos y las circunstancias
especificas y genéricas que inciden en la punibilidad.

El incumplimiento de tal obligacion por parte de los delegados
fiscales implica desatender de manera grave una carga procesal, Yy,
en virtud de las reglas propias del garantismo penal, dejar a los
jueces sin herramientas para proferir un fallo justo, pues en lugar de
condenar por todos los delitos y con todas las agravantes, éstos se
veran obligados a proferir la sentencia en los precarios términos en
los que aparezca elevada la acusacion. Esto es asi porque el
principio acusatorio significa que sin acusacion de parte no puede
celebrarse el proceso penal (nemo iudex sine actore), pues la idea
misma de la acusacion se convierte en uno de los presupuestos para

su existencia y ulterior desarrollo del proceso”.

10. En radicado 26588 de 30 mayo de 2007 con ponencia de Jorge Luis
Quintero Milanés la Corte en un caso de hurto calificado y agravado en concurso
con porte de armas de fuego de defensa personal, analiza la congruencia, en
donde se presenté allanamiento a cargos desde la audiencia de formulacién
de imputacién y con posterioridad al mismo se realizd un preacuerdo con la

Fiscalia.
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Sea lo primero sefialar que la Corte comienza por especificar que la
congruencia en la Ley 906 de 2004 comporta tanto la factico como lo juridico, que
inicia desde la propia audiencia de formulacion de imputacion, ya que en esa
audiencia el procesado puede aceptar cargos, y, es mas, ella igualmente los

cargos que hubiesen sido materia de preacuerdos.

“‘Ahora bien, la congruencia a que se hace referencia en el
articulo 448 de la Ley 906 de 2004, esta edificada sobre el sustento
gue el acusado no podra ser declarado culpable por hechos que no
conste en la acusacion por delitos por los cuales no se ha solicitado
condena. Dicho de otra manera, el legislador, como en el anterior
cbdigo, opté por una imputacion factica y por una imputacion
juridica, que deben determinarse desde el instante en que se
formula la imputacion, en el entendido que los extremos de la
relacién juridico procesal deben estar cabalmente delimitados y, por
lo mismo, puestos en conocimiento del imputado y su defensor, en la
medida en que desde dicha audiencia el imputado puede aceptar o

no los cargos”.

Adicionalmente recuerda todos los casos que puede constituir violacion a la
congruencia tanto por accion como por omision, y al analizar el caso concreto
concluye que se predica la incongruencia al haberse incluido una circunstancia

gue no fue materia de la imputacion y mucho menos del preacuerdo.
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11. En providencia dentro del radicado 26468 de 27 de julio de 2007, la
Corte establece que la acusacion es indisponible por lo que esta no cuenta con
opciones como el desistimiento o el retiro de la misma, advirtiendo que la peticion
absolutoria al finalizar el juicio no equivale a una facultad dispositiva, o que

implica que no se entienda que el rol del fiscal es distinto al del juez.

“No obstante, es muy claro que asi como la Fiscalia carece de
disponibilidad de la acusacion, en el entendido de que le sea dable
desistir de la misma o retirarla —pues solicitar la absolucion esta
dentro de sus facultades y deberes, pero configura un supuesto
evidentemente distinto—, encuentra la Corte que nada de ello se
opone a que bien pueda solicitar condena por un delito de igual
género pero diverso a aquél formulado en la acusacion —siempre,
claro esta, de menor entidad—, o pedir que se excluyan
circunstancias de agravacion, siempre y cuando —en ello la apertura
no implica una regresion a métodos de juzgamiento anteriores— la
nueva tipicidad imputada guarde identidad con el nacleo basico de la
imputacion, esto es, con el fundamento factico de la misma, pero
ademas, que no implique desmedro para los derechos de todos los

sujetos intervinientes”

12. En providencia dentro del radicado 27337 de 23 de agosto de 2007,M.P.

Sigifredo Espinosa Pérez, en un caso de trafico de migrantes en concurso con

228



falsedad ideolégica en documento publico, la Corte aborda el tema de la
congruencia entre la formulacion de imputacion y el preacuerdo, y sus efectos
frente al principio de congruencia recordando que este tema ya ha sido abordado
en las decisiones de la Sala Penal con radicacion 26087, del 28 de febrero de
2007; 25862, datada el 21 de marzo de 2007; y 26069, fechada el 25 de abril de
2007, se ocupan especificamente del topico.

Recuerda que en la providencia con radicacion 26087 se sefalé que la
acusacion delimita un componente factico y juridico; y que en la providencia con
radicado 25862 se precisa que esos hechos juridicamente relevantes obligados de
consignar en la formulacién de acusacién —en su doble connotacion factica y
juridica—, deben contener, necesariamente, todas las circunstancias que
modifiqguen la sancion, inclusive las causales de mayor y menor punibilidad
establecidas en los articulos 55 y 58 del C.P; y, por ultimo, en la decisién del 25 de
abril de 2007, abordando el examen de lo consignado en el articulo 448 de la Ley
906 de 2004, con remision a las actas del Congreso que consignan la exposicion
de motivos del hasta ese momento proyecto de Codigo de Procedimiento Penal,
se destaca cémo la formulacion de los cargos en sede de allanamiento o
acuerdos, debe permanecer invariable, sin posibilidad de modificacion o
introduccién de circunstancias de agravacion o mayor punibilidad, so pena de
quebrantar caros derechos de quien asumio responsabilidad penal por una
especifica conducta, claramente delineada en todos sus contornos facticos y de

tipicidad.
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Este analisis lleva a pensar que el tema de la congruencia se

enmarca en el esquema acusatorio adversarial, mas aun cuando sefiala que:

“También se determina invariable el apartado factico de la
acusacion, esto es, que los hechos planteados alli por la fiscalia,
incluso si las pruebas conducen a ello, no pueden ser modificados
por el fiscal en el alegato de cierre de la audiencia de juicio oral. Y si

asi sucede, se torna imperiosa la absolucion”.

Concluyendo en un claro andlisis de una congruencia de un sistema de
corte acusatorio que:

“‘La sintesis elaborada en precedencia, permite significar
como aspectos ya definidos, entre otros, los que corresponden a la
inmutabilidad de los cargos cuando estos preceden a las formas
anormales de terminacién del proceso —allanamientos y acuerdos y
preacuerdos—; la obligaciébn de consignar en la formulaciéon de
acusacion todos los factores que incidan en el delito y su penalidad,
en especial, las circunstancias especificas y genéricas de
agravacion punitiva; y, la imposibilidad de modificar lo sucedido, en
su concepcion meramente factica, de la forma consignada en la

formulacién de acusacion, al punto que si la prueba demuestra otros
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hechos se hace necesario absolver al procesado, asi estos nuevos
tengan connotacion delictuosa”.

13. En providencia dentro del proceso n.° 28330 de 10 de octubre de 2007,
con ponencia del magistrado Augusto Ibafiez Guzman, analiza el tema en un delito
de actos sexuales con menor de 14 afios, en el que se inadmite la demanda.

Recuerda la Corte que el principio de congruencia garantiza la
concordancia entre la formulacién de cargos y el fallo, como base esencial del
debido proceso y del derecho de defensa en su componente de contradiccion, ya
gue establece el marco conceptual, factico y juridico de la pretension punitiva del
Estado a partir del cual la defensa puede desplegar los mecanismos de oposicion
gue considere pertinentes.

14. En el proceso 27518 se profiere decision el 28 de noviembre de 2007,
M.P. Julio Enrique Socha Salamanca, en un caso de acto sexual abusivo con
menor de catorce afios agravado, en el que se alegé por la defensa incongruencia
en la medida que la condena implicé un concurso de conductas delictivas que no
formaron parte de la acusacion.

La Corte empieza por hablar de lo que denomina la progresividad del
principio acusatorio en el sistema de la Ley 906 de 2004.

Comienza por recordar que en los sistemas anteriores a la Ley 906 de 2004
la relacion de conformidad se daba entre la resolucion de acusacion y el fallo.
Recordo como bajo vigencia del Decreto 2700 de 1991, la jurisprudencia fue laxa
al no exigir la inclusion en la acusacion de las circunstancias genéricas de

agravacion obijetivas, pero si respecto de las subjetivas porque estas exigian una
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especial valoracion, lo que cambio con la Ley 600 de 2000, donde se exigio que
en la acusacion se precisaran todas las circunstancias de modo, tiempo y lugar
que la especifiquen, asi como la calificacion juridica provisional, la imputacién
factica y juridica debia ser inequivoca preservando el limite para el juez de no
agravar la responsabilidad del acusado al adicionar hechos nuevos, suprimir
atenuantes reconocidas en la acusacion o incluir agravantes no contempladas,
pudiendo absolver o degradar la responsabilidad al condenar de manera atenuada
bajo los criterios de lealtad, igualdad e imparcialidad y respetando el nucleo central
de la imputacion por ostentar el caracter de intangible e indisponible, existiendo la
posibilidad de la variacidon de la calificacién en lo juridico acorde con el articulo 404

del estatuto procesal.

En el caso, el sistema acusatorio sefiala que la linea jurisprudencial ha
destacado que fiscalia y defensa concurren ante un juez imparcial, tratese de
un proceso que se vaya por via ordinaria o por un acto de aceptacién o
preacuerdo entre fiscalia y defensa.

Si opta por la primera opcion, la imputacion no solo debe ser factica,
sino también juridica, recordando los casos que pueden generar incongruencia
tanto por accibn como por omision. Recuerda que la formulacién de
imputacion se constituye en un condicionante factico de la acusacion, de tal
forma que la acusacion no puede abarcar hechos nuevos, pero esto no implica
una inmutabilidad juridica, compartiendo la posicion de la fiscalia que si surge

un hecho nuevo, se debera realizar otra imputacion por este.
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Finalmente y reiterando lo ya sefialado en la providencia de 27 de
julio de 2007 radicado 26468, recuerda que la fiscalia no cuenta con opciones
como el desistimiento o el retiro de la misma, y que la peticion de absolucion al
finalizar el juicio no equivale al ejercicio de una facultad dispositiva, en un

analisis propio de un sistema mixto y no de corte acusatorio.

15. En providencia 29335 de 31 de marzo de 2008, M.P. Maria del Rosario
Gonzalez de Lemos en caso de acceso carnal o acto sexual abusivo con incapaz
de resistir, la Corte analiza el tema, acercandose la congruencia dentro de un
esquema mixto, y fundamenta su decision de inadmision retomando la postura
establecida en decision de febrero 14 de 2002 radicado 18457, la cual se dicto

cuando aun no estaba en vigencia el sistema acusatorio sefialando que:

“... la imputacién factica comprende la imputacién subjetiva y
la objetiva. La primera se puede modificar, no asi la segunda en

cuanto a sus elementos esenciales, ya gue puede ser cambiada en

cuanto a las circunstancias de tiempo, modo y lugar en gue se

cometid el acto. Por lo tanto, lo intangible es el nacleo central de la

imputacion factica o conducta béasica (subraya la Corte, ahora).

En sintesis, la imputacion subijetiva, las circunstancias en que
se cometid el comportamiento y la calificacion juridica de éste, esto
es, su adecuacion tipica, pueden ser variados”. (Auto del 14 de

febrero de 2002, radicacion 18457)
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Pero ademas sefala que en el nuevo sistema acusatorio, la fiscalia puede
solicitar condena por un delito y el juez puede condenar por uno distinto siempre
gue sea del mismo género, no genere agravacion para el procesado y se respete
el ndcleo factico de la acusacion, olvidando que el sistema acusatorio obliga a que
el juez dicte sentencia por el mismo delito que fue materia de acusacion,
reiterando criterios establecidos en sentencia de 27 de julio de 2007, radicacion
26488, y en la sentencia de casacion del 28 de noviembre de 2007, radicacion
27518.

16. En radicado 25913 de 15 de mayo de 2008, M.P. Javier Zapata Ortiz, la
Corte analiza el principio de congruencia a partir de criterios que apuntan hacia el
esquema acusatorio y adversarial.

Sostuvo que se viola este principio cuando se condena por delitos no
previstos en la acusacion, cuando se condena por delitos no imputados o cuando
se condena por delitos agravados cuando las circunstancias de mayor punibilidad
no fueron estimadas en la acusacion. Adicional sefialé que si el fiscal no
demuestra su propuesta en el juicio, no le queda nada distinto al juez que
absolver.

17. En el proceso 28124 en decision de 22 de mayo de 2008, la
Corte sefiala que la acusacion no es una decision judicial, sino una pretension vy,
en consecuencia, tiene plena facultad de retirar los cargos, acorde con una

sistematica acusatoria.
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(...), lo concerniente a la congruencia como es regulada en la
Ley 906 de 2004, en cuanto en el sistema acusatorio si el Fiscal
retira los cargos el Juez no puede emitir sentencia condenatoria, en
la Sentencia del 13 de abril de 2008 (radicacion 27413), la Sala de
Casacion Penal sefialo:

(...) En el sistema regulado por la Ley 906, la fiscalia es la
titular de la accion penal durante todo el proceso, de tal forma que al
formular la acusacidon no renuncia a la potestad de retirar los cargos
formulados, pues es duefio de la posibilidad de impulsarla o no. La
acusacion, no es una decision judicial, sino su pretension. El Juez
estd impedido para actuar de oficio porque se esta ante un sistema

de partes.

18. En el proceso 28961, decisiéon de 29 de julio de 2008, M.P. Sigifredo
Espinosa Pérez, en un delito de falsedad material en documento publico.

En este caso, la Corte se acerca al sistema mixto, empezando
porque sefiala que el Colombiano no es uno tipicamente acusatorio y ademas
porque establece que la peticion de absolucién del fiscal no obliga al juez, lo que
de entrada permite sefalar que se olvida que los roles son distintos y que si el

fiscal pide absolucion el juez esta obligado a concederla.
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Al respecto la Corporacion sefala:

“Bajo esta perspectiva, si lo general es que el fiscal no pueda
por si mismo disponer de la accién penal (no se toma en cuenta lo
referido al archivo de las diligencias ni al desistimiento. Lo primero,
porque en estos casos, como lo relaciona el articulo 79 de la Ley
906 de 2004, no existe siquiera delito; y lo segundo, porque la
capacidad de disposicidon de la accion se radica en el afectado y no
en la Fiscalia), y asoma excepcional la facultad de obtener el
decaimiento de la pretension por el camino de solicitar sentencia
absolutoria en el alegato propio de la audiencia de juicio oral, apenas
I6gico es concluir que de ninguna forma la intervencion del fiscal
cuando ya se ha tomado decision condenatoria de primera instancia
y se apela el fallo condenatorio por la defensa, puede emerger
obligatoria para el Ad quem, si lo pedido es que se absuelva, en
contravia de lo argumentado durante el juicio, sencillamente porque
la ley no contempla una posibilidad que, dada su excepcionalidad,
necesariamente demanda de reglamentacion expresa.

Pero, ademas, cuando se significa que el fiscal obliga a la
segunda instancia con su concepto, haciendo radicar el argumento
en el supuesto hecho de que ello significa renunciar a su pretension
punitiva, se olvida que el fallo de segundo grado tiene una

naturaleza y efectos distintos a la sentencia de primera instancia”.
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19. En decision dentro del proceso 29373 de 22 de agosto de 2008, M.P.
Sigifredo Espinosa Pérez, en que varios procesados son condenados como
coautores de trafico, fabricacion o porte de estupefacientes, agravado, en
concurso homogéneo y heterogéneo con concierto para delinquir, a partir de una
aceptacion de cargos, sefiala que se viola el principio de congruencia cuando en la
sentencia los procesados son sorprendidos con circunstancias que no fueron de la

imputacion.

20. En el proceso 30019 providencia de 16 de septiembre de 2008, M.P.
Julio Enrigue Socha Salamanca, donde se condena como autor del delito de
lesiones personales dolosas, la Corte estudia el tema recordando decisiones
previas en las que se han indicado los casos de incongruencia por accion como
por omision y ademas sefalando que incluso la Fiscalia podria al final pedir
condena por un delito del mismo género al que fue materia de la acusacion
siempre que sea de menor entidad o pedir que se excluyan circunstancias de
agravacion, reiterando lo sefialado en providencias de 27 de julio de 2007

radicado 26488 y 28 de noviembre de 2007 radicado 27518.

21. En el proceso 29979 de 27 de octubre de 2008, M.P. Julio Enrique

Socha Salamanca, en un caso de lesiones personales, hurto calificado y agravado en

237



la modalidad de tentativa y fabricacion, trafico y porte de armas de fuego o municiones
agravado, en el que se realiz6 un preacuerdo con la Fiscalia.

La Corte, en este caso empieza por preguntarse si en virtud del
control formal y material que realiza al preacuerdo, puede el juez promover entre
las partes que se realicen ajustes al preacuerdo; contestando que esto no es
posible porque romperia la congruencia que debe existir entre la imputacion

factica y juridica, sefialando que:

“En este orden de ideas, si en el ejercicio del control judicial que le
asiste dentro del tramite de los preacuerdos y negociaciones el juez de
conocimiento encuentra en el escrito presentado por las partes una
incongruencia entre la imputacion factica y la juridica o, mejor dicho, un
error en la calificacion juridica de los hechos atribuidos en la audiencia
de formulacion correspondiente (verbigracia, por haber seleccionado de
manera equivocada el nomen iuris de la conducta, o la modalidad de
coparticipacion criminal, o la imputacion al tipo subjetivo, o el
reconocimiento de una circunstancia de agravacion, o el
desconocimiento de una atenuante, etcétera), y éste ademas repercute
sustancialmente en la determinacion de los limites punitivos, estara ante
el quebrantamiento de la garantia judicial del debido proceso en lo que
se refiere al principio de estricta jurisdiccionalidad del sistema, y en
particular al axioma garantista segun el cual no hay etapa de juicio sin

una previa y adecuada acusacion”.
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Recuerda ademas que desde el punto de vista factico, tiene que existir
inmutabilidad entre el acto de imputacion y el de acusacion, recordando que debe
existir una estricta separacion entre las labores de acusacion y juzgamiento,
reiterando la importancia que juega el principio de imparcialidad, enmarcandose
en un analisis y solucion al caso en un contexto acusatorio adversarial.

22. En el proceso 29872, decision de 30 de octubre de 2008, M.P.
Maria del Rosario Gonzalez de Lemos, en un caso de defraudacion de derechos
patrimoniales de autor, haciendo un andlisis que se encuadra dentro de un

esquema acusatorio adversarial.

Recuerda como en decisiones anteriores, los casos de incongruencia, tanto
por acciobn como por omision, retomando lo que ya se sefialé en sentencia del 25
de abril de 2007, Rad. 26309; 27 de julio de 2007, Rad. 26488 y 17 de septiembre
de 2007, Rad. 27336, concluyendo que en el caso en estudio es evidente la falta
de congruencia entre la acusacidbn y la sentencia, ya que en esta el
comportamiento que se endilgé fue el de venta, en el sentido del fallo se hablé de
conservar y adquirir videos vy, al final, en la sentencia esta se profiere por alquilar
peliculas.

23. En decision de 2 de diciembre de 2008 dentro del radicado 30290, M.P.
Yesid Ramirez Bastidas, se predicé que para la Corte la congruencia en la Ley
600 de 2000 y la Ley 906 de 2004 se unifican y homologan a partir de la llamada

congruencia factica. Sefialando:
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“(...) 1. Asi las cosas, independientemente de que en la
definicion de situacion juridica se haya impuesto o no medida de
aseguramiento, del numero de delitos alli endilgados, y de la
denominacion juridica que se les hubiere dado, es en la resolucion
de acusacion en donde se definen los cargos, por lo tanto, creer que
entre las dos providencias debe existir congruencia es darle al
primero un alcance que no tiene, y desconocer lo obvio, esto es, que
si después de definir la situacion juridica se puede seguir
investigando, es de esperarse que las nuevas pruebas puedan dar
lugar a que lo consignado en ese proveido sufra profundas
modificaciones.

Incluso podrian presentarse cambios sin que surjan nuevas
pruebas, simplemente, porque al momento de calificar ya se tenga
una mejor comprension de lo ocurrido y un mas informado criterio
para decidir.

2. No obstante, los reiterados pronunciamientos de la
jurisprudencia en los cuales se ha dejado claro que el instituto de la
congruencia se da es entre los contenidos de la resolucion de
acusacion, su variacion y los que se deriven en la sentencia, bien
puede afirmarse de manera matizada que entre los actos de
indagatoria y el de la calificacion con llamamiento a juicio, se

presenta una especie de relativa correspondencia de referentes, en
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los que la inicial imputacion juridica provisional puesta de presente
en las diligencias de injurada podra variar o modificarse para
adecuarse de manera inequivoca al correspondiente tipo penal que
recoja la materialidad acaecida, pero en lo que si no se puede llegar
a sorprender al indagado es con atribucion de facticidades recogidas
normativamente y sobre las que nunca fue interrogado.

Las anteriores ejemplificaciones verifican que la relativa
congruencia o correspondencia de referentes que debe darse entre
la indagatoria y la resolucién de acusacién, en todos los casos, es
decir, tanto para los eventos de la Ley 600 de 2000, como para los
de la Ley 906 de 2004, giran alrededor de la imputacién factica que
se haga al indagado o imputado, quien tiene derecho a conocer a
gue le coloquen de presente cual es la materialidad de accion que se
le atribuye y a qué titulo, para a partir de la misma proyectar sus
ejercicios de defensa material y técnica (...)".

24. Ese mismo dia en decision de 2 de diciembre de 2008 radicado
30288, M.P. Julio Enrique Socha Salamanca, en un proceso por hurto calificado y
agravado, concierto para delinquir y trafico y porte de armas de fuego o municiones,
sefiala que no se presenta incongruencia cuando entre la imputacion y la acusacion, la
denominacion juridica cambia en la medida que lo que no puede variar son los hechos,

sefialando que:
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“‘En este orden de ideas, no constituye irregularidad alguna el
gue, en el presente caso, el representante de la Fiscalia haya imputado
en audiencia preliminar tan solo las conductas punibles de concierto
para delinquir y hurto calificado y agravado, y que en la formulacion de
acusacion le haya anadido el delito de fabricacion, trafico y porte de
armas de fuego o municiones, en la modalidad de porte de armas de
fuego, si en lo que en el aspecto factico respecta guardd correlacion

entre una y otra atribucion”.

Lo complejo en este caso es que lo acusan por una conducta que
juridicamente no fue materia de imputacion y en consecuencia se cercena la
garantia de que el procesado hubiese podido aceptar cargos desde la imputacion
por la conducta de fabricacion, trafico y porte de armas de fuego que como lo
sefala la sala no fue materia de imputacion, lo que definitivamente rompe el marco
de congruencia y de garantias, en la medida que se trata de un nuevo cargo que
ni siquiera fue materia de imputacion.

25. En decision 30043 de 4 de febrero de 2009, con ponencia de Maria del
Rosario Gonzalez de Lemos, la Corte en un caso por homicidio, donde se alega
por la defensa incongruencia entre la imputacion y la acusacién, sefialando que la
congruencia se da es entre la acusacion y la sentencia, a pesar de que cita
decision en la que acepta que la congruencia factica queda marcada en la

imputacion.

242



26. En decision dentro del proceso 28649 de 3 de junio de 2009, M.P. Jorge
Luis Quintero Milanés, hace un andlisis de la congruencia que se enmarca en el
esquema adversarial sefialando que la fiscalia acus6 por una conducta que
encuadra en el tipo penal del articulo 207 del Codigo Penal, esto es acceso carnal
en persona puesta en incapacidad de resistir y el Tribunal decide condenar por
acceso carnal o acto sexual abusivo con incapaz de resistir, recordando incluso
gue los dos delitos se encuentran en capitulos distintos y ademas porgue también
alteré la imputacion factica, y si bien los dos delitos tienen un elemento comun
como es el acceso carnal, la forma como se llega al mismo es distinta.

27. En decision dentro del proceso 31803 de 8 de julio de 2009, M.P. Julio
Enrigue Socha Salamanca, a través de la cual inadmite la demanda, la
Corporacion sefiala que la imputacion juridica formulada en la audiencia de
imputacién no es inmutable, a diferencia de lo que ocurre con la imputacion factica
y ademas que en materia de negociaciones la consonancia que debe estudiar el
juez es la que tiene que ver entre la imputacion factica y juridica contenida en el
escrito de preacuerdo correspondiente, para lo cual tiene en cuenta lo esbozado
en la sentencia de 27 de octubre de 2008 con radicado 29979.

28. Mediante decision dentro del proceso 31280 de 8 de julio de 2009, M.P.
Julio Enrique Socha Salamanca, la Corte, citando la sentencia de 27 de octubre de
2008 radicado 29979 que igualmente fue tenida en cuenta en el radicado 31803,

sefala que:
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“[S]i en el ejercicio del control judicial que le asiste dentro del
tramite de los preacuerdos y negociaciones el juez de conocimiento
encuentra en el escrito presentado por las partes una incongruencia
entre la imputacion factica y la juridica o, mejor dicho, un error en la
calificacion juridica de los hechos atribuidos en la audiencia de
formulacién correspondiente (verbigracia, por haber seleccionado de
manera equivocada el nomen iuris de la conducta, o la modalidad de
coparticipacion criminal, o la imputaciéon al tipo subjetivo, o el
reconocimiento de wuna circunstancia de agravacion, o el
desconocimiento de una atenuante, etcétera), y éste ademas
repercute sustancialmente en la determinacion de los limites
punitivos, estara ante el quebrantamiento de la garantia judicial del
debido proceso en lo que se refiere al principio de estricta
jurisdiccionalidad del sistema y, en particular, al axioma garantista
segun el cual no hay etapa de juicio sin una previa y adecuada

acusacion”.

29. Con decision dentro del proceso 30838 de 31 de julio de 2009, M.P.

Yesid Ramirez Bastidas, la Corte reafirma la posibilidad de cambiar la calificacién

juridica, siempre y cuando se cumplan los siguientes requisitos:
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a) la Fiscalia lo solicite de manera expresa,;

b) la nueva imputacion debe versar sobre un delito del mismo

género;

c) el cambio de calificacion se debe orientar hacia una conducta

punible de menor entidad;

d) la tipicidad novedosa debe respetar el nudcleo factico de la

acusacion, y
e) no debe afectar los derechos de los sujetos intervinientes.

Providencia en la que sefiala que el principio de congruencia constituye un
elemento sustancial al debido proceso y eficaz instrumento para el ejercicio del
derecho de defensa, dejando claro, a diferencia de lo que ocurrira mas adelante,
que el cambio de denominacién juridica solo se puede dar a peticién del fiscal y no
por iniciativa propia y recordando que sin acusacion de parte no se puede celebrar

el proceso penal (nemo iudez sine actores).

30. Mediante decision dentro del proceso 31780 de 16 de septiembre de
2009, M.P. Yesid Ramirez Bastidas y Julio Enrique Socha Salamanca, se profiere
la sentencia que se puede considerar arquimédica en materia de congruencia, por
ser la que aborda mas tematicas y soluciona las inconsistencias que se venian
dando sobre esta materia con anterioridad, al adoptar los principios acusatorio y

adversarial como fundamento para resolver las problematicas sobre el tema.
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Empieza por sefialar que la congruencia se edifica sobre tres actos,
la acusacion, el alegato de cierre realizado por el fiscal al finalizar la audiencia
publica y la sentencia, para lo cual recuerda que el norte se deriva del propio acto

legislativo 03 de 2002 sefalando:

(...) 1. La Corte (Cita la Corte Sala de Casacion Penal,
sentencia del 25 de abril de 2007, radicacion 26309) tiene dicho que
en materia penal la congruencia consiste en la adecuada relacién de
conformidad (i) personal, (ii) factica y (iii) juridica que debe existir
entre la resolucion de acusacion, la intervencion fiscal en la audiencia
de juzgamiento, el sentido del fallo y la sentencia, siendo la
acusacion el marco referente, principio que ha sido objeto de
diferentes avances y precisiones por la doctrina y la jurisprudencia
nacionales. Con motivo del Acto Legislativo 3 de 2002 y los
desarrollos legales del mismo, la congruencia ha pasado a ocupar
lugar destacado en la casuistica que se deriva de la aplicacion del

Sistema Acusatorio colombiano (...)

Recuerda que la congruencia se constituye en una barrera contra la
arbitrariedad y en una talanquera a la potestad del Estado de administrar justicia,
es decir, es un principio que se puede considerar un limite material a esa facultad

del Estado.
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(...) 2. El principio de congruencia aparece en el ordenamiento
juridico colombiano como una barrera en contra de la arbitrariedad y
limite a las facultades que se otorgan a los administradores de
justicia cuando deben resolver un asunto penal; irradia su efectividad
al impedir que una persona pueda ser acusada por unos hechos y
delitos, y termine condenada por sucesos o conductas punibles

diferentes (...).

La imputacién se constituye en una garantia para evitar acusaciones

infundadas, es decir, se constituye en un mecanismo de control, al afirmar:

(...) 3. En los diversos «escalones» del proceso penal la
Fiscalia debe examinar previamente su fundabilidad. El primero de
estos momentos 0 «escalones» viene constituido por el control
jurisdiccional efectuado sobre los actos procesales de iniciacion que
determinan una imputacién de parte. El grado de verosimilitud en que
se funda este escalon es una simple posibilidad. Por ello el articulo
287 de la Ley 906 sefala que la imputacion se eleva cuando, de los
elementos materiales probatorios, evidencia fisica o informacion
legalmente obtenida, se infiere razonablemente que el imputado es

autor o participe del delito que se investiga. La imputacion formal no
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s6lo es una exigencia que posibilite el derecho de defensa (art. 290
ibidem), sino que cumple la funcién garantista de evitar, en un primer

estadio, las acusaciones infundadas (...).

Avanzo la Corte hacia la fijacion de un criterio respecto del escrito de
acusacion, al cual atribuye asimismo una funcién ideolégica que proyecta el
control sobre el control penal al indicar que se orienta a evitar que el
acusado sea sorprendido con acusaciones sorpresivas en el entendido que
delimita el &mbito subjetivo de la acusacion, significando que se le anticipa
lo que serd la concrecién del cargo en la audiencia de acusacién. (Moya,

2018:47)

(...) 4. El escrito de acusacion se adopta atendiendo a la
probabilidad de que el hecho o hechos configuradores de la notitia
criminis puedan ser atribuidos penalmente a una persona. Es decir,
la adquisicion de la categoria de acusado se reconoce a toda
persona a quien se le atribuya, mads o menos fundadamente, una
conducta punible. Para devenir formalmente en acusado no basta
con ser sospechoso, sino que se requiere un estudio y valoracion de
los elementos materiales probatorios, la evidencia fisica o la

informacion legalmente obtenida por parte de la Fiscalia, para asi
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sefalar en el escrito de acusacion a una persona como probable
responsable de la conducta delictiva (art. 336 ib.). La principal
funcién del escrito consiste en evitar acusaciones sorpresivas de
forma que delimita el ambito subjetivo de la acusacion en un doble
sentido, porque solo podra solicitarse condena en el juicio oral a
quien haya sido previamente acusado y, por exclusion, garantiza al
acusado que solamente podra ser declarado responsable de los
delitos que correspondan a los hechos delimitados en el escrito de

acusacion (...).

La sentencia cumple, ademas, una funcion fundamental en la que permite

revisar acusaciones infundadas o sorpresivas:

(...) 5. Otros peldafios del proceso lo son las audiencias de
acusacion, preparatoria y del juicio oral. El dltimo de los pasos es un
momento clave en la estructura del proceso, pues consiste en la
decision jurisdiccional que pone fin a la actuacion: la sentencia. En
ella se analiza y decide si el iter procesal debe concluir con condena
0 absolucion. En definitiva, llegados a este instante del proceso tiene
lugar la resolucion especifica sobre la accién penal, con la que se

realiza la ultima revision por parte de los jueces sobre la acusacion,
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debiéndose rechazar en todo caso las acusaciones infundadas o

sorpresivas (...).

Rescata el valor del principio acusatorio y adversarial como punto de

orientacion del tema.

(...) 6. Toda esta serie de controles impone que la decision
judicial de apertura del juicio oral ha de venir precedida de una
exhaustiva inspeccion sobre la seriedad y verosimilitud de la
acusacion que se ejercita, debiendo el juez verificar que el debate en
el juicio oral se limite a los aspectos facticos de la acusacion y que
estos se concretan en lo que juridicamente se argumente hasta el
alegato final. Con ello el juez extrema las medidas sobre la
acusacion, pues la congruencia entre la acusacién y la sentencia
constituye una garantia del debido proceso que se debe

salvaguardar a toda persona.

Esto es asi porgue la congruencia tiene que ser entendida
como parametro de racionalidad en la relacion que debe existir entre
acusador y fallador, pues lo ejecutado por el primero limita las
facultades del segundo; y ello tiene que ser asi porque siendo la
Fiscalia General de la Nacién quien a nombre del Estado ejerce la

titularidad de la accién penal, los jueces no pueden ir mas alla de lo
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propuesto como elementos facticos y juridicos de la acusacion. Esto
equivale a decir que los jueces no pueden derivar consecuencias
adversas para el imputado o acusado, segun sea el caso, ni de los
elementos que no se derivan expresamente de los hechos
planteados por la Fiscalia ni de los aspectos juridicos que no hayan
sido sefialados de manera detallada y especifica por el acusador so
pena de incurrir en grave irregularidad que deslegitima e ilegaliza su
proceder; dicho en forma simple: el juez solamente puede declarar la
responsabilidad del acusado atendiendo los limitados y precisos
términos que de factum y de iure le formula la Fiscalia, con lo cual le
gueda vedado ir mas alld de los temas sobre los cuales gira la
acusacion (Cita la Corte Sala de Casacion Penal, sentencia del 28 de

febrero de 2007, radicacion 26087) (...).

Recuerda que la congruencia se debe predicar tanto de los

elementos que describen los hechos como de los argumentos y las citas

normativas especificas, lo que implica que el aspecto factico fijado en la

acusacion es el que se debe tener en cuenta al momento de dictar

sentencia.

Pero ademas recuerda la importancia que implica que el fiscal debe

cumplir su labor de manera correcta, en la medida que sin la acusacion no

se puede celebrar el juicio penal.
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(...) 8. El incumplimiento de tal obligaciéon por parte de los
delegados fiscales implica desatender de manera grave una carga
procesal, y, en virtud de las reglas propias del garantismo penal,
dejar a los jueces sin herramientas para proferir un fallo justo, pues
en lugar de condenar por todos los delitos y con todas las
agravantes, éstos se veran obligados a proferir la sentencia en los
precarios términos en los que aparezca elevada la acusacion. Esto
es asi porque el principio acusatorio significa que sin acusacion de
parte no puede celebrarse el proceso penal (nemo iudex sine actore),
pues la idea misma de la acusacién se convierte en uno de los

presupuestos para su existencia y ulterior desarrollo del proceso (...).

El principio de congruencia se constituye en un elemento consustancial al

debido proceso y al derecho de defensa.

(-..) 9. Lo expuesto permite reiterar, sin que exista duda, que
el principio de congruencia constituye un elemento consustancial al
debido proceso y eficaz instrumento para el ejercicio del derecho de
defensa. En cuanto a lo primero porque hace parte de la estructura
del proceso y en cuanto a lo segundo porque permite que la defensa
determine la estrategia que debe desplegar en busca del resultado

gue mas le favorezca.
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Es que uno de los fines esenciales del Estado, como ha
guedado dicho, es el de facilitar la participacion de todos en las
decisiones que los afectan cuando una vez se comunica al indiciado
la imputacion, ora que la acepta o la debata en el juicio, se le
condena por otros delitos o nuevas circunstancias —de hecho y/o de
derecho— que agrava la penalidad con el pretexto de constituir un
elemento objetivo irrefutable que se advierte implicitamente y que por
lo mismo se debe entender conocido desde un comienzo por el

imputado o el acusado, segun sea el caso.

Y, finalmente, sefiala que si se quiere condenar por un delito distinto por
parte del juez, tiene que existir peticion en ese sentido por parte del fiscal, de lo

contrario, esto no es posible.

(...) 10. Las anteriores consideraciones dogmaticas han
llevado a que la Sala determine que es posible condenar por delito
distinto al acusado siempre y cuando, de manera concurrente y

necesaria, se respeten las siguientes reglas:

a). Es forzoso que la Fiscalia asi lo solicite de manera
expresa. Si la Fiscalia no hace afirmacion motivada, clara e
inequivoca dirigida a que se condene por delito diferente al indicado

en la acusacion —declaracion que puede hacerse hasta el momento
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en que se presenta el alegato de cierre del juicio oral (Cita la Corte
Sala de Casacion Penal, sentencia de 25 de abril de 2007, radicacion
26309) —, el juez no esta autorizado a emitir condena por delito

diferente;

b). La nueva imputaciéon debe versar sobre un delito del mismo
género. Por ejemplo, si la acusacion se presentd por un delito doloso

se podra condenar en la modalidad culposa;

c). El cambio de calificacion debe orientarse hacia una
conducta punible de menor entidad, de manera que resulta
inaceptable una variacién que se realice para empeorar la situacion
del acusado, a menos de las modulaciones que adelante se

consagran;

d). La tipicidad novedosa debe respetar el nucleo factico de la
acusacion, de modo que, verbi gracia, si se acuso6 por acceso carnal
violento no se podra condenar por un abuso sexual desprovisto de

rudeza o fuerza; vy,

e). No debe afectar los derechos de los sujetos intervinientes

(Citas adicionales de la Corte, Sala de Casacion Penal, sentencia del

24 de noviembre de 2005, radicacion 24530. Corte Suprema de
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Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia de 13 de marzo de 2008,

radicacion 27413).

31. En decision 32192 de 28 de octubre de 2009, M.P. Maria del Rosario
Gonzalez, la Corte empieza por recordar los casos que constituyen violacion al
principio de congruencia, tanto por accibn como por omision, sefialando que si las
pruebas no demuestran los hechos como los expuso la fiscalia, se tiene que
definir el caso de forma contraria a las pretensiones de esta, pero esto no se
opone a que el acusador pide condena por un delito de igual género, pero diverso
a aquel que fue formulado en la acusacion siempre que sea de menor entidad.

Retoma varios pronunciamientos (Radicado 26468 de 27 de julio de
2007) en virtud del cual no se puede modificar el aspecto factico de la acusacion,
asi como el (Radicado 26309 de 25 de abril de 2007) en el que se sefialan las
condiciones para que el juez dicte sentencia por un delito distinto al que fue
materia de acusacién uno de ellos que la fiscalia sea la que haga la solicitud,
concluyendo que en el caso en estudio se viol6 el principio de congruencia en la
medida que se condend por un delito de acto sexual con menor de catorce afios, a
pesar de que la acusacion fue por un delito de acto sexual violento.

32. En el proceso dentro del radicado 32422 se dicta la sentencia de fecha
10 de marzo de 2010, en el que dentro de un contexto acusatorio, la Corte,

reiterando lo indicado en sentencias de 6 de abril de 2006 y 30 de octubre de
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2008, radicaciones 24668 y 29872, respectivamente, sefiala los casos en los que

se produce quebranto del principio de congruencia.

“1.3. Precisado lo anterior, a efectos de lo que aqui es motivo
de controversia, hay que recordar que de acuerdo con decantado
criterio jurisprudencial el quebranto del principio de congruencia,
Unicamente se configura cuando se condena: i) por hechos o por
delitos distintos a los contemplados en las audiencias de formulacion
de imputacion o de acusacion; ii) por un delito que no se menciono
factica ni juridicamente en el acto de formulacién de imputacion o de
la acusacion y iii) por el delito atribuido en la audiencia de
formulacién de imputacion o en la de acusacion, pero incluyendo
alguna circunstancia, genérica 0 especifica que intensifica la
sancion, o suprimiendo una circunstancia, genérica o especifica de
menor punibilidad reconocida en las audiencias de formulacion de la

imputacién o en la de acusacion”.

Recuerda, ademas, que debe existir coherencia entre la imputacion factica
y la juridica, reiterando lo indicado en Auto de 24 de noviembre de 2005,
radicacion n.° 24323, y sentencia de 26 de julio de 2007, radicacion n.° 26468
afirma que ademas no es posible, como regla general, aceptar errores en la

calificacion juridica.
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“2.1. Hay que advertir, como ya lo tiene decantado la Sala,
gue en el esquema de enjuiciamiento implantado a través de la Ley
906 de 2004, por excepcion, es posible incurrir en errores de
adecuacion de la conducta respecto de la norma juridica tomada
como base para la acusacion (sea que ésta se halle plasmada en la
imputacién libremente aceptada o en preacuerdos celebrados con la
fiscalia) y determinante del fallo de responsabilidad, figura que
antafio se conocia como error en la calificacion juridica, pues la
imputacién de cargos realizada en cualquiera de los actos que
impliqguen materialmente acusacidén, es en estricto rigor factica,
aunque con trascendencia juridica (‘hechos juridicamente
relevantes’, articulos 288-2 y 337-2).

No obstante, como de conformidad con el articulo 162 de la
codificacion penal adjetiva las sentencias y los autos deben cumplir,
entre otros requisitos, con la fundamentacién factica, probatoria y
juridica, eventualmente podria ocurrir un yerro por falta de
coherencia entre la situacion factica y la respuesta juridica a la
misma (como asi lo denuncia el actor), esto es, en la adecuacion
tipica en cualquiera de sus extremos y circunstancias y, por tanto, un
yerro de esa naturaleza debe ciertamente postularse al amparo de la
causal segunda (nulidad), con el objeto de retrotraer la actuacion a la
audiencia de imputacion (articulo 286) o a la audiencia de

formulacién de acusacion (articulo 338), porque si tal irregularidad
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afecta la competencia del fiscal o desborda el nucleo factual basico
de la imputacién, la Corte no puede entrar a dictar el fallo de
sustitucién so pena de incurrir en incongruencia.

El cargo, en tales supuestos, debe sustentarse con los
pardmetros logicos que gobiernan, bien la causal primera de
casacion, esto es, por la violacion directa de la ley sustancial (lo cual
implica aceptar sin reparos que los hechos fijados en el fallo
corresponden a los delineados como marco factico en la acusaciéon —
0 en la imputacion, para este caso— en orden a demostrar, con base
en una discusion eminentemente juridica, que el juzgador incurrié en
violacion directa de la ley por aplicacion indebida, falta de aplicacion
o interpretacién errénea de las respectivas normas sustantivas; o
bien con sustento en los derroteros de la causal tercera de casacion,
es decir, por violacion indirecta (para cuya demostracion es
necesario acreditar que el desquiciamiento de la ley ocurrié en el
proceso de andlisis y valoracién de las pruebas —o de los elementos

materiales o evidencia fisica que sustentan la imputacion-)".

33. En decisién dentro del radicado 33160 de 21 de abril de 2010,

M.P. Maria del Rosario Gonzéalez y tomando como soporte el radicado

30043 de 4 de febrero de 2009, la Corte sefiala que la imputacion factica y

juridica de que trata la audiencia establecida inicialmente para su

formulacion no tiene la aptitud de constituirse en extremo objeto de
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constatacion en punto del principio de congruencia entre acusacion vy fallo,
con lo que la sala desconoce que los hechos que son materia de
imputacién tienen que ser los mismos hechos que son materia de
acusacion y de sentencia.

34. En el proceso 33418 de 21 de abril de 2010, M.P. Julio Enrique
Socha Salamanca, la Corte analiza el tema de congruencia en la medida
que la Procuraduria Delegada solicita la intervencién oficiosa de la
Corporacion, porque en su concepto la imputacion fue por hurto simple,

establece la Corte que:

“...se materializa desde el acto de acusacion al definir los
aspectos material, juridico y personal del objeto del proceso los
cuales se reflejaran en la sentencia, se debe también abogar por un
principio de coherencia a lo largo del diligenciamiento a fin de que
entre los actos de formulacién de imputacién y acusacion; entre el
allanamiento a cargos o0 preacuerdos y alguna de aquellas
audiencias; entre la formulacion de la acusacion y los alegatos de
conclusién; asi como entre el anuncio del sentido de fallo y la
sentencia propiamente dicha se preserve siempre el nacleo basico
factico de la imputacion”. (Corte Suprema de Justicia. Sala de

Casacion Penal. Sentencia de 8 de julio de 2009. Radicacion 31280)
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Recuerda, ademas, que solo el fiscal, como titular del ente acusador,
esta facultado para proponer al juez cambios en la imputacién juridica, porque la
acusacion es una pretension de la autoridad requirente y no una decision judicial
(Sentencia de 8 de julio 2009 radicado 31280) lo que lo ubica en un sistema
acusatorio adversarial, pero igualmente recuerda como referente decisiones a
través de las cuales la Corte ha sefialado en que es dable condenar por hechos o
denominaciones juridicas distintas a aquellas que fueron objeto de acusacion,
siempre que se respete el nucleo factico y que la nueva tipicidad merme la
penalidad o la conserve (sentencias de 5 de diciembre de 2007, radicacion 26513
y 15 de julio de 2009, radicacion 27594).

Siendo consecuente con la posicion fijada en la sentencia
arquimédica de 2009 de 16 de septiembre de 2009, reafirma la posicidbn que es

resolucién de los nudos problémico (Moya, M., 2018) sefiala que:

“(...) 1. En relacion con el principio de congruencia la Corte ha
hecho énfasis en que los pilares sobre los cuales se edifica el
sistema procesal acusatorio colombiano, basado en la ‘igualdad de
armas’ o de partes para mesurar el ejercicio del ius puniendi por
parte del Estado en aras de que tanto la Fiscalia como la defensa
cuenten con las mismas facultades y prerrogativas, el principio
acusatorio, en el entendido de que no hay proceso sin acusacion que
haya sido proferida previamente por un organo independiente y el

respeto por el derecho de defensa, el acusado no puede ser
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declarado culpable y condenado por hechos que no consten en la
acusacion, ni por delitos por los cuales no se haya solicitado

condena”.

Y si bien la congruencia, “...se materializa desde el acto de
acusacion al definir los aspectos material, juridico y personal del
objeto del proceso los cuales se reflejaran en la sentencia, se debe
también abogar por un principio de coherencia a lo largo del
diligenciamiento a fin de que entre los actos de formulacion de
imputacidbn 'y acusacion; entre el allanamiento a cargos o
preacuerdos y alguna de aquellas audiencias; entre la formulacién de
la acusacion y los alegatos de conclusion; asi como entre el anuncio
del sentido de fallo y la sentencia propiamente dicha se preserve
siempre el nucleo basico factico de la imputacion” (Cita la Corte, Sala

de Casacion Penal. Sentencia de 8 de julio de 2009. Radicacion

31280).

‘Al restablecerse la congruencia entre la acusacién y la
sentencia ha de advertirse que la pena por el acto sexual violento
que es materia de la condena, en todo tiene que respetar los limites
maximos del punible que desconocié la consonancia, porque no se
puede hacer mas gravosa la situacion del procesado por mandato del
principio de la no reformatio in pejus(Cita la Corte, Sentencia de 16

de septiembre de 2009. Radicacion 31795) (...)
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35. En auto de inadmision dentro del proceso 33255 de 30 de junio de
2010, M.P. Yesid Ramirez Bastidas, en el que el Tribunal profiri6 condena como
autor del delito de actos sexuales con menor de catorce afios, sefiala la Corte que
por excepcion se puede incurrir en errores en la adecuacion de la conducta a la
norma juridica tomada como base para el juzgamiento, figura que en la Ley 600 se
denominaba error en la calificacion juridica, lo cual ademas se presenta asi porque
la imputacién de cargos que se hace en la acusacién es fundamentalmente
factica.

Pero ademas recuerda que la imputacion es mixta porque implica lo
factico y lo juridico, no de otra manera se podria garantizar el derecho de defensa,

ratificando lo sefialado en Sentencia de febrero 28 de 2007, radicado 26087.

“3.6.3. La adopcion del sistema acusatorio introducido con la
Ley 906 de 2004 ha llevado a la Sala a sostener que la imputacién
debe ser mixta, es decir, factica y juridica, porque solo de esta
manera podria garantizarse el derecho de defensa y el principio
acusatorio, el cual tiene entre sus proyecciones esenciales la
comunicacién de la acusacion al procesado, la que no puede quedar
reducida a la simple notificacion sobre la existencia del pliego de
cargos formulado en su contra, sino que es perentorio informar por el
delegado de la Fiscalia sobre la denominacion de las conductas

imputadas en forma precisa que se le permita la plena comprension
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en rededor de sus alcances y consecuencias, garantia que no se
logra sino a través de la conexidon entre las imputaciones factica y

juridica”.

36. En el proceso 33658, se dicta sentencia el 30 de junio de 2010, M.P.
Julio Enrique Socha Salamanca, en un caso fallado bajo la egida del sistema
acusatorio, en la que se condena por un delito de homicidio sefiala que el principio
de congruencia no se afecta por cualquier argumentacion juridica y sobre todo lo
concerniente al modo de participar en el injusto, por lo que se fundamenta en una
decision de 5 de diciembre de 2007, radicacion 26513, pero donde el analisis es
propio de un caso de naturaleza mixta, lo que en el fondo deja ver que la Sala no

hace diferencia entre el sistema mixto y el acusatorio.

Concretamente la Sala senala:

“...] la Sala considera oportuno precisar que el principio de
congruencia no se desconoce cuando en la sentencia se realizan
valoraciones de tipo juridico o dogmatico distintas a las formuladas en la
resolucién de acusacion o su equivalente, o bien a las consideradas por
el Fiscal durante los alegatos finales, mientras ello no represente desde
el punto de vista de la punibilidad un tratamiento desfavorable para los
intereses del procesado ni tampoco altere el nucleo factico de la

imputacion.
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Por ejemplo: la Fiscalia profiere resolucion de acusacion en
contra de un mando intermedio de una organizacion criminal, por la
realizacion de la conducta punible de homicidio agravado a titulo de lo
gue en la doctrina nacional se conocia tradicionalmente como autor
intelectual. En los alegatos finales, el representante del organismo
acusador solicita la condena de esta persona como determinador,
aduciendo que tal figura resulta mas coherente desde el punto de vista
sistematico de la teoria del delito que maneja. El funcionario de primera
instancia, por su parte, lo sentencia como coautor del delito imputado, al
considerar que participd en la conducta atribuida con dominio del hecho
funcional. Por ultimo, después de ser apelada la providencia, el Tribunal
la confirma, pero aclara que la participacion del procesado fue a titulo de
autor mediato en virtud de su pertenencia a una estructura organizada
de poder.

En ninguno de estos casos se desconoceria el principio de
congruencia, en la medida en que las consecuencias punitivas para
cualquiera de las figuras sefaladas (autor intelectual, determinador,
coautor y autor mediato) resultarian idénticas a la inicialmente planteada.

Tampoco se vulnerarian derechos fundamentales en cabeza del
procesado, toda vez que la defensa técnica jamas podria verse
sorprendida por un aspecto que, en ultimas, no seria propio de la
situacion personal del procesado ni incidiria en el nucleo central de los

hechos imputados en su contra, sino que es de corte académico o
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dogmatico, o incluso argumentativo, y que por lo tanto depende del
sistema de la teoria del delito que cada operador juridico asuma, que
debe ser del conocimiento y dominio de todos los profesionales del
derecho.

Si no fuera de esta forma, se llegaria al absurdo de limitar de
manera tan injustificada como contraria a derecho la autonomia e
independencia de los funcionarios judiciales, pues cada asunto de tipo
valorativo o dogmatico quedaria sometido hasta el final del proceso al
particular criterio del fiscal que profirid la acusacion, aun cuando se
tratase del reconocimiento de una categoria o concepto juridico que
admitiese la configuracion de otras figuras que no representan
consecuencias punitivas mas graves para los intereses del procesado, y
a pesar de que el juzgador estimase que desde su punto de vista
sistematico o filosofico la propuesta formulada por el fiscal resulta

absolutamente inaceptable”.

En este punto y en materia de garantias, y mas en el contexto

acusatorio, no es valido que se afirme que como la pena es la misma se puede

acusar como determinador —autor intelectual en los términos que utiliza la Corte—y

gue se condene como autor, porque como la pena es la misma esto no afecta;

olvida la Corporacion que el tema de congruencia no tiene nada que ver con la

pena, es clara la incongruencia asi la pena sea la misma porque los elementos

dogmaticos de la determinacion son sustancialmente distintos a los de la autoria.
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37. En el proceso 28912 se profiere auto de fecha 29 de julio de 2010, en el
gue se hace énfasis en los roles que se asignan a la Fiscalia General de la Nacion
en la Ley 600 de 2000 y en la Ley 906 de 2004, sefialando que en el sistema
acusatorio el ente instructor es el que tiene la misién exclusiva de dar impulso a la
accion penal y de alli el mandato contenido en el articulo 448.

38. En decision 34922 de marzo 9 de 2011, con ponencia del H. Magistrado
Augusto Ibafiez Guzman, la Corte fija reglas propias de un sistema acusatorio,
recordando que la situacion factica no puede variar, ademas que la acusacion
para ser completa debe contener lo factico y lo juridico y que al finalizar el juicio
afirmar que si las pruebas no demuestran que lo planteé la fiscalia, la decision

debe ser adversa a sus pretensiones:

«El principio de congruencia ha sido consagrado por el
legislador, para evitar la arbitrariedad de los funcionarios judiciales al
momento de resolver un asunto penal, de tal manera que el acusado
no sea sorprendido en la sentencia condenatoria con elementos
facticos y juridicos no contemplados previamente en los cargos.

En ese orden, cuando el juzgador profiere sentencia por fuera
del marco conceptual de la acusacion, desconoce el debido proceso
y el derecho a la defensa, por cuanto afecta la estructura basica de
la actuacion e impide disefiar una estrategia defensiva favorable a

los intereses del encausado.
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Asi lo ha precisado la jurisprudencia de la Corte en diversos
pronunciamientos, al examinar la materia en el marco del sistema de
enjuiciamiento previsto en la Ley 906 de 2004.

(...) La congruencia se debe predicar, y exigir, tanto de los
elementos que describen los hechos como de los argumentos y las
citas normativas especificas. Esto implica (i) que el aspecto factico
mencionado en la acusacion si y solo si es el que puede ser tenido
en cuenta por el juez al momento de dictar sentencia. Si la prueba
demuestra que los hechos no se presentaron como los relata la
Fiscalia en el escrito de acusacioén, al juez no le quedara otro camino
gue el de resolver el asunto de manera contraria a las pretensiones
de la acusadora; y, asi mismo, (ii) la acusacion debe ser completa
desde el punto de vista juridico (la que, en aras de la precision, se
extiende hasta el alegato final en el juicio oral), con lo cual se quiere
significar que ella debe contener de manera expresa las normas que
ameritan la comparecencia ante la justicia de una persona, bien en
la audiencia de imputacion o bien en los momentos de la acusacion,
de modo que en tales momentos la Fiscalia debe precisar los
articulos del Cdédigo Penal en los que encajan los hechos narrados,
tarea que debe hacerse con el debido cuidado para que de manera
expresa se indiquen el o los delitos cometidos y las circunstancias

especificas y genéricas que inciden en la punibilidad

(..)
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El juez colegiado no soporté la condena en hechos diferentes
a los narrados y, por ende, no afect6 la estructura l6gica del proceso,
en cuanto no tradujo consecuencias adversas al enjuiciado, quien
conocio desde un comienzo, directamente o a traves de su defensor
técnico, que la fiscalia lo acuso por el delito de hurto calificado y por
esa misma conducta punible solicitd condena, luego de ajustar a las
previsiones juridicas, el desenvolvimiento de los hechos constitutivos

de la conducta delictiva».

39. En decision 32685 de marzo 16 de 2011, con ponencia del H.
Magistrado Fernando Castro Caballero, se pronuncia sobre el tema de la

congruencia, empieza por sefalar que:

‘los jueces de instancia se pueden apartar de la imputacién
juridica formulada por la fiscalia hacia una degradada, siempre y
cuando la conducta delictiva que se estructura en esta etapa
procesal no obstante constituir una especie distinta a la prevista en
la acusacion, esté comprendida dentro del mismo género, comparta
el nacleo factico y la nueva atribucion soportada en los medios de

prueba sea mas favorable a los intereses del procesado”.

Sefialando que la formulacion de la acusacion es un acto basico y

estructural del proceso penal, toda vez que como pliego concreto y completo de
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cargos, resume tanto la imputacion factica como la imputacion juridica, para que a
partir de esta el acusado pueda conocer los ambitos y alcances exactos de la
acusacion y poder ejercer su defensa, razén por la que ese acto se extiende hasta
el alegato final en el juicio oral; afirmando ademas que la formulacién compleja de
la acusacion posee una doble connotacién, de una parte constituye un acto
juridico insoslayable en tanto que en el sistema acusatorio no puede existir
juzgamiento sin acusacion, sin que medie un acto en el que se fije con absoluta
claridad la imputacion factica y juridica (hechos y delitos) que debe ser completa,
no dilégicas, ambiguas o anfibolégicas que se atribuyen a una determinada
persona y, de otra parte, es un acto juridico sustancial. Decisidn que se ajusta a la
sistematica de corte acusatorio adversarial y, mas aun, cuando en el analisis del

tema manifiesta:

“‘En esa medida, si los contenidos de la formulacién de la
acusacion que se extienden hasta el alegato final en el juicio oral
constituyen los extremos de congruencia, se comprende que esta se
desestabiliza cuando:

().- en la sentencia se condena con alteracion de lo factico o
juridico de aquella, salvo que se trate de otro delito del mismo género y
de menor entidad.

(il).- se condena no obstante la solicitud de absolucion por parte

del fiscal.
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(ii).- cuando se altera el anuncio del sentido del fallo y la

sentencia; y en los siguientes eventos:
1.- Por accion:

a.- Cuando se condena por hechos o por delitos distintos a los
contemplados en las audiencias de formulacion de imputacion o de
acusacion, segun el caso.

b.- Cuando se condena por un delito que nunca se hizo mencion
factica ni juridica en el acto de formulacion de la imputacion o de la
acusacion, segun el caso.

c.- Cuando se condena por el delito atribuido en la audiencia de
formulacion de imputacién o en la acusacion, segun el caso, pero se
deduce, ademas, circunstancia genérica o0 especifica de mayor
punibilidad.

2.- Por omision:

Cuando en el fallo se suprime una circunstancia genérica o
especifica de menor punibilidad que se hubiese reconocido en las
audiencias de formulacion de la imputacién o de la acusacion, segun el
caso.

Conforme a lo anterior, se tiene que en el postulado de
congruencia convergen la imputacion factica y la juridica, entendidas
en su amplitud y complejidad, la cual abarca con respecto a esta ultima
todas las categorias sustanciales que valoran la conducta punible y se

integran de manera inescindible dos eslabones, valga decir, los hechos
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y los delitos, los cuales en la sentencia no podran ser distintos a los
contemplados en las audiencias de formulacion de imputacion o de

acusacion, segun el caso”.

Decision de la que se debe destacar el hecho de que se sefale que si el
fiscal pide absolucion, el juez, para hacer congruente su fallo con la acusacion,
debe absolver, punto que enmarca esta decision dentro de una sistematica
tipicamente acusatoria, a pesar de que esta postura viene posteriormente y de
manera desafortunada a ser recogida por la Sala de Casacion Penal y en ese
sentido también le dé un caracter acusatorio el que se afirme que los hechos y los
delitos por los que se dicta sentencia no podran ser distintos a los contemplados
en la audiencia de formulacién de imputacién y acusacion, lo que determina que la

congruencia lleva tanto lo factico como lo juridico. Concretamente afirma:

«Segun ha sido indicado por la jurisprudencia de esta Corte,
gue de conformidad con lo dispuesto por el articulo 337.2 del Cédigo
de Procedimiento Penal, la Fiscalia tiene la obligacion de incluir en el
escrito de acusacién “una relacion clara y sucinta de los hechos
juridicamente relevantes, en un lenguaje comprensible”, cuya
importancia se ve acentuada con lo previsto por el articulo 443
ejusdem, alusivo a los turnos para alegar de conclusién, segun el
cual en su intervencién final el fiscal debe exponer “los argumentos

relativos al analisis de la prueba, tipificando de manera
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circunstanciada la conducta por la cual ha presentado la acusacion”
(se destaca); y que encuentra plena coherencia en lo dispuesto por
el articulo 448 de la Ley 906 de 2004, que establece que la persona
gue haya sido formalmente acusada por la Fiscalia, no podra ser
declarada culpable “por hechos que no consten en la acusacion, ni
por delitos por los cuales no se ha solicitado condena” (se destaca).

Esto significa, en principio, que entre acusacion v fallo debe

existir perfecta armonia en sus aspectos personal (sujetos) vy factico

(hechos vy circunstancias), pues si_alguno de ellos no guarda la

debida identidad, se quebrantan las bases fundamentales del
proceso y se vulnera el derecho a la defensa.
Pero posteriormente afirma que en punto de lo juridico, se debe respetar la
peticion del fiscal al afirmar:
Asi las cosas, en virtud del principio de congruencia, el
acusado no puede ser sorprendido en la sentencia con imputaciones

facticas no incluidas en la acusacion, ni condenado por las

imputaciones juridicas que no hayan sido expresamente solicitadas

por la Fiscalia al término del debate oral, como tampoco se le
pueden desconocer aquellas circunstancias favorables que
redunden en la determinacién de la pena, pues de hacerlo, en
cualquiera de dichas eventualidades se viola el principio de

congruencia entre sentencia y acusacion» (subrayas fuera del texto).
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Con esto se deja ver que en la providencia se terminan confundiendo reglas
de la congruencia propia de un sistema mixto y un acusatorio.

40. En el proceso 35179 del 7 de abril de 2011 con ponencia de Fernando
Castro Caballero, la Corte inadmite una demanda de casacion en la que se habia
acusado al procesado por acceso carnal abusivo con menor de catorce afios y el
Tribunal lo condena por acto sexual abusivo con menor de catorce afios, razon por
la que el demandante estima que se viol6 la congruencia entre acusacion y

sentencia.

La Corte sefala que el Tribunal no desconocié la imputacion factica, ni el
comportamiento final derivado corresponde a un nomen iuris diferente, o que no
es cierto, porque se lo acusa por acceso carnal abusivo y se lo condena por actos
sexual abusivo, pero como se puede observar la Corte entiende que se trata del
mismo nomen iuris, porque las dos conductas estan en el mismo titulo, lo que es
equivocado, es cierto que protegen el mismo bien juridico, pero son dos

comportamientos diversos.

“El Tribunal al aplicar la prevalencia del derecho sustancial,
valga decir, al adecuar la conducta desplegada a una normativa que de
manera inequivoca la recogia, degrado la atribucion efectuada por la
Fiscalia y derivada al acusado por la primera instancia, ejercicio de
ubicacion disminuido, esto es, mas favorable, que legal vy

constitucionalmente es dable realizar tratandose de comportamientos
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ubicados al interior del mismo nomen iuris que comparten nucleos
facticos, como aqui ocurre, sin menoscabo del debido proceso ni del
postulado de consonancia con la atribucion formulada en la acusacion;
todo lo contrario, realizando el postulado de efectividad del derecho

material’.

Recuerda la Sala que el juez se puede apartar de la calificacion juridica
realizada por la fiscalia hacia una de menor entidad, siempre y cuando la nueva
conducta delictiva esté comprendida dentro del mismo género, comparta el nucleo
factico y sea mas favorable a los intereses del procesado, lo que enmarca
facultades iura novit curia, reiterando lo sefialado en sentencia de junio 3 de 2009,
radicado 28.649, en donde se sefialan los requisitos para ellos:

“(i) el ente acusador asi lo solicite de manera expresa, (ii) la
nueva imputacion verse sobre una conducta punible del mismo género,
(iii) la modificacion se debe orientar hacia un delito de menor entidad,
(iv) la tipicidad novedosa debe respetar el nucleo factico de la
acusacion, y (v) no se debe afectar los derechos de los sujetos
intervinientes, aquella primera exigencia merece ser modificada en el
sentido que los jueces de instancia se pueden apartar de la imputacién
juridica formulada por la fiscalia hacia una degradada, siempre y
cuando la conducta delictiva que se estructura en esta etapa procesal
no obstante constituir una especie distinta a la prevista en la acusacion,

esté comprendida dentro del mismo género, comparta el nucleo factico
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y la nueva atribucion soportada en los medios de prueba sea mas

favorable a los intereses del procesado”.

El primero de ellos, esto es que el acusado deba hacer la solicitud, enmarca
el analisis en un contexto de congruencia acusatorio adversarial, lo que se

reafirma cuando la Corte muestra el papel fundamental de la acusacion.

“La formulacion de la acusacién es un acto basico y estructural
del proceso penal, toda vez que, como pliego concreto y completo de
cargos, resume tanto la imputacion factica como la imputacion juridica,
con miras a que a través de dichas concreciones se permita al acusado
conocer los ambitos y alcances exactos de la acusacion, y a partir de
estos ejercer el derecho de defensa. Por tanto, en ese acto complejo
gue se extiende hasta el alegato final en el juicio oral, deben quedar
sentados los fundamentos y términos con sujecion a los cuales se
desarrollard el juzgamiento y producira la declaracion de
responsabilidad penal o ausencia de la misma en la sentencia.

A su vez, el escrito de acusacion, integrado a la audiencia de formulacion
del articulo 339 ibidem, durante la cual puede ser aclarado, adicionado o
corregido por la Fiscalia o a peticion de parte o Ministerio Publico y los alegatos
en el juicio oral, constituyen entre si un acto procesal complejo formal y material
en el que se concreta la imputacion de una conducta con todas las circunstancias

de modo, tiempo y lugar que la especifiquen, hechos que corresponden a la
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imputacion factica en la cual se integran las formas de autoria o participacion,
atenuantes y agravantes genéricas o especificas, con referencia a un tipo (o tipos)
basico, especial o alternativo, esto es, las adecuaciones normativas que
corresponden a la imputacion juridica.

La formulacion compleja de la acusacion posee una doble connotacion: de
una parte, constituye un acto juridico insoslayable, en tanto que en el sistema
acusatorio no puede existir ningln juzgamiento sin previa acusacion, sin que
medie un acto en el cual se fije con absoluta claridad la imputacion factica y
juridica (hechos y delitos) que deben ser completas, no dilégicas, ambiguas o
anfiboldgicas, que se atribuyen a una determinada persona, y, de otra parte, es un
acto juridico sustancial.

En efecto es sustancial, pues aquella es el segundo espacio procesal en
donde al acusado se le da a conocer de manera concreta las imputaciones
referidas a fines de enfrentar el compromiso penal en la etapa del juicio oral, y es
expresion de seguridad juridica en orden a una sentencia congruente.

La acusacion como eslabén del debido proceso penal es insalvable en el
procedimiento ordinario, como en la sentencia anticipada (arts. 293 y 352
ejusdem), lo cual implica que la aceptacion de la imputaciéon y acusacion
constituyen los referentes formales, materiales y sustanciales en orden a la
congruencia entre lo atribuido en aquellos y lo derivado en la sentencia.

Determina, ademas, los casos que desestabiliza la congruencia al afirmar:

“(...) se comprende que esta se desestabiliza cuando:
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fiscal.

().- en la sentencia se condena con alteracion de lo factico o
juridico de aquella, salvo que se trate de otro delito del mismo género y
de menor entidad.

(ii).- se condena, no obstante, la solicitud de absolucion por parte del

(ii).- cuando se altera el anuncio del sentido del fallo y la
sentencia, y en los siguientes eventos:
1.- Por accion:

a.- Cuando se condena por hechos o por delitos distintos a los
contemplados en las audiencias de formulacion de imputacion o de
acusacion, segun el caso.

b.- Cuando se condena por un delito que nunca se hizo mencion
factica ni juridica en el acto de formulacion de la imputacion o de la
acusacion, segun el caso.

c.- Cuando se condena por el delito atribuido en la audiencia de
formulacion de imputacién o en la acusacion, segun el caso, pero se
deduce, ademads, circunstancia genérica o especifica de mayor
punibilidad.

2.- Por omision:

Cuando en el fallo se suprime una circunstancia geneérica o
especifica, de menor punibilidad que se hubiese reconocido en las
audiencias de formulacion de la imputacion o de la acusacion, segun el

caso.
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Conforme a lo anterior, se tiene que en el postulado de
congruencia, convergen la imputacion factica y la juridica, entendidas
en su amplitud y complejidad, la cual abarca con respecto a esta lltima
todas las categorias sustanciales que valoran la conducta punible, y se
integran de manera inescindible dos eslabones, valga decir, los hechos
y los delitos, los cuales en la sentencia no podran ser distintos a los
contemplados en las audiencias de formulacion de imputacion o de

acusacion, segun el caso.

Lo que en definitiva muestra un analisis en un contexto acusatorio radica en
que se afirma que si la fiscalia pide absolucién el juez obligatoriamente debe

absolver, criterio que equivocamente seria cambiado en decisidon posterior.

41. Dentro del proceso 36118 mediante auto de 13 de abril de 2011, M.P.
Sigifredo Espinosa Pérez, la Corte niega una apelaciéon impetrada por la defensa,
en la medida que en la acusacién se incluy6 una circunstancia de agravacion que
no habia sido materia de la imputacion.

La Corte recuerda que desde el punto de vista juridico no se viola el
principio de congruencia si se presentan modificaciones entre la imputacion y la
acusacion, recordando que la progresividad de la investigacion permite obtener
mayor conocimiento, por tanto, es posible que la valoracion juridica de los hechos

tenga al momento de la acusacidon mayores connotaciones. Entonces, de
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prohibirse la posibilidad de modificar la imputacion juridica, no tendria sentido que
el Legislador hubiera previsto su formulacién como antecedente de la acusacion.

42. En el proceso 34022 se profiere sentencia el 8 de junio de 2011, M. P.
Julio Enrigue Socha Salamanca, en la que dos individuos fueron condenados
como autores responsables de concierto para delinquir agravado vy
desplazamiento forzado.

En este caso, la Corte reconoce facultades iura novit curia, por parte del
juez, a pesar de que inicia haciendo un andlisis teéricamente acusatorio, al indicar
gue con la entrada en vigencia de la Ley 906 de 2004, y acorde con lo sefialado
entre otras sentencias de casacion del 28 de febrero y 27 de julio de 2007,
radicaciones 26087 y 26468, respectivamente:

‘la Corte ha sido reiterativa en precisar que la obligacion de
formular la imputacién, la presentacibon de preacuerdos o
negociaciones y la acusacion, con todos los factores que incidan en
el grado del injusto redunda en la efectiva preservacién de la
garantia de congruencia (elemento sustancial tanto del debido
proceso como del derecho de defensa), de acuerdo con la cual El
acusado no podra ser declarado culpable por hechos que no consten
en la acusacién, ni por delitos por los cuales no se haya solicitado

condena (articulo 448)”.
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Adicional indica que la acusacion es un acto fundamental que tiene el
caracter de complejo, y que como se indico en Sentencia de 16 de marzo de 2011,
radicacion n.° 32685:

“Se afirmd en la citada decision que se trata de un acto
complejo, porque el mismo esta compuesto por la presentacion del
escrito de acusacion, cuyo contenido esta expresamente regulado
en la respectiva ley (articulo 337) y se integra con los desarrollos de
la audiencia de formulacién (articulo 339), durante la cual puede
aclararlo, adicionarlo o corregirlo motu proprio la Fiscalia de manera
amplia en cuanto los hechos juridicamente relevantes (conservando
desde luego el mismo marco naturalistico de la imputacién), o a
peticion de parte o del Ministerio Publico, constituyendo de esa
forma un acto material complejo, Unico y univoco en el que se
concreta la imputacion de una conducta con todas las circunstancias
de modo, tiempo y lugar que la especifiquen, hechos que
corresponden a la imputacion factica en la cual se integran las
formas de autoria o participacion, atenuantes y agravantes genéricas
o especificas, con referencia a un tipo (o tipos) basico, especial o
alternativo, esto es, las adecuaciones normativas que corresponden

a la imputacioén juridica”.
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Y retomando lo sefialado en sentencia de 15 de mayo de 2008, Radicado

25.913, afirma:

‘Lo precedente implica (i) que el aspecto factico en la
acusacion como juridicamente relevante es el Unico que debe
soportar la condena, a tono con el material probatorio allegado por
las partes, a fin de que le impriman eficacia a los hechos como a la
responsabilidad penal; desde luego si el ente Fiscal no es
consecuente en sus intervenciones con la imputaciéon o no logra
acreditarla en el juzgamiento, campea la inocencia del procesado, (ii)
con el escrito de acusacion se identifica la congruencia, el que —
ademas— abarca los actos procesales posteriores, en una clara
correspondencia juridica, que finaliza con la intervencion de las
partes en los alegatos finales y (iii) tanto los hechos como lo juridico
debe ser de contenido elemental, claro, diafano, que no exista duda
sobre los acontecimientos relevantes ni en lo concerniente con las
conductas punibles o las circunstancias -si las hay— de menor
punibilidad; especificas o genéricas que inciden en la dosimetria
penal.

“‘Es desde luego una perspectiva juridico lineal de corte
sustancial, en donde la mixtura de los vocablos ‘hechos’ y ‘delitos’,
marcan la pauta de coherencia entre las decisiones (que jamas

podran estar en choque hermenéutico) emanadas de la fiscalia y los
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falladores. El ente acusado debe respetar contenido normativo
expuesto en el articulo 337 de la Ley 906, plasmando con claridad
cada uno de los presupuestos que alli se requieren, en especial
aguellos que identifican de manera exacta los hechos juridicamente
relevantes, para a partir de ahi, garantizar el derecho a la defensay,

por ende, al debido proceso, en toda su extensién cognoscente”.

Recuerda que al momento de dictarse sentencia el juez queda
insalvablemente condicionado por el aspecto personal y factico, es decir, no puede
desconocer los hechos ni la persona que fue materia de acusacion expuesto en
forma diafana y precisa, detallada y circunstanciada, en el escrito de acusacion, o
con las correcciones, aclaraciones o adiciones puntualizadas en la audiencia de
formulacion so pena de trasgredir el perentorio y expreso mandato contenido en la
primera parte del articulo 448 de la Ley 906 de 2004, en el sentido de que El
acusado no puede ser declarado culpable por hechos que no consten en la
acusacion.

Por el contrario, sefiala que no ocurre lo mismo con el aspecto juridico
pudiéndose el juez en este punto apartarse de lo pedido por la fiscalia con
fundamento en las facultades iura novit curia que tiene el juez, retomando lo
planteado entre otros fallos de casacion de 27 de julio de 2007, 3 de junio y 31 de
julio de 2009, radicaciones 26468, 28649 y 30838, respectivamente.

No ocurre lo mismo tratandose del aspecto juridico o imputacion juridica

actualizada en el acto complejo de acusacion, de la cual se pueden apartar los
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jueces cuando se trate de otro delito del mismo género y de menor entidad como

efectivamente asi lo ha planteado la jurisprudencia de esta Sala y lo reafirmé en
las sentencias de 16 de marzo del afio en curso (radicacion n.° 32685, ya citada) y
4 de mayo siguiente (radicacion n.° 32370), debiéndose entonces comprender que
ese extremo no se circunscribe de manera exclusiva y excluyente a la
denominacion especifica referida por el ente acusador, sino que “por el contrario
hace apertura en sus alcances hacia un comportamiento que haga parte del
mismo nomen iuris y que desde luego sea de menor entidad... siempre y cuando
los hechos constitutivos del delito menor hagan parte del nucleo factico contenido
en la acusacion”.

Empero, debe aclarar aqui la Sala que una tal facultad del fallador
encuentra asiento o respaldo en un antiguo postulado o aforismo que es ajeno al
derecho procesal de corte dispositivo o adversarial, caracteristicas que con menor
y mayor intensidad irradian la sistematica acusatoria disefiada en la Ley 906 de
2004, y segun la cual a las partes corresponde aportar los hechos motivo de
controversia, y al juez, atendida su obligacion de conocer y respetar la ley,
resolver la contienda con base en el derecho aplicable al asunto, aun con
prescindencia del invocado por aquéllas. Al hacer referencia a la regla iura novit

curia afirma:

“La regla se conoce por su texto en latin, en su version
amplia, como Venite ad factum. Curia iura novit y en su version

reducida como iura novit curia. La expresiéon establece con nitidez la
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actividad de las partes en cuanto a la aportacion de hechos y la del
juez en relacibn con la aplicacion del derecho. Contiene
armoniosamente y en pie de igualdad el dominio de las partes —
aportacion de hechos en el proceso- y el del juzgador —aplicacion
del derecho al sentenciarlo—, a la vez que los distingue con

exactitud”.

Lo mas complejo es que de manera clara afirma que esta regla se puede
aplicar en la medida que también existe en ordenamientos procesales como el civil
y el laboral y en el mismo sistema acusatorio en la medida que el articulo 139 de
la Ley 906 de 2004, que sefala que es deber del juez resolver las controversias
suscitadas durante la audiencia, sin que se vea qué relacion tiene la norma que
establece la obligacion del juez de resolver los conflictos con el principio

acusatorio. Sefala adicionalmente que:

“Es del cumplimiento de ese deber-facultad, que el fallador, de
acuerdo con los hechos puntualizados en la acusacion vy
concretados en el juicio luego del debate probatorio, puede
seleccionar la hip6tesis penal del repertorio normativo que encuentre
mas ajustada a la realidad que presenta el caso, siempre y cuando,
claro esta, mantenga la identidad con la plataforma factica de la

conducta punible endilgada en el pliego de cargos y no sobrepase el
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limite punitivo expresado en la pretension sancionadora de la

Fiscalia”.

Queda claro que para la Corte sera el juez el que determine la
denominacion juridica por la que se dicta sentencia, asi esta no coincida con lo
pedido por el fiscal, en uso de esas facultades iura novit curia, las que no caben
en el sistema acusatorio, lo que deja ver la confusibn que existe por la
Corporacion sobre la materia.

43. En decision dentro del proceso 35973 de 27 de julio de 2011, M.P.
Augusto Ibafiez Guzman, en un caso donde se produjo aceptacion de cargos, la
Corte fija reglas de congruencia estricta propias de un sistema de Corte Acusatorio

al sefalar:

«De lo anterior surge evidente la violacion al principio de
congruencia que, en este caso concreto, debe predicarse entre la
sentencia y la imputacion, en los exactos términos en los que fue
aceptada por el imputado, pues por disposicion legal cuando éste
admite los cargos, se entendera lo actuado como acusacion. El juez,
entonces, no podia condenar a (...) por el concurso homogéneo.

Por consiguiente, con el fin de garantizar los derechos de (...),
la Corte casara de oficio y parcialmente la sentencia para determinar

gue su condena lo es so6lo por la comision de un delito de trafico,
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fabricacion y porte de estupefacientes agravado en la modalidad de

financiar y adquirirs».

44. En el proceso 35293 se profiere decision de 7 de septiembre de 2011,
M.P. Maria del Rosario Gonzalez, en un proceso por los delitos de trafico,
fabricacion o porte de estupefacientes agravado y cohecho por dar u ofrecer,
concluye que existe incongruencia entre acusacion y sentencia, para lo que como
regla general hace un analisis que centra en el esquema adversarial, aunque en
algunos apartes de la decision reconoce tacitamente facultades iura novit curia.

Empieza por reconocer que la congruencia tiene una doble perspectiva
como garantia y postulado estructural del proceso, que va a jugar en los procesos
que terminan por via ordinaria, como en los que se dan bajo las formas de
terminacién anticipada y en estos implica una perfecta armonia entre lo que el
imputado aceptd o negocié con la sentencia, trayendo a colacion conceptos de la
doctrina “la sentencia no puede condenar por un hecho punible distinto del que fue
objeto de acusacién, ni a sujeto diferente de aquel a quien se imputé y
posteriormente se acuso6, segun la delimitacién formal de la acusacion en los
escritos de calificacion o acusacién...” (Armenta, T. Ed. Marcial Pons, Madrid,
2004, péags. 56-57). Insiste en que la imputacion debe tener un doble componente

factico y juridico:

‘porque soélo de esta manera podria garantizarse el derecho

de defensa y el principio acusatorio, el cual tiene entre sus
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proyecciones esenciales la comunicacion de la acusacion al
procesado, la que no puede quedar reducida a la simple notificacion
sobre la existencia del pliego de cargos formulado en su contra, sino

gue es perentorio informar por el delegado de la Fiscalia sobre la

denominacion de las conductas imputadas en forma precisa que se

le permita la plena comprension en rededor de sus alcances y
consecuencias, garantia que no se logra, sino a través de la
conexiéon entre las imputaciones factica y juridica” (Sentencia del 28

de febrero de 2007, Rad. 26087).

Recuerda que esa imputacion factica debe sefialar, de manera completa,

todas las circunstancias, esto es el conjunto de circunstancias espacio temporales

y modales que la configuran; mientras el de imputacion juridica se relaciona con la

determinacién, también clara y concreta, del delito cometido, o especie delictiva

que se endilga, como ya se habia sefialado en sentencias de 24 de abril y 29 de

octubre de 2003, Rads. 17346 y 19138.

E incluso desde el punto de vista juridico sefiala que el juez tiene unos

limites establecidos por la Fiscalia, al punto que si no se prueba la misma el

camino es absolver, en un analisis que se enmarca en lo acusatorio retomando lo

dicho en Sentencia del 25 de abril de 2007, Rad. 26309.

“‘Esto equivale a decir que los jueces no pueden derivar
consecuencias adversas para el imputado o acusado, segun sea el

caso, ni de los elementos que no se derivan expresamente de los
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hechos planteados por la Fiscalia ni_ de los aspectos juridicos que no

hayan sido sefialados de manera detallada y especifica por el

acusador so pena de incurrir en grave irreqularidad que deslegitima e

ilegaliza su proceder; dicho en forma simple: el juez solamente puede

declarar la responsabilidad del acusado atendiendo los limitados vy

precisos términos que de factum vy de iure le formula la Fiscalia, con lo

cual le queda vedado ir méas alla de los temas sobre los cuales gira la
acusacion.

La congruencia se debe predicar, y exigir, tanto de los
elementos que describen los hechos como de los argumentos y las
citas normativas especificas. Esto implica (i) que el aspecto factico
mencionado en la acusacion si y solo si es el que puede ser tenido en
cuenta por el juez al momento de dictar sentencia. Si la prueba
demuestra que los hechos no se presentaron como los relata la
Fiscalia en el escrito de acusacion, al juez no le quedara otro camino
gue el de resolver el asunto de manera contraria a las pretensiones de

la acusadora; y, asi mismo, (i) la acusacién debe ser completa desde

el punto de vista juridico (la que, en aras de la precisidn, se extiende

hasta el alegato final en el juicio oral), con lo cual se guiere significar

que ella debe contener de manera expresa las normas que ameritan la

comparecencia ante la justicia de una persona, bien en la audiencia de

imputacion o bien en los momentos de la acusacién, de modo que en

tales momentos la Fiscalia debe precisar los articulos del Cadigo
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Penal en los gue encajan los hechos narrados, tarea que debe

hacerse con el debido cuidado para gue de manera expresa se

indiquen el o los delitos cometidos vy las circunstancias especificas vy

genéricas que inciden en la punibilidad” (subrayas fuera de texto).

(Sentencia del 25 de abril de 2007, Rad. 26309)

Pero finalmente sefiala que el juez podria dictar el fallo por una
denominacion juridica distinta, que sea mas favorable al procesado, lo que lo
ubica en el campo de las facultades iura novit curia, a partir de lo que se establece
en la Sentencia del 27 de julio de 2007, Rad. 26468; concretamente sefiala:

“A manera de conclusion, se ha expuesto mas recientemente
que ‘en el tramite ordinario se genera la imposibilidad de modificar el
aspecto factico consignado en la formulacion de acusacion, sin
perjuicio de que las pruebas practicadas en el debate oral den lugar
a una tipicidad que conserve equivalencia con el nacleo basico de la
imputacion y que, ademas, no implique deterioro de los derechos de

”m

las partes e intervinientes’ (Sentencia del 28 de noviembre de 2007,

Rad. 27518).

Ahora, si bien el principio de congruencia le impide al juez, cuando dicta el
fallo, modificar completamente la denominacion juridica de los hechos, esto no es
Obice para degradar la conducta en favor del procesado; por ejemplo, tomando en

cuenta circunstancias que redunden en beneficio del procesado, atenuantes
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especificas o genéricas, o incluso condene por una ilicitud mas leve, siempre
y cuando no se afecten los derechos de los demas intervinientes. (negrillas

nuestras)

45. En decision 37211de 7 de diciembre de 2011, M.P. Augusto Ibafez
Guzman, la Corte interpreta el articulo 448 de la Ley 906 de 2004, estableciendo
una congruencia que separa claramente funciones de acusacion y juzgamiento al

afirmar:

«Conforme al articulo 448 de la Ley 906 de 2004 “el acusado
no podra ser declarado culpable por hechos que no consten en la
acusacion, ni por delitos por los cuales no se haya solicitado
condena”. De modo que la acusacion es pieza fundamental dentro
del proceso, en tanto alli deben consignarse con claridad y precision
todos los elementos materiales y juridicos de la conducta punible,
por lo que marca la pauta para dictar sentencia. Al juez, entonces, le
estd vedado adicionar consecuencias adversas distintas a las
consignadas por el fiscal, y, por tanto, proferir condena por
conductas respecto de las cuales no se hizo pedimento en tal
sentido por el ente acusador.

Pero ademas dentro de un andlisis claramente acusatorio,
sefiala que el juez no puede condenar por un delito distinto a aquel

por el cual la Fiscalia pidi6 condena, lo que implica que esta se
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edifica sobre el tripode acusacion, peticion fiscalia y sentencia,
reiterando lo ya indicado en sentencia del 13 de julio de 2006
(radicado 15.843).

Por consiguiente, el juez no puede condenar por delitos por
los que no se haya solicitado condena por el fiscal, de donde surge
gue la congruencia se establece sobre el tripode de la acusacion, la

peticion de condena y la sentencia».

46. En providencia dentro del radicado 36907 de 1 de febrero de 2012, M.P.
Julio Enrique Socha Salamanca, la Corte fija reglas propias de un sistema de
Corte Acusatorio, tomando en cuenta lo ya indicado en sentencia de 8 de julio de
2009, radicado 2180, al establecer que:

«La Corporacién ha hecho énfasis en los requisitos objetivos
minimos con que debe contar la Fiscalia al momento de formular
tanto la imputacién, como la acusacion, asi como la coherencia que
en ese sentido debe mantener a lo largo del diligenciamiento.

Lo anterior, por cuanto el principio de congruencia conlleva a
gue el acusado no pueda ser declarado culpable y condenado por
hechos que no consten en la acusacion, ni por delitos por los cuales
no se haya solicitado condena, apotegma que se desprende incluso
de los pilares sobre los cuales se edifica el sistema procesal
acusatorio colombiano basado en la igualdad de armas o de partes

para mesurar el ejercicio del ius puniendi por parte del Estado en
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aras de que tanto la Fiscalia como la defensa cuenten con las
mismas facultades y prerrogativas, el principio acusatorio, en el
entendido de que no hay proceso sin acusacion que haya sido
proferida previamente por un érgano independiente, asi como por el
derecho de defensa.

Para efectos de que la Fiscalia, a través del juez de control de
garantias, le comunique a una persona la calidad de imputada al
estar siendo investigada por su posible participacion en una
conducta punible, el articulo 288 de la Ley 906 de 2004 exige como
requisitos esenciales el expresar oralmente la concreta
individualizacion, identificacion y ubicacion del imputado, asi como la

“relacion clara y sucinta de los hechos juridicamente relevantes”».

No obstante, lo anterior termina otorgando facultades iura novit curia, al
permitir que el juez pueda condenar por hechos o denominaciones juridicas

distintas a aquellas que fueron materia de acusacion, al sefialar:

En esa postura, la Sala ha recalcado que los jueces no
pueden desbordar su &mbito de competencia al arrogarse la calidad
de titulares de la accion penal, y que por ello, sélo el representante
de la Fiscalia esta autorizado para proponer a los jueces cambios en
la imputacion juridica, porque la acusacion es una pretension de la

autoridad requirente y no una decision judicial, pero también ha
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hecho énfasis en que es dable condenar por hechos o
denominaciones juridicas distintas a aquellas que fueron objeto
de acusacion, siempre que se respete el nucleo factico y que la

nueva tipicidad merme la penalidad o la conserve.

No es coherente la posicion de la Corte cuando sefiala que se puede
condenar por hechos distintos de los que fueron materia de acusacién, olvidando
que lo factico no puede tener ningun tipo de variacién, en la medida que los
hechos que son materia de imputacion deben ser los mismos de acusacion y
sentencia, pero mas ilégico es que al final sefiala que los hechos por los que se
condene pueden ser distintos siempre que se respete el nucleo factico de la
acusacion, lo que rompe el principio légico de no contradiccidon, la que ademas
ratifica lo ya indicado en Sentencia de 5 de diciembre de 2007, radicacion 26513,
en el mismo sentido, proveido de 15 de julio de 2009, radicacién 27594.

47. En providencia dentro del radicado 38050 de 29 de febrero de 2012,
M.P. José Luis Barcelé6 Camacho, en un caso por un delito de abuso de funcion
publica, la Sala hace un analisis que en principio se da dentro de un contexto
acusatorio, indicando que el desconocimiento del principio de congruencia
comporta la vulneracion a la estructura del proceso y al derecho de defensa, al

sefalar:

“Asi, resulta pertinente recordar que, segun el articulo 448 de

la Ley 906 de 2004, ‘el acusado no podra ser declarado culpable por
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hechos que no consten en la acusacion, ni por delitos por los cuales
no se haya solicitado condena’, lo cual supone que en la acusacién
deben ser precisados los aspectos facticos y juridicos de la conducta
punible por la que se procede, sefialando su respectiva calificacion
juridica, postulado conocido en nuestro medio como principio de
congruencia, también denominado como de correlacion.

Como lo ha indicado la jurisprudencia de la Corte, el
desconocimiento de este apotegma, aun en vigencia de estatutos
procesales precedentes, no solo comporta vulneraciéon de la
estructura del proceso, sino que ademas afecta el derecho a la
defensa, por cuanto el sujeto pasivo de la accién penal resulta
sorprendido en la sentencia con imputaciones facticas y/o juridicas
respecto de las cuales no ha tenido oportunidad de controversia.

Recuerda que la congruencia comporta una doble perspectiva
de garantia y postulado estructural del proceso, lo que implica que el
fallo debe guardar armonia con lo que el imputado acepte en la
audiencia de formulacion de imputacion o a través de los

preacuerdos y negociaciones.

Por consiguiente, la incongruencia, entendida desde la doble
perspectiva de garantia y postulado estructural del proceso, implica
gue el fallo debe guardar armonia con lo que el imputado acepte en

la audiencia de formulacion de la imputacion o a través de
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preacuerdos y negociaciones celebrados con la Fiscalia, o ya con
las conductas punibles atribuidas en el acto complejo de acusacion.

En el sistema acusatorio introducido con la Ley 906 de 2004,
dicha imputacion es mixta, esto es, factica y juridica, ‘porque solo de
esta manera podria garantizarse el derecho de defensa y el principio
acusatorio, el cual tiene entre sus proyecciones esenciales la
comunicacion de la acusacion al procesado, la que no puede quedar
reducida a la simple notificacion sobre la existencia del pliego de
cargos formulado en su contra, sino que es perentorio informar por el
delegado de la Fiscalia sobre la denominacién de las conductas
imputadas en forma precisa que se le permita la plena comprension
en rededor de sus alcances y consecuencias, garantia que no se
logra, sino a través de la conexion entre las imputaciones factica y
juridica’.

En tales condiciones, en cuanto al primer concepto, es decir,
la imputacion factica, se contrae al deber de precisar los hechos
constitutivos de la conducta tipica objeto de investigacion, valga
aclarar, el conjunto de circunstancias espacio temporales y modales
gue la configuran; mientras el de imputacion juridica se relaciona con
la determinacion, también clara y concreta, del delito cometido, o

especie delictiva que se atribuye.

(...)
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En consecuencia, se ha expuesto mas recientemente que ‘en
el tramite ordinario se genera la imposibilidad de modificar el aspecto
factico consignado en la formulacion de acusacion, sin perjuicio de
gue las pruebas practicadas en el debate oral den lugar a una
tipicidad que conserve equivalencia con el nucleo basico de la
imputacién y que, ademas, no implique deterioro de los derechos de

las partes e intervinientes™.

Pero con fundamento en la Sentencia del 27 de julio de 2007, Rad. 26468
termina otorgando facultades iura novit curia, al permitir que el juez condene por

una ilicitud mas leve al afirmar:

De tal manera, si bien el principio de congruencia impide al
juez, cuando dicta el fallo, modificar completamente la denominacién
juridica de los hechos, ello no es 6bice para degradar la conducta en
favor del procesado; por ejemplo, tomando en cuenta circunstancias
gue redunden en beneficio del procesado, atenuantes especificas o
genéricas, o incluso condene por una ilicitud mas leve, siempre y

cuando no se afecten los derechos de los demas intervinientes.

48. En providencia dentro del radicado 38256 de 21 de marzo de 2012,
M.P, José Luis Barcel6 Camacho, inicialmente la Corte hace un analisis propio de

una congruencia tipica acusatoria al sefalar:

296



«9.1 La norma, que regula el principio de congruencia, exige
gue esta se presente desde una doble connotacion: la factica
(hechos) y la juridica (delitos), de tal forma que se vulnera la
consonancia cuando se condena (i) por hechos o por delitos distintos
a los precisados en la acusacion, (ii) por un delito del cual nunca se
hizo mencion factica ni juridica en la acusacion, (iii) por un delito
deducido en la acusacion, pero el juez deduce una circunstancia de
mayor punibilidad no precisada en aquella, y, (iv) el juez desconoce
una circunstancia de atenuacion deducida en la acusacion.

(-.)

Igual, si no hay solicitud expresa de condena, tampoco puede
emitirse fallo en ese sentido, pero si el hecho o delito respecto del
cual la Fiscalia no hace esa reclamacion fue objeto de controversia
en el juicio, el asunto no puede dejarse en suspenso, Sin0 que se
impone un fallo de absolucion. En el supuesto contrario, es decir, el
hecho o delito sobre el que no se pidi6 condena no fue debatido en
el juicio, hay lugar a la ruptura de la unidad procesal, con la
compulsa de copias respectivas en aras de que la Fiscalia adopte

las determinaciones que estime conducentes».

Adicionalmente recuerda que la facultad de acusar es exclusiva de la

fiscalia, en un analisis tipicamente acusatorio.
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En la audiencia de formulacion de acusacion al juez y a las
partes les esta vedado cuestionar la adecuacion tipica realizada por
la Fiscalia en su escrito, pues, hacerlo, implicaria interferencia en el
ejercicio de la accion penal y en la decision de acusar que
corresponde a ese ente, y a nadie mas. Por lo demas, tal
cuestionamiento implicaria un ejercicio de debate probatorio, que
solamente puede hacerse en el juicio oral (auto del 15 de julio de

2008, radicado 29.994).

Sefialando, ademas, que la funcién acusadora es una obligacion

exclusiva de la fiscalia.

De ese mandato surge que la tarea de acusar es exclusiva y
excluyente de la Fiscalia, en tanto la acepcion natural de un deber
es la de aquello a que estd obligado el hombre por las leyes
naturales o positivas.

Por modo que la funciobn acusadora de la Fiscalia no se
establecié constitucionalmente como una facultad, sino como una
obligacion (en el entendido de que exista mérito para ello), de tal
forma que el legislador procesal de la Ley 906 del 2004 no podia
desconocer la disposicion superior, y en verdad que no lo hizo, sino

gue, en desarrollo del Acto Legislativo, reiteradamente consigno que
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la carga de acusar compete a la Fiscalia de manera exclusiva y no
puede trasladarla, siquiera parcialmente, ni al juez ni a otras partes.
Asi se desprende, por ejemplo, de los articulos 15 (norma rectora,
obligatoria, prevalente sobre cualquiera otra y que debe ser utilizada
como fundamento de interpretacion), 51, 56.8, 114, 116, 175, 336,

339, 350 y siguientes.

No obstante, lo anterior termina aceptando que el juez se puede apartar de

la acusacion realzada por la fiscalia.

«(...) Pero la Corte ha admitido la posibilidad de que
excepcionalmente el juez se aparte de la imputacién factica y juridica
formulada por la Fiscalia, lo cual puede hacer siempre y cuando,
ademas de que no se debe desbordar el marco factico, se cumplan,
en su integridad, las siguientes exigencias:

- Es necesario que la Fiscalia asi lo solicite de manera
expresa.

- La nueva imputacién debe versar sobre un delito del mismo
género.

- El cambio de calificacion debe orientarse hacia una conducta
punible de menor entidad.

- La nueva adecuacion tipica debe respetar el nucleo factico

de la acusacion.
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- No debe afectar los derechos de partes e intervinientes».

Recuerda como si el juez condena por un delito distinto al que fue materia

de acusacion es como si asumiera las facultades del fiscal.

“9.5. La jurisprudencia ha dicho que en el sistema de la Ley
906 del 2004, la solicitud de absolucion, hecha por la Fiscalia,
implica el retiro de los cargos, tanto que, a voces del articulo 448, en
ningun caso el juez puede emitir condena por delitos por los cuales
el acusador no haya pedido esa decision (sentencia del 13 de julio
de 2006, radicado 15.843).

En estricto sentido, cuando el juez condena por un delito no
contemplado en la acusacion o respecto del cual la Fiscalia no pidio
ese tipo de decision, lo que hace es asumir oficiosamente una nueva
acusacion, pues en ultimas tan obligado esta el funcionario judicial
para absolver por el delito acusado, en los casos en que la fiscalia
renuncia a la acusacion, como lo esta para condenar o absolver
solamente por los hechos y la denominacion juridica que han sido
objeto de acusacién y no por otras” (sentencia del 3 de junio de

2009, radicado 28.649).
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En un contexto acusatorio establece que si la Fiscalia puede retirar los
cargos absolucion esto equivale a un retiro de cargos, pero si ademas no hay

solicitud de condena sera obligacion del juez absolver.

“0.6. Si el fiscal es el “duefio de la acusacién” y al momento
de radicar el escrito que la contenga lo que hace es una
manifestacion expresa de sus pretensiones ante el juez de
conocimiento, nada impide que antes de que se haga efectiva la
formulacidén en la audiencia respectiva pueda retirar su escrito, esto
es, los cargos, en tanto en esa instancia se esta ante un acto de
parte, que aun no ha impulsado actividad jurisdiccional y, como acto

de parte, bien puede desistir del mismo.

Ese retiro del escrito de acusacion no exige decision judicial (el asunto no
entré6 en la O6rbita de la funcién del juez), pero la Fiscalia corre con las
consecuencias que se sigan de su decision, en tanto es evidente que persiste una
imputacién validamente formulada, respecto de la cual se tiene el deber de que el
tramite finalice con preclusion o acusacion. Ademas, con la decisién autébnoma del
funcionario los lapsos contindan corriendo sin interrupcién alguna.

Agotada la audiencia de formulacion acusatoria del articulo 339 de la Ley
906 del 2004, el entendimiento es el ya dado por la jurisprudencia de la Corte,
esto es, se impone el adelantamiento del juicio y en estricto sentido no hay lugar

al retiro de cargos, sino a la peticion de absolucion.
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Igual, si no hay solicitud expresa de condena, tampoco puede emitirse fallo
en ese sentido, pero si el hecho o delito respecto del cual la Fiscalia no hace esa
reclamacion fue objeto de controversia en el juicio, el asunto no puede dejarse en
suspenso, sino que se impone un fallo de absolucion. En el supuesto contrario, es
decir, el hecho o delito sobre el que no se pidi6 condena no fue debatido en el
juicio, hay lugar a la ruptura de la unidad procesal, con la compulsa de copias
respectivas en aras de que la Fiscalia adopte las determinaciones que estime
conducentes.

49. En providencia dentro del radicado 36261 de 28 de marzo de
2012, M.P. Augusto Ibafiez Guzman, la Corte construye la tesis de que la
congruencia en el sistema acusatorio deja de ser estricta para volverse flexible al

sefalar que:

«Necesario es sefialar, en pos de consolidar una linea
jurisprudencial sélida frente a tal tematica, que con la entrada en
vigencia de la Ley 906 de 2004, la Sala ha superado la tesis, en su
momento reinante sobre el denominado principio de congruencia
estricto, para abrir paso a una postura morigerada frente a las
facultades del juez en la sentencia:

“...Ahora, si bien el principio de congruencia impide al juez,
cuando dicta el fallo, modificar completamente la denominacion
juridica de los hechos, ello no es 6bice para degradar la conducta a

favor del procesado; por ejemplo, tomando en cuenta circunstancias
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gue redunden en beneficio del procesado, atenuantes especificas o
genéricas, o incluso condene por una ilicitud mas leve, siempre y
cuando no se afecten los derechos de los demas intervinientes”.

La comprension que el pensamiento actual de la Corte ha
venido otorgando a los diferentes institutos del sistema acusatorio,
tras algunos afos de arduas discusiones, guarda perfecta armonia
con las pautas interpretativas de sistemas fordneos de necesario
referente, pues contribuyen a encontrar una fuente tedrica de
algunos de los novisimos institutos (que no es el caso en estricto
sentido del principio de congruencia pues tal tematica ya habia sido
objeto de valoracion en los anteriores estatutos procesales penales),
los que al ser acoplados al vigente en Colombia han orientado su

construcciéon».

Con esto se empieza a eliminar diferencias entre la congruencia propia de
un sistema mixto y de un sistema de Corte Acusatorio, en la medida que permite
que el juez pueda dictar sentencia por una conducta distinta a aquella por la que
se pidié condena por parte del fiscal.

50. En providencia proferida en el proceso 38260 de 18 de abril de 2012,
M.P. Fernando Castro Caballero, la Corte concede facultades iura novit curia al
juez al sefalar que este podria condenar por un delito distinto al que fue materia

de acusacion, concretamente afirmo:
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«En relacién con el alcance del principio de congruencia, cabe
recordar que el sistema acogido en la Ley 906 de 2004 respecto de
los cargos que es posible deducir en la sentencia condenatoria, ya
sea que ésta se produzca como resultado de una de las formas
anticipadas (allanamientos o preacuerdos) o tras el agotamiento
integro de las etapas previstas en la normativa en cita, tomo partido
porque la imputacion factica y juridica se determine de manera clara
y precisa, incluso desde la audiencia de formulacion de la imputacion
de que tratan los articulos 286 a 289 idem o en la de acusacion
conforme lo prevén los articulos 336 a 338 ibidem, segun el caso,
principio que puede verse comprometido por accion o por omision.

Se vulnera entonces por accion, (i) cuando la condena versa
sobre hechos o delitos distintos a los sefialados en la audiencia de
formulacion de imputacibn o de acusacion, segun el caso
(terminacion anticipada o agotamiento integro del tramite); (ii) en el
evento en que en la condena se contemple un ilicito que jamés fue
mencionado ni factica ni juridicamente en ninguna de las audiencias
referenciadas, también segun el caso; y (ii) en las ocasiones en
donde en la sentencia adversa se le deduzca a la conducta o
conductas punibles atribuidas, por igual segun el caso, una o varias
circunstancias agravantes genéricas 0 especificas o de mayor
punibilidad que no aparezcan mencionadas en las audiencias

anotadas (formulacion de imputacion o de acusacion).
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Es preciso agregar que una variante de la primera de las
posibilidades indicadas se configura cuando en relacion con los
delitos que tienen varios verbos alternativos, a pesar de que en la
sentencia se impute al procesado el mismo ilicito aludido en las
audiencias de formulacion de imputacion o de acusacion, se atribuya
un verbo rector diferente, el cual resulta claramente excluyente,
contradictorio o antagonico al deducido.

La transgresion del principio en cita también puede darse por
omision, cuando en el fallo se elimina una circunstancia de
atenuacion genérica o especifica o0 de menor punibilidad que ha sido
reconocida en la audiencia de formulacion de imputacién o en la de
acusacion, segun el caso.

No obstante lo dicho en precedencia, resulta oportuno
mencionar que si bien el juez no puede modificar completamente la
denominacion juridica de los hechos sefialados en la formulacion de

imputacion o en la acusacion, ello no impide degradar la conducta a

favor del procesado, ya sea reconociendo atenuantes genéricas o

especificas, circunstancias de menor punibilidad o incluso condenar

por un ilicito mas leve, siempre vy cuando se preserven los derechos

de los intervinientes». (subrayas fuera del texto)

51. En providencia emitida en el proceso 37337 de 18 de abril de 2012,

M.P. Maria del Rosario Gonzalez, en un delito por homicidio y analizando el
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articulo 448 de la Ley 906 de 2004, la Corte no deja claro si acoge criterios propios
de un sistema acusatorio o mixto, porque de una primera parte de su postura se

ve que el juez no se puede apartar de la acusacion cuando afirma:

«Como ya ha tenido oportunidad de precisarlo la Corte, el
principio de congruencia constituye garantia derivada del debido
proceso consagrado en el articulo 29 de la Constitucién Politica y su
finalidad es asegurar que el sujeto pasivo de la accion penal sea
condenado, si hay lugar a ello, por los mismos cargos por los que se
le acusg, sin lugar a sorprendérsele a ultima hora con imputaciones
frente a las cuales no tuvo oportunidad de ejercer el derecho de
contradiccion.

En la Ley 906 de 2004 dicho principio esta consagrado en el
articulo 448 cuando establece: “El acusado no podra ser declarado
culpable por hechos que no consten en la acusacion, ni por delitos
por los cuales no se haya solicitado condena”.

Sobre el alcance de la precitada disposicion, la Sala ha
sefialado que su quebranto se produce por acciébn o por omision
cuando se: i) condena por hechos distintos a los contemplados en
las audiencias de formulacién de imputacion o de acusacion, o por
delitos no atribuidos en la acusacion, ii) condena por un delito que no
se menciono facticamente en el acto de formulacion de imputacion,

ni factica y juridicamente en la acusacion, iii) condena por el delito
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atribuido en la audiencia de formulacidon de la acusacion, pero
deduce, ademas, circunstancia, genérica o especifica, de mayor
punibilidad, y iv) suprime una circunstancia, genérica o especifica,
de menor punibilidad que se haya reconocido en la audiencia de
formulacién de la acusacionx».

Pero a renglon seguido sefiala:

“En otra oportunidad la Corte precis6 que en el marco del
nuevo sistema penal acusatorio no le resulta factible al juez, asi la

Fiscalia lo solicite en desarrollo de la intervencién final expresada en

el juicio oral, modificar en el fallo la calificacién juridica contemplada

en la acusaciéon cuando esa variacidon implique consecuencias

punitivas mas gravosas para el procesado. Asi, en sentencia del 27

de julio de 2007 expreso lo siguiente:

(...)

Este criterio ha sido ratificado en ulteriores decisiones, como
ocurrié con las sentencias del 28 de noviembre de 2007, del 30 de
octubre de 2008 y del 4 de febrero de 2009. En la primera de estas
providencias, en efecto, se consideré que ‘en el tramite ordinario se
genera la imposibilidad de modificar el aspecto factico consignado
en la formulacion de acusacion, sin perjuicio de que las pruebas

practicadas en el debate oral den lugar a una tipicidad que conserve
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equivalencia con el nucleo basico de la imputacién y que, ademas,

no implique deterioro de los derechos de las partes e intervinientes™.

Lo que implica que en concepto de la Corte no puede el juez hacer mas
gravosa la situacion del procesado, lo que es correcto, pero no deja claro si el juez
se podria apartar de la acusacion para hacer mas favorable la situacion de este,
caso en el que implicaria reconocerle facultades iura novit curia, adicional a que
en la misma sala se emitié6 decisidbn en el proceso 37337 y se reconocieron
facultades iura novit curia al juez.

52. En decision emitida en el proceso 38646 de 23 de mayo de 2012, M.P.
Fernando Castro Caballero, en un caso por el delito de actos sexuales con menor
de catorce afos, la Corte, analizando el articulo 448 de la Ley 906 de 2004,
concede facultades iura novit curia al juez, al permitir que condene por un delito
distinto asi sea mas favorable para el procesado, al respecto la Corporacién

afirmo:

«Asi, resulta pertinente recordar que segun el articulo 448 de
la Ley 906 de 2004, “el acusado no podra ser declarado culpable por
hechos que no consten en la acusacion, ni por delitos por los cuales
no se haya solicitado condena”, lo cual supone que en la acusacion
deben ser precisados los aspectos facticos y juridicos de la conducta

punible por la que se procede, sefialando su respectiva calificacion
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juridica, postulado conocido en nuestro medio como principio de
congruencia, también denominado como de correlacion.

Como lo ha dicho la Corporacion, el desconocimiento de este
postulado, aun en vigencia de estatutos procesales precedentes, no
solo comporta vulneracion de la estructura del proceso, sino que
ademas afecta el derecho a la defensa, por cuanto el sujeto pasivo
de la accion penal resulta sorprendido en la sentencia con
imputaciones facticas y/o juridicas respecto de las cuales no ha
tenido oportunidad de controversia.

Por consiguiente, la incongruencia, entendida desde la doble
perspectiva de garantia y postulado estructural del proceso, implica
gue el fallo debe guardar armonia con lo que el imputado acepte en
la audiencia de formulacibn de la imputacion o a través de
preacuerdos y negociaciones celebrados con la Fiscalia, o ya con
las conductas punibles atribuidas en el acto complejo de acusacion.

En el sistema acusatorio introducido con la Ley 906 de 2004,
dicha imputacion es mixta, esto es, factica y juridica.

(...)

En cuanto al primer concepto, es decir, la imputacién factica,
se contrae al deber de precisar los hechos constitutivos de la
conducta tipica objeto de investigacion, valga aclarar, el conjunto de
circunstancias espacios temporales y modales que la configuran;

mientras el de imputacion juridica se relaciona con la determinacion,
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también clara y concreta, del delito cometido, o especie delictiva que
se atribuye.

(...)

De tal manera, si bien el principio de congruencia impide al
juez, cuando dicta el fallo, modificar completamente la denominacion
juridica de los hechos, ello no es 6bice para degradar la conducta en
favor del procesado; por ejemplo, tomando en cuenta circunstancias
gue redunden en beneficio del procesado, atenuantes especificas o

genéricas, o incluso se condene por una ilicitud mas leve, siempre y

cuando no se afecten los derechos de los demas intervinientes».

(subrayas fuera del texto)

53. El 23 de mayo de 2012 dentro del radicado 38810, M.P. Sigifredo
Espinosa Pérez, se profiere un auto en donde la Corte sefiala los eventos en los
que se configura la transgresion de la congruencia en la sentencia, que permitiria
entender que el andlisis es propio de una sistematica adversarial, pero resulta
curioso que en providencia de la misma fecha, dentro de otro radicado, se
otorguen facultades iura novit curia, lo que hace pensar que no existe claridad

sobre la diferencia que en esta materia existe entre los dos sistemas.

“‘En efecto, el principio de congruencia que se deriva de lo
establecido en el articulo 448 de la Ley 906 de 2004, segun el cual el

procesado no podra ser declarado culpable por hechos que no
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consten en la acusacién, ni por delitos por los cuales no se ha
solicitado condena, contiene una regla cuyo desconocimiento no
solo compromete la estructura del proceso sino que ademas afecta
el derecho a la defensa, cuando el sujeto pasivo de la accion penal
resulta sorprendido en la sentencia con imputaciones facticas y/o
juridicas que no tuvo la oportunidad de controvertir por no haber sido
incluidas en la acusacion.

Por lo tanto, la incongruencia como garantia y postulado
estructural del proceso, implica que el fallo debe guardar armonia,
bien con lo que el imputado acepte en la audiencia de formulacién
de la imputacibn o a través de preacuerdos y negociaciones
celebrados con la Fiscalia, o ya con las conductas punibles
atribuidas en el acto complejo de acusacion, identidad que debe
estar referida o verificarse en tres aspectos, a saber: el personal, el
factico y el juridico.

De esa manera, segun reiterado criterio jurisprudencial, la
incongruencia se presenta cuando se condena: a) por hechos o por
delitos distintos a los contemplados en las audiencias de formulacion
de imputacion o de acusacion; b) por un delito que no se menciond
factica ni juridicamente en el acto de formulacion de imputacion o de
la acusaciéon, y c) por el delito atribuido en la audiencia de
formulacién de imputacion o en la de acusacion, pero incluyendo

alguna circunstancia, genérica 0 especifica que intensifica la
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sancion, o suprimiendo una de menor punibilidad expresamente
reconocida (Sentencias de 6 de abril de 2006, 30 de octubre de
2008, y 10 de marzo de 2009, radicaciones 24668, 29872 y 32422,

respectivamente).

54. En decision emitida en el proceso 32650 de 27 de junio de 2012, M.P.
José Lednidas Bustos y con argumentos que se repiten textualmente en Sentencia
de Casacion de 4 de mayo de 2011. Rad. 32370, la Corte sefiala que la
congruencia es absoluta en lo personal y lo factico, lo que implicaria entender que
en lo juridico no es asi, esto permite comprender que acoge reglas propias del

sistema mixto.

“2.- Para que no quede ninguna duda sobre la falta de razén en
las propuestas que el demandante presenta, cabe sefialar, segin ha
sido indicado por la jurisprudencia de esta Corte, que de conformidad
con lo dispuesto por el articulo 337.2 del Cdodigo de Procedimiento
Penal, la Fiscalia tiene la obligacién de incluir en el escrito de

acusacion una relaciéon clara y sucinta de los hechos

juridicamente relevantes, en un lenguaje comprensible, cuya

importancia se ve acentuada con lo previsto por el articulo 443
ejusdem, alusivo a los turnos para alegar de conclusién, segun el cual
en su intervencion final el fiscal debe exponer los argumentos relativos

al andlisis de la prueba, tipificando de manera circunstanciada la
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conducta por la cual ha presentado la acusacién (se destaca); y

gue encuentra plena coherencia en lo dispuesto por el articulo 448 de
la Ley 906 de 2004, que establece que la persona que haya sido
formalmente acusada por la Fiscalia, no podra ser declarada culpable

por hechos que no consten en la acusacion, ni por delitos por los

cuales no se ha solicitado condena” (se destaca).

Esto significa, en principio, que entre acusacion y fallo debe
existir perfecta armonia en sus aspectos personal (sujetos) y factico
(hechos y circunstancias), pues si alguno de ellos no guarda la
debida identidad, se quebrantan las bases fundamentales del
proceso y se vulnera el derecho a la defensa, en cuanto el acusado
no puede ser sorprendido en la sentencia por hechos no imputados
en la acusacion, ni condenado por comportamientos definidos como
delito, respecto de los cuales el Fiscal no demande expresamente la
condena.

De esa manera surge claro que es con relacion a los hechos
juridicamente relevantes de la acusacion debidamente demostrados
en el juicio, que el Fiscal puede solicitar la condena y el Juez proferir
el fallo correspondiente, teniendo en cuenta el caracter provisional
de la calificacion juridica de la conducta incluida en la acusacion,
pues solo al término del debate probatorio resulta posible afirmar
gue es definitiva, toda vez que son los hechos que en el curso del

juicio se lograron demostrar por las partes, los que le permiten al
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juez cumplir con su funcién constitucional de prodigar justicia,
verificando si la adecuacion tipica propuesta por la Fiscalia como
fundamento de la solicitud de condena, coincide o no con lo
demostrado en el juicio, y realizando la calificacion definitiva segun
lo que declare probado en él, a fin de aplicar las correspondientes
consecuencias juridicas.

Asi las cosas, en virtud del principio de congruencia, el
acusado no puede ser sorprendido en la sentencia con imputaciones
facticas no incluidas en la acusacion, ni condenado por las
imputaciones juridicas que no hayan sido expresamente solicitadas
por la Fiscalia al término del debate oral, como tampoco se le
pueden desconocer aquellas circunstancias favorables que
redunden en la determinacién de la pena, pues de hacerlo, en
cualquiera de dichas eventualidades se viola el principio de

congruencia entre sentencia y acusacion”.

La Corte acepta que el juez puede condenar por una conducta distinta a la
solicitada por la Fiscalia, siempre que se respete el nucleo factico de la acusacion,
pero esto lleva a que no se acate el componente juridico, por lo que se
fundamenta en lo ya sefialado en sentencia del 27 de julio de 2007, radicado
26.468, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia del 3 de
junio de 2009, radicado 28.649, sentencia del 31 de julio de 2009, radicado

30.838.
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Lo expuesto en manera alguna implica sostener que, de acuerdo con

lo acreditado en la fase probatoria del juicio, el juez no se halle facultado para

condenar por un delito de menor entidad al imputado por la Fiscalia, para excluir

circunstancias genéricas o especificas de agravacion punitiva o para reconocer
cualquier clase de atenuante genérica o especifica que observe configurada, es
decir, variar a favor del acusado la calificacion juridica de la conducta
especificamente realizada por la Fiscalia, pero respetando siempre el nucleo
factico de la acusaciéon objeto de controversia en el juicio oral, como la Corte ha
tenido ocasion de reiterarlo.

55. En decisidén en el proceso 32879 de 4 de julio de 2012, M.P. José
Lednidas Bustos, la Corte defiende la tesis de que la congruencia es absoluta en
lo factico y subjetivo, mas no en lo juridico, dejando entrever que es el juez el que
determina el delito por el que se debe condenar con lo que reconoce facultades
lura novit curia, aunque cuatro meses después y con el mismo ponente determina
que el juez debe respetar el marco de la acusacion y que no se puede condenar
por un delito distinto al que fue solicitado por la Fiscalia, lo que reitera como se
pasa de un criterio de congruencia a otro sin que se percate que corresponde a
sistemas distintos. Concretamente, en esta decision se sefiald que la congruencia

es absoluta en lo factico y personal:

«De conformidad con lo dispuesto por el articulo 337.2 del
Cddigo de Procedimiento Penal, la Fiscalia tiene la obligacion de

incluir en el escrito de acusacion “una relacion clara y sucinta de los
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hechos juridicamente relevantes, en un lenguaje comprensible”,
cuya importancia se ve acentuada con lo previsto por el articulo 443
ejusdem, alusivo a los turnos para alegar de conclusion, segun el
cual en su intervencién final el fiscal debe exponer “los argumentos
relativos al analisis de la prueba, tipificando de manera
circunstanciada la conducta por la cual ha presentado la acusacion”;
y que encuentra plena coherencia en lo dispuesto por el articulo 448
de la Ley 906 de 2004, que establece que la persona que haya sido
formalmente acusada por la Fiscalia, no podra ser declarada
culpable “por hechos que no consten en la acusacion, ni por delitos
por los cuales no se ha solicitado condena” (se destaca).

Esto significa, en principio, que entre acusacion v fallo debe

existir perfecta armonia principalmente en sus aspectos personal

(sujetos) y factico (hechos y circunstancias), pues si alguno de ellos

no guarda la debida identidad, se quebrantan las bases
fundamentales del proceso y se vulnera el derecho a la defensa, en
cuanto el enjuiciado no puede ser sorprendido en la sentencia por
hechos no imputados en la acusacion, ni condenado por
comportamientos definidos como delito, respecto de los cuales el

Fiscal no lo demande expresamente. (Subrayas fuera del texto)

Pero, ademas, concluye que es el juez el que realiza la tipificacion definitiva

segun lo que declare probado en el juicio:
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En este sentido no puede dejarse de considerar que sélo al
término del debate probatorio resulta posible afirmar que la
calificacion juridica de la conducta es definitiva, toda vez que son los
hechos que en el curso del juicio se lograron demostrar por las
partes, los que le permiten al juez cumplir con su funcién
constitucional de prodigar justicia, verificando si la adecuacion tipica
propuesta por la Fiscalia como fundamento de la solicitud de

condena, coincide o no con lo acreditado en el juicio, y_realizando la

tipificacién definitiva segun lo que declare probado en él, a fin de

aplicar las correspondientes consecuencias juridicas». (subrayas

fuera del texto)

56. Mediante sentencia de 11 de julio de 2012, M.P. Maria del Rosario
Gonzélez, la Corte entiende que la congruencia implica que en el fallo el juez no
puede tener en cuenta supuestos facticos que no fueron objeto de acusacién, es
decir, desde este punto la congruencia es absoluta, o que se puede entender
como propio de un esquema adversarial, pero nada dice en punto de lo juridico, y
por lo mismo no se sabe si acoge un criterio mixto o se enmarca en lo adversarial
de forma definitiva.

57. En decision en el proceso 33007 de 17 de octubre de 2012, M.P. José
Lednidas Bustos, se aplican reglas de congruencia propias de un proceso de

Corte Acusatorio, al establecer que el juez debe respetar el marco de la acusacion
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y que no podra condenar por un delito distinto al que fue solicitado por la Fiscalia.

Concretamente afirma:

«De conformidad con lo dispuesto por el articulo 337.2 del
Cddigo de Procedimiento Penal, la Fiscalia tiene la obligacion de
incluir en el escrito de acusacion “una relacion clara y sucinta de los
hechos juridicamente relevantes, en un lenguaje comprensible”,
cuya importancia se ve acentuada con lo previsto por el articulo 443
ejusdem, alusivo a los turnos para alegar de conclusiéon, segun el
cual en su intervencion final el fiscal debe exponer “los argumentos
relativos al analisis de la prueba, tipificando de manera
circunstanciada la conducta por la cual ha presentado la acusacion”
(se destaca); y que encuentra plena coherencia en lo dispuesto por
el articulo 448 de la Ley 906 de 2004, que establece que la persona
gue haya sido formalmente acusada por la Fiscalia, no podra ser
declarada culpable “por hechos que no consten en la acusacion, ni
por delitos por los cuales no se ha solicitado condena” (se destaca).

Esto significa, en principio, que entre acusacién y fallo debe
existir perfecta armonia en sus aspectos personal (sujetos) y factico
(hechos y circunstancias), pues si alguno de ellos no guarda la
debida identidad, se quebrantan las bases fundamentales del
proceso y se vulnera el derecho a la defensa, en cuanto el acusado

no puede ser sorprendido en la sentencia por hechos no imputados
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en la acusacion, ni condenado por comportamientos definidos como
delito, respecto de los cuales el Fiscal no demande expresamente la
condena.

De esa manera surge claro, que es con relacion a los hechos
juridicamente relevantes de la acusacion debidamente demostrados
en el juicio, que el Fiscal puede solicitar la condena y el Juez proferir
el fallo correspondiente, teniendo en cuenta el caracter provisional
de la calificacion juridica de la conducta incluida en la acusacion,
pues soélo al término del debate probatorio resulta posible afirmar
gue es definitiva, toda vez que son los hechos que en el curso del
juicio se lograron demostrar por las partes, los que le permiten al
juez cumplir con su funcién constitucional de prodigar justicia,
verificando si la adecuacién tipica propuesta por la Fiscalia como
fundamento de la solicitud de condena, coincide o no con lo
demostrado en el juicio, y realizando la calificacion definitiva segun
lo que declare probado en él, a fin de aplicar las correspondientes

consecuencias juridicas.

Concluye la Corte que el procesado no podra ser condenado por una
tipificacion que no fue solicitada por el fiscal, es decir, por una imputacion juridica
que no haya sido expresamente solicitada por el fiscal , dejando ver hasta este
punto que existe clara separacion entre las funciones de acusacion y juzgamiento,

al concluir que:
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“Asi las cosas, en virtud del principio de congruencia, el
acusado no puede ser sorprendido en la sentencia con imputaciones

facticas no incluidas en la acusacién, ni condenado por las

imputaciones juridicas que no hayan sido expresamente solicitadas

por la Fiscalia al término del debate oral, como tampoco se le

pueden desconocer aguellas circunstancias favorables que
redunden en la determinacién de la pena, pues de hacerlo, en
cualguiera de dichas eventualidades se viola el principio de

congruencia entre sentencia y acusacion”. (subrayas fuera del texto)

No obstante lo anterior mas adelante reconoce facultades iura novit
curia al juez al afirmar que este puede variar la calificacion juridica realizada

por el fiscal siempre que se respete el nucleo factico.

«Lo expuesto en manera alguna implica sostener que, de
acuerdo con lo acreditado en la fase probatoria del juicio, el juez no
se halle facultado para condenar por un delito de menor entidad al
imputado por la Fiscalia, para excluir circunstancias genéricas o
especificas de agravacion punitiva o para reconocer cualquier clase
de atenuante genérica o especifica que observe configurada, es

decir, variar a favor del acusado la calificacion juridica de la

conducta especificamente realizada por la Fiscalia, pero respetando
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siempre el nlcleo factico de la acusacidon objeto de controversia en

el juicio oral».

58. En decision en el proceso 38532 de 10 de diciembre de 2012, M.P. José
Luis Barcelé6 Camacho, en un juicio por los delitos de peculado culposo, contrato
sin cumplimiento de los requisitos legales y falsedad ideol6gica en documento
publico, en el que el demandante reclama que se aplique reglas de congruencia
tipicamente acusatorias, al pedirle a la Corte que se reconozca que tiene que
existir una tipicidad exacta entre la acusacion y la sentencia lo que implica que
desde el punto de vista juridico la congruencia debe ser absoluta, la Corte
soluciona el caso aceptando facultades iura novit curia, al permitir que se condene
por un delito distinto del que fue materia de acusacion, siempre y cuando se ajuste
a los hechos controvertidos en la acusacion, dejando ver que la congruencia es

fundamental en lo factico, pero no en lo juridico. Concretamente la Sala afirmo:

“De la misma forma, pretende el recurrente que la Corte avale
la subregla jurisprudencial que el mismo propone referida a que la
congruencia debe asimilarse a una tipicidad exacta entre acusacion
y sentencia, que en caso de no verificarse, conduce a la absolucién;
dejando de lado que a través de multiples pronunciamientos la Sala
ha decantado que el principio no opera de este modo, ya que solo ha
circunscrito esa inflexibilidad tratandose de los hechos que son

objeto de imputacion, pues la fiscalia puede en su alegato final
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solicitar condena por un delito diferente al de la acusacion de
acuerdo con lo acreditado en el juicio y el juzgador emitir condena
por una conducta punible diversa, siempre y cuando en ambos
casos lo sea por un ilicito con pena menor a la del tipo inicialmente
endilgado, este se ajuste a los hechos controvertidos en el proceso y
no se afecten los derechos de los intervinientes, estandoles
Unicamente vedado, en general, hacer mas gravosa la situacion del

implicado”.

59. En decision en el proceso 39956 de 27 de febrero de 2013, M.P.
Gustavo Malo Fernandez, la Corte sefiala que existen diferencias entre la
congruencia que rige los procesos de corte acusatorio que se regulan por la
Ley 906 de 2004 y la que regula los procesos de Corte mixto que se regulan
por la Ley 600 de 2000, al punto que en los primeros no seria viable permitir
que se produjese un cambio de calificacién juridica provisional. Concretamente

afirmoé:

“Parece olvidar el casacionista que la normatividad procesal
penal aplicable en este evento es la contenida en la Ley 600 de 2000
y no en la legislacion que cita, en la que si bien el principio de
congruencia se encuentra regulado en la forma determinada por el
citado precepto, tiene una connotacion totalmente diferente a como

se regula en la codificacion adjetiva de 2000, en el que el mismo se
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circunscribe a la identidad personal, factica y juridica que debe haber
entre la resolucion de acusacion y la sentencia.

Claro esta, en la sistematica de la Ley 600, dicho principio se
encuentra matizado con la figura de la variacion de la calificacion
juridica provisional, lo cual constituye otro factor diferenciador frente
a la forma como la garantia de la congruencia se regula en el

proceso acusatorio penal implementado en Ley 906 de 2004».

60. En la misma fecha, 27 de febrero de 2013, dentro del proceso radicado
40306, se establece que el decaimiento de la accién penal a partir de la sola
voluntad de la fiscalia opera cuando solicita absolucion en el alegato conclusivo y
gue esto ocurre de manera excepcional si se tiene en cuenta que:

‘no es cierto que en la sistematica de la Ley 906 de 2004 el
fiscal sea duefio incondicional de la accion penal y que pueda a su
arbitrio disponer de la misma”. Ahora bien, al intentar justificar la
excepciodn, la Sala considerd que tal opcion se entendia logica vy juridica
en los casos en que aquél no logr6 cumplir con la promesa de
acreditar la responsabilidad del acusado. En ese orden, la peticién
de absolucién debe conducir a ello por “simple sustraccion de

materia, o carencia juridica de objeto”.
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61. En decision en el proceso 37367 de 24 de abril de 2013, M.P Javier
Zapata Ortiz, en un proceso por un delito de acceso carnal abusivo con menor de

14 afos, se observa que se respetan reglas acusatorias al sefialar:

“La acusacion, como ha tenido oportunidad de decirlo la Sala,
fija las reglas para el juicio. Concreta las personas contra las cuales
se dirigen los cargos, precisa los hechos vy circunstancias
constitutivos de la imputacion factica y sefala los delitos y normas
gue integran la imputacion juridica.

La congruencia, a su turno, es una garantia del acusado que
alude a la correspondencia necesaria entre aquello por lo que se
acusa a la persona y aquello por lo que se le sentencia. Es una
salvaguardia al procesado que le activa el derecho a defenderse de
una acusacién en concreto, circunscrita a unos hechos y a su
equivalente juridico, con la seguridad de que por fuera de ella no
habra lugar a juicio de reproche judicial.

Si la acusacion limita el juicio, la sentencia no puede
desbordar la acusacion. Y si de la acusacion es que se defiende el
inculpado y dentro de su marco sucede la controversia, no hay lugar
en el juicio a sorprender al acusado con la atribucion de hechos o
delitos adicionales.

La congruencia, en fin, se establece entre el fallo y la

acusacion. Sin olvidar, desde luego, que en los casos de terminacion
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anticipada del proceso, las actas de allanamiento a cargos o de
acuerdos negociados entre las partes, se asimilan al acto de
acusacion.

Existe plena conformidad, no se duda, en la circunstancia de
gue la congruencia exige identidad factica entre la sentencia y la

acusacion».

62. En decision en el proceso 40093 de 15 de agosto de 2013, M.P.
Gustavo Malo Fernandez, se acogen reglas y facultades iura novit curia, al
entender que el juez puede condenar por un delito distinto al que fue materia
de acusacion, asi el fiscal no haya realizado la variacién al mismo en el alegato

final. Concretamente afirmo:

«El accionante arguye que la Sala de Casacion Penal varié su
postura en relacion con los condicionamientos requeridos para que
el juez pueda variar, en la sentencia, la calificacién juridica de la
conducta por la cual la Fiscalia acusa y solicita condena.

(...

La Sala ha variado su criterio entre la exigencia y no exigencia
de la peticion expresa de la Fiscalia, aspecto que, dice el
revisionista, finalmente definid en el auto del 21 de marzo de 2012,
radicado No. 38.256, en la que se volvio al criterio recogido, que

advierte la necesidad de que la Fiscalia solicite de manera expresa
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gue el juez se aparte de la imputacion juridica formulada en la
acusacion, para viabilizar su cambio, siempre, claro esta, se den los
restantes condicionamientos.

(..)

El hecho de que en esta ocasion la Sala haya comentado un
criterio que, como lo acepta el mismo demandante, expresamente
recogié en la sentencia de casacion del 16 de marzo de 2011,
radicado No. 32.685, en la que retomando otros antecedentes, dijo:

“Si bien en el precedente citado por el defensor de (...), la
Corte considerd que en la sistematica prevista en la ley 906 de 2004
el juez puede condenar al acusado por un delito distinto al formulado
en la acusacién, siempre y cuando (i) el ente acusador asi lo solicite
de manera expresa, (i) la nueva imputaciébn verse sobre una
conducta punible del mismo género, (iii) la modificacién se debe
orientar hacia un delito de menor entidad, (iv) la tipicidad novedosa
debe respetar el nucleo factico de la acusacion, y (v) no se debe
afectar los derechos de los sujetos intervinientes, aquella primera
exigencia merece ser modificada en el sentido que los jueces de
instancia se pueden apartar de la imputacién juridica formulada por
la fiscalia hacia una degradada, siempre y cuando la conducta
delictiva que se estructura en esta etapa procesal no obstante
constituir una especie distinta a la prevista en la acusacion, esté

comprendida dentro del mismo género, comparta el nucleo factico y
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la nueva atribucion soportada en los medios de prueba sea mas
favorable a los intereses del procesado...” (se ha destacado).

Oportunidad en la cual reiter6é la Sala que en relacion con la
imputacién factica, los jueces de instancia, bajo ningun pretexto, se
pueden apartar de los hechos y menos cuando estos no constan en
la acusacion en los términos de que trata el articulo 448 de la Ley
906 de 2004; pero tratandose de la imputacion juridica, esa
posibilidad se viabiliza siempre que “se trate de otro delito del mismo
género y de menor entidad”, degradacion que opera siempre vy
cuando los hechos constitutivos del delito menor hagan parte del
nacleo factico contenido en la acusacion.

En el precedente citado por el censor como base de su
pretensién revisora, nunca se hizo una manifestacion expresa sobre
la voluntad de recoger el criterio que a partir de la casacion del 16
de marzo de 2011 se viene ratificando pacificamente, al punto que ni
siquiera se reflexion6 con mayor profundidad sobre el requisito
especifico aqui alegado, por lo que puede afirmarse que dicho
precedente apenas contiene un comentario aislado de un
antecedente que, en punto de la exigencia de solicitud expresa de la
Fiscalia para proceder al cambio de la calificacion juridica en la
sentencia, ya no tenia vigencia alguna, como no lo tiene en la

fecha».
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63. En decision en el proceso 40982 de 21 de agosto de 2013, M.P.
Maria del Rosario Gonzalez Mufioz, la Corte resuelve un caso de fraude
procesal en concurso con estafa tentada agravada sefialando que se produjo
una violacion a la congruencia que debe existir entre la acusacion y la
sentencia con claro respeto a las reglas de corte acusatorio, al establecer que
el juez no se puede inmiscuir en la acusacion, en la medida que se condend
por una estafa tentada agravada que no fue objeto de acusacion, aunado a
gue se condend por un concurso de fraude procesal que tampoco fue materia
de acusacion, mas aun recuerda que si la variacion de la calificacion que
realiza la fiscalia en el alegato final hace mas gravosa la situacion del
procesado, tampoco podria el juez dictar sentencia por esta conducta, lo que
implica entender que esa congruencia, igualmente, obliga a la propia fiscalia,
paradodjicamente en decision tomada en sala, ocho dias antes, habia resuelto
el tema acogiendo reglas propias de una congruencia que da facultades iura
novit curia al juez, como se ve claramente en el proceso 40093.

Concretamente afirmo:

«Como ya ha tenido oportunidad de precisarlo la Corte, el
principio de congruencia constituye garantia derivada del debido
proceso consagrado en el articulo 29 de la Constitucion Politica y su
finalidad es asegurar que el sujeto pasivo de la accion penal sea
condenado, si hay lugar a ello, por los mismos cargos por los que se

le acuso, sin lugar a sorprendérsele a ultima hora con imputaciones
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frente a las cuales no tuvo oportunidad de ejercer el derecho de
contradiccion.

En la Ley 906 de 2004 dicho principio esta consagrado en el
articulo 448 cuando establece: “El acusado no podra ser declarado
culpable por hechos que no consten en la acusacion, ni por delitos
por los cuales no se haya solicitado condena”.

Sobre el alcance de la precitada disposicion, la Sala ha
sefialado que su quebranto se produce por accion o por omision
cuando se: i) condena por hechos distintos a los contemplados en
las audiencias de formulacién de imputacion o de acusacion, o por
delitos no atribuidos en la acusacion, ii) condena por un delito que no
se menciono facticamente en el acto de formulacion de imputacion,
ni factica y juridicamente en la acusacion, iii) condena por el delito
atribuido en la audiencia de formulacion de la acusacion, pero
deduce, ademas, circunstancia, genérica o especifica, de mayor
punibilidad, y iv) suprime una circunstancia, genérica o especifica,
de menor punibilidad que se haya reconocido en la audiencia de
formulacion de la acusacion.

En otra oportunidad la Corte precis6 que en el marco del
nuevo sistema penal acusatorio no le resulta ni siquiera factible al
juez, asi la Fiscalia lo solicite en desarrollo de la intervencion final

expresada en el juicio oral, modificar en el fallo la calificacion juridica
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contemplada en la acusacion cuando esa variacion implique
consecuencias punitivas mas gravosas para el procesado.

(..)

Se concluye de lo expuesto que constituye vulneracion del
principio de congruencia cuando el fallador deduce un delito no
atribuido factica o juridicamente en la acusacion. Exactamente, yerro
de esa naturaleza acontecié en el presente evento.

(-.)

La incongruencia también se presenté cuando los falladores
dedujeron un concurso homogéneo de fraude procesal, pese a que
la acusacibn no contempld juridicamente esa pluralidad de
conductas. Esa anomalia comportd, igualmente, la inclusién en la

sentencia de un ilicito adicional, asi fuese de la misma especie».

64. En decision en el proceso 42279 de 11 de septiembre de 2013, M.P.

José Luis Barcelé6 Camacho, se confunden reglas propias de una congruencia

acusatoria y una mixta, ya que inicialmente se establece que el fiscal es quien

determina por qué delito se dicta sentencia al afirmar que la calificacion juridica

solo puede ser variada por el fiscal en el alegato final, dejando entrever que el acto

de acusacion es de la fiscalia, pero a continuacion abre la compuerta para que sea

el Juez quien pueda realizar modificaciones a la adecuacion tipica, con lo que le

otorga facultades iura novit curia, a pesar de que el andlisis lo realiza a partir del

estudio del articulo 448 de la Ley 906 de 2004.
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«El articulo 448 de la Ley 906 del 2004 reglamenta el principio
de congruencia, conforme con el cual “el acusado no podra ser
declarado culpable por hechos que no consten en la acusacion, ni
por delitos por los cuales no se ha solicitado condena”.

A partir de ese mandato legal, la Corte ha trazado una linea
de pensamiento, segun la cual debe existir consonancia en los
cargos, entre los planteados en la acusacion y los que la sentencia
tiene por probados, debiéndose entender el acto acusatorio como un
todo complejo que comporta una imputacion factica y una juridica.

Aquella —la factica— debe permanecer inalterable en la
imputacién, en el escrito y audiencia de acusacion, en los alegatos
finales al culminar el debate probatorio y en el fallo de fondo. Esta —
la juridica—puede ser variada por el Fiscal en esos actos, pero en el
entendido de que, cuando lo haga, mantenga invariable el nucleo
bésico de la imputacion factica. Incluso, se ha entendido que el juez
puede realizar modificaciones a la adecuacion tipica, bajo la misma
condicién y siempre que ello obedezca a favorecer al sujeto pasivo

de la accién penal».

65. En la misma fecha, 11 de septiembre de 2013 en el radicado 43837, se
establecio que la acusacion es un acto de parte, por lo que una peticion de

absolucion equivale a un retiro de cargos, de ahi que el juez no tiene permitido
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asumir como propia la acusacion o tomar el rol de acusador oficioso, en un tipico

analisis acusatorio

No obstante lo anterior, lo cierto es que ningun yerro se le puede atribuir al
sentenciador por haber proferido sentencia absolutoria frente a la peticion en tal
sentido formulada por la fiscalia, en la audiencia del juicio oral. Ello es asi, porque
en el proceso de tendencia acusatoria que adopta la Ley 906 de 2004 la
acusacion es un acto de parte. Por tanto, una peticion como aquella, proveniente
de su exclusivo titular, equivale a su retiro, sin que al juez de conocimiento le sea
permitido, como ocurre en el sistema mixto acogido por la Ley 600 de 2000,
asumirla como propia o tomar el rol de acusador oficioso, en atencién a lo que
estime probado en el juicio. Por tanto, ante la peticion absolutoria de la fiscalia la
acusacion decae y es por eso que el funcionario judicial no puede mas que fallar

segun lo pedido.

Ademas, elimina la posibilidad de que el juez de instancia realice una
evaluacion probatoria para determinar si la pretension absolutoria del fiscal carece
de sustento, porque con esto rompe con los principios que regulan el sistema

acusatorio.

“Significa lo anterior que al juez no le esta dado, como asi lo
sugiere la impugnante, indagar si la prueba introducida en el juicio

tiene o no la aptitud para demostrar la atipicidad de la conducta y la
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no responsabilidad del acusado, pues sobre el ejercicio de un acto
de parte, como lo es la formulacion de acusacion o su retiro, no
puede ejercer control alguno. En contraste, su deber es verificar si
aun persiste el ejercicio de la accion por parte del acusador, y si
llegare a una conclusién negativa, ya sea porque se produjo retiro de
la acusacion o porque su titular reclam6 la absolucién, su
determinaciéon debe ser logica y racionalmente la de acoger la

solicitud formulada por la fiscalia.

Esto muestra la confusion de la Sala sobre la materia al proferir en la misma

fecha decisiones que se enmarcan en sistematicas distintas.

66. En providencia dentro del radicado 41290, M.P. Gustavo Malo
Fernandez, de 25 de septiembre de 2013, la Corte se refiere a la congruencia
dentro del principio acusatorio, al resolver un caso en donde una persona habia
sido condenada por un concurso de actos sexuales con menor de catorce afos, a
pesar de que habia sido acusado por un solo comportamiento, con lo que los
juzgadores de primera y segunda instancia vulneraron el principio de congruencia
al condenar al procesado por cargos que no fueron materia de acusacion y por los

gue el procesado no pudo adelantar su tarea defensiva al sefialar:
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«La formulacion de acusacion, en cuanto materializacion del
principio acusatorio que consigna la especifica pretension del
Estado, constituye piedra angular del juicio, limite factico y juridico a
lo que en él se tabula y, desde luego, insitos en su contenido y
alcances se hallan caros derechos de las partes e intervinientes,
entre los cuales destacan el debido proceso y derecho de defensa.

Ello encuentra su expresion mas acabada en el principio de
congruencia, que en clara articulacion practica del derecho de
defensa propende porque al procesado no se le sorprenda con una
sentencia ajena a los cargos formulados y por los cuales adelantd su
tarea defensiva».

Al momento de estructurar juridicamente el cargo imputado en
el pliego acusatorio, la fiscal del caso no tuvo en cuenta el concurso
de delitos, a pesar de que si habia hecho expresa alusiéon al mismo
en la audiencia preliminar de imputacién. Dicha omision no fue
explicada por la funcionaria.

Lo anterior, que pudo haberse adicionado en la diligencia de
formulacion de acusacion -recuérdese que es una de las
posibilidades que contempla la ley para esa actuacion—, permanecio
incolume.

Pues bien, si la Corte tiene sentado que en materia penal la
congruencia consiste en la adecuada relacion de conformidad

personal, factica y juridica que debe existir entre la acusacion y la
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sentencia, es claro que en éste evento dicha garantia fue
menoscaba por los falladores de instancia, quienes agregaron a la
calificacion del delito un concurso homogéneo y sucesivo que, en los
términos del articulo 448 de la Ley 906 de 2004, no constaba en la
acusacion, ni se pidié condena por el mismo.

(...)

A la Fiscalia le asiste la obligacion de precisar los articulos del
Cddigo Penal en los que encajan los hechos narrados, tarea que
debe hacerse con el debido cuidado para que de manera expresa se
indiquen el o los delitos cometidos y las circunstancias especificas y

genéricas que inciden en la punibilidad.

En este caso la Sala invoca el respeto al principio acusatorio, acogiendo las

reglas de congruencia propias de este sistema.

“Esa doble connotacién del principio de congruencia implica,
de un lado, que la Fiscalia conserva una cierta potestad para incidir
de forma autbnoma en las resultas del proceso, pues, si solicita
absolucién o se abstiene de pedir condena por el delito objeto de

acusacion o uno de ellos, invariablemente el juez debe absolver.

(...).
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67. En providencia, dentro de la radicacion 40343, M.P. Eyder Patifio
Cabrera, de 11 de diciembre de 2013, se observa que la Corte se encamina por

una congruencia propia del sistema acusatorio al sefialar:

«Conforme al articulo 448 de la Ley 906 de 2004 “el acusado
no podra ser declarado culpable por hechos que no consten en la
acusacion, ni por delitos por los cuales no se haya solicitado
condena”. De modo que la acusacion es pieza fundamental dentro
del proceso, en tanto alli deben consignarse con claridad y precision
todos los elementos materiales y juridicos de la conducta punible,
por lo que marca la pauta para dictar sentencia. Al juez, entonces, le
esté vedado adicionar consecuencias adversas distintas a las
consignadas por el fiscal, y, por tanto, proferir condena por
conductas respecto de las cuales no se hizo pedimento en tal
sentido por el ente acusador.

Por consiguiente, el juez no puede condenar por delitos por
los que no se haya solicitado condena por el fiscal, de donde surge
gue la congruencia se establece sobre el tripode de la acusacion, la

peticion de condena y la sentencia».

Se entiende que la Corporacion acepta que la congruencia se mueve sobre
el tripode de acusacion, peticion de condena y sentencia, lo que permite

comprender que se debe respetar la peticion de condena y, por tanto, el juez no se
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puede apartar de la misma, no obstante, en la sala siguiente se analizan dos
casos en los que se observa que se le dan facultades iura novit curia al juez, o que
genera la sensacion que en el interior de la Corporacion no existe claridad sobre la
materia, o0 por Io menos no se es consciente de las diferencias entre unay otra.

68. En providencia dentro de la radicacion 34916, M.P. José Leonidas
Bustos, de 18 de diciembre de 2013, a pesar de que ochos dias antes se entendia
gue acogia reglas acusatorias para resolver problemas de congruencia, la Corte
ahora y de manera clara asume reglas propias de una congruencia que acepta
facultades iura novit curia, al facultar al juez para que condene por un delito

distinto al que fue materia de acusacion al afirmar:

«Asi las cosas, resulta claro que el acusado no puede ser
sorprendido en la sentencia con imputaciones facticas no incluidas
en la acusacion, ni declarado penalmente responsable por las
imputaciones juridicas que no hayan sido expresamente solicitadas
por la Fiscalia al término del debate oral, como tampoco se le
pueden desconocer aquellas circunstancias favorables que
redunden en la determinacion de la pena, pues de hacerlo, en
cualquiera de dichas eventualidades se viola el principio de
congruencia entre sentencia y acusacion.

Lo expuesto en manera alguna implica sostener que, de
acuerdo con lo acreditado en la fase probatoria del juicio, el juez no

se halle facultado para condenar por un delito de menor entidad al
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imputado por la Fiscalia, para excluir circunstancias genéricas o
especificas de agravacion punitiva o para reconocer cualquier clase
de atenuante genérica o especifica que observe configurada, es
decir, variar a favor del acusado la calificacion juridica de la
conducta especificamente realizada por la Fiscalia, pero respetando
siempre el nucleo factico de la acusacion objeto de controversia en

el juicio oral».

Con esto ratifica una tendencia que se ha venido imponiendo en el interior
de la Sala, lo importante es que la congruencia sea factica, sin importar cual sea la
denominacion juridica que se les da a los hechos, mas aun, como adelante se
observara, la Corte avanza hacia la tesis que la denominacién juridica de los
hechos la determina el juez, siendo claro que este mantiene facultades iura novit
curia.

69. En providencia dentro de la radicacion 40675, M.P. Eugenio Fernandez
Carlier, de 18 de diciembre de 2013, reiterando lo que sefiala de providencia
34916 de la misma fecha, la Corte resuelve el tema bajo las reglas de la
congruencia propia del sistema mixto, al sefialar que el juez podria condenar por
un delito distinto a aquel por el que la fiscalia pidié sentencia, recordando que en
el marco de lo factico la congruencia es absoluta, lo que no ocurre en lo juridico.

En concreto, la Corporacién afirmo:
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«Pues bien, en lo que dice relacion con la imputacion factica,
es claro que los jueces de instancia bajo ningun pretexto se pueden
apartar de los hechos y menos cuando estos no constan en la
acusacion en los términos de que trata el articulo 448 ejusdem.

No ocurre lo mismo tratandose de la imputacion juridica, de la
cual se pueden apartar los jueces cuando se trate de otro delito del
mismo género y de menor entidad como lo ha planteado la
jurisprudencia, entendiéndose que aquél no se circunscribe de
manera exclusiva y excluyente a la denominacion especifica de que
se trate, sino que por el contrario hace apertura en sus alcances
hacia la denominacibn genérica, valga decir, hacia un
comportamiento que haga parte del mismo nomen iuris y que desde
luego sea de menor entidad, ejercicio de degradacion el cual
reafirma el postulado en sentido de que si se puede lo mas, se
puede lo menos, insistase en la dimensién que viene de referirse,
esto es, valga precisarlo que esa degradacion opera siempre y
cuando los hechos constitutivos del delito menor hagan parte del

nucleo factico contenido en la acusaciéon».

70. En providencia dentro del proceso 39492, SP 2261-2014, M.P. Luis
Guillermo Salazar, de 26 de febrero de 2014, la Corte resuelve el proceso
acatando las reglas de congruencia propias del sistema acusatorio, al establecer

que debe existir identidad factica y juridica entre la acusacion y la sentencia, y por
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esto de conformidad con lo que establece el articulo 448 de la Ley 906 de 2004 el
acusado solo puede ser declarado culpable de los “hechos” que consten en la
acusacion y de los “delitos” por los que se haya pedido condena.

El principio de congruencia previsto en el articulo 448 de la ley 906 de
2004, exige la identidad factica y juridica entre la acusacion y la sentencia, en el
entendido que el acusado sélo puede ser declarado culpable de los “hechos” que
consten en la acusacion y de los “delitos” por los cuales se haya pedido condena.

En este sentido, para garantizar el debido proceso y el derecho a la
defensa que pueden resultar vulnerados con su desconocimiento, corresponde
ante su demostracion ajustar el fallo a la acusacion o a lo pedido por la fiscalia,
luego es inadmisible en razén de ella disponer la absolucion del acusado, como
quiera que quien alega su violacion parte del supuesto de la validez de aquella.

Ahora bien, ninguna razon asiste al demandante en la proposicion
del reparo, porque la sentencia atacada guarda consonancia con la acusacion, en
la medida que no hay modificacion alguna respecto del supuesto factico, ni falta
de identidad juridica entre ambas, dado que la condena por comercializar
medicamentos adulterados responde al tipo penal de conducta alternativa de
corrupcion de alimentos, productos médicos o material profilactico.

71. En providencia 43026 dentro del radicado AP807-2014, M.P. Maria del
Rosario Gonzalez Muiioz, de 26 de febrero de 2014, la Corte se mueve dentro de
una congruencia que se entiende es de caracter acusatorio al sefialar que la
persona no puede ser condenada, sino por los hechos que fueron materia de

acusacion, sin que se lo pueda sorprender a ultima hora con imputaciones frente a
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las cuales no tuvo oportunidad de ejercer el derecho de contradiccién, aunque
también se debe sefialar que esta regla, igualmente, se debe respetar en las
reglas de congruencia del sistema mixto, ya que en esto existen coincidencias.

De igual forma, en la misma censura el actor reprocha al ad quem
por incurrir en incongruencia entre la acusacion y la sentencia, pero también por
condenar al procesado a pesar de que la Fiscalia no precisé en la formulacion de
imputacién y acusacion si la conducta atribuida lo fue a titulo de autor o participe,
entremezclando dos motivos de invalidacion excluyentes entre si, pues de
prosperar la primera pretension lo pertinente resulta armonizar la sentencia con la
acusacion, mientras si sale avante la segunda se impondria decretar la nulidad
desde la acusacion.

Ahora bien, conforme lo tiene definido la jurisprudencia de la Sala (cfr. CJS
AP, 21 agos. 2013, Rad. 40982), el principio de congruencia le exige al juzgador
condenar, si hay lugar a ello, por los mismos cargos por los que acusé al
procesado, sin lugar a sorprendérsele a ultima hora con imputaciones frente a las
cuales no tuvo oportunidad de ejercer el derecho de contradiccién. Siendo ello
asi, el planteamiento del actor, cuando aduce su vulneracion en el presente caso,
carece a todas luces de fundamento, pues si la acusacion se le formul6 por hurto
calificado y agravado en cuantia de $350.000.000, como lo admite el censor, y por
ese cargo el sentenciador lo condend, ninguna incongruencia es dable predicar
por ese aspecto.

72. En providencia dentro del proceso 41778 radicado, SP 2650-2014, M.P.

Eugenio Fernandez Carlier, de 5 de marzo de 2014, la Corte Suprema analizando
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el articulo 448 de la Ley 906 de 2004, fija pautas de congruencia dentro del marco
acusatorio, estableciendo que la acusacion es un acto complejo que se extiende
hasta el alegato final del juicio oral y que esto es para efectos de determinar la
calificacion juridica definitiva de la conducta, de donde se desprende que esa
calificacion juridica la realiza el fiscal y no el juez, con lo que se observaria que
existe division entre las funciones de acusacion y juzgamiento, ratificando posturas
establecidas en providencias CSJ SP, 16 mar. 2011, rad. 32685, CSJ SP, 8 jun.

2011, rad. 34022, y CSJ AP, 3 jul. 2013, rad. 33790.

“2. Por otra parte, el principio de congruencia se halla
consagrado en el articulo 448 de la Ley 906 de 2004, segun el cual
«[e]l acusado no podra ser declarado culpable por hechos que no
consten en la acusacién, ni por delitos por los cuales no se ha
solicitado condena.

En fallos como CSJ SP, 16 mar. 2011, rad. 32685, la Corte,
entre otros aspectos, ha delimitado el alcance de esta norma en el
sentido de gue la acusacion es un «acto complejo que se extiende
hasta el alegato final en el juicio oral». Asi mismo, en sentencias como
CSJ SP, 8 jun. 2011, rad. 34022, ha precisado que dicha prolongacion
de la acusacion hasta la intervencion final de las partes en el juicio oral
sOlo es para efectos de determinar la calificacion juridica definitiva de la
conducta, criterio que ha sido ratificado en decisiones como CSJ AP, 3

jul. 2013, rad. 33790.
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Pero termina aceptando facultades iura novit curia, al permitir que el juez
pueda condenar por una conducta distinta, condicionado a que sea del mismo

género.

Lo anterior, sin perjuicio de que «los jueces de instancia se
pueden apartar de la imputacion juridica formulada por la Fiscalia hacia
una degradada, siempre y cuando [esta Ultima] esté comprendida
dentro del mismo género, comparta el nucleo factico y la nueva
atribucion soportada en los medios de prueba sea més favorable a los
intereses del procesado» (CSJ SP, 16 mar. 2011, rad. 32685).

No obstante, la Sala también ha sefialado que cuando en razén
de las garantias fundamentales se debe condenar en casacién por un
delito que implica una sancién punitiva mas alta, pero el procesado es
impugnante Unico, lo procedente es reconocer la calificacion juridica
gue consulta la realidad de la actuacion, pero dejando incélume la pena
mas beneficiosa para los intereses del procesado. Asi lo sostuvo, por
ejemplo, en el fallo CSJ SP, 13 dic. 2010, rad. 34370:

Precisamente la Corte ahora, advertida del yerro del Tribunal, lo
enmienda dentro de claros postulados de legalidad y completo apego al
principio de congruencia, sin que lo que aqui se decide afecte de
ninguna manera al procesado o su defensor, simplemente porque deja

en firme la actuacién primigenia y sus efectos, respecto, también se
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repite, de hechos y denominacion juridica por los cuales amplia y
suficientemente se defendio el acusado.

Ahora, como el pronunciamiento de la Corte ha de estar en
consonancia con el respeto por el principio de no reformatio in pejus,
dado que el unico impugnante fue el defensor del acusado, no podré
incrementarse la pena mas benigna que en razon a la inadecuada
estimacion del delito ejecutado impuso el ad quem.

Asi las cosas, se revocara el fallo de segunda instancia para
dejar con plenos efectos lo sentenciado por el a quo, pero la pena por

descontar por el procesado sera la que profirié el ad quem [...].

73. En decision 36108 radicado SP 3623-2014 de 12 de marzo de 2014,
M.P. Luis Guillermo Salazar Otero, se plantea la congruencia acogiendo
facultades iura novit curia, en la medida que el juez puede condenar apartandose
de la imputacion juridica, siempre que se trata de un delito del mismo género y el
cambio de calificacion juridica sea de menor entidad, con lo que se estima que si
el delito por el que se condena implica una pena menor eso le quitaria el caracter
de incongruente a la sentencia, lo que resulta equivocado en el marco de un
proceso de corte acusatorio. En esta providencia se reitera criterio ya establecido

en decisiones anteriores, al afirmar:

«En este punto, la doctrina de la Corte ha entendido que debe

existir congruencia entre la acusacion y la sentencia en los términos
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previstos por el art. 448 del C. de P.P., en su doble connotacion
factica y juridica, siendo posible, de manera excepcional, que el juez
se aparte de la exacta imputacion juridica formulada por la Fiscalia,
en la medida que la nueva respete los hechos y verse sobre un
delito del mismo género y el cambio de calificacion se oriente hacia
una conducta punible de menor o igual entidad, siempre y cuando
ademas se respete el nucleo factico de la acusacion, asi por ejemplo
en CSJ SP, 27 Jul. 2007, Rad. 26468 de 2007, CSJ SP, 3 Jun. 2009,
28649/09, CSJ AP. 7 Abr. 2011, Rad. 35179 de 2011 y CSJ SP, 24

Jul. 2012, Rad. 32879.

74. En el proceso 36108 se profiere decision de fecha 12 de abril de 2014,
M.P. Luis Guillermo Salazar, en un proceso en el que el Tribunal Superior revoco
la sentencia condenatoria por acceso 0 acto sexual con incapaz de resistir y
confirmo la sentencia condenatoria por incesto.

La procuraduria estima que el Tribunal vulneré el principio de congruencia
en la medida que el Tribunal da aplicacién al tipo penal de acceso carnal o acto
sexual en persona puesta en incapacidad de resistir (Art. 207) tipo penal que no
fue insinuado por la Fiscalia, y mucho menos por el juez para dejar de aplicar el
tipo penal de acceso carnal o acto sexual abusivo con incapaz de resistir (Art.
210).

En este caso, la Corte encuentra que la posicion de la Procuraduria

es correcta y decide casar la sentencia, pero en su analisis deja claro que el juez
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se puede apartar con ciertas limitaciones de la imputacion juridica establecida por
la Fiscalia, lo que conlleva aceptar existencia de facultades iura novit curia, al
poder sentenciar sobre un delito del mismo género y el cambio de calificacién se
oriente hacia una conducta punible de menor entidad. Sobre el punto queda claro
gue se faculta condenar por un delito distinto a aquel por el que se acuso, lo que
reitera que el juez se inmiscuye en el marco de lo acusacion, valido en los

sistemas mixtos, pero no en los acusatorios.

En este punto, la doctrina de la Corte ha entendido que debe existir
congruencia entre la acusacion y la sentencia en los términos previstos por el art.
448 del C. de P.P., en su doble connotacion factica y juridica, siendo posible, de
manera excepcional, que el juez se aparte de la exacta imputacion juridica
formulada por la Fiscalia, en la medida que la nueva respete los hechos y verse

sobre un delito del mismo género y el cambio de calificacion se oriente hacia una

conducta punible de menor o igual entidad, siempre y cuando ademas se respete

el ndcleo factico de la acusacién, asi por ejemplo en CSJ SP, 27 Jul. 2007, Rad.

26468 de 2007, CSJ SP, 3 jun. 2009, 28649/09, CSJ AP. 7 Abr. 2011, Rad. 35179
de 2011y CSJ SP, 24 jul. 2012, Rad. 32879.

Mas aun, la Corte sefiala que la propuesta del Tribunal podia haber
sido incluso la de condenar por el delito de actos sexuales con menor de catorce
afos y seria valido, considera que la congruencia se vulnera en este caso porque
varia la situacion factica, con lo que se reitera la tendencia de que la misma se

circunscribe a este aspecto.
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“‘De alli que, en el caso presente, bajo la propuesta del
Tribunal sobre la tipificacidon de los hechos denunciados, incluso
aparecia admisible (de encontrarlo debidamente probado) que
encausara su decision en el articulo 209 del Cddigo Penal (actos
sexuales con menor de catorce afos), como quiera que
representaba una pena menor y respetaba el marco factico
decantado en la acusacion; mas no, el de acceso carnal abusivo con
menor de catorce afios, contemplado en el articulo 208, pese a que
prevé una pena igual, pues ello ya suponia variar el supuesto de

hecho indicado”.

Pareceria que la tendencia de la Corte es a no pensar en que existe

incongruencia si la pena que trae el nuevo delito es menor, como si la

consonancia dependiera de la pena a imponer, lo que es equivocado,

75. En decisiéon dentro del proceso 37462 radicado SP9225-2014 de 16 de

julio de 2014, M.P. Maria del Rosario Gonzalez, la Corte plantea la congruencia en

el contexto de lo acusatorio, haciendo un andlisis en el caso de quien acepta

cargos en la audiencia de formulacién de imputacion.

Segun esta preceptiva, «el acusado no podra ser declarado culpable

por hechos que no consten en la acusacion, ni por delitos por los cuales no se

haya solicitado condena», lo cual supone que la acusacion debe precisar los
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aspectos facticos y juridicos de la conducta punible por la cual se procede,

sefalando su respectiva calificacion juridica. Sobre el tema, la Corte ha indicado:

“El desconocimiento de este apotegma, mucho se ha dicho
por esta Sala, aun en vigencia de estatutos procesales precedentes,
no sélo comporta vulneracion de la estructura del proceso, sino que
ademas afecta el derecho a la defensa, por cuanto el sujeto pasivo
de la accion penal resulta sorprendido en la sentencia con
imputaciones facticas y/o juridicas respecto de las cuales no ha
tenido oportunidad de controversia.

“Por consiguiente, la incongruencia, entendida desde la doble
perspectiva de garantia y postulado estructural del proceso, implica
gue el fallo debe guardar armonia con lo que el imputado acepte en
la audiencia de formulacion de la imputacion o a través de
preacuerdos y negociaciones celebrados con la Fiscalia, o ya con
las conductas punibles atribuidas en el acto complejo de acusacion.

“En el sistema acusatorio introducido con la ley 906 de 2004,
dicha imputacion es mixta, esto es, factica y juridica, porque sélo de
esta manera podria garantizarse el derecho de defensa y el principio
acusatorio, el cual tiene entre sus proyecciones esenciales la
comunicacion de la acusacion al procesado, la que no puede quedar
reducida a la simple notificacion sobre la existencia del pliego de

cargos formulado en su contra, sino que es perentorio informar por el
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delegado de la Fiscalia sobre la denominacién de las conductas
imputadas en forma precisa que se le permita la plena comprension
en rededor de sus alcances y consecuencias, garantia que no se
logra, sino a través de la conexion entre las imputaciones factica y
juridica.

‘La Sala ha puntualizado en cuanto al primer concepto, es
decir, al de imputacion factica, que se contrae al deber de precisar
los hechos constitutivos de la conducta tipica objeto de
investigacion, valga aclarar, el conjunto de circunstancias espacio
temporales y modales que la configuran; mientras el de imputacion
juridica se relaciona con la determinacion, también clara y concreta,

del delito cometido, o especie delictiva que se endilga.

Y reiterando lo que ya habia sefialado en providencia de 7 de septiembre

de 2011 radicado 35293 afirma:

“‘En cuanto a las eventualidades procesales que pueden
configurar vulneracion del principio de congruencia, se han sefalado
las siguientes: por accion o por omisién cuando se: i) condena por
hechos o por delitos distintos a los contemplados en las audiencias
de formulacion de imputacion (segun sea el caso) o de acusacion, ii)
condena por un delito que no se menciono factica ni juridicamente

en el acto de formulacion de imputacion o de la acusacion, iii)
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condena por el delito atribuido en la audiencia de formulacién de
imputacién o en la acusacion, pero deduce, ademas, circunstancia,
genérica o especifica, de mayor punibilidad, y iv) suprime una
circunstancia, genérica o especifica, de menor punibilidad que se
haya reconocido en las audiencias de formulacion de la imputacion o

de la acusacion (CSJ SP, 7 septiembre 2011, Rad 35293)”.

76. Dentro del Proceso AP 4284-2014 38142, M.P. José Leonidas Bustos,
se profiere auto de fecha 30 de julio de 2014, en el que se ratifica la tesis de que la
congruencia es absoluta en lo factico, pero relativa en lo juridico, al punto de que
el juez puede condenar por un delito distinto del que fue sefalado por la Fiscalia,

en un andlisis que se enmarca en un sistema con facultades iura novit curia.

‘A este respecto cabe reiterar (CSJ S.P. 4 may. 2011, rad.
32370) que de conformidad con lo dispuesto por el articulo 337.2 del
Caodigo de Procedimiento Penal, la Fiscalia tiene la obligacion de
incluir en el escrito de acusacion <<una relacién clara y sucinta de
los hechos juridicamente relevantes, en un lenguaje
comprensible>>, cuya importancia se ve acentuada con lo previsto
por el articulo 443 ejusdem, alusivo a los turnos para alegar de
conclusion, segun el cual en su intervencion final el fiscal debe
exponer <<los argumentos relativos al analisis de la prueba,

tipificando de manera circunstanciada la conducta por la cual ha

350



presentado la acusacion>>; y que encuentra plena coherencia en lo
dispuesto por el articulo 448 de la Ley 906 de 2004, que establece
gue la persona que haya sido formalmente acusada por la Fiscalia,
no podra ser declarada culpable <<por hechos que no consten en la
acusacion, ni por delitos por los cuales no se ha solicitado

condena>>".

Esto significa, preciso la Corte en el aludido pronunciamiento, que

“...en principio, que entre acusacién y fallo debe existir
perfecta armonia en sus aspectos personal (sujetos) y factico
(hechos y circunstancias), pues si alguno de ellos no guarda la
debida identidad, se quebrantan las bases fundamentales del
proceso y se vulnera el derecho a la defensa, en cuanto el acusado
no puede ser sorprendido en la sentencia por hechos no imputados
en la acusacion, ni condenado por comportamientos definidos como
delito, respecto de los cuales el Fiscal no demande expresamente la
condena.

De esa manera, surge claro que es con relacion a los hechos
juridicamente relevantes de la acusacion debidamente demostrados
en el juicio, que el Fiscal puede solicitar la condena y el Juez proferir
el fallo correspondiente, teniendo en cuenta el caracter provisional

de la calificacion juridica de la conducta incluida en la acusacion,

351



pues solo al término del debate probatorio resulta posible afirmar
gue es definitiva, toda vez que son los hechos que en el curso del
juicio se lograron demostrar por las partes, los que le permiten al
juez cumplir con su funcién constitucional de prodigar justicia,
verificando si la adecuacion tipica propuesta por la Fiscalia como
fundamento de la solicitud de condena, coincide o no con lo
demostrado en el juicio, y realizando la calificacion definitiva segun
lo que declare probado en él, a fin de aplicar las correspondientes

consecuencias juridicas”.

“Asi las cosas, en virtud del principio de congruencia, el
acusado no puede ser sorprendido en la sentencia con imputaciones
facticas no incluidas en la acusacion, ni condenado por las
imputaciones juridicas que no hayan sido expresamente solicitadas
por la Fiscalia al término del debate oral, como tampoco se le
pueden desconocer aquellas circunstancias favorables que
redunden en la determinacion de la pena, pues de hacerlo, en
cualquiera de dichas eventualidades, se viola el principio de
congruencia entre sentencia y acusacion”.

“Lo expuesto en manera alguna implica sostener que, de

acuerdo con lo acreditado en la fase probatoria del juicio, el juez no

se halle facultado para condenar por un delito de menor entidad al

imputado por la Fiscalia, para excluir circunstancias genéricas o

352



especificas de agravacion punitiva o para reconocer cualquier clase
de atenuante genérica o especifica que observe configurada, es
decir, variar a favor del acusado la calificacion juridica de la
conducta especificamente realizada por la Fiscalia, pero respetando
siempre el nucleo factico de la acusacion objeto de controversia en
el juicio oral, como la Corte recientemente ha tenido ocasion de
reiterarlo:

“Conforme a lo anterior, se tiene que en el postulado de
congruencia, convergen la imputacion factica y la juridica,
entendidas en su amplitud y complejidad, la cual abarca con
respecto a esta Ultima todas las categorias sustanciales que valoran
la conducta punible, y se integran de manera inescindible dos
eslabones, valga decir, los hechos y los delitos, los cuales en la
sentencia no podran ser distintos a los contemplados en las
audiencias de formulacion de imputacion o de acusacion, segun el
caso.

“Pues bien, en lo que dice relacién con la imputacién factica,
es claro que los jueces de instancia bajo ningun pretexto se pueden
apartar de los hechos y menos cuando estos no constan en la

acusacion en los términos de que trata el articulo 448 ejusdem.

“No ocurre lo mismo tratdndose de la imputacion juridica, de

la cual se pueden apartar los jueces cuando se trate de otro delito

353



del mismo género y de menor entidad como lo ha planteado la
jurisprudencia, entendiéndose que aquél no se circunscribe de
manera exclusiva y excluyente a la denominacion especifica de que
se trate, sino que por el contrario hace apertura en sus alcances
hacia la denominacibn genérica, valga decir, hacia un
comportamiento que haga parte del mismo nomen iuris y que desde
luego sea de menor entidad, ejercicio de degradacion el cual
reafirma el postulado en sentido de que si se puede lo mas, se
puede lo menos, insistase en la dimension que viene de referirse,
esto es, valga precisarlo que esa degradacion opera siempre y
cuando los hechos constitutivos del delito menor hagan parte del
nucleo factico contenido en la acusacion”.

Como en este caso, al imputado AFM se le atribuyd la
realizacion de los delitos definidos de acceso carnal abusivo con
menor de catorce afios y actos sexuales con menor de catorce afos,
agravados, de que tratan los articulos 208, 209 y 211 numerales 2 y
4, del Cdédigo Penal, y por dichos comportamientos se profirid
acusacion y se solicitd condena, ninguln vicio de incongruencia se
advierte, por el solo hecho de no haber mencionado en la acusacion
la disposicion que define el concurso delictivo y precisa la pena,
como para suponer que el reparo formulado tiene asidero en la
actuacion y, de contera, alguna vocacion de prosperidad, pues ya

esta visto que el concurso delictivo no hace parte de la tipicidad de
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ninguna conducta cuya acreditacion corresponda a la Fiscalia, sino
gue dicha disposicién tiene por destinatario al juez y la cual resulta
aplicable sélo al momento de individualizar la pena correspondiente

al acusado que le se ha declarado culpable.

77. En providencia 44458 AP-5715 de 2014, M.P. Maria del Rosario
Gonzalez Muioz, de 24 de septiembre de 2014, y con la tesis que la congruencia
en lo juridico es flexible, se acerca claramente a las facultades iura novit curia, que
no son viables en el marco de lo acusatorio, a pesar de que el demandante
reclamaba la necesidad de respetar la congruencia propia del sistema acusatorio,
y a pesar de que en providencia de 16 de julio de 2014, la congruencia planteada
se predicd en términos acusatorios.

La Sala sefiala que desde providencia 36621 se optd por una

congruencia no estricta sino morigerada frente a las facultades del juez.

“En cuanto atafie a la primera censura, observa la Colegiatura
gue en evidente precariedad argumentativa, el defensor plantea la
incongruencia entre acusacion y fallo, pero no se detiene a constatar
el desarrollo de tal fendbmeno en la jurisprudencia de la Sala,
reclamando impropiamente una nocion estricta de congruencia ya

superada”.
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Por ejemplo, en CSJ AP, 28 mar. 2012. Rad. 36621 puntualizé la

Corporacion al respecto:

“‘Necesario es sefialar, en pos de consolidar una linea
jurisprudencial solida frente a tal tematica, que con la entrada en

vigencia de la Ley 906 de 2004, la Sala ha superado la tesis, en su

momento reinante sobre el denominado principio de congruencia

estricto, para abrir paso a una postura morigerada frente a las

facultades del juez en la sentencia” (subrayas fuera de texto).

A su vez, en decision CSJ SP, 12 mar. 2014. Rad. 36108, proferida meses

antes de la presentacion de la demanda de casacion se concluyo:

“‘La doctrina de la Corte ha entendido que debe existir
congruencia entre la acusacién y la sentencia en los términos
previstos por el art. 448 del C. de P.P., en su doble connotacién
factica y juridica, siendo posible, de manera excepcional, que el juez

se aparte de la exacta imputacion juridica formulada por la Fiscalia,

en la medida que la nueva respete los hechos y verse sobre un

delito del mismo género vy el cambio de calificacion se oriente hacia

una conducta punible de menor o igual entidad, siempre y cuando

ademas se respete el nucleo factico de la acusacion, asi, por

ejemplo, en CSJ SP, 27 Jul. 2007, rad. 26468 de 2007, CSJ SP, 3
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Jun. 2009, 28649/09, CSJ AP. 7 Abr. 2011, rad. 35179 de 2011 y
CSJ SP, 24 Jul. 2012, rad. 32879” (negrillas y subrayas fuera de

texto).

78. En el proceso radicado SP13938-2014/41253 se profiere sentencia el
15 de octubre de 2014, M.P. Gustavo Malo Fernandez, en la que resuelve la
congruencia reconociendo facultades iura novit curia, en el juez al determinar que
este puede condenar por un delito distinto al que fue materia de acusacion,
reiterando la tendencia de la Sala a reconocer esta posibilidad en el Juez.

Inicialmente la Corte sefiala que la acusacion fija la pautas materia
del proceso, y se constituye en una garantia para que el procesado no sea
sorprendido con una sentencia ajena a los cargos formulados en la acusacion.

Es que, la formulacion de acusacion materializa la pretension
punitiva del Estado y, por consiguiente, contiene los limites —factico y juridico—
dentro de los que puede desarrollarse la correspondiente accion, que se refleja
esencialmente en el principio de congruencia, mismo que procura la salvaguarda
del derecho de defensa, evitando que al procesado se le sorprenda con una
sentencia ajena a los cargos formulados por los que, por supuesto, no se
defendié.

Asi lo explicé detalladamente la Corte, a partir del concepto de

congruencia, en la providencia CSJ SP, 25 sept. 2013, Rad. 41290:
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“‘Esa doble connotacién del principio de congruencia implica,
de un lado, que la Fiscalia conserva una cierta potestad para incidir
de forma autbnoma en las resultas del proceso, pues, si solicita
absolucion o se abstiene de pedir condena por el delito objeto de
acusacion o uno de ellos, invariablemente el juez debe absolver; y
del otro, que la acusacion marca un limite para el arbitrio de las
partes e intervinientes, e incluso el funcionario judicial, en tanto, no
es posible, en la generalidad de los casos, pedir condena o proferir la
misma por una conducta punible distinta a la que fuera objeto de
elevacion de pliego de cargos y, en todo caso, hunca por unos
hechos diferentes.

En extenso estudio referido a la evolucién del principio en
cuestidon y los origenes de la norma que ahora lo consagra en la Ley
906 de 2004, la Sala refirio: (CSJ SP, 25 abril 2007, Rad. 26309).

‘La Corte tiene dicho que en materia penal la congruencia
consiste en la adecuada relacion de conformidad personal, factica y
juridica que debe existir entre la resolucibn de acusacion y la
sentencia, siendo la acusacion el marco referente, principio que ha
sido objeto de diferentes avances y precisiones por la doctrina y la
jurisprudencia nacionales. Con motivo del Acto Legislativo 3 de 2002
y los desarrollos legales del mismo, la congruencia ha pasado a
ocupar lugar destacado en la casuistica que se deriva de la

aplicacion del Sistema Acusatorio colombiano. (...)
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La legislacion procesal que implementa el sistema acusatorio
colombiano, sefala en su articulo 448 que el acusado no podra ser
declarado culpable por hechos que no consten en la acusacion, ni
por delitos por los cuales no se ha solicitado condena. (...)

Esto es asi porgue la congruencia tiene que ser entendida
como parametro de racionalidad en la relacion que debe existir entre
acusador y fallador, pues lo ejecutado por el primero limita las
facultades del segundo; y ello tiene que ser asi porque siendo la
Fiscalia General de la Nacién quien a nombre del Estado ejerce la
titularidad de la accién penal, los jueces no pueden ir mas alla de lo
propuesto como elementos facticos y juridicos de la acusacion. Esto
equivale a decir que los jueces no pueden derivar consecuencias
adversas para el imputado o acusado, segun sea el caso, ni de los
elementos que no se derivan expresamente de los hechos
planteados por la Fiscalia ni de los aspectos juridicos que no hayan
sido sefialados de manera detallada y especifica por el acusador so
pena de incurrir en grave irregularidad que deslegitima e ilegaliza su
proceder; dicho en forma simple: el juez solamente puede declarar la
responsabilidad del acusado atendiendo los limitados y precisos
términos que de factum y de iure le formula la Fiscalia, con lo cual le
queda vedado ir mas alla de los temas sobre los cuales gira la

acusacion. (En el mismo sentido CSJ SP, 28 feb. 2007, Rad. 26087)
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La congruencia se debe predicar, y exigir, tanto de los
elementos que describen los hechos como de los argumentos y las
citas normativas especificas. Esto implica (i) que el aspecto factico
mencionado en la acusacion si y solo si es el que puede ser tenido
en cuenta por el juez al momento de dictar sentencia. Si la prueba
demuestra que los hechos no se presentaron como los relata la
Fiscalia en el escrito de acusacion, al juez no le quedara otro camino
gue el de resolver el asunto de manera contraria a las pretensiones
de la acusadora; y, asi mismo, (ii) la acusacién debe ser completa
desde el punto de vista juridico (la que, en aras de la precision, se
extiende hasta el alegato final en el juicio oral), con lo cual se quiere
significar que ella debe contener de manera expresa las normas que
ameritan la comparecencia ante la justicia de una persona, bien en la
audiencia de imputacion o bien en los momentos de la acusacion, de
modo que en tales momentos la Fiscalia debe precisar los articulos
del Cédigo Penal en los que encajan los hechos narrados, tarea que
debe hacerse con el debido cuidado para que de manera expresa se
indiquen el o los delitos cometidos y las circunstancias especificas y

genéricas que inciden en la punibilidad”.

Igualmente la Corte reconoce que el Juez se puede en lo juridico apartar de
la acusacion, pudiendo condenar por un ilicito distinto, entendiendo que la

congruencia es flexible, concepto con el cual se acerca al analisis de un sistema
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mixto, desconociendo que en uno de corte acusatorio, esta debe ser estricta como
lo habia reconocido la Sala en sentencia de 27 de julio de 2007 radicado 26468 en

13

la que senalo la jurisprudencia de la Sala ha acogido lo que podria
denominarse como el principio de congruencia estricto, bajo el entendido que el
juez no puede condenar por conducta punible diferente a aquella por la que se
acuso, ni siquiera para favorecer al implicado, al paso que, para el fiscal la
congruencia es flexible o relativa, en tanto que puede pedir condena por delitos
diferentes al de la acusacion siempre que la nueva calificacion se ajuste a los
hechos y sea favorable para el acusado”.

“Con todo, la Corte ha admitido la posibilidad de que el Juez
profiera sentencia por conductas punibles diversas a las contenidas
en la acusacion, siempre y cuando (i) el ente acusador asi lo solicite
de manera expresa, (i) la nueva imputacion verse sobre una
conducta punible del mismo género, (iii) la modificacion se oriente
hacia un delito de menor entidad, (iv) la tipicidad novedosa respete el
nacleo factico de la acusacion, y (v) no se afecten los derechos de
los sujetos intervinientes.

En una reciente decision acerca del tema (CSJ AP, 24 sep.
2014, Rad. 44458), reiter6 la Sala que cuando de manera
excepcional el juez pretendiera apartarse de la exacta imputacion
juridica formulada por la Fiscalia, aun tratdndose de la denominada

congruencia flexible, era necesario que respetara los hechos, se

361



tratara de un delito del mismo género y que el cambio de calificacion

se orientara hacia una conducta punible de menor o igual entidad”.

Por ejemplo, en CSJ AP, 28 mar. 2012. Rad. 36621 puntualizd la
Corporacion al respecto:

“‘Necesario es senalar, en pos de consolidar una linea

jurisprudencial solida frente a tal tematica, que con la entrada en

vigencia de la Ley 906 de 2004, la Sala ha superado la tesis, en su

momento reinante sobre el denominado principio de congruencia

estricto, para abrir paso a una postura morigerada frente a las

facultades del juez en la sentencia” (subrayas fuera de texto). (CSJ

SP, 7 sep. 2011. Rad. 35293)

A su vez, en decision CSJ SP, 12 mar. 2014. Rad. 36108, proferida meses

antes de la presentacion de la demanda de casacion concluyo:

“‘La doctrina de la Corte ha entendido que debe existir
congruencia entre la acusacién y la sentencia en los términos
previstos por el art. 448 del C. de P.P., en su doble connotacion
factica y juridica, siendo posible, de manera excepcional, que el juez

se aparte de la exacta imputacion juridica formulada por la Fiscalia,

en la medida que la nueva respete los hechos v verse sobre un delito

del mismo género v el cambio de calificacidon se oriente hacia una
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conducta punible de menor o igual entidad, siempre y cuando

ademas se respete el ndcleo factico de la acusacion, asi por ejemplo

en CSJ SP, 27 Jul. 2007, rad. 26468 de 2007, CSJ SP, 3 Jun. 2009,
28649/09, CSJ AP. 7 Abr. 2011, Rad. 35179 de 2011 y CSJ SP, 24
Jul. 2012, Rad. 32879.”.

Y, si bien la Sala en anteriores oportunidades consideré que el
ente instructor debia solicitar de manera expresa la condena por un
delito distinto al formulado en la acusacion, lo cierto es que en la
providencia CSJ SP, 16 mar. 2011, Rad. 32685, esta Corporacion
precis6 que esa exigencia merecia «...ser modificada en el sentido
gue los jueces de instancia se pueden apartar de la imputacion
juridica formulada por la fiscalia hacia una degradada, siempre y
cuando la conducta delictiva que se estructura en esta etapa
procesal, no obstante constituir una especie distinta a la prevista en
la acusacion, esté comprendida dentro del mismo género, comparta
el nucleo factico y la nueva atribucion soportada en los medios de

prueba sea mas favorable a los intereses del procesado...».

No obstante, la labor emprendida por el Tribunal tampoco se aviene al resto

de los postulados. Es indiscutible que la nueva calificacion juridica adoptada por el

Tribunal versa sobre un delito para el que se consagra una sancidon menor,

empero corresponde a un género distinto, porque el concierto para delinquir y la

administracion de recursos relacionados con actividades terroristas, forman parte
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del Titulo XII del Cédigo Penal «DELITOS CONTRA LA SEGURIDAD PUBLICA»,
al paso que la rebelién corresponde al Titulo XVIII idem «DELITOS CONTRA EL
REGIMEN CONSTITUCIONAL Y LEGAL»>.

Entonces, aun cuando los jueces se pueden apartar de la imputacion
juridica, es claro que este evento solo tiene cabida cuando se trate de variar la
calificacion por otro delto del mismo género y de menor entidad,
«...entendiéndose que aquél [mismo género] no se circunscribe de manera
exclusiva y excluyente a la denominacion especifica de que se trate, sino que por
el contrario hace apertura en sus alcances hacia la denominacion genérica, valga
decir, hacia un comportamiento que haga parte del mismo nomen iuris...». (CSJ
SP, 16 mar. 2011, Rad. 32685)

79. En providencia 41315 SP 16544-2014, M.P. Eyder Patifio Cabrera, de 3
de diciembre de 2014, la Corte se enmarca en una congruencia que en principio
permitiria entender que es propia de un sistema acusatorio, pero donde finalmente
se deja ver que se enmarca en la del sistema mixto, confusién que se repetira en
otras providencias con el mismo ponente. De esta primera parte se podria
entender que se acerca al principio acusatorio:

“«La jurisprudencia de esta Sala ha registrado que el aludido
postulado puede ser infringido por via de acciéon o de omisién, esto
es, cuando el funcionario judicial condena por: (i) hechos no incluidos
en la imputacion y acusacion o por conductas punibles diversas a las
atribuidas en el acto de acusacion; (i) un delito jamas mencionado

facticamente en la imputacion, ni factica y juridicamente en la
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acusacion, (iii) el injusto por el que se acuso, pero adicionado en una
0 varias circunstancias especificas o genéricas de mayor punibilidad,
y (iv) el reato imputado en la acusacion pero al que le suprime una
circunstancia genérica o especifica de menor punibilidad reconocida
en la audiencia de formulacién de acusacion (Ver, entre otras, CSJ

SP, 15 may. 2008, rad. 25913 y CSJ SP, 16 mar. 2011, rad. 32685

)».

Al sefalar que el reconocimiento del principio no es estricto y que en
consecuencia se puede condenar por un delito distinto del que fue materia de
acusacion se enmarca en lo mixto y las facultades iura novit curia.

«Con claro reconocimiento de que ese principio no es estricto,
la Corte ha admitido que el juez puede desviarse juridicamente del
contenido de la acusacién y condenar por un delito distinto al alli
imputado, siempre que (i) el nuevo injusto sea del mismo género y
con este se favorezca los intereses del procesado; (i) no se
modifique el nucleo factico de la acusacion, el cual es inalterable e
invariable; (iii) el nuevo delito sea de menor entidad y (iv) no se

lesionen los derechos de las partes».

80. En providencia 39993 SP 16871 de 2014, M.P. Eyder Patifio Cabrera,

de 10 de diciembre de 2014, la Corte se acerca a una congruencia propia del
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sistema acusatorio, reiterando lo que ya habia sefialado en providencias
anteriores, asi afirma:

‘Al juez, entonces, le estd vedado adicionar consecuencias
adversas distintas a las consignadas por la Fiscalia, y proferir
condena por conductas respecto de las cuales dicho ente no hizo
pedimento en tal sentido. Por manera que le corresponde resolver
observando el principio de congruencia, que lo ata a hacerlo
conforme al contenido de la acusacion, entendida ésta como acto
complejo —escrito y formulacion— y a lo solicitado por la Fiscalia en

los alegatos finales (CSJ SP, 13 jul. 2006, rad. 15843)».

Adicionalmente acogiendo lo que ya habia sefialado con anterioridad
sefala:

«La jurisprudencia ha registrado que el aludido postulado
puede ser infringido por via de accion o de omision, esto es, cuando
el funcionario judicial condena por: (i) hechos no incluidos en la
imputacion y acusacion o por conductas punibles diversas a las
atribuidas en el acto de acusacion; (ii) un delito jamas mencionado
faticamente en la imputacién, ni factica y juridicamente en la
acusacion, (iii) el injusto por el que se acuso, pero adicionado en una
0 varias circunstancias especificas o genéricas de mayor punibilidad,
y (iv) el reato imputado en la acusacion pero al que le suprime una

circunstancia genérica o especifica de menor punibilidad reconocida
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en la audiencia de formulacion de acusacion» (ver, entre otras, CSJ

SP, 15 may. 2008, rad. 25913 y CSJ SP, 16 mar. 2011, rad. 32685).

No obstante lo anterior, termina aceptando que el Juez tiene facultades iura
novit curia, al sefalar que esta congruencia no es estricta, y que en consecuencia
el Juez puede condenar por un delito distinto del que fue materia de la acusacion
al sefialar que:

«Con claro reconocimiento de que ese principio no es estricto
(Ver, entre otros, CSJ AP5715-2014), la Corte ha admitido que el
juez puede desviarse juridicamente del contenido de la acusacion y
condenar por un delito distinto al alli imputado, siempre que (i) el
nuevo injusto sea del mismo género y con este se favorezca los
intereses del procesado; (i) no se modifiqgue el nucleo factico de la
acusacion, el cual es inalterable e invariable; (iii) el nuevo delito sea

de menor entidad y (iv) no se lesionen los derechos de las partes».

Esto permite afirmar que como se va a observar en otras decisiones, y sin
guardar una solucién sisteméatica se soluciona un caso acudiendo a reglas propias
del acusatorio, pero a la vez aceptando facultades iura novit curia, como si esto
fuese juridicamente posible.

81. En providencia AP 092.15 radicado 42486 de 21 de enero de 2015,
M.P. Luis Guillermo Salazar Otero, la Corte enmarca la congruencia a partir de

facultades iura novit curia, lo que deja ver claramente que no existe un criterio
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evidente sobre la materia, al respecto, observemos lo que se sefala en la

providencia:

“Si bien, como lo sefala el demandante, el principio de
congruencia constituye una garantia derivada del debido proceso
cuya finalidad es asegurar que el sujeto pasivo de la accién penal
sea condenado, si hay lugar a ello, por los mismos cargos por los
gue se le acuso, sin lugar a sorprendérsele a ultima hora con
imputaciones frente a las cuales no tuvo oportunidad de ejercer el
derecho de contradiccion, la Sala viene admitiendo desde la
sentencia del 27 de julio de 2007, Rad. 26468, la posibilidad de variar
en el fallo la calificacion juridica atribuida en la acusacion, de modo
gue se pueda condenar por punible diverso al contenido en aquella.

Segun dicho precedente el fiscal bien puede “solicitar condena
por un delito de igual género pero diverso a aquél formulado en la
acusaciéon —siempre, claro esta, de menor entidad—, o pedir que se
excluyan circunstancias de agravacion, siempre y cuando —en ello la
apertura no implica una regresion a métodos de juzgamiento
anteriores— la nueva tipicidad imputada guarde identidad con el
nucleo basico de la imputacion, esto es, con el fundamento factico de
la misma, pero ademas, que no implique desmedro para los
derechos de todos los sujetos intervinientes” y sin que ademas no se

haga mas gravosa la situacion del acusado.
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Es decir, para efectuarse la aludida variacion de la calificacion
juridica, es necesario: i) Que obre solicitud expresa del respectivo
fiscal, ii) Que el nuevo delito corresponda a uno del mismo género
del contenido en la acusacion; iii) Que el cambio sea por un punible
de igual o menor entidad; iv) Que se conserve el nucleo factico de la
imputacibn y v) Que no se afecten derechos de los demas
intervinientes.

Criterio que, desconocido por el censor, se ha mantenido

hasta la actualidad con la variante introducida en sentencia del 16 de

marzo de 2011, Rad. 32685 sequn la cual los jueces pudieran variar

la calificacion juridica sin que medie solicitud expresa de la Fiscalia».

(Subrayas fuera el texto)

Como se observa, el juez al poder variar la calificaciébn sin que medie
solicitud expresa del fiscal, se esta irrogando facultades acusatorias que implican

inmiscuirse en la tarea del fiscal.

82. En providencia AP1537-2015 radicado 45104 de 25 de marzo de 2015
con ponencia de Fernando Castro Caballero, la Corte muestra que una es la
congruencia que se predica en la Ley 600 de 2000 y otra la que se predica en la

Ley 906 de 2004.
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La corporacion, al resolver un caso de la Justicia Penal Militar
sefala que en el mismo se aplican las reglas de congruencia de la
Ley 600 de 2000, que son distintas a las de la Ley 906 de 2004, y en
consecuencia es viable que se pueda dictar sentencia condenatoria a
pesar de que realice una solicitud de absolucion, lo que no puede

ocurrir en los procesos de corte acusatorio.

Concretamente la corporacion afirmo:

“Sobre el tema en cuestion, la Sala se ha pronunciado de
manera reiterada y pacifica, sefialando que no resulta procedente
aplicar por favorabilidad el principio de congruencia de la Ley 906 de
2004 a los casos regulados por la Ley 600 de 2000, por cuanto «al
cotejar los dos sistemas (mixto con tendencia acusatoria y
acusatorio) no existe una norma que en idéntico sentido regule el
mismo supuesto de hecho con consecuencias juridicas mas

benignas para el procesado».

Y esto no ocurre, segun se sefiala en el pronunciamiento citado ut supra,
justamente porque las facultades y calidades de la fiscalia y del juez de
conocimiento en los dos sistemas procesales penales son diferentes.

En efecto, en el sistema regulado por la Ley 600, proferida la resolucion de

acusacion e inclusive variada la calificacion juridica provisional, el juzgador no
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queda vinculado indefectiblemente a ellas sino que puede o no admitirlas,
cuidando, por supuesto, de respetar el principio de congruencia.

El juez dirige el proceso, puede actuar de oficio y su decision final debe
respetar los lineamientos de la acusacion que es una providencia judicial. Asi
mismo, en este estadio procesal, la fiscalia encargada primariamente de investigar
y acusar, deja de ser el representante del Estado, para convertirse en un sujeto
procesal como los otros (defensa, ministerio publico, terceros incidentales), cuyas

peticiones pueden o no ser atendidas por el funcionario judicial de conocimiento.

En el sistema regulado por la Ley 906, la fiscalia es la titular de la accion
penal durante todo el proceso, de tal forma que al formular la acusacién no
renuncia a la potestad de retirar los cargos formulados, pues es duefio de la
posibilidad de impulsarla o no. La acusacion, no es una decision judicial, sino su
pretension. El Juez estd impedido para actuar de oficio porque se esta ante un
sistema de partes.

En esa medida, como el presente asunto se tramit6 por el rito previsto en la
Ley 522 de 1999, cuya sistematica procesal de corte mixto con tendencia
acusatoria es semejante a la que regula la Ley 600 de 2000, pues en ambas el
fiscal se convierte en un sujeto procesal en la fase del juzgamiento, los falladores
de instancia no estaban obligados a acoger la peticion de absolucién que en la
audiencia de Corte Marcial formulo la Fiscal Penal Militar y, por ende, ninguna

vulneracion al debido proceso se presento».
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En esta providencia se observa con claridad que la Corte muestra
cOmo mientras en procesos de corte mixto el juez tiene facultades iura novit curia,
en proceso de corte acusatorio esto no es posible.

83. En el proceso radicado SP 8033-2015 radicado 45043 el 24 de junio de
2015, M.P. Gustavo Malo Fernandez, se dicta sentencia, en la que se sefala que
la congruencia es una garantia del derecho de defensa, por la exigencia de la
identidad factica, personal y juridica y que por lo mismo solo puede ser condenada
por los hechos y delitos de los que tuvo la oportunidad de defenderse, lo que
implicaria entender que deberia ser absoluta, porque ese ejercicio del derecho de

defensa implica que se defiende por un delito del que fue acusado:

“l. La cuestion a resolver se contrae a determinar si, tal y como
lo asegura el demandante, se vulnerod el principio de congruencia u otra
garantia propia del debido proceso porque la sentencia de segunda
instancia conden6 a RAFAEL VELA TAMBO por el delito de Acceso
carnal abusivo con menor de 14 afios (art. 208 C.P.) en concurso
homogéneo y sucesivo, cuando la imputacién, la acusaciéon y el
alegato final de la Fiscalia versaron sobre otros delitos: Acceso carnal
0 acto sexual en persona puesta en incapacidad de resistir (art. 207
C.P.) y Acceso carnal violento (art. 205 C.P.), ambos agravados
porque la victima era menor de 14 afios (art. 211-4 C.P.). O si, por el
contrario, les asiste razon a los representantes de la Fiscalia, del

Ministerio Publico y de las victimas, en el sentido de que la variacion de
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la calificacion juridica que realizé el Tribunal no desconocié garantias
fundamentales ni la estructura debida del proceso.

Antes que nada debe advertirse que el supuesto de hecho de la
nulidad deprecada por el libelista ciertamente ocurrio y que,
conscientes de ello, ninguno de los intervinientes no recurrente lo
discutio. Es decir, la variacion de la calificacion juridica de los hechos
efectuada en la sentencia de segunda instancia es una realidad cierta
e incontrovertible. La discusion propuesta gira, entonces, es en torno a
la significacion de ese suceso procesal en las garantias del procesado,
particularmente en la congruencia, teniendo en cuenta que, segun el
censor, la mutacion realizada por el Tribunal habria implicado una
alteracion de la imputacién factica y, por esa via, se habria
materializado una indefension al emitirse condena por delitos que
nunca fueron controvertidos.

II. La congruencia es una garantia del derecho a la defensa

porque la exigencia de identidad subjetiva, factica vy juridica entre los

extremos de la imputacion penal, asequra que una misma persona solo

pueda ser condenada por hechos y delitos respecto de los cuales tuvo

conocimiento vy, por ende, efectiva oportunidad de contradiccion. Tal

garantia se manifiesta como la necesaria correlacion que debe existir
entre la acusacion y la sentencia, con mayor ahinco en aquellos
sistemas procesales que han adoptado como principio rector el

acusatorio. En todo caso, la congruencia implica una delimitacion del
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objeto inmutable del proceso penal que tiene, en lo fundamental, una
connotacion factica: los hechos que habilitan la consecuencia juridico-

penal’.

No obstante lo anterior, y analizando el articulo 250 de la Constitucion Politica
y el articulo 448 de la Ley 906 de 2004, sefiala que esa congruencia es absoluta solo
en lo factico, lo que implica que se acerca a un contexto de naturaleza mixta.

En Colombia, el articulo 250 de la Constitucion Politica define el objeto
del ejercicio del poder punitivo como “los hechos que revistan las caracteristicas de
un delito”. Son estos los que determinan la extension de la investigacion vy
conformaran el sustrato de la acusacién cuya confeccion esta a cargo exclusivo de la
Fiscalia General de la Nacion. Sobre el hecho histérico fundamental, entonces,
girara el debate en el juicio oral sin que exista la posibilidad de que el mismo pueda
ser variado, de alli la prohibicion contenida en el articulo 448 del C.P.P./2004 segun
la cual “El acusado no podra ser declarado culpable por hechos que no consten en la

acusacion,...”. De esa manera, se ha concluido que la congruencia factica entre la

acusacion vy la sentencia debe ser absoluta, asi también que tal garantia se extiende

al acto de imputacion inicial para una mayor proteccion del derecho a la defensa.

Sefalando que en materia juridica la congruencia es flexible porque en
concepto de la Sala el articulo 448 de la Ley 906 de 2004 admite que el Juez pueda
apartarse de la acusacion, esto no es cierto.

“Frente a la congruencia juridica, la exigencia se entiende relativa o

flexible porque el mismo articulo 448 precitado admite la posibilidad de que la
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Fiscalia en sus alegaciones finales proponga una calificacion juridica distinta a la

prevista en la acusacion y,_por via de interpretacion, esta Corporacion también

admitid que el juez de conocimiento pueda apartarse de las denominaciones tipicas

formuladas por el 6rgano acusador; claro esta, en ambos eventos tal opcidn esta

sujeta a unas precisas condiciones como reiteradamente se ha sostenido.

Igualmente reitera los casos en los que el Juez puede proferir sentencia por
conductas punibles diversas a la acusacion, pero acepta que debe existir por lo
menos peticion en ese sentido por parte de la fiscalia.

“Con todo, la Corte ha admitido la posibilidad de que el Juez
profiera sentencia por conductas punibles diversas a las contenidas
en la acusacion, siempre y cuando (i) el ente acusador asi lo solicite
de manera expresa, (i) la nueva imputacion verse sobre una
conducta punible del mismo género, (iii) la modificacion se oriente
hacia un delito de menor entidad, (iv) la tipicidad novedosa respete el
nacleo factico de la acusacion, y (v) no se afecten los derechos de

los sujetos intervinientes”.

En una reciente decision acerca del tema (CSJ AP, 24 sep. 2014, Rad.
44458), reiter6 la Sala que cuando de manera excepcional el juez pretendiera
apartarse de la exacta imputacion juridica formulada por la Fiscalia, aun
tratdndose de la denominada congruencia flexible, era necesario que respetara los

hechos, se tratara de un delito del mismo género y que el cambio de calificacion
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se orientara hacia una conducta punible de menor o igual entidad. (Fallo de
casacion del 15 de octubre de 2004, Rad. 41253)

84. En el radicado AP 5178-2015, 45844 se profiere auto de 9 de
septiembre de 2015, M.P. Eugenio Fernandez Carlier, en donde se recuerdan los
casos en que se configura la transgresion al principio de congruencia dentro del
sistema acusatorio.

En mudltiples decisiones la Sala ha abordado el estudio del aludido
principio demarcando una linea jurisprudencial clara —tanto para los casos en que
la Fiscalia y la defensa concurren ante un juez imparcial para que adelante un
juicio oral, como también los eventos que se derivan cuando el imputado opta por
alguno de los diversos mecanismos de terminacion abreviada del proceso—, segun
la cual, se infringe ora por accién o por omisién cuando se: i) condena por hechos
o por delitos distintos a los contemplados en las audiencias de formulacion de
imputaciéon o de acusacion; ii) condena por un delito que no se menciono factica ni
juridicamente en el acto de formulacion de imputacion o de la acusacion; iii)
condena por el delito atribuido en la audiencia de formulacion de imputacion o en
la acusacién, deduciendo, ademas, circunstancia genérica o especifica de mayor
punibilidad; y iv) suprime una circunstancia, genérica o especifica, de menor
punibilidad que se haya reconocido en las audiencias de formulacion de la
imputacion o de acusacion.

De igual modo, se ha hecho énfasis en que los juzgadores no

pueden derivar consecuencias adversas para el imputado o acusado ajenas a los
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hechos planteados por la Fiscalia ni de los aspectos juridicos que no hayan sido
sefalados de manera detallada y especifica en la acusacion.

Asi, la congruencia se predica no solo de los elementos que
describen los hechos, sino de las citas normativas especificas, por ello si la prueba
practicada en el juicio oral denota que los supuestos facticos no se presentaron
como los exhibio el ente acusador, deviene claro que no se puede fallar conforme
a las pretensiones punitivas del Estado.

85. En el radicado AP 5664 2015, 45865 se profiere auto de 30 de
septiembre de 2015, M.P. Fernando Castro Caballero, a través del cual se
pronuncia sobre la admisibilidad de la demanda de casacion, en un caso en el que
la fiscalia acusé y pidié condena por el delito de hurto calificado y agravado, pero
el Tribunal condendé como determinador de hurto por medios informéaticos y
semejantes.

Recuerda la Sala, que la imputacién factica y juridica debe estar
determinada de forma clara y precisa desde la audiencia de formulacion de
imputacién. De otra parte, se ofrece oportuno sefialar, sobre el principio de
congruencia, que en el sistema acogido en la Ley 906 de 2004, en punto de los
cargos que es posible deducir en la sentencia condenatoria, ya sea que ésta se
produzca como resultado de una de las formas anticipadas (allanamientos o
preacuerdos) o tras el agotamiento integro de las etapas previstas en la normativa
en cita; se tomo partido porque la imputacion factica y juridica se determine de
manera clara y precisa, incluso desde la audiencia de formulacion de la

imputacién de que tratan los articulos 286 a 289 idem, o en la de acusacion
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conforme lo prevén los articulos 336 a 338 ibidem, segun el caso, postulado que
es preciso anotar, puede verse comprometido por accion o por omision.

Reitera los casos en que se presenta vulneracion al principio de
congruencia, resultando relevante cuando se condena por el mismo delito, pero
por un verbo rector distinto al que fue materia de acusacion, lo que es propio de
un sistema adversarial acusatorio, reiterando lo que se habia sefialado en CSJ
SP, 15 may. 2008, rad. 25913.

Es del caso puntualizar, que el principio de congruencia se vulnera
por accion (i) cuando la condena versa sobre hechos o delitos distintos a los
sefalados en la audiencia de formulacion de imputacion o de acusacion, segun el
caso (terminacion anticipada o agotamiento integro del tramite); (ii) en el evento
en que en la condena se contemple un ilicito que jamas fue mencionado ni factica
ni juridicamente en ninguna de las audiencias referenciadas, también segun el
caso, Yy; (iii) en las ocasiones en donde en la sentencia adversa se le deduzca a la
conducta o conductas punibles atribuidas, por igual, segun el caso, una o varias
circunstancias agravantes genéricas o especificas o de mayor punibilidad que no
aparezcan mencionadas en las audiencias anotadas (formulacion de imputacion o
de acusacion).

Es preciso agregar también, que una variante de la primera de las

posibilidades indicadas (violaciéon del principio de congruencia por accion) se

configura cuando en relacién con los delitos gue tienen varios verbos alternativos,

a pesar de que en la sentencia se impute al procesado el mismo ilicito aludido en

las audiencias de formulacidn de imputacidn o de acusacion, se atribuya un verbo
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rector diferente, el cual resulta claramente excluyente, contradictorio o antagonico

al deducido.

Reitera los casos de violacion al principio de congruencia por via de
omisién, como se habia establecido en CSJ SP, 25 abr. 2007, rad. 26309, pero
aceptando que se puede condenar por un ilicito mas leve, como se sefial6 en CSJ
SP, 7 septiembre. 2011, rad. n.° 35293.

Ahora bien, la transgresién del principio de congruencia también
puede darse por omisién, cuando en el fallo se elimina una circunstancia de
atenuacion genérica o especifica o0 de menor punibilidad que ha sido reconocida
en la audiencia de formulacion de imputacién o en la de acusacion, segun el caso.

No obstante lo dicho en precedencia, resulta oportuno mencionar
gue si bien en principio el juez no puede modificar la denominacién juridica de los
hechos sefialada en la formulacién de imputacién o en la acusacion, segun el
caso (terminacién anticipada o agotamiento integro del tramite), ello no impide
degradar la conducta a favor del procesado, ya sea reconociendo atenuantes
genéricas o especificas, circunstancias de menor punibilidad o incluso condenar
por un ilicito mas leve, siempre y cuando se preserven los derechos de los
intervinientes.

Infortunadamente, aunque en principio el analisis se enmarcaba en
lo acusatorio, se ve que se otorgan facultades iura novit curia, al determinar que el
Juez puede condenar con una conducta distinta aun en los casos que no existe
peticion de ella por la Fiscalia al finalizar el juicio. En este ultimo sentido (condena

por otro ilicito) resulta oportuno mencionar que la Corte ha expresado:
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“1. Si bien en el precedente citado por el defensor, la Corte
considerd que en la sistematica prevista en la Ley 906 de 2004 el
juez puede condenar al acusado por un delito distinto al formulado
en la acusacion, siempre y cuando (i) el ente acusador asi lo solicite
de manera expresa, (i) la nueva imputacion verse sobre una
conducta punible del mismo género, (iii) la modificacion se debe
orientar hacia un delito de menor entidad, (iv) la tipicidad novedosa
debe respetar el nacleo factico de la acusacion, y (v) no se debe

afectar los derechos de los sujetos intervinientes, aquella primera

exigencia merece ser modificada en el sentido que los jueces de

instancia se pueden apartar de la imputacion juridica formulada por

la fiscalia hacia una degradada, siempre y cuando la conducta

delictiva gque se estructura en esta etapa procesal no obstante

constituir una especie distinta a la prevista en la acusacién, esté

comprendida dentro del mismo género, comparta el nucleo factico y

la nueva atribucién soportada en los medios de prueba sea mas

favorable a los intereses del procesado”.(p: 24)

2. Por su parte, el articulo 448 de la Ley 906 de 2004, establece:
“Congruencia. - El acusado no podra ser declarado culpable
por hechos que no consten en la acusacion, ni por delitos por los

cuales no se ha solicitado condena”.
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A fin de modular los alcances del postulado en cita, se hace necesario
plasmar las siguientes acotaciones: La formulacién de la acusacién es un acto
basico y estructural del proceso penal, toda vez que, como pliego concreto y
completo de cargos, resume tanto la imputacién factica como la imputacion
juridica con miras a que a través de dichas concreciones se permita al acusado
conocer los ambitos y alcances exactos de la acusacion, y a partir de estos
ejercer el derecho de defensa. Por tanto, en ese acto complejo que se extiende
hasta el alegato final en el juicio oral, deben quedar sentados los fundamentos y
términos con sujecidn a los cuales se desarrollara el juzgamiento y producira la
declaracion de responsabilidad penal o ausencia de la misma en la sentencia.

A su vez, el escrito de acusacion, integrado a la audiencia de formulacién
del articulo 339 ... ibidem, durante la cual puede ser aclarado, adicionado o
corregido por la Fiscalia o a peticion de parte o Ministerio Publico y los alegatos
en el juicio oral, constituyen entre si un acto procesal complejo formal y material
en el que se concreta la imputacion de una conducta con todas las circunstancias
de modo, tiempo y lugar que la especifiquen, hechos que corresponden a la
imputacion factica en la cual se integran las formas de autoria o participacion,
atenuantes y agravantes genéricas o especificas, con referencia a un tipo (o tipos)
basico, especial o alternativo, esto es, las adecuaciones normativas que
corresponden a la imputacion juridica.

La formulacion compleja de la acusacion posee una doble connotacién: de
una parte, constituye un acto juridico insoslayable, en tanto que en el sistema

acusatorio no puede existir ningin juzgamiento sin previa acusacion, sin que
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medie un acto en el cual se fije con absoluta claridad la imputacion factica y
juridica (hechos y delitos) que deben ser completas, no dilégicas, ambiguas o
anfiboldgicas, que se atribuyen a una determinada persona, y, de otra parte, es un
acto juridico sustancial.

En efecto, es sustancial pues aquella es el segundo espacio
procesal en donde al acusado se le da a conocer de manera concreta las
imputaciones referidas a fines de enfrentar el compromiso penal en la etapa del
juicio oral, y es expresion de seguridad juridica en orden a una sentencia
congruente.

La acusacion como eslabdén del debido proceso penal es insalvable
en el procedimiento ordinario, como en la sentencia anticipada (arts. 293... y
352... ejusdem), lo cual implica que la aceptacion de la imputacién y acusacion
constituyen los referentes formales, materiales y sustanciales en orden a la
congruencia entre lo atribuido en aquellos y lo derivado en la sentencia.

Conforme a lo anterior, se tiene que en el postulado de congruencia,
convergen la imputacion factica y la juridica, entendidas en su amplitud y
complejidad, la cual abarca con respecto a esta Ultima todas las categorias
sustanciales que valoran la conducta punible, y se integran de manera
inescindible dos eslabones, valga decir, los hechos y los delitos, los cuales en la
sentencia no podran ser distintos a los contemplados en las audiencias de
formulacién de imputacidon o de acusacion, segun el caso.

Reitera la Sala que la congruencia se circunscribe a lo factico de manera

absoluta porque en lo juridico se puede apartar tal como ya se habia sefialado en
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sentencia del 27 de julio de 2007, Radicado 26.468, sentencia del 3 de junio de
2009, radicado 28.649, sentencia del 31 de julio de 2009, Radicado 30.838.

Pues bien, en lo que dice relacién con la imputacion factica, es claro
que los jueces de instancia bajo ningun pretexto se pueden apartar de los hechos
y menos cuando estos no constan en la acusacion en los términos de que trata el
articulo 448 ejusdem.

No ocurre lo mismo tratandose de la imputacién juridica, de la cual
se pueden apartar los jueces cuando se trate de otro delito del mismo género y de
menor entidad como lo ha planteado la jurisprudencia, entendiéndose que aquél
no se circunscribe de manera exclusiva y excluyente a la denominacion especifica
de que se trate, sino que por el contrario hace apertura en sus alcances hacia la
denominacion genérica, valga decir, hacia un comportamiento que haga parte del
mismo nomen iuris y que desde luego sea de menor entidad, ejercicio de
degradacion el cual reafirma el postulado en sentido de que si se puede lo mas,
se puede lo menos, insistase en la dimensién que viene de referirse, esto es,
valga precisarlo, que esa degradacion opera siempre y cuando los hechos
constitutivos del delito menor hagan parte del nacleo factico contenido en la
acusacion (CSJ SP, 16 mar. 2011, rad. 32685).

86. En el proceso radicado AP 6909-2015, 46081 se profiere auto de
25 de noviembre de 2015, M.P. Fernando Castro Caballero, en la que se
pronuncia sobre la admision de la demanda en un caso en que el Tribunal absolvio
por fraude procesal y condeno por falsedad en documento privado, la Corte sefiala

los casos que generarian incongruencia:
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De otra parte, se ofrece oportuno sefalar, sobre el principio de
congruencia, que en el sistema acogido en la Ley 906 de 2004, en punto de los
cargos que es posible deducir en la sentencia condenatoria, ya sea que ésta se
produzca como resultado de una de las formas anticipadas (allanamientos o
preacuerdos) o tras el agotamiento integro de las etapas previstas en la normativa
en cita; se tomo partido porque la imputacion factica y juridica se determine de
manera clara y precisa, incluso desde la audiencia de formulacion de la
imputacion de que tratan los articulos 286 a 289 idem, o en la de acusacion
conforme lo prevén los articulos 336 a 338 ibidem, segun el caso, postulado que
es preciso anotar, puede verse comprometido por accion o por omision.

Es del caso puntualizar, que el principio de congruencia se vulnera
por accion (i) cuando la condena versa sobre hechos o delitos distintos a los
sefalados en la audiencia de formulacion de imputacion o de acusacion, segun el
caso (terminacion anticipada o agotamiento integro del tramite); (ii) en el evento
en gue en la condena se contemple un ilicito que jamas fue mencionado ni factica
ni juridicamente en ninguna de las audiencias referenciadas, también segun el
caso, Yy; (iii) en las ocasiones en donde en la sentencia adversa se le deduzca a la
conducta o conductas punibles atribuidas, por igual, segun el caso, una o varias
circunstancias agravantes genéricas o especificas o de mayor punibilidad que no
aparezcan mencionadas en las audiencias anotadas (formulacion de imputacion o
de acusacion).

Reitera que el Juez puede modificar la denominacion juridica de los

hechos sefalados en la imputacion o en la acusacion, como ya se habia sefialado
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en CSJ SP, 7 sept. 2011, rad. No. 35293 y sentencia junio 3 de 2009, radicado
28.649, al punto que se puede dar en los casos en que la Fiscalia no hubiese
hecho peticion expresa en la etapa de alegatos al finalizar el juicio, lo que reitera
facultades iura novit curia.

Resulta a su vez oportuno mencionar gue si bien en principio el juez

no puede modificar la denominacién juridica de los hechos senalada en la

formulacién de imputacion o en la acusacién, segin el caso (terminacion

anticipada o agotamiento integro del tramite), ello no impide degradar la conducta

a favor del procesado, ya sea reconociendo atenuantes genéricas o especificas,

circunstancias de menor punibilidad o incluso condenar por un ilicito mas leve,

siempre y cuando se preserven los derechos de los intervinientes.

En este Ultimo sentido (condena por otro ilicito), resulta oportuno
mencionar que la Corte ha expresado:

“1. Si bien en el precedente citado por el defensor, la Corte
considerd que en la sistematica prevista en la Ley 906 de 2004 el
juez puede condenar al acusado por un delito distinto al formulado
en la acusacion, siempre y cuando (i) el ente acusador asi lo
solicite de manera expresa, (ii) la nueva imputacién verse sobre
una conducta punible del mismo género, (iii) la modificacion se
debe orientar hacia un delito de menor entidad, (iv) la tipicidad
novedosa debe respetar el nucleo factico de la acusacion, y (v) no
se debe afectar los derechos de los sujetos intervinientes, aquella

primera exigencia merece ser modificada en el sentido que los
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jueces de instancia se pueden apartar de la imputacion juridica

formulada por la fiscalia hacia una degradada, siempre y cuando la

conducta delictiva que se estructura en esta etapa procesal no

obstante constituir una especie distinta a la prevista en la

acusacion, esté comprendida dentro del mismo género, comparta

el nicleo factico v la nueva atribuciéon soportada en los medios de

prueba sea mas favorable a los intereses del procesado”

87. En decision SP 6808-2016 radicado 43837 de 25 de mayo de 2016, con
ponencia de Gustavo Malo Fernandez, la Corte, contrariando la posicién que ya se
habia establecido desde providencia de 2011, radicado 32685, muestra la
confusiébn que se presenta en esta materia por parte de la Sala de Casacion
Penal, al determinar que en los procesos dentro del modelo acusatorio, el juez
podra dictar sentencia condenatoria, a pesar de que la Fiscalia, hubiese pedido
absolucion llegando incluso a afirmar que esto se deriva de las facultades que se
derivan del principio iura novit curia, providencia con la que se rompe totalmente la
estructura de una sistematica acusatoria.

Se estima que esta es una providencia que puede ser Arquimédica
en la medida que realiza el andlisis de un numero importante de temas
empezando porgue se formula una pregunta: ¢En un proceso penal regulado por la
Ley 906 de 2004, el juez, sea en primera 0 en segunda instancias, puede condenar

al procesado cuando la Fiscalia ha solicitado su absolucion?
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Para contestarlo se divide su andlisis en los siguientes temas: la linea
jurisprudencial que en punto a las consecuencias de la peticiéon de absolucion por
parte de la Fiscalia ha trazado la Sala, las caracteristicas del sistema procesal
adoptado por el Acto Legislativo n.° 003 de 2002 y desarrollado por la Ley 906 de
2004, las implicaciones de la titularidad de la accion penal, el rol de la Fiscalia y de
los jueces en la terminacién anticipada del proceso, el derecho de las victimas a la
impugnacion de la sentencia absolutoria, el ambito material de la competencia de los
jueces en segunda instancia, y, por ultimo, el principio de congruencia y la
interpretacion del articulo 448 del C.P.P./2004.

En relaciébn con la linea jurisprudencial recuerda que hasta ese
momento esta se habia mantenido en punto de que no es posible que si la Fiscalia
pide absolucion el Juez pueda condenar recordando lo planteado en la sentencia del
13 de julio de 2006, radicado 15843, en la que se manifesté que la Fiscalia era la
titular de la accion penal, que el prementado articulo 448 prohibia la condena por
delitos que hubiesen sido objeto de pedimento absolutorio y, por Ultimo, que la
congruencia se establece ahora sobre el tripode acusacion -peticion de condena-
sentencia.

Posteriormente, en decision del 22 de mayo de 2008, radicado 28124,
que retomo los fundamentos de una del 13 de abril de esa misma anualidad, Rad.
27413, se sentaron las siguientes premisas: primera, la acusacion no es una
decision judicial sino una pretension, de manera que al formularla la Fiscalia no

renuncia a la potestad de retirar los cargos ‘pues es duerio de la posibilidad de
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impulsarla o no”, y, segunda, el juez esta impedido para actuar de oficio porque es
un sistema de partes.

Por otra parte, en providencia del 29 de julio de 2008, radicado
28961, se consideré que la capacidad dispositiva de la Fiscalia sobre la accion
penal es limitada y se encuentra mediada por el control judicial “(por
contraposicion al sistema Norteamericano, donde el funcionario cuenta con
amplias prerrogativas para determinar cuando y como hace decaer la pretension
punitiva)”; sin embargo, se admiti6 que existia una situacibn en que tal
discrecionalidad puede operar de manera autdbnoma y con efectos absolutos, cual
es la contemplada en el articulo 448 de la Ley 906/2004.

Es importante anotar que en la decision referenciada se advirtié que
la disposicion normativa excepcional es lejana al contexto del sistema acusatorio
colombiano, pues la regla general es la inexistencia de una potestad dispositiva de
la accién penal, por lo que en punto a la cesacion del ejercicio de la misma, la
Fiscalia solo cuenta con facultades de postulacion.

Tal contexto de la persecuciéon penal vendria demarcado por el principio de
legalidad y de intervencién judicial.

Mediante auto del 29 de julio de 2010, radicado 28912, se hizo
énfasis en los diferentes roles asignados a la Fiscalia General de la Nacion en la Ley
600 de 2000 y en la 906 de 2004. En ese marco de la discusion, se manifestd que en
el primer estatuto el organo acusador debia cumplir la actividad probatoria
Unicamente en la etapa de la investigacion porgque en la causa correspondia al juez,

mientras que en la dltima normatividad “el ente instructor es el que tiene la misién
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exclusiva de dar impulso de la accion penal y de alli el mandato contenido en el
articulo 448, ...”.

En 2012, en auto del 21 de marzo proferido en el proceso radicado
con el numero 38256, se asegurd que la Fiscalia era “duefia de la acusacion”y
que este acto procesal —de parte— estaba conformado no solo por el pliego y por
su respectiva formulacion oral, sino también por el alegato final en el juicio, por lo
qgue la habilitacién al juez para condenar surgia desde la solicitud que en tal
sentido elevara el 6rgano acusador. Asi pues, si a pesar de una peticion de
absolucion originada en dicho ente, el juez decide condenar, lo que hace es
asumir, por su propia voluntad, la funcion de titular de la accién penal.

Con posterioridad, en auto del 27 de febrero de 2013, radicado
40306, se dejo claro que el decaimiento de la accion penal a partir de la sola
voluntad de la Fiscalia opera cuando solicita absolucién en el alegato conclusivo y
que ello ocurria de manera excepcional si se tenia en cuenta que “no es cierto que
en la sistematica de la Ley 906 de 2004 el fiscal sea duefio incondicional de la accion
penal y que pueda a su arbitrio disponer de la misma”. Ahora bien, al intentar justificar
la excepcion, la Sala considerd que tal opcion se entendia l6gica y juridica en los
casos en que aquél no logré cumplir con la promesa de acreditar la responsabilidad
del acusado. En ese orden, la peticion de absolucion debe conducir a ello por
“simple sustraccién de materia, o carencia juridica de objeto”.

El 11 de septiembre de 2013 en el radicado 43837, se afirmo que la
acusacion es un acto de parte, por lo que la peticion de absolucién realizada por la

Fiscalia equivale a un retiro de cargos, por lo que el Juez no puede tomar el rol de
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acusador oficioso, ademas que la posibilidad de que el Juez de instancia realice
una evaluacion probatoria, para establecer si la peticion de la Fiscalia carece de
sustento probatorio, rompe con el principio de que el fiscal es el titular de la accion
penal y como tal puede retirar la acusacion, ademas de que al juez le esta
prohibido realizar una actividad acusadora.

Al final, el 25 de septiembre de 2013 dentro del radicado 41290 la Sala
reiter6 el principio de congruencia en términos acusatorios, sefialando que la
posibilidad de retirar cargos era una derivacion necesaria del mencionado principio.

Recordd que en contra de esa posicion la Sala se habia pronunciado
en sentencia del 27 de julio de 2007, Rad. 26468, y se reprodujo en dos decisiones
posteriores, del 28 de noviembre de 2007, Rad. 27518, y en el auto del 31 de marzo
de 2008, Rad. 29335, en las que se afirmd que la acusacion es indisponible por la
Fiscalia, por lo que esta no cuenta con opciones como el desistimiento o el retiro de
la misma, advirtiéndose que la peticién absolutoria al finalizar el juicio no equivale al
ejercicio de una facultad dispositiva.

Terminado el recuento de la linea jurisprudencial sefialé las
caracteristicas del sistema acusatorio colombiano que las concretd en siete: se
acogi6 el principio de oportunidad, la Fiscalia continta formando parte del poder
judicial, se fortaleci6 la especializacion de las funciones y la consecuente
separacion de roles; se erigio el juicio como el escenario central del proceso; se
admite la intervencion del Ministerio Publico y las victimas, se consagraron los

principios de jerarquia y unidad de gestion en la Fiscalia y, finalmente, se admitio
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la posibilidad de que los particulares administraran justicia en forma transitoria
como “jurados de las causas criminales”.

Igualmente se centr6 en el estudio de la titularidad de la accion
penal, sefialando que en un modelo procesal en el que la regla general es la
legalidad, la persecucion penal es un deber juridico y no una facultad discrecional,
aunque en los casos en que se admite excepcionalmente la aplicacion del
principio de oportunidad, el impulso de la accion penal es una facultad reglada y
sujeta a control judicial. Reconoce que el principio acusatorio cuya significacion es
gue la acusacion es prerrequisito del juicio y que su formulacion esta a cargo de
un funcionario diferente al que juzga.

En cuarto lugar se centré en la cesacion del ejercicio de la accién
penal a iniciativa de la Fiscalia, y en ese punto se refiere a figuras como el
principio de oportunidad, y las negociaciones de culpabilidad del procesado como
formas alternativas de solucién del conflicto, asimismo, la preclusion que opera
cuando la Fiscalia considera que no existe mérito para acusar, y finalmente la
absolucién perentoria que permite la terminacién del proceso penal por atipicidad
ostensible, concluyendo que todas estas formas de suspension, interrupcion o
cesacion de la persecucion penal, sea que se deriven del principio de oportunidad
o del de legalidad, se encuentran sometidas a decision judicial y nunca operan por
la voluntad auténoma de la Fiscalia General de la Nacion.

En quinto analiza el control judicial de la cesacion de la persecucion
penal, sefialando que el poder de decision en relacion con el objeto del proceso

penal (los hechos investigados y las consecuencias juridicas) y a su continuidad
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recaen en exclusiva en los jueces, como consecuencia de la aplicacion del
principio de legalidad, recordando que:

Es claro, entonces, que frente a la sentencia que debe producirse
luego de surtido el juicio oral, el poder de decision siempre reposa en el juez de
conocimiento y que, en consecuencia, en el delegado de la Fiscalia radica sélo un
poder de postulacion que se ejerce desde la misma presentacion de la acusacion y
culmina con las alegaciones posteriores al debate probatorio en la etapa de
juzgamiento. Esa conclusion es tan cierta que el mismo estatuto procesal, en los
articulos 446 y 448, define la intervencion de las partes en los alegatos de conclusion
como meras solicitudes; en especial, la primera de tales normas delimita la
naturaleza del acto del juez y el del fiscal al prever que: “La decisién sera
individualizada frente a cada uno de los enjuiciados y cargos contenidos en la
acusacion, y debera referirse a las solicitudes hechas en los alegatos finales. (...)".
(negrillas fuera del texto original).

Asi las cosas, si la voluntad manifestada por la Fiscalia en los alegatos
conclusivos es que se absuelva al acusado y la misma necesariamente ata al juez a
una decision en tal sentido, en primer lugar, aquélla no seria un simple acto de
postulacion sino una decision y, en segundo lugar, el “fallo” absolutorio consecuente
no constituiria una verdadera providencia judicial sino un acto de refrendacion de la
discrecionalidad de la parte acusadora. Una providencia que no contiene una
decision del funcionario judicial sobre el objeto del proceso, sino que se limita a
reconocer o refrendar la voluntad del 6rgano acusador en cuanto a no proseguir con

el ejercicio de la accidon penal; jamas puede ser tenida como una sentencia porgue
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no respeta ni la naturaleza ni los requisitos de este acto procesal. Es mas, ni siquiera
constituye un auto porgue, como se anoto, no contendria una resolucion autbnoma e
independiente.

En sexto lugar se dedica a mirar los derechos de las victimas a la
impugnacion de la sentencia absolutoria, sefialando que el acto legislativo n.° 03
de 2002, concibié a las victimas como sujetos merecedores de medidas de
asistencia, proteccion y restablecimiento del derecho y de reparacion integral y de
la otra como interviniente procesal, por lo que se garantizé el derecho al acceso
efectivo a la administracion de justicia, que implica prerrogativas en su favor como
son: verdad, reparacion, asistencia letrada, a ser oida y especialmente el de
interponer recursos contra la decisién definitiva relativa a la persecucion penal,
pero aclarando que ha sido la jurisprudencia constitucional la que desarrollé estos
derechos y en lo que respecta, en especifico, al derecho a impugnar la sentencia
absolutoria a través de las sentencias C-047 de 2006 y la sentencia C-209 de
2007 especifica en punto de la impugnacion de la decision judicial que se
pronuncie sobre la legalizacion de la aplicacién del principio de oportunidad.

En séptimo lugar se pronuncia sobre el ambito material de la
segunda instancia, sefialando que es el escenario previsto por el legislador para
que el superior jerarquico revise la correccion de una decision judicial a partir de
los concretos aspectos que fueron materia de impugnacion, pero en donde el Juez
tiene facultades para decretar oficiosamente la nulidad del proceso cuando ella
sea procedente por la violacion de garantias fundamentales como el debido

proceso y el derecho de defensa, de lo que se desprende que el ambito material
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de la decision del superior no tiene limites diferentes a los del objeto de la
impugnacion y al imperativo de no desmejorar al recurrente Unico, pero donde el
Juez debe proferir una condena que se debe ajustar a los extremos facticos y
juridicos de la acusacion, si es que este ultimo no varié en el alegato final de la
fiscalia, labor en la que el juzgador de segunda instancia confrontara la decision
con la impugnacion y asi calificar su correccidon; en consecuencia, Si un juzgador
absuelve por la exclusiva razén que asi lo solicité el acusador, sera este el Unico
tema sobre el que puede versar una eventual apelacion y, en consecuencia, la
decision del superior.

Al final, se dedica a estudiar el Principio de congruencia y el articulo
448 de la Ley 906 de 2004, entendiendo que la congruencia es una garantia del
derecho de defensa, porque la exigencia de identidad subjetiva, factica y juridica
entre los extremos de la imputacion penal, gue una misma persona solo puede ser
condenada por hechos o delitos respecto de los cuales tuvo efectiva oportunidad
de contradiccion, garantia que se manifiesta como la necesaria correlacion entre la
acusacion y la sentencia especialmente en aquellos sistemas procesales que han
adoptado como principio rector el acusatorio.

Recuerda que el articulo 250 de la Constitucion Politica define el
objeto del ejercicio del poder punitivo como “los hechos que revistan las
caracteristicas de un delito” y son los que determinan la extension de la
investigacion y conformaran el sustrato de la acusacion que esta a cargo de la
Fiscalia General de la Nacién, sefialando como se debe interpretar el articulo 448

de la Ley 906 de 2004
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“... la interpretacion del articulo 448 del C.P.P./2004 permite
entender: (i) que agotado el debate probatorio, la Fiscalia puede, al
igual que los demas intervinientes, elevar solicitud de absolucion o de
condena. Si opta por la dltima, es claro que podra proponer una
calificacion juridica distinta a la contenida en la acusacion, ajustandose
a las condiciones ya resefadas; y (ii) que el juez de conocimiento
oficiosamente puede desvincularse de la calificacion tipica realizada
por la Fiscalia, atendiendo los mismos requisitos. Adicionalmente,
como se mostro en el apartado inicial de estas consideraciones, la Sala
también ha establecido, en la mayoria de ocasiones, que una
consecuencia necesaria del principio de congruencia es que la peticién
de absolucion de la Fiscalia inexorablemente debe conducir a una

sentencia en igual sentido.

Sin embargo, es claro que el pluricitado articulo 448 consagra
estrictamente la necesaria congruencia que debe existir entre la
sentencia condenatoria y el acto de la acusacién que, como se vio, en
lo juridico puede sufrir modificacion en beneficio del acusado. De esa
manera, se asegura que la defensa no sea sorprendida en la sentencia
con una calificacion juridica respecto de la cual no haya tenido
oportunidad efectiva de controversia, salvo cuando la variacion
favorezca los intereses del procesado porque en ese evento aunque,

en estricto sentido, se le condena por un delito que no fue el
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controvertido, se justifica la excepcion por el efecto benéfico que
produce respecto de la adecuacion tipica inicialmente formulada en la

acusacion.

Al final determina que se produce un cambio en la Linea Jurisprudencial a
partir del cual el Juez si puede condenar a pesar de que la Fiscalia hubiese pedido

absolucion.

“Se varia, entonces la jurisprudencia anterior para que, en
adelante, se entienda que la peticion de absolucion elevada por la
Fiscalia durante las alegaciones finales es un acto de postulacion
que, al igual que la planteada por la defensa y demas intervinientes,
puede ser acogida o desechada por el juez de conocimiento, quien
decidird exclusivamente con fundamento en la valoracion de las
pruebas aducidas en el juicio oral. Asi la sentencia, al constituir una
verdadera decision judicial, sea condenatoria o absolutoria, siempre
sera susceptible de recurso de apelacion por la parte o el
interviniente que le asista interés. A su vez, el juez de segunda
instancia revisara la correccion del fallo a partir de los puntos de
impugnacion que se propongan o los que resulten inescindiblemente
vinculados sin que, en todo caso si resolucion pueda agravar la

situacion del apelante unico”.
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Para

Corporacion:

llegar a esta conclusion, entre otros argumentos sefala la

“Los sistemas acusatorios propugnan por una congruencia
esencialmente factica y por la libertad en la calificacion juridica.
Inclusive, asi ocurre en los procesos civiles en el que los intereses
son disponibles, por cuanto el juez debe fallar conforme a la norma
(iura novit curia)”.

Aceptar que existen facultades iura novit curia, dentro de un
proceso de corte acusatorio, conlleva no entender que existen
diferencias con un proceso de naturaleza mixta, y mas aun cuando
se sefala que el juez no se puede constituir en un simple
refrendador de la voluntad del fiscal.

Pero ademéas decir que el acto de la fiscalia, a través del cual
solicita absolucién es un acto de postulacion que puede ser aceptado
0 no por el juez, implica necesariamente que el juez se puede
inmiscuir en la acusacion, olvidando que si el fiscal como titular de la
accion penal sefala que no tiene como pedir condena y pide
absolucioén, ello equivale a un retiro de cargos y sin cargos el juez no
puede dictar una sentencia de caracter condenatorio (Solorzano C.,

2017, pag. 205).
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Pilar fundamental del sistema implementado en Colombia a partir del acto
legislativo 03 de 2002 es precisamente que las funciones de acusacion y
juzgamiento recaen en actores distintos, que sin acusacion el juez no puede dictar
sentencia y que naturalmente este no se puede inmiscuir de ninguna manera en el
marco de la acusacion, por esto es que si el fiscal pide absolucion bien sea por la
via de la absolucion perentoria, cuando determine que los hechos en que se
fundamento la absolucion resultan ostensiblemente atipicos, o cuando al presentar
su alegato final igualmente solicite absolucion, al juez no le queda camino distinto
que el de absolver.

Consecuencia natural de esto, ademas, sera que tanto el Ministerio Publico
como el Apoderado de las victimas quedan inhabilitados para apelar esta decision,
porque no se puede olvidar que el articulo 448 de la Ley 906 de 2004 establece
qgue el acusado no podra ser declarado culpable por hechos que no consten en la
acusacion, ni por delitos por los que no se ha solicitado condena, siendo claro que
esa solicitud es la que realiza el fiscal y si esta no existe el juez no puede alegar
que en aras de realizar un acto de justicia material se puede dictar sentencia
condenatoria, y en ese sentido se debe destacar que ain no es una posicion
pacifica en la medida que fue una providencia que estuvo acompafiada de cuatro
salvamentos de voto.

El primero suscrito por el magistrado Eugenio Fernandez Carlier, en el que
sefala que la interpretacion realizada en la ponencia del articulo 448 de la Ley 906

de 2004, no se ajusta a la garantia fundamenta argumentando que:
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“1. Conforme al principio de legalidad, no se puede condenar
por “delitos por los cuales no se ha solicitado condena”.

Con la decisibn mayoritaria de la Sala se incorpora al texto
legal la premisa que excluye, prohibe o elimina el articulo 448
ejusdem, por lo que el revés del mandato imperativo se convierte en
derecho. Ahora la regla hay que leerla con un si y asi: El acusado
podra ser condenado por delitos por los cuales la Fiscalia no pida
condena y solicite absolucion.

La anica lectura admisible del articulo 448 del C de P.P., dada
su descripcion y caracter imperativo, no es otra que la absolucion
ante la no peticién de condena por el ente fiscal.

2. Reglas de hermenéutica. Las dos premisas en examen, la
del texto legal y la regla jurisprudencial de la decisiéon de la Sala
Mayoritaria, son opuestas y excluyentes, no pueden coexistir, la
primera elimina la posibilidad que haya condena cuando se solicite
absolucion por el Fiscal, esa fue la voluntad expresamente
manifestada por el legislador en el texto legal.

Y, ahora que se alude al legislador, debe registrarse que la
Fiscalia General de la Nacién al presentar el proyecto que se
convirtié en Ley 906 de 2004, en lo que respecta al tenor del articulo
448 ahora vigente, expres6 como sustento del mandato imperativo,

gue la teoria del caso presentada en el juicio oral y las alegaciones
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correspondientes hacen parte de la acusacion formulada por la
Fiscalia.

En las actas de los debates surtidos en las sesiones para la
aprobacion de los Proyectos de Ley numeros 229 de 2004 de
Senado y 001 de 2003 de Camara, no se hizo ninguna modificacion
al texto ni a la motivacion de lo que se aprobé como el articulo 448
de la Ley 906 de 2004, con lo que debe admitirse que el Congreso
prohijé la propuesta de la Fiscalia.

Ahora, con el nuevo criterio jurisprudencial adoptado por
votacion mayoritaria se desatiende la motivacion que sustentd la
aprobacion de la congruencia en el Congreso, contrariandose el
guerer del legislador.

Si, es cierto, algunas normas del proyecto de Cadigo de
Procedimiento Penal fueron reformadas, pero la congruencia y los
fundamentos en los que se sustenta no fueron modificadas, en el
caso de la institucion de marras se conservo la redaccion de la
norma originalmente propuesta.

Si el texto legal y la voluntad del legislador gozan de claridad y
concrecion, no es dable su sacrificio bajo el pretexto de precisar su
espiritu, regla de hermenéutica de orden juridico que no se puede
obviar al interpretar el articulo 448 idem.

Los argumentos gramatical, l6gico, sistematico, finalistico e

histérico (voluntad del legislador), conllevan a reafirmar que en la Ley
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906 de 2004 la peticion de absolucion formulada por el fiscal en las

alegaciones es vinculante para el juez”.

Igualmente se indica que no hay una disposicion de la Ley 906 de 2004,
gue no reconozca que la Fiscalia es la titular de la accién penal y con la decision
mayoritaria se establece que a pesar de que el ente acusador es el titular de la
accion penal, en las alegaciones pierde esa condicion y vuelve a recobrarla en el

proferimiento del sentido del fallo.

‘En el sistema acusatorio si se despoja al Fiscal de la
titularidad de la accién penal no solo se le cercena su legitimacion
excluyente para ejercerla, sino que se le despoja de las facultades
propias de ese sistema, para adjudicarle una caracterizacion de los

procedimientos inquisitivos”.

Las facultades del fiscal en el proceso penal, algunas son absolutas y no
tiene control, entre ellas la peticion absolutoria del fiscal, con la decisién de la Sala
se crea un control a la misma, la cual no esta consagrada en la Ley. La peticion de
absolucién no es un acto arbitrario, es el ejercicio de la titularidad de la accion

penal

“(...) 3. La peticion de absolucion no es un acto arbitrario, es

el ejercicio de la titularidad de la accion penal, pero en términos
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reglados, parte del supuesto que el fiscal debe ofrecer los
argumentos probatorios que sustenten la absolucion por la
imputacion juridica que ha venido formulando, a decir del articulo 443
y 448 del C. de P.P.

La acusacion o peticion de condena es un acto de parte a
cargo del titular de la accion penal, es una pretension y no una
decision judicial. Por ello es que la peticion de absolucion que se
deriva del articulo 448 del C. de P.P. no tiene ni admite control, este
texto legal es el soporte de ese acto, que es a su vez una excepcion
a la regla que el Fiscal en materia de disposicion de la accién penal
solamente tiene facultades de postulacion.

4. Las alegaciones del Fiscal son obligatorias y representan la
informacion sustancial para el ejercicio de garantias fundamentales
por parte de la defensa. Si el Fiscal no ha formulado alegaciones
condenatorias, de qué se defiende el acusado si los argumentos de
responsabilidad los suministra el juez y los conoce solamente con la

sentencia, no en el juicio oral”.

Recuerda que la congruencia no solo se predica de sus elementos
subjetivos, factico y juridico, también la integran las actuaciones procesales
ejecutadas en la imputacion (factica), acusacion (factica y juridica) teoria del caso,

alegaciones y sentencia.
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El otro salvamento fue suscrito por los magistrados José Luis
Barceld, José Francisco Acufia y Luis Guillermo Salazar Otero, sefialando que el
actual sistema es un proceso de partes, una de las cuales es el Estado

representada por la Fiscalia y ello implica

“...uno de los pilares en los que se sustentd el adecuado
funcionamiento del sistema, lo fue el reconocimiento de la
subordinacion del juez al principio acusatorio, nemo iudex sine
actore, en el entendido de que no puede haber trdmite sin
acusacion, es decir, esta no puede ser formulada por el juzgador “en
tanto hay separacion absoluta entre las funciones de acusaciéon y
Jjuzgamiento” (CSJ SP, 08 Jul 2009, Rad. 31063). Ahora, si bien es
cierto —y asi lo subraya con especial ahinco el proveido mayoritario—
la Ley 906 de 2004 contempla diversas actuaciones que son objeto
de control judicial (la afectacibn de derechos fundamentales, la
aplicacion del principio de oportunidad, la preclusion y los
mecanismos anticipados de terminacién del proceso), de tal forma
gue esas facultades de validacién permiten divisar que el sistema
adoptado en esa normatividad no se equipara automaticamente al
esquema acusatorio de tradicion anglosajona o al continental
europeo, llegando incluso a hablarse de una formula “a la
colombiana” por estas y otras diferencias respecto del marco teorico

gue los orienta —modulandose en la legislacion patria el principio
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adversarial con el que se identifica aquel modelo y en especial al
estadounidense, al contemplarse la intervencion en el tramite de las
victimas y del Ministerio Publico que pese a no ostentar la condicion
de partes, si tienen varias prerrogativas en el mismo—, tal percepcion
no puede trascender a trastocar la filosofia tendiente a circunscribir

el debate juridico a quienes estan llamados a ello.

Sefialan que es improcedente el control judicial a la peticion absolutoria de
la fiscalia, por lo tanto, es razonable predicar que el alegato de cierre de la Fiscalia
no es una simple y llana postulacién en atencion a que el mismo consolida la
acusacion, peticion que de ninguna manera puede calificarse libre de confeccién
en tanto existen para el funcionario que la eleva controles endégenos (principio de
legalidad, concatenado con el articulo 381 de la Ley 906 de 2004) y exdgenos
(acciones disciplinaria y penal) que delimitan ese pronunciamiento, aunado a que
el sistema juridico prevé, de configurarse alguna de las causales legales, la
posibilidad de acudir a la accién de revision.

88. En providencia casacion SP1085 -2016, Radicacion 41905 de agosto 3
de 2016, M.P. Fernando Castro Caballero, la Sala reitera los argumentos
expuestos en la providencia SP-2016 radicado 43837 de 25 de mayo de 2016,
M.P. Gustavo Malo Fernandez, destacando que:

“a) La reforma introducida por el Acto Legislativo No 03 de
2002 y desarrollada por la Ley 906 de 2004, profundizo6 la orientacion

del proceso penal hacia un modelo acusatorio; sin embargo, presenta

404



caracteristicas propias que lo diferencian de sistemas de
enjuiciamiento similares acogidos en otras latitudes. Por tanto, es
equivocado, por la via de la interpretacion de las reglas legales,
proceder a importar instituciones, como por ejemplo la del ‘retiro de la
acusacion’, por el solo hecho de que provengan de legislaciones
procesales encasilladas como acusatorias.

b) Una de tales peculiaridades es que la titularidad de la
accion penal en Colombia implica que el ejercicio de ésta es un
deber constitucional (principio de legalidad) y no una facultad
discrecional; por tanto, a la Fiscalia le estd vedado suspender,
interrumpir o0 renunciar a la persecucion penal, salvo cuando sea
procedente el principio de oportunidad cuya aplicacion, valga
recalcar, es bastante reducida por la triple limitacion a que se
encuentra sometida: es excepcional, es taxativa y sujeta a control
judicial.

c) Todos los mecanismos de terminacion anticipada del
proceso penal, tanto las que provienen de alguna forma de
discrecionalidad de la Fiscalia (oportunidad en sentido estricto y la
negociacion de culpabilidad), como las que son consecuencia del
principio de legalidad (preclusion y absolucién perentoria); deben
someterse a la decision de los jueces, quienes podran aprobarlos y
dictar la providencia que ponga fin al proceso o simplemente

negarlos cuando no retnan los requisitos legales que sean exigibles.
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d) Una sentencia que ‘decida’ absolver al acusado porque la
Fiscalia asi lo ‘solicita’, con exclusién del ejercicio de valoracién —
autbnoma e independiente— de las pruebas validamente
incorporadas; no constituye una verdadera decision judicial sino la
mera refrendacion de la voluntad del acusador. Esta ultima tampoco
puede ser catalogada como una peticion sino como un verdadero
acto de disposicion de la accion penal. Asi, la equiparacion entre la
peticion de absolucion y el retiro de la acusacion viola el principio
l6gico de identidad, tal y como ya lo habia dejado entrever la
sentencia del 27 de julio de 2007, Rad. 26468, al inicio citada.

e) La garantia de la impugnacion de las sentencias
absolutorias y de las demas decisiones relativas a la continuidad de
la persecucion penal hace parte esencial de los derechos
fundamentales de las victimas a la justicia, a la verdad y a la
reparacion. El presupuesto esencial de tal garantia es la existencia
de una auténtica decision judicial porque sélo respecto de ésta se
puede plantear la controversia de las razones facticas, probatorias y
juridicas en que se fundo.

f) El principio de la doble instancia, componente esencial del
debido proceso, se desnaturalizaria si la competencia del juez
superior se viera limitada por factores diferentes al objeto de la
impugnacion y a la prohibicion de reforma en perjuicio, como

ocurriria, por ejemplo, si aquella se circunscribiera a la verificacion
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de la voluntad de la Fiscalia o por otras razones de una pretendida

coherencia sistematica”.

Para la Corte resulta infortunado importar la institucion del retiro de la
acusacion, solo porque provenga de legislaciones procesales encasilladas como
acusatorias, pero con esto la Corporacibn no comprende que no se trata,
simplemente, de importar instituciones que existan en otras legislaciones
procesales de Corte Acusatorio, sino que en sistemas como el adoptado por
Colombia a través del acto legislativo 03 de 2002, el marco de la acusacion es del
resorte exclusivo del fiscal, sin que el juez se pueda inmiscuir en el mismo y
naturalmente si en desarrollo del proceso, el ente acusador estima que no tiene
como pedir una sentencia condenatoria, por lealtad procesal debe retirar los
cargos y sin ellos el juez no puede condenar.

Es cierto que la Fiscalia puede dar aplicacion al principio de oportunidad por
via de interrupcién, suspension o renuncia al ejercicio de la accién penal, por
razones de politica criminal, y esto ocurre a pesar de que la Fiscalia sea
consciente de que tiene elementos para poder demostrar que la persona es
penalmente responsable, pero con mayor logica, también debe ser que la Fiscalia
debe retirar los cargos cuando acorde con su leal saber y entender entiende que
no puede obtener sentencia condenatoria, y es por esto que sera su obligacion
pedir absolucién, ademas, porque no se puede olvidar que la Fiscalia trabaja bajo
el principio de objetividad consagrado en el articulo 115 de la Ley 906 de 2004 y

del mismo se desprende no solo que investigue tanto lo favorable como lo
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desfavorable, sino que ademas retire los cargos si no tiene como obtener una
sentencia condenatoria.

Si bien es cierto que los mecanismos de terminacion anticipada del proceso
estdn sometidos a control por parte del juez, también lo es que el principio
acusatorio se entronca sobre el postulado que las funciones de acusacion y
juzgamiento corresponden a actores distintos sin que el juez pueda inmiscuirse en
el marco de la acusacion y, en consecuencia, el fiscal retira los cargos, al juez no
le queda camino distinto que absolver.

La garantia de la impugnacion de las sentencias absolutorias existe siempre
y cuando la Fiscalia haya pedido condena, porque si el ente acusador pide
absolucion, alli debe terminar el proceso penal, pero ademas en este caso ni la
victima ni el Ministerio Publico tienen facultad para impugnar la sentencia proferida
por el juez, en la medida que la misma fue producto de un proceso en el que se
retira la acusacién, pero ademas porque la sentencia debe ser consecuencia de
haberse probado o no la teoria del caso de la Fiscalia y los intervinientes
especiales no formulan teoria de ninguna naturaleza.

Finalmente hubiese sido interesante que en la ponencia se sefialara de
manera mas clara las razones por las que se cambia de criterio, dado que el
ponente magistrado Castro Caballero, fue el mismo que en providencia de 2011
radicado 32685 habia predicado que la peticion de absolucion del juez, obliga al
fiscal.

89. En decision SP 8666 2017 (47630), M.P. Patricia Salazar, de 14 de

junio de 2017, la Sala Penal establece que el Juez no tiene facultades iura novit
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curia, en un caso donde habia existido un preacuerdo por un delito de violencia
intrafamiliar y el Tribunal Superior en segunda instancia lo aprueba, pero dicta
sentencia por el delito de lesiones personales, al estimar que la tipificacion

correcta es esta.

La Sala Penal afirma, en forma categorica, que el Juez no puede dictar
sentencia por un delito distinto al que fue materia de la acusacion y en
consecuencia del preacuerdo, con lo que queda claro que el Juez no se puede
inmiscuir en la acusacion, no siendo posible una variacion juridica de la
calificacion en un preacuerdo, salvo que se afectaren garantias fundamentales,
reafirmado lo sefialado en providencia de 6 de febrero de 2013 radicado 39892,
asi como en decision SP 16933-2016 radicado 47732, en la que la Sala habia
determinado que el fallador estd impedido para imponer su propia percepcion
acerca del tipo penal a imputar. En concreto la Sala afirmo:

“‘Entonces, si la transaccion estriba en un acuerdo de
culpabilidad motivado por la imposicion de una pena menor a la
contemplada legalmente para el delito imputado —en razon del
reconocimiento, por ejemplo, de una circunstancia de menor
punibilidad—, la imputacién juridica guarda correspondencia con los
hechos y el acuerdo es respetuoso de las garantias fundamentales
de los intervinientes, para la Sala es claro que el juez no esta
facultado para dictar sentencia bajo una calificacion juridica distinta a

la que fue fijada por la Fiscalia y admitida por el acusado. Un
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entendimiento diverso, que permita al fallador modificar la
adecuacion tipica de la conducta por iniciativa propia, no sélo
desquiciaria la estructura del debido proceso abreviado, sino
guebrantaria la garantia de imparcialidad judicial, exigible por la

Fiscalia y las victimas”.

90. En el radicado SP 10741-2017, 41749 se dicta sentencia de 24 de julio
de 2017, M.P. José Francisco Acufia Vizcaya, la Corte establece que el juez
excepcionalmente se puede apartar de la imputacion juridica formulada por la
Fiscalia.

La actuaciéon de los acusados, sin duda, trascendi6 la ayuda genérica que
puede ofrecer el favorecedor. Propiamente, ocultaron, alteraron y destruyeron los
elementos materiales probatorios, integros, que daban cuenta de la ocurrencia de
un homicidio, con el claro propésito, no solo de impedir su descubrimiento y
recopilacion por la policia judicial, sino su uso como medio cognoscitivo en el
proceso, lo que es una realidad, toda vez que limpiaron la sangre brotada del
cadaver, desbarataron el arma de fuego empleada por el homicida y botaron las
piezas que la integraban, razén por la cual surge vélido afirmarlo, dichos
elementos y evidencia quedaron en imposibilidad de llevarse al proceso
correspondiente. Desaparecidos, no pudieron ser utilizados como medios
cognoscitivos en la investigacion, ni como soporte probatorio de las decisiones del

proceso.
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En estas condiciones, la determinacion del Tribunal de variar la calificacion
juridica y condenar por un delito diferente al que la Fiscalia les imputd a los
acusados, deviene acertada como procedente, en cuanto se ajusta a los
requerimientos sefialados al efecto por la jurisprudencia de la Sala.

13

Sobre el particular, “... la doctrina de la Corte ha entendido
gue debe existir congruencia entre la acusacion y la sentencia en los
términos previstos por el art. 448 del C. de P.P., en su doble

connotacion factica y juridica, siendo posible, de manera

excepcional, que el juez se aparte de la exacta imputacion juridica

formulada por la Fiscalia, en la medida que la nueva respete los

hechos y verse sobre un delito del mismo género y el cambio de

calificacidon se oriente hacia una conducta punible de menor o igual

entidad, siempre v cuando ademas se respete el nucleo factico de la

acusacion, asi por ejemplo en CSJ SP, 27 Jul. 2007, rad. 26468 de

2007, CSJ SP, 3 Jun. 2009, 28649/09, CSJ AP. 7 Abr. 2011, rad.
35179 de 2011 y CSJ SP, 24 Jul. 2012, rad. 32879” (subrayas fuera
de texto). Tesis reiterada en la decisién AP 24 sep. 2014. Rad. 44458

y mas recientemente en el fallo SP 25 Nov. 2015 Rad. 42510.

Considera la Corte que en el caso existe plena identidad factica, o que
ratifica la tesis que es este el fundamento basico de la congruencia, para la

Corporacion, pero que cuando el Tribunal condena por ocultamiento, alteracion
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o destruccion de elemento material probatorio, conducta punible prevista por el
articulo 454B del Codigo Penal, a pesar de que la Fiscalia acus6 por
favorecimiento (Art. 416 del Codigo Penal), no afecta la congruencia, porque
desde el punto de vista juridico es flexible, lo que permite afirmar que el Juez si
tiene facultades iura novit curia, dada la forma como se resuelve el tema,
tendencia que se ve cada vez mas en la interpretacion del tema.

En el presente asunto existe plena congruencia factica entre la acusacion y
el fallo impugnado, si se tiene en cuenta que: 1) en el llamamiento a juicio, la
Fiscalia, tras referir que Juan Esteban Pérez Carmona, mat6 a José Elver Salazar
Martinez, les atribuyé a los acusados que “después de sucedido el deceso se
presentan en la escena por llamado de Juan Esteban... en conjunto deciden
arrojarlo [el cadaver] al Rio San Juan y montarlo en el carro del sefor Luis Carlos
para el efecto, taparlo con una bolsa y desarmar el arma, acto este ultimo
realizado por SEBASTIAN conocedor de armas, asi como también borrar todo
rastro de sangre que en el sitio quedara, de lo cual se encarg6 el sefior Marcos
Pérez...”; y ii) en el fallo recurrido el Tribunal sefialé que a los procesados no se
les reprocha, propiamente, haber omitido colaborar con la justicia, tampoco el
hecho de ayudarle a un familiar, “sino que ocultaron, alteraron o destruyeron
elementos materiales probatorios...”, por lo que, acotd, “En todo caso, lo que aqui
interesa puntualizar es que cuando se acusé por encubrimiento se atribuia
también en el tipo sefialado las conductas punibles que se encuentran insitas en el

mismo, como la establecida en el articulo 454B del Codigo Penal. Es asi que
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cuando se pedia condena por el encubrimiento, implicitamente se hacia por los
que estuvieran incluidos en dicho tipo...”.

De igual manera, se predica la atribucion de una nueva conducta punible
del mismo género —se trata también de un delito contra la eficaz y recta imparticion
de justicia—, pero mas beneficiosa respecto de la imputada por la Fiscalia,
teniendo en cuenta que la pena del encubrimiento agravado, cuando se predica
del delito de homicidio (art. 446-2), es de 64 a 216 meses de prision (5,3 a 18
afos), y la sancion establecida para el punible contra los medios de prueba oscila
entre 4 y 12 afios de prision (art. 454B).

La determinacion del Tribunal, se reitera, resulta adecuada por
corresponder los hechos imputados al punible por el que impuso la condena, sin
gue la misma les hubiere generado perjuicio alguno a los acusados o a los demas
intervinientes del proceso.

91. En el radicado SP 15015-2017, 46751, en un proceso por falsedad en
documento privado, con aceptacion de cargos, se profiere sentencia el 20 de
septiembre de 2017, M.P. Fernando Castro Caballero, decision en la que se
recuerda por la Corporacion que la congruencia implica identidad factica personal
y juridica, pero para esto analiza el tema a partir de la Ley 600 de 2000,
recordando lo que se ha sefialado en decisiones de esta sistematica como la
Sentencia de Unica Instancia del 23 de febrero de 2010, Radicado n.° 32.805,
contra el ex senador Alvaro Garcia Romero. Criterio que ya habia sido analizado
por la Corporacion en el Auto del 30 de junio de 2004, Radicado n.° 20.965 vy

reiterado en el Auto del 20 de febrero de 2008, Radicado n.° 28.954. También fue
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expuesto en iguales términos dentro de la Sentencia de Casacion del 4 de abril de
2001, Radicado n.° 10.868.

Sobre el principio de congruencia huelga recordar que este se refiere a la
identidad factica, juridica y personal que debe existir entre la acusacion y la
sentencia, de modo que de quebrarse dicha relacion se configura una
transgresion al debido proceso con incidencia en el derecho de defensa que en
algunos casos solo es subsanable por via de la nulidad. Asi lo ha definido la
Corporacion:

“... En la sistematica de la Ley 600 de 2000, en cuyo imperio
se adelant6 el proceso, la Sala ha reiterado que la congruencia como
garantia y postulado estructural del proceso, implica que la sentencia
debe guardar armonia con la resolucién de acusacion o el acta de
formulacién de cargos, en los aspectos personal, factico y juridico.
En el primero, debe haber identidad entre los sujetos acusados y los
indicados en el fallo; en el segundo, identidad entre los hechos y
circunstancias plasmadas en la acusacion y los fundamentos de la
sentencia; y, en el tercero, correspondencia entre la calificacion
juridica dada a los hechos en la acusacion y la consignada en el
fallo... La congruencia personal y factica es absoluta y la juridica es
relativa porque el juez puede condenar por una conducta punible
diferente a la imputada en el pliego de cargos, siempre y cuando no

agrave la situacion del procesado con una pena mayor”.
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Se dice que hay identidad factica cuando los hechos de la acusacion que

soportan

la tipicidad del delito describen con claridad y precision las

circunstancias tanto objetivas como subjetivas de modo, tiempo y lugar, las cuales

son reproducidas en el fallo, e identidad juridica cuando el delito por el cual se

acusa es el mismo por el que se condena. La Corte se ha encargado de reiterar

los elementos necesarios para reputar la congruencia entre la acusacion y la

sentencia:

“Se observa que para que exista congruencia entre el acto de
acusacion o su similar, segun sea el caso, deben concurrir tres
elementos entre dicho acto y la sentencia emitida por el juez
correspondiente, los cuales se determinan de la siguiente forma:

o Identidad de sujetos, también conocido como
congruencia personal; esto es, que la misma o mismas personas que
son objeto de acusacién, sean a las que se refiere la sentencia.

o Identidad entre los hechos de la acusacion y el fallo,
también denominado congruencia factica; lo que se traduce en que
por los mismos hechos por los cuales se efectu6 el acto de
acusacion, sea emitido el fallo.

o Correspondencia de la calificacion juridica; es decir, la
equivalencia entre el tipo penal por el cual se acusa y por el cual se

condena, salvo que opere en su modalidad relativa, esto es, cuando
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dicha calificacion juridica varia, siempre que no se agrave la

situacion del procesado. (CSJ SP, 25 May 2011, Rad. 32792)

92. En el proceso radicado SP15779-2017, 46965, se profiere sentencia el
27 de septiembre de 2017, M.P. Eyder Patifio Cabrera, en la que la Corte sefala
gue la congruencia factica se predica también de la formulacion de imputacion.

En vigencia del sistema de procesamiento penal con tendencia acusatoria,
el axioma de consonancia también involucra un juicio de correspondencia entre la
sentencia y el acto complejo comprendido por el escrito de acusacion y la
formulacion verbal de la misma, la cual debe guardar estricta coherencia con la
cuestion factica atribuida en la formulacion de la imputacion.

En ese orden, la alteracion por el juzgador la dicha delimitacion tipica
realizada por el ente de persecucién penal en la acusacién —salvo que, siendo de
menor entidad, de manera concurrente, sea de igual género a la formulada en la
acusacion, guarde identidad en cuanto al nucleo béasico o esencial de la
imputacién factica y no implique desmedro para los derechos de las partes e
intervinientes (CSJ SP6354-2015)— quebranta la estructura del proceso e impide el
ejercicio efectivo del derecho a la defensa, en cuanto contrae la configuracion de
un nuevo e inoportuno motivo de incriminacién, respecto del cual el enjuiciado no
podria ejercer adecuadamente su contradiccion.

En igual sentido, al procesado no se le pueden desconocer las

circunstancias favorables que tuvieren incidencia en la individualizacion de la
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pena. Se insiste que pueden existir modificaciones en lo juridico, postura que se
reitera a lo largo del analisis que se realiza en la mayoria de los casos.

1.2. De otra parte, constituye un imperativo legal, con incidencia
determinante en la estructura del proceso penal, que, previo al acto de acusacion
formal, la fiscalia obtenga la legalizacién de la imputacion de que trata el articulo
287 y siguientes de la Ley 906 de 2004.

En efecto, aunque el principio de congruencia se predica, en estricto
sentido, de la relacion sustancial factico-juridica entre la acusacion y la sentencia,
y esta suficientemente decantado que, al momento de la primera bien es posible

modificar los términos de la imputacién en su cariz juridico —dado su caracter

provisional—, no asi en los de naturaleza factica, es lo cierto que jamas podria

emitirse fallo, en cualquiera de sus sentidos (absolutorio o condenatorio), sin que

el injusto tipico, descrito en su aspecto factual relevante, haya sido previamente

enunciado, con claridad, en la audiencia de formulaciéon de imputacién, habida

cuenta que el referido acto de comunicacién constituye una de las bases

fundantes del proceso, con efecto sustancial, que ademdas provee por la

salvaguarda del derecho de defensa. Surge, entonces, la regla adjetivo-sustantiva

segun la cual sin imputacién no puede haber acusacién y mucho menos condena
o absolucion.

Y es que, la legalizacion de la imputacion formulada por la fiscalia, la cual
esta a cargo del juez de control de garantias, no solo constituye el mecanismo
legal de vinculacion del indiciado al proceso sino que tiene la finalidad de que el

presunto responsable conozca que el ente investigador lo tiene por autor o

417



participe de unos hechos juridicamente relevantes, que lo hacen sujeto del
adelantamiento de una accion penal, encaminada a verificar la existencia de la
conducta punible y la responsabilidad que le pueda caber en la misma.

En realidad, aunque en tan preliminar fase procesal, el funcionario
investigador no tiene la carga de descubrir los elementos materiales probatorios, la
evidencia fisica y la informacion legalmente obtenida, que se encuentren en su
poder, si estd obligado a expresar, con claridad, al indiciado los hechos de
connotacion juridico penal que le son endilgados, y las razones por las que, a
partir de los medios cognoscitivos de que dispone, «se puede inferir
razonablemente que el imputado es autor o participe del delito que se investiga».

Cuando no se efectia el acto formal de imputaciéon respecto de un
determinado delito y, pese a ello, en la acusacion —escrita y oral— se elevan cargos
gque no fueron informados al procesado en la primera de las diligencias
mencionadas, se esta ante una lesion severa del derecho al debido proceso, en
términos de estructura procesal y garantia basica de defensa, pues, ademas que
se le habria cercenado al imputado la posibilidad de allanarse a los cargos durante
la audiencia de formulacion de imputacion, se lo estaria sorprendiendo con un
sefalamiento incriminatorio del que nunca fue enterado.

Es por esto que cuando en el ejercicio investigativo en cabeza del ente
acusador —previo a la presentacion del escrito de acusacion y posterior al referido
acto de imputacion— se logra la aprehension de diversos elementos cognoscitivos
que conducen a deducir la existencia de otros punibles no considerados en un

principio y, por ende, no comunicados al indiciado, el fiscal del caso esta obligado
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a suscitar una audiencia de formulaciéon de imputacion adicional, a efecto de
consolidar los cargos a enrostrar al presunto infractor en la acusacion a que haya
lugar.

De esta manera, Si bien es perfectamente viable para el duefo de la accion

penal adecuar, a la hora de la acusacion, el comportamiento delictivo inicialmente

puntualizado al presunto responsable en el acto de imputacién, en un nomen iuris

diverso, que subsuma todo la accidon normativamente desaprobada con sus

circunstancias modales, temporales y espaciales, no es posible, se insiste, elevar

cargos escritos y orales por un delito cuya base factica —en su sentido mas

basico— nunca le ha sido puesta en conocimiento al imputado.

93. Mediante sentencia de 1 de noviembre de 2017 dentro del radicado SP
18091, 49186, M.P. Eyder Patifio Cabrera, se establece que el Juez puede dictar
sentencia por una calificacion juridica distinta a la contenida en la acusacion, en
un proceso en el que se produce condena como coautores del delito de trafico de
sustancias para el procesamiento de narcéticos, siempre y cuando el ente
acusador asi lo solicite de manera expresa, se trate de una conducta del mismo
género y se respete el ndcleo factico de la acusacion, lo que reitera que la
congruencia es absoluta en lo factico y relativa en lo juridico, pero por lo menos se
mantiene esta posibilidad a peticion de la Fiscalia, a diferencia de lo que ocurrira
en otros procesos, en los que el juez pueda condenar por una denominacion
juridica que no fue por la que el ente acusador solicito se profiera el fallo.

“2.  El principio de congruencia —ha sostenido la

jurisprudencia— constituye una garantia del debido proceso y su
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observancia implica asegurarle al encartado una efectiva defensa, de
modo que solo podra ser condenado por los hechos y los delitos
contenidos en la acusacion, con lo cual se evita sorprenderlo con
imputaciones respecto de las cuales no se resguardd y no ejercio su
derecho de contradiccion” (Cfr., entre otras, CSJ SP, 15 may. 2008,

rad. 25913 y CSJ SP, 16 mar. 2011, rad. 32685).

Dicho postulado se encuentra asi consagrado en el articulo 448 de la Ley
906 de 2004: «el acusado no podra ser declarado culpable por hechos que no
consten en la acusacion, ni por delitos por los cuales no se haya solicitado
condena», disposicion que ha sido interpretada por la Sala en los siguientes

términos:

‘Esa norma, como de antafio lo ha sostenido la Corte, alude a
la correspondencia personal (el acusado), factica (hechos) y juridica
(delitos), que debe existir entre la acusacion, la intervencién del
delegado de la Fiscalia durante la etapa del juicio y la sentencia;
conformidad que, referida al debido proceso y a la garantia de
defensa, se ajusta al principio de congruencia e implica que los
jueces no pueden desconocer la acusacion, dictando otra
oficiosamente, pues se trata de un proceso adversarial que involucra,
de un lado, al ente investigador y, del otro, al procesado y su

defensor, en una relacion contenciosa en cuyo desarrollo se debe
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materializar la igualdad de armas, e impone la necesidad de hacer
valer en toda su extension el principio de imparcialidad.

Es que, la formulacion de acusacion materializa la pretension
punitiva del Estado y, por consiguiente, contiene los limites —factico y
juridico— dentro de los que puede desarrollarse la correspondiente
accion, que se refleja esencialmente en el principio de congruencia,
mismo que procura la salvaguarda del derecho de defensa, evitando
qgue al procesado se le sorprenda con una sentencia ajena a los
cargos formulados de los cuales, por supuesto, no se defendio.

(...)

[...] la Corte ha admitido la posibilidad de que el Juez profiera
sentencia por conductas punibles diversas a las contenidas en la
acusacion, siempre y cuando (i) el ente acusador asi lo solicite de
manera expresa, (ii) la nueva imputacion verse sobre una conducta
punible del mismo género, (iii) la modificacion se oriente hacia un
delito de menor entidad, (iv) la tipicidad novedosa respete el nucleo
factico de la acusacion, y (v) no se afecten los derechos de los

sujetos intervinientes”.

En una reciente decision acerca del tema (CSJ AP, 24 sep. 2014, Rad.
44458), reiter6 la Sala que cuando de manera excepcional el juez pretendiera
apartarse de la exacta imputacion juridica formulada por la Fiscalia, aun

tratdndose de la denominada congruencia flexible, era necesario que respetara los
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hechos, se tratara de un delito del mismo género y que el cambio de calificacion
se orientara hacia una conducta punible de menor o igual entidad [...]. (CSJ
SP13938-2014, rad. 41253).

De lo anterior emerge que si la Fiscalia pide condena y opta por una
calificacion juridica distinta a la contenida en la acusacion, debe ajustarse a las
condiciones indicadas; y que el juez solo podra proferir sentencia por
comportamientos punibles diversos a los alli contenidos, en condiciones similares,
es decir, cuando: i) la modificacidon se oriente hacia un delito de menor entidad —en
CSJ SP, 30 nov. 2016, rad. 45589, reiterada en CSJ SP2390-2017, rad. 43041, se
aclaré que la identidad del bien juridico de la nueva conducta no es presupuesto
del principio de congruencia, por lo que nada impide hacer la modificacién tipica
dentro de todo el Cadigo Penal—; ii) la tipicidad novedosa respete el nucleo factico
de la acusacion, y iii) no se afecten los derechos de los sujetos intervinientes.

En ese orden, se transgrede el postulado de congruencia cuando el fallador
agrava la responsabilidad del acusado, ya sea porque adiciona hechos nuevos,
suprime causales de atenuacion, reconocidas en la acusacion o incluye
agravantes, o modifica el grado de participacién atribuido en ella.

94. En decision de 7 de febrero de 2018 identificada como SP-107 de 2018
radicado n.° 49799 con ponencia del H. magistrado Fernando Ledn Bolafios
Palacio en el que la Corte se pronuncia sobre un caso en el que un profesor
ingresa a la habitacion de un estudiante en un hogar juvenil y le frota sus partes
intimas por treinta minutos y al que se lo acusa por el delito de acto sexual violento

agravado, pero en donde el Tribunal lo condena por acoso sexual. En este
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pronunciamiento la Sala Penal para resolver el tema se dedica al estudio de la
congruencia que debe existir entre acusacion y sentencia.

Empieza por referir que el Juez de Primera instancia de primer grado advirtié
conocer la decision de la Corte que en ocasion anterior ordend anular al tramite
adelantado respecto de un delito de acto sexual violento, por estimar que la
hipotesis plausible de investigar lo era la injuria por vias de hecho (radicado 25743,
del 26 de octubre de 2006), pero sostiene que no es posible asumir esa postura
porque significaria incidir en la voluntad de la Fiscalia.

De alli se desprende que el Juez de Primera instancia se acoge a una
posicion de congruencia propia de un sistema acusatorio que predica que el Juez
no se puede inmiscuir en la acusacion.

No obstante, la Sala determina que si el Juez considera que se trataba de un
delito de injurias por vias de hecho y no de actos sexuales violentos era factible que
el Juez condenase por este comportamiento sin que esto afecte el principio de
congruencia, ni mucho menos el debido proceso y el derecho de defensa, con lo
que termina reiterando las tesis que se han planteado en providencias anteriores en
las que concluye que lo importante es que la congruencia sea factica en lo absoluto
y que acercan esta postura que acoge facultades iura novit curia. ES mas, qué
ocurre si la defensa no vislumbré que los hechos estaban incursos en unas injurias
por vias de hecho, se estaria condenando a una persona por una denominacion
juridica que no fue planteada por la Fiscalia ni por la defensa y considero
equivocado que se le dé importancia al hecho de que la pena del delito de injuria

por vias de hecho sea menor que el de acto sexual violento, es decir, la
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congruencia no tiene relacion con la pena del delito por el que se acusa y por el
gue se condena.

En este sentido también existiria incongruencia si se acuso6 por un delito de
acto sexual y se lo absuelve por uno de injuria por vias de hecho, porque el
caracter absolutorio o condenatorio de la providencia no implica que esta sea
congruente 0 no con la acusacion.

Y ademas recuerda que de conformidad con radicado 26468, era factible
emitir sentencia sobre hechos o denominaciones juridicas de los que fueron
materia de la acusacion argumentando que:

“‘De la anterior postura se desprende que en verdad al

juzgador de primer grado le esta permitido apartarse de la imputacion

factica y juridica que ha formulado la fiscalia en la acusacién, pero

esa posibilidad no depende solamente de que la nueva calificacion
sea mas favorable a los intereses del acusado, o de que en el juicio
se haya debatido las pruebas que soportan la denominacion juridica
sobreviviente.

Es asi que, de acuerdo con el precedente jurisprudencial
citado, la eventualidad de condenar por delito distinto al acusado
encuentra los siguientes limites: a) es necesario que la fiscalia asi lo
solicite de manera expresa; b) la nueva imputacion debe versar
sobre un delito del mismo género c) el cambio de calificacion debe

orientarse hacia una conducta punible de menor entidad; d) la
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tipicidad novedosa debe respetar el nucleo factico de la acusacion, y

e) no debe afectar los derechos de los sujetos intervinientes”.

Con esto se ve que se continda en una linea de congruencia propia de un
sistema mixto que faculta al juez inmiscuirse en el marco de la acusacion, pero con
un item que resulta preocupante, porque unos fueron los hechos materia de
acusacion y otros los hechos materia de sentencia, lo que ademas vulnera el
derecho de defensa en la medida que a partir de los hechos que fueron
establecidos en la acusacion la defensa descubre, enuncia y solicita sus pruebas
en la audiencia preparatoria y si finalmente son otros los hechos que son materia
de sentencia, queda claro que la defensa se realiz6 respecto de hechos distintos a
los que fueron materia de la sentencia, y supeditar esto a que la Fiscalia asi lo
solicite no implica que no se vulnere el derecho de defensa.

La Corte ademas sefiala que se puede sentenciar por un delito distinto al
que fue materia de la acusacién pero que debe ser del mismo género, pero no
especifica qué implica la acepcion “género” ya que ni siquiera queda supeditado a
que el delito se encuentre en el mismo titulo y capitulo por el que se acus6 como
ocurre en coédigo del sistema mixto como la Ley 600 de 2000, con lo que
paraddjicamente es mas abierto el tema en la Ley 906 de 2004 que en la Ley 600
de 2000, porque esto implicaria que la defensa debe realizar un ejercicio dirigido a
probar, por ejemplo, que no se trata de un delito de hurto agravado por la confianza
por el que fue acusado, pero tampoco por un abuso de confianza, por la similitud en

su tipificacion y tampoco de un peculado por apropiacion y por esta via debe
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descartar cualquier otra tipicidad que en desarrollo del juicio se le pudiese ocurrir a
la Fiscalia.

Pero ademas recuerda que con posterioridad y mediante decision de
radicado 48253, del 22 de marzo de 2017, la nueva calificacion esta supeditada a
que la Fiscalia asi lo hubiese hecho, es decir, a partir de esta postura que se
reitera en esta decision, ni siquiera el cambio de denominacién juridica debe ser
dado a iniciativa de la Fiscalia, con lo que queda claro que se le irrogan al juez
facultades lura novit curia. En concreto se afirmé:

“La Sala tiene precisado que «la acusacion es un acto ductil que
permite incluso, sin causar infraccién al debido proceso, condenar por
delitos’ distintos al formulado», en concreto, cuando «(i) la nueva
imputacién corresponda a una conducta del mismo género (ii) se trate de
un delito de menor entidad, y (iii), la tipicidad novedosa respete el nlcleo
factico de la acusacion.

Aun cuando la Corporacidén inicialmente sostuvo que la

posibilidad que tiene el sentenciador de condenar por un delito

distinto al acusado estaba condicionada a que la Fiscalia asi lo

solicitara, dicho criterio fue revisado con posterioridad, de modo que

actualmente no constituye condicidn necesaria para la variacion de la

calificacion juridica de la conducta”.
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Pero ademas recuerda como en criterio reiterado en sentencias del 16 de
marzo de 2016 (SP3339), rad. 44288; del 8 de noviembre de 2011, rad. 34495, y
del 14 de septiembre de 2011, rad. 33688, ratificaron lo dicho originalmente en el
auto del 14 de febrero de 2002, rad. 18457 y reproducido en las sentencias del 24 de
enero de 2007, rad. 23540, y del 2 de julio de 2008, rad. 25587, la identidad del bien
juridico no es un presupuesto insoslayable del respeto del principio de congruencia
y, por tanto, de condenar por un delito distinto de la acusacion, pero ademas
equiparando el tratamiento que se da en los codigos de naturaleza mixta como la

Ley 600 de 2000 y el Decreto 2700 de 1991 con la Ley 906 de 2004, al afirmar que:

“Claro, cierto es que esas consideraciones se han realizado
frente a procesos tramitados bajo la Ley 600 de 2000; sin embargo,
nada obsta para que, igualmente, sean predicables de los que, como
el presente, obedezcan a la ritualidad establecida por la Ley 906 de
2004, pues en ésta la imputacion juridica también es especifica y
provisional, por lo que ninguna razén habria para que se mantuviera
una exigencia que respondia, como se vio, a las formas restringidas
que para ese acto procesal preveia el cédigo de 1991 (Decreto
2700). Eso si, no sobra reiterar que la inmutabilidad factica sigue
siendo presupuesto inamovible de la legalidad de la sentencia, en

cuanto garantia esencial del derecho a la defensa.
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Asi pues, la condena por una conducta punible degradada, en
cuanto implica una menor punibilidad que la descrita en la acusacion,
habiéndose garantizado la intangibilidad del nudcleo factico de la
imputacién y, por ende, la oportunidad de defensa, descarta la

denunciada transgresioén del principio de congruencia”.

Concluye, al final, que el juez puede condenar por injuria por vias de hecho
a pesar de que la acusacion hubiese sido por acto sexual violento, siempre y
cuando no se produzca una mutacién del ndcleo factico del delito.

95. En decision de 31 de enero de 2018 radicado SP 073-2018, 48183,
M.P. Patricia Salazar Cuéllar, la Corte recuerda que la acusacion implica el
seflalamiento de los hechos juridicamente relevantes y si la misma esta
desprovista de ellos esto es violatorio del principio de congruencia, como ya lo
habia indicado en sentencia del 8 de marzo de 2007 radicado 44599, asi como en
decision de 2 de septiembre de 2009, radicado 29221.

Asi pues, la acusacion esta desprovista de imputacion factica en contra de
(...), la cual, contrario a lo propuesto por el fiscal delegado ante la Corte, no debe
confundirse ni suponerse satisfecha con la mera indicacion de los delitos y el titulo
de imputacion —autor o participe—, por cuanto estos s6lo comprenden la estructura
juridica de la acusacion (premisa mayor), no la factica (premisa menor),
materializada en la descripcion de las circunstancias concretas de tiempo modo y

lugar, respecto de las que el acusador pretende su subsuncion.
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Por consiguiente, la decision es violatoria del debido proceso y, ajustarla a
dicha garantia impone casar parcialmente la sentencia para resolver en
consonancia con la acusacién, cuya operacion, no deja otro camino que confirmar
la absolucion decretada por el a quo a favor del procesado, pues los hechos
endilgados, como vienen de verse, se dirigen exclusivamente contra (...).

Esta determinacion —de absolucion y no de anulacion— tiene sustento en
que, si no se imputan hechos juridicamente relevantes que satisfagan los
elementos de cada uno de los tipos aducidos, es un error atribuible al titular de la
accion penal, y los llamados a propender por su oportuna adicion —o invalidaciéon
de la audiencia para la eficaz formulacibn de la imputacion— son el ente
investigador y los intervientes interesados —la victima o el Ministerio Publico—, no
los imputados o acusados, toda vez que a éstos no les fue juridicamente asignada
la carga de actuar en el proceso con el fin de lograr que —en su perjuicio— se
surtan o constituyan los cargos en su contra, como tampoco esa exigencia seria
constitucionalmente admisible, entre otros motivos, porque, contrariamente, es a la
Fiscalia a la que le corresponde investigar “los hechos que revistan las
caracteristicas de un delito (...) siempre y cuando medien suficientes motivos y
circunstancias facticas que indiquen la posible existencia del mismo” (articulo 250
de la Constitucién Politica), norma esta reiterada en el articulo 200 de la Ley 906
de 2004.

96. En el proceso radicado SP 107-201, 49799 M.P. Fernando Leodn
Bolafos Palacios, se profirio sentencia el 7 de febrero de 2018, en donde la Corte

establece cuando se entiende afectado el principio de congruencia en el sistema
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acusatorio, sefialando que se partio por construir una tesis que radicaba en cuatro
factores la posibilidad de variar la conducta y emitir condena por un nuevo nomen
iuris, pero después flexibiliz6 ese criterio. En este sentido, ha sido postura
inmutable que el debido proceso y consecuente derecho de defensa se ven
afectados, cuando:

“...ocurre alguna de las siguientes eventualidades (CSJ SP, 6 de
abr. de 2006, rad. 24668; CSJ SP, 28 de nov. de 2007, rad. 27518; CSJ
SP, 8 de oct. de 2008, rad. 29338):

(i) Se condena por hechos distintos a los contemplados en las
audiencias de formulacion de imputacion o de acusacion, o por delitos no
atribuidos en la acusacion.

(i) Se condena por un delito que no se menciono facticamente en
el acto de formulacion de imputacion, ni factica y juridicamente en la
acusacion.

(i) Se condena por el delito atribuido en la audiencia de
formulacion de la acusacion, pero se deduce, ademas, circunstancia
genérica o especifica de mayor punibilidad no imputada en la acusacion.

(iv) Se suprime una circunstancia genérica o especifica de menor
punibilidad reconocida en la acusacion.

Es de anotar que frente a la primera de las aludidas hipotesis, la
Corte tiene dicho también que la wvulneracion del principio de
congruencia, en lo referente a la imputacion factica, se produce siempre

gue se desconozca el nucleo esencial de la misma (CSJ SP, 27 de jul. de
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2007, rad. 26468; CSJ SP, 3 de jun. de 2009, rad. 28649; CSJ SP, 15 de
oct. de 2014, rad. 41253). (Cfr. AP4064-2016, 29 jun. 2016, Rad.

46318.

Pero sefiala que con posterioridad, la Corte eliminé la exigencia de que el
cambio del nomen iuris sea expresamente solicitado por el fiscal del caso, lo que
ratifica que para la Corporacion existen facultades iura novit curia, por parte del

Juez. Esto se dijo recientemente (Radicado 48253 de 22 de marzo de 2017)

“La Sala tiene precisado que «la acusacion es un acto ductil que
permite incluso, sin causar infraccién al debido proceso, condenar por
‘delitos’ distintos al formulado», en concreto, cuando «(i) la nueva
imputacion corresponda a una conducta del mismo género (ii) se trate de
un delito de menor entidad, y (iii), la tipicidad novedosa respete el ntcleo

factico de la acusacion» (CSJ AP, 28 may. 2014, rad. 42.357).

Aun cuando la Corporacion inicialmente sostuvo que la
posibilidad que tiene el sentenciador de condenar por un delito
distinto al acusado estaba condicionada a que la Fiscalia asi lo
solicitara, dicho criterio fue revisado con posterioridad, de modo que
actualmente no constituye condicion necesaria para la variacion de la

calificacion juridica de la conducta” (En ese sentido, CSJ SP, 16 mar.
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2011, rad. 32.685. De igual modo, CSJ AP, 18 dic. 2013, rad.

40.675).

En este sentido se hace mas claro el que la Corte otorgue estas facultades
iura novit curia, cuando ni siquiera se ponen limites en punto de titulo o capitulo,
siempre sefiala que debe ser un delito del mismo género, pero no dice qué
entiende por esto.

Es necesario destacar, por ultimo, que en ninguna de las decisiones
citadas se hace referencia a la necesidad de que el nuevo tipo penal se halle
inserto en el mismo titulo o capitulo del modificado, asunto que corresponde a
anteriores normativas procedimentales, ya derogadas. Apenas se anota que debe

corresponder al mismo “género”.

97. En decision dentro del radicado SP 606-2018 radicacion 47680 de 11 de
abril de 2018, M.P. Fernando Alberto Castro Caballero, la Corte sefiala las reglas
del principio de congruencia al resolver un caso en el que a una persona se la
habia acusado por el delito de trafico, fabricacion o porte de estupefacientes, bajo
el verbo rector de portar con fines de venta, siendo absuelto en primera instancia
porque la Fiscalia solo probé que conservaba la sustancia, pero no que su actuar
fuera de porte con fines de venta. Apelada la decision el Tribunal revoca la
sentencia condena, al estimar que se prob6 que habia conservado con fines de
venta. Decision contra la que se interpuso el recurso de casacion, alegandose que

se violaba el principio de congruencia, porque si bien se trataba del mismo tipo
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penal, se lo condenada por una modalidad distinta de aquella por la que fue
acusado.

En esta providencia la Corte recuerda cuéales son las reglas que cobijan el
principio de congruencia en el sistema acusatorio, lo que lleva a entender que se
esta respetando la congruencia propia de sistema adversarial como el que se
implant6 con la Ley 906 de 2004, sefialando que de los articulos 337 y 448 de la

Ley 906 de 2004 se desprende que:

‘Las transcritas normas consagran tanto la obligacion que
tiene la Fiscalia de precisar la premisa factica de la acusacion y su
calificacioén juridica, como la consecuente imposibilidad que tiene el
Juez de Conocimiento para proferir un fallo de condena por hechos
no incluidos en esta (acusacion) y por comportamientos tipicos,
antijuridicos y culpables por los cuales no se haya solicitado

condena.

Y de la interpretacion sistematica de los articulos 250 de la
Constitucion Politica, 337 y 448 de la Ley 906 de 2004 se puede
establecer que el derecho - garantia que posee todo ciudadano a que
el Estado le comunique de manera ‘previa y detallada’ la acusacion,
es al tiempo un mandato - obligacion dirigido a quienes ostentan la
representacion de éste en el proceso penal: la Fiscalia General de la

Nacién y el Juez de Conocimiento. Aquella esta obligada acotar o
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determinar con precision los limites de los hechos que fueron objeto
de investigacion por su relevancia juridico - penal, mientras que éste
no podra soslayar esa frontera al momento de emitir el fallo o

sentencia”.

Concluyendo que los juzgadores no pueden extralimitar su actuacion mas
alla del marco juridico y factico propuesto por la Fiscalia de manera especifica y
pormenorizada, so pena de cercenar los hechos y las normas juridicas aplicadas a
determinado caso, reiterando lo sefialado en providencia de 15 de mayo de 2008,
radicado 25913, lo que permite entender que el entendimiento se hace dentro del
sistema acusatorio. Adicional a lo anterior manifiesta:

‘La especial proteccion que el ordenamiento juridico
actualmente concede a esa garantia constitucional responde a que
en un esquema procesal acusatorio el principio de congruencia se
identifica con el derecho a la defensa, pero mas aun con la
acusacion, toda vez que a ésta se la entiende como un acto de
comunicacion de parte del Estado hacia el ciudadano investigado en
el cual se le dan conocer de manera clara, expresa y precisa tanto (i)
los hechos que se le atribuyen, como (ii) su calificacion juridica, esto
es, la adecuacion de esos elementos facticos a una o algunas
determinada(s) modalidad(es) de conducta(s) que el legislador
previamente estimé como juridico-penalmente desaprobada(s) y, por

ende, merecedora(s) de una sancion o pena; (iii) aunado a las
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evidencias o elementos materiales probatorios en los cuales se

fundan tales imputaciones”.

Concluyendo que la acusacion en la que se exprese con claridad tanto la
imputacion factica como juridica, se constituye en una barrera contra la
arbitrariedad y limita las facultades que se les otorgan a los administradores de
justicia cuando deben resolver un asunto penal, al impedir que una persona pueda
ser acusada por ciertos hechos y determinados delitos y se lo condena por otros
diferentes, lo que es propio de una congruencia de corte acusatorio, y ademas
porque de lo contrario se socavaria la imparcialidad del juez y quebrantaria el
principio de separacién categoérica de funciones que describe el sistema
acusatorio, como ya se habia establecido en la providencia SP 6354-2015
radicacion 44287, reiterando hasta este punto que el andlisis es tipico de una
congruencia acusatoria que como lo sefiala la Corte implica una separacion
definitiva entre la funcidén de acusacion y la de juzgamiento.

No obstante lo anterior, se termina aceptando que existen circunstancias en
las que el juez se podria apartar de la acusacion, sin que se socave el principio de
congruencia reiterando lo ya sefialado en providencias CSJ SP, 27 Jul. 2007, rad.
26468 de 2007; SP 3 Jun. 2009, rad. 28649; AP 7 Abr. 2011, rad. 35179; SP 24
Jul. 2012, rad. 32879; SP6354-2015, rad.44287, y llegando a plantear el concepto
de congruencia flexible ya sefialada desde providencia casacion del 25 de mayo

de 2015, radicado 44287, en la que se indico:
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«cuando de manera excepcional el juez pretenda apartarse de
la exacta imputacion juridica formulada por la Fiscalia, es necesario
gue respete los hechos, se trate de un delito del mismo género vy el
cambio de calificacion se produzca respecto de una conducta punible
de menor o igual entidad.

(...)

Es incuestionable que al mantener el nlcleo esencial de la
imputacién factica se garantiza plenamente el ejercicio del derecho
de defensa, pues esa es la base de la cual se deriva la calificacion
juridica que, realmente, corresponde aplicar, y por ello, en cuanto se
conserve el aspecto medular de los hechos, no es factible predicar la
violacién de la referida garantia, pues el acusado directamente o a
través de su defensor ha tenido en tal caso la oportunidad de
desvirtuarlos mediante la aportacion de pruebas o de controvertir el
alcance dado a los mismos a través de argumentaciones de caracter
intelectual, comportando su adecuacion juridica una labor que

Uunicamente cobra caracter definitivo en el respectivo fallo».
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Aunque sefalando que:

Reliévese del precitado pronunciamiento que aun tratandose
de la «congruencia flexible» se exige salvaguardar la coherencia que
ha de existir entre la imputacién factica y la juridica expuestas por la
Fiscalia en la acusacion respecto a la establecida por el Juez en el
fallo, pues de otra forma no podria predicarse «que la defensa tuvo la
oportunidad de controvertir» la hipotesis delictiva que se le dio a
conocer durante el curso del juicio oral; sino que habria de aceptarse

gue se le sorprendio con una nueva, generada en la sentencia.

La inquietud radica en si es posible hablar de una congruencia flexible, en
un sistema de Corte Acusatorio, porque aceptar esa flexibilidad implica en el fondo
reconocer que el juez se puede apartar de la acusacion y esto implica, asi sea de
forma limitada, reconocer facultades iura novit curia que no son propias de un
sistema de Corte Acusatorio.

98. Finalmente, en decision de 22 de agosto de 2018 en el radicado SP
3580-2018 46227, M.P. Patricia Salazar Cuéllar, en la que se estudia si en el caso
existe falta de consonancia factica entre la acusacién y el fallo de condena,
recordando que debe existir estricta identidad factica entre la sentencia
condenatoria y el acto de la acusacion, porque con esto se asegura que la defensa
no sea sorprendida en la sentencia con una calificacion juridica sobre unos hechos

respecto de los que no haya tenido oportunidad efectiva de controversia.
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Reitera que de conformidad con el articulo 448 de la Ley 906 de 2004, la
eventual decision de condena que adopte el Juez de conocimiento, implica una
total correlacion factual entre el objeto del debate, inmutable planteado por el
acusador y el fallo sancionatorio, como ya lo habia indicado en SP 6808 -2016 de
25 de mayo de 2016, radicado 43837 y por lo mismo es procedente variar la
calificacion juridica para condenar por una conducta punible distinta a la definida
en la acusacion, incluso cuando no corresponde al mismo titulo, capitulo y bien
juridico tutelado a condicién de que la nueva conducta corresponda al mismo
género, la modificacion se oriente hacia un delito de menor entidad, no se afecten
los derechos de los sujetos intervinientes y la tipicidad novedosa respete el nucleo
factico de la acusacion, siendo la inmutabilidad de los hechos presupuesto
inamovible de la sentencia, en cuanto garantia esencial del derecho de defensa,
como ya lo habia sefialado en radicado 45589, asi como en SP 15 de octubre de
2014, radicado 41253, SP 25 de junio de 2015 radicado 41685 y SP-17352-2016,

de 30 de noviembre de 2016.
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3.1. RESUMEN DE LOS DATOS

Tabla 1. Providencias analizadas en el capitulo

Total de Providencias 98 100%
Total Principio lura Novit 28 28.57%
Curia
Total Principio 44 44,89%
Acusatorio
Total Ambos Principios 26 26.53%

Fuente: Elaboracion del autor

Tabla 2. Providencias analizadas para el afio 2005

Providencias del afio 1 100%
2005
Principio lura Novit Curia 0 0%
Principio Acusatorio 0 0%
Ambos Principios 1 100%

Fuente: Elaboracion del autor
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Tabla 3. Providencias analizadas para el afio 2006

Providencias del afo 5 100%
2006
Principio lura Novit Curia 0 0%
Principio Acusatorio 4 80.%
Ambos Principios 1 20.0%

Fuente: Elaboracion del autor

Tabla 4. Providencias analizadas para el afio 2007

Providencias del afo 8 100%
2007
Principio lura Novit Curia 1 12.5%
Principio Acusatorio 6 75%
Ambos Principios 1 12.5%

Fuente: Elaboracion del autor
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Tabla 5. Providencias analizadas para el afio 2008

Providencias del afio 10 100%
2008
Principio lura Novit Curia 2 20%
Principio Acusatorio 8 80%
Ambos Principios 0 0%

Fuente: Elaboracion del autor

Tabla 6. Providencias analizadas para el afio 2009

Providencias del afo 7 100%
2009
Principio lura Novit Curia 1 14.28%
Principio Acusatorio 5 71-41%
Ambos Principios 1 14.28%

Fuente: Elaboracion del autor
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Tabla 7. Providencias analizadas para el afio 2010

Providencias del aio 6 100%
2010
Principio lura Novit Curia 1 16.66%
Principio Acusatorio 3 50%
Ambos Principios 2 33.33%

Fuente: Elaboracion del autor

Tabla 8. Providencias analizadas para el afio 2011

Providencias del afo 8 100%
2011
Principio lura Novit Curia 1 12.5%
Principio Acusatorio 3 37.5%
Ambos Principios 4 50%

Fuente: Elaboracion del autor
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Tabla 9. Providencias analizadas para el afio 2012

Providencias del aio 13 100%
2012
Principio lura Novit Curia 5 38.46%
Principio Acusatorio 2 15.38%
Ambos Principios 6 46.15%

Fuente: Elaboracion del autor

Tabla 10. Providencias analizadas para el afio 2013

Providencias del afo 11 100%
2013
Principio lura Novit Curia 4 36.36%
Principio Acusatorio 5 45.45%
Ambos Principios 2 18.18%

Fuente: Elaboracion del autor

443



Tabla 11. Providencias analizadas para el afio 2014

Providencias del aio 11 100%
2014
Principio lura Novit Curia 4 36.36%
Principio Acusatorio 3 27.27%
Ambos Principios 4 36.36%

Fuente: Elaboracion del autor

Tabla 12. Providencias analizadas para el afio 2015

Providencias del afo 6 100%
2015
Principio lura Novit Curia 4 66.67%
Principio Acusatorio 1 16.67%
Ambos Principios 1 16.67%

Fuente: Elaboracion del autor
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Tabla 13. Providencias analizadas para el afio 2016

Providencias del afio 2 100%
2016
Principio lura Novit Curia 1 50%
Principio Acusatorio 1 50%
Ambos Principios 0 0%

Fuente: Elaboracion del autor

Tabla 14. Providencias analizadas para el afio 2017

Providencias del afo 5 100%
2017
Principio lura Novit Curia 2 40%
Principio Acusatorio 2 40%
Ambos Principios 1 20%

Fuente: Elaboracion del autor
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Tabla 15. Providencias analizadas para el afio 2018

Providencias del aio 5 100%
2018
Principio lura Novit Curia 2 40%
Principio Acusatorio 1 20%
Ambos Principios 2 40%

Fuente: Elaboracion del autor

Tabla 16. Providencias que aplican principio lura novit Curia (sistema

mixto)

Providencia Magistrado Ponente

Providencia del 21 de Marzo del 2007. Rad. Julio Enrique Socha

25862 Salamanca

Providencia del 31 de Marzo del 2008. Rad. Maria del Rosario

29335 Gonzalez de Lemos.

Decision del 29 de Julio de 2008. Rad. 28961 Sigifredo Espinosa Pérez

Decision del 8 de Julio de 2009. Rad. 31803 Julio Enrigue Socha
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Providencia Magistrado Ponente

Salamanca

Auto del 30 de Junio del 2010. Rad. 33255 Yesid Ramirez Bastidas

Auto del 13 de Abril del 2011. Rad. 36118 Sigifredo Espinosa

Pérez.

Providencia del 28 de Marzo del 2012. Rad.  Augusto Ibafiez Guzman.

36261
Providencia del 18 de abril de 2012. Rad. Fernando Castro
38260 Caballero.
Decision del 23 de mayo de 2012. Rad. Fernando Castro
38646 Caballero
Decision del 27 de Junio del 2012. Rad. José Leodnidas Bustos
32650

Decision del 4 de Julio del 2012. Rad. 32879 José Lednidas Bustos

Providencia del 27 de Febrero del 2013. Rad.

40306
Decision del 15 de agosto de 2013. Rad. Gustavo Malo
40093 Fernandez.
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Providencia

Magistrado Ponente

Providencia del 18 de Diciembre del 2013.

Rad. 34916

Providencia del 18 de Diciembre del 2013.

Rad. 40675

Decision del 12 de Marzo del 2014. Rad.

36108 SP 3623-2014

Decision del 12 de Abril del 2014. Rad. 36108

Auto del 30 de Julio del 2014. AP 4284-2014

38142

Providencia del 24 de Septiembre del 2014.

Rad. 44458. AP-5715

Providencia del 21 de Enero de 2015. Rad.

42486. AP 092.15

Providencia del 25 de Marzo del 2015.

Rad. 45105. AP1537-2015

Providencia del 24 de Junio del 2015. Rad.

José Leodnidas Bustos

Eugenio Fernandez

Carlier.

Luis Guillermo Salazar

Otero.

Luis Guillermo Salazar.

José Leodnidas Bustos.

Maria del Rosario

Gonzéalez Muioz.

Luis Guillermo Salazar

Otero.

Fernando Castro

Caballero

Gustavo Malo Fernandez
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Providencia

Magistrado Ponente

45043. SP 8033-2015

Auto del 25 de Noviembre del 2015. Rad.

46081. AP 6909-2015

Decision del 25 de Mayo de 2016. Rad.

43837. SP 6808-2016

Sentencia del 24 de Julio del 2017. Rad.

41749. SP 10741-2017

Sentencia del 1 de Noviembre del 2017. Rad.

49186. SP 18091

Sentencia del 7 de Febrero del 2018. Rad.

49799. SP. 107-2018.

Sentencia del 7 de Febrero del 2018. Rad.

49799. SP 107-2018

Fernando Castro

Caballero

Gustavo Malo Fernandez

José Francisco Acuiia

Vizcaya

Eyder Patifio Cabrera.

Fernando Leén Bolafios

Palacio.

Fernando Ledén Bolafios

Palacios

Fuente: Elaboracion del autor
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Tabla 17. Providencias que aplican principio acusatorio (sistema

acusatorio)

Providencia Magistrado Ponente
Decision del 29 de Junio del 2006. Rad. Jorge Luis Quintero
24.529 Milanés

Sentencia del 1 Junio del 2006. Rad. 24764 Sigifredo Espinosa

Pérez
Providencia del 13 de Julio del 2006. Rad.
15843
Providencia del 7 de Septiembre del 2006. Jorge Luis Quintero
Rad. 25765 Milanés

Sentencia del 28 de Febrero del 2007. Rad. Marina Pulido de Barén

26087

Providencia del 25 de Abril de 2007. Rad. Yesid Ramirez Bastidas.

26309
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Providencia

Magistrado Ponente

Providencia del 30 de Mayo del 2007. Rad,

26588

Providencia del 27 de Julio del 2007. Rad.

26468

Sentencia del 23 de Agosto del 2007. Rad.

27337

Providencia del 10 de Octubre del 2007.

Rad. 28330

Providencia del 15 de Mayo del 2008. Rad.

25913

Providencia del 22 de Mayo del 2008. Rad.

28124

Decision del 22 de Agosto del 2008. Rad.

29373

Sentencia del 16 de septiembre del 2008.

Rad. 30019

Providencia del 27 de Octubre del 2008.

Jorge Luis Quintero

Milanés

Sigifredo Espinosa

Pérez

Augusto Ibafiez Guzman

Javier Zapata Ortiz

Sigifredo Espinosa

Pérez

Julio Enrique Socha

Salamanca

Julio Enrigue Socha
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Providencia Magistrado Ponente

Rad. 29979 Salamanca
Decision del 30 de Octubre del 2008. Rad. Maria del Rosario
2987 Gonzalez de Lemos

Decision del 2 de Diciembre del 2008. Rad. Yesid Ramirez Bastidas.

30290

Decision del 2 de Diciembre del 2008. Rad. Julio Enrique Socha

30288 Salamanca.

Decision del 4 de Febrero de 2009. Rad. Maria del Rosario

30043 Gonzalez de Lemos.

Decision del 3 de Junio del 2009. Rad. Jorge Luis Quintero

28649 Milanés.

Decision del 8 de Julio de 2009. Rad. 31280 Julio Enrique Socha

Salamanca.

Sentencia del 16 de Septiembre del 2009.  Yesid Ramirez Bastidas

Rad. 31780 y Julio Enrique Socha
Salamanca
Decision del 28 de Octubre del 2009. Maria del Rosario
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Providencia

Magistrado Ponente

Rad. 32192

Sentencia del 10 de Marzo del 2010.

Rad. 32422

Decision del 21 de Abril del 2010. Rad.

33160

Auto del 29 de Julio del 2010. Rad. 28912

Sentencia del 9 de Marzo del 2011. Rad.

34922 de marzo 9 de 2011

Decision del 27 de Julio del 2011. Rad.

35973

Decisiobn del 7 de Diciembre del 2011.

Rad.37211

Auto del 23 de Mayo del 2012. Rad. 38810

Sentencia del 11 de Julio del 2012

Decision del 24 de Abril del 2013. Rad.

Gonzalez

Maria del Rosario

Gonzélez

Augusto Ibafiez Guzman

Augusto Ibafiez Guzman

Augusto Ibafiez Guzman

Sigifredo Espinosa

Pérez.

Maria del Rosario

Gonzalez

Javier Zapata Ortiz.
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Providencia

Magistrado Ponente

37367

Decision del 21 de Agosto del 2013. Rad.

40982

Providencia del 11 de Septiembre del 2013.

Rad. 43837

Providencia del 25 de Septiembre del 2013.

Rad. 41290

Providencia del 11 de Diciembre del 2013.

Rad. 40343

Providencia del 26 de Febrero del 2014.

Rad.39492. SP 2261-2014

Providencia del 26 de Febrero del 2014.

Rad. 43026. AP807-2014

Decision del 16 de Julio del 2014. Rad.

37462. SP9225-2014

Auto del 9 de Septiembre del 2015. Rad.

45844. AP 5178-2015

Maria del Rosario

Gonzalez Munoz.

Gustavo Malo

Fernandez

Eyder Patifio Cabrera.

Luis Guillermo Salazar

Maria del Rosario

Gonzéalez Muioz

Maria del Rosario

Gonzalez

Eugenio Fernandez

Carlier.
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Providencia

Magistrado Ponente

Sentencia de Casacion del 3 de Agosto de

2016. Rad. 41905. SP1085 -2016

Decision del 14 de Junio del 2017.

Rad. 47630. SP 8666-2017

Sentencia del 20 de Septiembre del 2017.

Rad. 46751. SP 15015-2017

Decision del 31 de Enero del 2018. Rad.

48183. SP 073-2018

Fernando Castro

Caballero

Patricia Salazar Cuellar

Fernando Castro

Caballero

Patricia Salazar Cuéllar

Fuente: Elaboracion del autor
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Tabla 18. Providencias que aplican principio iura novit curia como

acusatorio

Providencia

Magistrado Ponente

Sentencia del 20 de Octubre del 2005. Rad.

24026

Decision del 6 de Abril de 2006. Rad. 24668

Decision del 28 de Noviembre del 2007. Rad.

27518

Decision del 31 de Julio de 2009. Rad. 30838

Providencia del 21 de Abril del 2010. Rad.

33418

Sentencia del 30 de Junio de 2010. Rad.

33658

Decision del 16 de Marzo del 2011. Rad.

32685

Mauro Solarte Portilla

Jorge Luis Quintero

Milanés

Julio Enrique Socha

Salamanca

Yesid Ramirez Bastidas.

Julio Enrique Socha

Salamanca.

Julio Enrique Socha

Salamanca

Fernando Castro

Caballero
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Providencia

Magistrado Ponente

Providencia del 7 de Abril del 2011. Rad.

35179

Sentencia del 8 de Junio del 2011. Rad.

34022

Sentencia del 7 de Septiembre de 2011. Rad.

35293

Providencia del 1 de Febrero del 2012. Rad.

36907

Decision del 29 de febrero de 2012. Rad.

38050

Providencia del 21 de Marzo del 2012. Rad.

38256

Providencia del 18 de Abril del 2012.

Rad. 37337

Decision del 17 de Octubre del 2012. Rad.

33007

Fernando Castro

Caballero

Julio Enrique Socha

Salamanca

Maria del Rosario

Gonzalez

Julio Enrique Socha

Salamanca.

José Luis Barcel6

Camacho.

José Luis Barcel6

Camacho.

Maria del Rosario

Gonzélez.

José Lednidas Bustos
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Providencia

Magistrado Ponente

Decision del 10 de Diciembre del 2012. Rad.

38532

Decision del 27 de febrero de 2013. Rad.

39956

Decision del 11 de Septiembre del 2013. Rad.

42279

Providencia del 5 de Marzo del 2014. Rad.

41778. SP 2650-2014

Sentencia del 15 de Octubre del 2014. Rad.

SP13938-2014/41253

Providencia del 3 de Diciembre del 2014.

Rad. 41315. SP 16544-2014

Providencia del 10 de Diciembre del 2014.

Rad. 39993 SP 16871-2014

Auto del 30 de Septiembre del 2015. Rad.

45865. AP 5664-2015

José Luis Barceld

Camacho

Gustavo Malo

Fernandez.

José Luis Barcel6

Camacho.

Eugenio Fernandez

Carlier.

Gustavo Malo

Fernandez.

Eyder Patifio Cabrera.

Eyder Patifio Cabrera.

Fernando Castro

Caballero
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Providencia Magistrado Ponente

Sentencia del 27 de Septiembre del 2017. Eyder Patifio Cabrera.

Rad. 46965. SP15779-2017

Decision del 11 de Abril de 2018. Rad. 47680. Fernando Alberto Castro

SP 606-2018 Caballero.

Decision del 22 de Agosto del 2018. Rad. Patricia Salazar Cuéllar.

46277. SP 3580-2018

Fuente: Elaboracion del autor

3.2. GRAFICOS ESTADISTICOS

En esta parte en forma de cuadros estadisticos se establece:
1. Cuantas sentencias han aplicado el principio lura novit, curia;

gué porcentaje acudio al principio acusatorio y cuantas a ambos principios.

2. Se realiza el analisis en una primera etapa del afio 2005 al
2009

3. Se realiza el andlisis en una segunda etapa del afio 2010 al
2014

4, Se realiza el analisis en una tercera etapa del 2015 al 2018
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5. Tabla 3. Uso de los principios lura Novit Curia, Acusatorio o de
ambos (2005-2018) por la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién
Penal (en nimeros absolutos)

6. Tabla 2. Uso de los principios lura Novit Curia, Acusatorio o de
ambos (2005-2018) por la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion

Penal (porcentajes)

Del andlisis se concluye no solo que la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia, aplica de forma indiscriminada uno y otro principio sino que ademas en el
ultimo periodo la tendencia es darle mayor aplicacién al iura novit curia, lo que
deja ver claramente que no ha existido un desarrollo sistémico del principio, lo

gue no es coherente ni corresponde a lo que es propio en un modelo acusatorio.
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Grafico 1. Providencias 2005-2018

2005-2018

m Providencias con aplicacién
del Principio lura Novit
Curia

® Providencias con aplicacién
44,89% del principio Acusatorio

m Providencias que aplican
ambos principios

Fuente Elaboracion del autor
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Grafico 2. Providencias 2005-2009

2005 - 2009

B Providencias con aplicacidon
del Principio lura Novit Curia

B Providencias con aplicaciéon
del Principio Acusatorio

Providencias que aplican
ambos principios

Fuente Elaboracion del autor
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Grafico 3. Providencias 2010-2014

2010-2014

M Providencias con aplicacion
del Principio lura novit Curia

® Providencias con aplicacion
del principio Acusatorio

Providencias que aplican
ambos principios

Fuente Elaboracién del autor
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Grafico 4. Providencias 2015-2018

2015-2018

H Providencias con aplicacion
del Principio lura novit
Curia

1 Providencias con aplicacion
del principio Acusatorio

Providencias que aplican
ambos principios

Fuente Elaboracién del autor
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Tabla 49. Uso de los principios lura Novit Curia, Acusatorio o de ambos (2005-
2018) por la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal (en nUmeros

absolutos)
200 200 | 200 | 200 | 200 | 201 | 201 | 201 | 201 | 201 | 201 | 201 | 201 | 201
5 6 7 8 9 0 1 2 3 4 5 6 7 8
Principio 0 0 1 2 1 1 1 5 4 4 4 1 2 2
lura Novit
Curia
Principio 0 5 6 8 5 3 3 2 5 3 1 1 2 1
Acusatori
0
Ambos 1 1 1 0 1 2 4 6 2 4 1 0 1 2
Principios
Total 1 6 8 10 7 6 8 13 11 11 6 2 5 5
sentencia
S
analizada
S por afio

Fuente. Elaboracion del autor
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Tabla 50. Uso de los principios lura Novit Curia, Acusatorio o de ambos (2005-
2018) por la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal (porcentajes)

2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018
Pri_nci 0% | 0% | 125 | 20% | 142 | 16.7 | 125 | 385 | 36.4 | 36.4 | 66.6 | 50% | 40% | 40%
pio % 9% % % % % % 6%
lura
Novit
Curia
Prihcip 0% | 833 | 75% | 20% | 71.4 | 50% | 37.5 | 154 | 454 | 27.2 | 16.6 | 50% | 40% | 20%
0 % 2% % % % % | 7%

Acusat

orio

Ambo | 100 | 16.7 | 125 | 0% | 14.2 | 33.3 | 50% | 46.1 | 18.2 | 364 | 16.6 | 0% | 20% | 40%

S % % % 9% % % % % 7%

Princip

ios

Total | (100 | (100 | (100 | (100 | (100 | (100 | (100 | (100 | (100 | (100 | (100 | (100 | (100 | (100
%) | %) | %) | %) | %) %) %) | %) | %) | %) | %) | %) | %) | %)

Fuente: Elaboracién del autor
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3.3. Conclusiones del capitulo

En el presente capitulo se busco establecer si en el sistema procesal penal
de Corte acusatorio establecido a partir del acto legislativo 03 de 2002, se habia
respetado el marco de congruencia en acatamiento al principio acusatorio que
ensefia que las funciones de acusacion y juzgamiento son distintas y que por lo
mismo el Juez no se puede inmiscuir en el marco de la acusacién o si por el
contrario se siguen aceptando facultades iura novit curia, que permiten que el Juez
se pueda involucrar en el marco de la acusacion.

Revisadas 98 decisiones judiciales entre autos de inadmision de demanda
de casacion y sentencias de casacion, se observa, a las claras, que la Corte ha
transitado por los principios acusatorio y iura novit curia, reconociendo la
existencia y aplicacion de este ultimo principio de manera expresa —proceso 34022
decision de 8 de junio de 2011, SP 6808-2016 radicado 43837 de 25 de mayo de
2016—.

En segundo lugar, cada vez se ve una tendencia mayor hacia la posibilidad
de que el Juez se pueda inmiscuir en la acusacién desconociendo la presentada
por la Fiscalia, lo que se observa en el hecho de que el Juez se puede apartar de
la denominacion juridica establecida por el fiscal en la acusacion, incluso
inicialmente se aceptaba que el Juez podria condenar por un delito distinto al que

fue materia de la acusacion, siempre y cuando existiese peticion en ese sentido
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por parte del fiscal al momento de su intervencion al final del juicio oral —decision
Radicado 26460 de 27 de julio de 2007, 26309 de 25 de abril de 2007, 30838 de
31 de julio de 2009, 32192 de 28 de octubre de 2009, 38256 de 21 de marzo de
2012—, para concluir que el Juez podria incluso condenar por un delito distinto al
que fue solicitado por el fiscal, obsérvense decisiones con lo que queda claro que
desde el punto de vista juridico la dltima palabra la tiene el Juez, lo que demuestra
que este, al final, es el que determina por qué delito se condena, lo que implica
inmiscuirse claramente en el marco de la acusacion, como se predica en
decisiones radicado 26468 de 27 de julio de 2007, 28649 de 3 de junio de 2009,
30838 de 31 de julio de 2009, 40093 de 15 de agosto de 2013, SP 107-2018
radicado 49799 de 7 de febrero de 2018.

Pero ademas, cambia la linea jurisprudencial que sefialaba que si el fiscal
pedia absolucion el Juez no podia condenar, porque esto equivale a un retiro de
cargos, radicado 15843 de 13 de julio de 2006, 27413 de 13 de abril de 2008,
28124 de 22 de mayo de 2008, 43837 de 11 de septiembre de 2013, 41290 de 25
de septiembre de 2913 —se acepta que el Juez pueda dictar sentencia
condenatoria, a pesar de que la Fiscalia pida absolucion—, radicado 26468 de 27
de julio de 2007, 27518 de 28 de noviembre de 2007, 29335 de 31 de marzo de
2008 y SP 6808-2016 radicado 43837 de mayo de 2016 lo que en definitiva
enmarca el tema en el marco de un sistema mixto y con facultades iura novit curia,
olvidando que en los procesos de Corte Acusatorio, la peticion de absolucion del
fiscal equivale a un retiro de cargos y que si esto ocurre el Juez no tiene

posibilidad distinta de la de absolver.

468



La falta de claridad se hace mas evidente cuando en la misma fecha y en
providencias suscritas por los mismos miembros de la Sala, se han tomado
decisiones con reconocimiento de facultades iura novit curia y en otras con claro
acatamiento del principio acusatorio, lo que lleva a la conclusion que para la Sala
la congruencia es igual en uno que en otro sistema, y mas aun cuando incluso en
la fundamentacion de sus decisiones cita de manera indiscriminada decisiones
gue se han proferido en procesos de naturaleza mixta y en los de corte acusatorio,
en el punto especifico de la congruencia.

Del andlisis se desprende una tendencia hacia una congruencia
estrictamente factica, sin importar cual sea el marco juridico, lo que
definitivamente quebranta garantias como el derecho de defensa, en la medida
que el Juez puede condenar por un delito respecto del cual no se acuso, ni se
pidi6 condena por parte del fiscal al momento de su intervencion final en el juicio
oral, lo que implica que la defensa haga un ejercicio imaginativo, en la medida que
tiene que estructurar su defensa buscando desvirtuar los elementos de cada uno
de los tipos penales que en su concepto puedan, ser considerados como posibles
ilicitos en los que se encuadre el comportamiento.

La Corte ha entendido que la congruencia no se afecta cuando se dicta
sentencia condenatoria por un delito del mismo género, asi este no se encuentre
por fuera del capitulo y el titulo del que fue materia de acusacion y en la medida
gque no tenga una pena superior a este, con lo cual termina concretando la
congruencia o incongruencia con el hecho de que no se trate de un delito que

implique una pena mayor, es decir, la punibilidad se constituye en un factor de
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congruencia, lo que no es cierto el hecho de que el delito tenga una pena mayor o
menor no tiene nada que ver con la incongruencia, y eso se observa a lo largo de
muchas decisiones de la Sala, incluso acepta que si a una persona se la acusa
como determinador se lo puede condenar como autor, porque la pena es la
misma; o que si se lo acus6 como autor mediato se lo pueda condenar como autor
directo, porgue la pena es la misma desconociendo que dogmaticamente nunca
son iguales los elementos de la determinacion y de la autoria, como tampoco lo
son los de la autoria directa y mediata; si a una persona la acusan como
determinador y lo terminan condenando como autor asi la pena sea la misma, esto
afecta el derecho de defensa, en la medida que la teoria se estructuré para
demostrar que no se trataba de un determinador y por esto es que resulta
equivocado considerar la pena como un factor que tenga que ver con la
congruencia.

Paraddjicamente aunque se ha sefialado que el sistema acusatorio es
mucho mas garantista que el mixto, la forma como se ha estructurado el mismo en
Colombia deja ver que esto no es asi, en el sistema mixto dictada la sentencia
condenatoria la orden de captura no se puede hacer efectiva sino cuando la
misma esté en firme, en tanto que en el acusatorio, a partir del sentido de fallo —
esto es antes de que se dicte sentencia— se podria ordenar la captura y en materia
de congruencia en el sistema mixto, se puede condenar por un delito distinto al
que fue materia de acusacion siempre que se encuentre en el mismo titulo y
capitulo, en tanto que en el sistema acusatorio se puede condenar por un delito

por el que la Fiscalia no haya pedido condena, incluso asi no se encuentre en el
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mismo titulo y capitulo, solo exigiéndose que sea del mismo género, pero la Corte
nunca sefiala qué entiende por el concepto género, lo que trae como
consecuencia que el Juez, al final, emita sentencia por el delito que le parezca.

La tendencia es a reconocer claramente facultades iura novit curia al Juez,
la linea jurisprudencial de la Corte deja ver que cada vez se acercan sus
decisiones a un marco mixto y se alejan de uno acusatorio, al punto que ya no es
el fiscal quien determina lo juridico eso es del resorte juez quien determina si se
condena o no, con el argumento de que este no puede ser un avalador de la
posicion de la Fiscalia, lo que en el fondo muestra que no se trate de que el Juez
avale o no la peticion de la Fiscalia, sino que se trate de dos roles distintos, sin
que el Juez pueda inmiscuirse en la labor del fiscal, situacion distinta a la que
ocurre en los sistemas de corte mixto y en las que si es claro que el Juez puede
incluso solicitar al fiscal que cambie la acusacion por considerarla equivocada o
que condena a pesar de la peticion de absolucion del fiscal.

Esto trae como consecuencia una desarticulacion del sistema que exige
tomar correctivos, en aras de que desparezcan las facultades iura novit curia en el
Juez, para hacer coherente el mismo, porque lo que no es correcto es que Si
constitucionalmente se acogié el sistema acusatorio, los jueces sigan actuando
como si estuviesen en uno de caracter mixto, lo que implica que incluso esto
podria generar, como ocurre hoy, que se dicten sentencias que sean
inconstitucionales en la medida que desconocen el sistema y los principios

establecidos en el marco constitucional.
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De lo contrario, el camino seria pensar en qué sistema acusatorio no ha
sido acogido, pero esto implica una reforma constitucional, pero lo que no puede
seguir ocurriendo es que hallamos implantado, constitucionalmente, un sistema
acusatorio, pero se desconozcan los principios y la filosofia del mismo, y que
ademas que el organismo que debe fijar una linea clara de pensamiento como es
la Corte Suprema de Justicia, a través de su Sala Penal, tome decisiones en uno u
otro sentido, sin que ni siquiera se sefialen las razones por las que en algunos

casos se producen esos cambios.

Por esto, en el Ultimo capitulo se propone un mecanismo de correccion que
busca hacer coherente el sistema que genere seguridad juridica, que evite
decisiones que terminan vulnerando garantias y, en especial, el derecho de
defensa y con esto encausar la solucion de los casos en el marco de una

congruencia tipicamente acusatoria.
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CAPITULO IV

PROPUESTA DE SOLUCION EN MATERIA DE CONGRUENCIA PARA EL

CASO COLOMBIANO
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Después de haber analizado como se estructura la congruencia tanto en el
modelo mixto que se rige por la égida de la Ley 600 de 2000 y la congruencia en
el esquema acusatorio que se gobierna por la Ley 906 de 2004, teniendo en
cuenta que existen diferencias entre las dos, ya que los enfoques de caracter
mixto estan cobijados bajo el principio iura novit curia, que ensefia que al juez se
le entregan los hechos y este determina el derecho, lo que implica que se puede
inmiscuir en la acusacion cuando estime que existen errores en lo factico y en lo
juridico. Por el contrario, en el sistema acusatorio rigen los principios adversativo y
acusatorio, que entienden que las facultades de acusacion y defensa son distintas
por lo que el juez no se puede inmiscuir en el marco de la acusacion, debiendo
respetarla tal como sea planteada por parte del fiscal. Limitacion que es en si
misma una garantia:

a. Respecto del derecho de defensa, porque concentra la
acusacion, con ello el cargo y, por consiguiente, implica que la defensa
tiene un panorama claro de direccion, que no va a ser alterado ni
adulterado;

b. Respecto de la estructura procesal, en tanto da un cierto orden
funcional, no limita al juez sino que le precisa su competencia.

c. Determina el modelo de imparcialidad que caracteriza al juez,
especificamente, lo denota en cuanto no puede comprometerse a fijar
una percepcion acerca de lo que debe ser el cargo.

d. Es expresivo de la responsabilidad implicada en el acto

procesal de la acusacion. si bien las consecuencias atienden a un
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principio de legalidad, es decir, responde conforme lo indique la ley, es
el presupuesto que disefla o0 proyecta, el contenedor de la
responsabilidad.
e. Especializa la funcion judicial en tanto indica a qué es que
debe orientar el juez su intervencion
Igualmente, habiendo quedado claro después de revisada la jurisprudencia
de la Sala de Casacion de Penal de la Corte Suprema de Justicia a partir del afio
2005, que es cuando se desarrolla el sistema de corte acusatorio establecido a
partir del acto legislativo 03 de 2002, y que la Corporacion ha venido moviéndose
entre providencias de corte tipicamente acusatorio y en las que se irradia el uso de
facultades iura novit curia -, se tiene que, el ejercicio de estas facultades, implica
que en el juez se concentra toda la responsabilidad. Asi, si el acusador se
equivoca y no es corregido por el juez, pudiendo haberlo hecho, es el llamado a
responder por el error judicial, liberando asi al acusador de tener que cuidarse de
presentar acusaciones debidamente serias y sustentadas con una clara tendencia
a que sea el Juez el que determine juridicamente la denominacién de los hechos,
lo cual lleva a que incluso se solucionen los casos con decisiones que contrarian
los pardmetros establecidos en la Constitucién que entiende que nuestro sistema
es de corte adversarial. Por lo tanto, se hace necesario el establecimiento de unos
parametros de reconduccion que permitan que se tomen decisiones correctas.
En ese sentido, se estima que estas decisiones deben concretarse en
varios aspectos que llevarian a que la sentencia que se emita dentro del mismo,

se profiera dentro del marco del modelo que fue adoptado por Colombia a partir
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del acto legislativo 03 de 2002, esto es, el que se encuentra regulado por dos
principios fundamentales el acusatorio y el adversarial, que parte de la base que el
proceso tiene dos partes claramente diferenciadas, la fiscalia que acusa y la
defensa que representa los intereses del procesado frente a un tercero que es el
Juez, que debe ser imparcial y ello se refleja precisamente en que el Juez no
termine cumpliendo las funciones que le corresponden a la fiscalia, dado que cada
uno tiene un rol distinto y ello es lo que garantiza un proceso justo, y que en

tltimas eso es lo que se busca, que se realice un acto de justicia.

4.1. Debe existir un control material a la acusacion realizado por un

juez distinto al que conoce el juicio.

Es caracteristico de los procesos acusatorio-adversativos relievar el acto de
acusacion, por un lado, desatar el ejercicio de la accion judicial; de otro, formalizar
el proceso ya que con ello se activa el derecho de defensa. Por lo anterior, es un
acto fruto de una decision que trae consecuencias en términos de responsabilidad.

Debido a lo dicho, el recurso mas usado en este modelo es la llamada
audiencia de causa probable, que constituye un control previo respecto de la
acusacion. El estatuto de Roma, por ejemplo, otorga una particular importancia a
esta audiencia.

El proceso penal Colombiano se estructura tedricamente sobre la Optica

gue no existe un control material a la acusacion, porque implicaria que el Juez se
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inmiscuya en ella y romperia el principio de imparcialidad en la medida que es el
mismo juez ante el que se acusa el que va a determinar si una persona es
considerada penalmente responsable o no, y por ello, cuando la fiscalia en la
acusacion sefala los hechos que tienen un contenido juridicamente relevante y a
los mismos les da una determinada denominacion juridica, el juez no realiza
ningun control material, de tal forma, si la acusacion resulta absurda o por lo
menos equivocada, solo habra una solucion cuando se tenga que entrar a dictar
sentencia.

Podriamos estar ante acusaciones desbordadas en la medida que se
establece un concurso de conductas, que dogmaticamente no seria susceptible
que se tipificaran de manera conjunta, o se trataria de tipificaciones que no
correspondan a los hechos que son materia de la misma y ante ello el juez no
podria en ese momento hacer manifestacion alguna en la medida que eso
romperia las reglas de un proceso que entiende que los roles son distintos y no
puede existir interferencias entre ellas.

Debe quedar claro que existe un control formal que permite que el Juez le
exija a la fiscalia que establezca claramente los hechos juridicamente relevantes y
ello implica ademas que sefale como encuadran los mismos.

En términos simples, al juez le corresponde velar porque la Fiscalia,
presente una acusacion que reuna los requisitos legales, mas no insinuar, ni
menos ordenar, que opte por una hipétesis factica en particular (CSJSP, 05 Oct.
2016, Rad 45594). En suma, el Juez debe limitarse a garantizar que el fiscal

cumpla la ley, lo que se aviene a lo expuesto por la Fiscalia General de la Nacion
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en la Circular 0006 del primero de junio de 2017, donde se resaltd lo siguiente
sobre la estructuracion de la acusacion:

“Hechos juridicamente relevantes. Segun la Corte Suprema de Justicia ‘la

relevancia juridica de hecho esta supeditada a su correspondencia con la

norma penal”. De esta forma, “los hechos juridicamente relevantes son los
gue corresponden al presupuesto factico previsto por el legislador en las
respectivas normas penales”

(....)

Su presentacién debe hacerse en forma sucinta, de que suerte que el

operador juridico pueda advertir el foco de la respectiva situacion factica”

Segun se acaba de indicar, con este tipo de actos de direccion, el juez no
propone ni insinda a la Fiscalia que emita la acusacion en un sentido determinado,
ya que su intervencion se limita a constatar que la acusacion contenga los
elementos previstos en la ley, lo que, valga aclararlo, puede resultar beneficioso
para el procesado en cuanto tendrd elementos para preparar su defensa e incluso
porque puede liberarse del gravoso juicio oral en el evento de que la Fiscalia se
percate de que no estan dadas las condiciones para formular la acusacion.

En todo caso, aunque es cierto que al Juez le esta vedado sugerir hipotesis
delictivas, pues con ello podria afectar su imparcialidad, también lo es que tiene la
obligacion de constatar que las actuaciones de la Fiscalia cumplan los requisitos
legales, pues de ello depende la realizacion de un proceso viable en el sentido

indicado en parrafos precedentes (CSJSP, 11, noviembre 2018 Rad- 52311).
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Cuatro han sido las razones esbozadas para concluir que en Colombia no
existe un control material a la acusacion: (i) ese aspecto no hizo parte de la
respectiva reforma constitucional; (ii) no se establecidé un escenario procesal para
su realizacion para su realizacion, (iii) no se le asign6 esa funcion a un juez en
particular, y (iv) no se someti6 la actuacidon de la Fiscalia a esa clase de
limitaciones (CSJSP, 11, noviembre 2018 Rad- 52311).

En ese mismo sentido ya desde la audiencia de formulacion de imputacion,
tampoco se observa que el Juez de Control de Garantias realice algun control al
mismo, en la medida que se sefiala que se trata de un acto de mera
comunicacién, al punto que si un defensor le solicita al Juez que le pida a la
fiscalia que realice la imputacion de manera correcta, verbo y gracia, como cuando
la fiscalia imputa a titulo de dolo un comportamiento que fue realizado bajo la
modalidad culposa, e incluso advirtiendo que una imputacién asi realizada,
impediria que el procesado pudiese optar por aceptar cargos, porque no es lo
mismo la punibilidad para una conducta de caracter doloso, que una de caracter
culposo, la respuesta del Juez ante esta manifestacibn es que no se puede
inmiscuir en la imputacion realizada por el ente fiscal.

En ese sentido es que, incluso para algun sector académico, con la
eliminacion de la audiencia de formulaciéon de imputacion a través de la Ley 1826
de 2017, que establecié el procedimiento abreviado y la figura del acusador
privado, se produjo un avance importante, porque, si el Juez no tiene ninguna
facultad de control a la imputacion que efectia la fiscalia, es mucho mas logico

que el proceso inicie con la acusacion y es correcto que el traslado del escrito de
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acusacion se realice en el despacho del fiscal, quien ademas hace un
descubrimiento completo de todos sus elementos probatorios, garantizando
acorde con el principio de igualdad de armas y que faculta que desde ese mismo
momento la defensa puede empezar a ejercer su actividad investigativa y de
construccion de su teoria del caso.

Pero ademas, la audiencia de formulacién de imputacibn como hoy esta
establecida en la Ley 906 de 2004, se constituye en una tipica figura inquisitiva, en
la que al imputado se le comunican unos hechos con contenido juridicamente
relevante, dandole la posibilidad que los acepte o no, y si opta por la primera
opcion, la consecuencia natural de ello sera que se haré acreedor a una sentencia
condenatoria, obteniendo como contraprestacion una rebaja de la pena de hasta el
50%, salvo en los casos que por expresa prohibicion de la Ley ello no resulta

posible.

Se trata de una tipica figura inquisitiva, porque cuando la fiscalia imputa los
hechos, no esta legalmente obligada a descubrir ningn elemento probatorio, de
tal manera que en el fondo, si la persona acepta cargos, ni siquiera en ese
momento sabe qué tiene la fiscalia en su poder, es decir, ni mas ni menos prueba
secreta, aclarando eso si, que ello no exime al Fiscal de acusar formalmente al
procesado, acompafiando el respectivo escrito con los elementos materiales
probatorios que acreditan la responsabilidad del procesado, porque no seria

posible que el Juez profiriera sentencia condenatoria con la simple manifestacion,
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libre y voluntaria del procesado si no existe un minimo de caracter probatorio que
le dé fundamento a la sentencia.

De hecho, en algunos casos, la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia ha tenido que emitir sentencia absolutoria por dos razones, a
saber: la primera, porque ha concluido que la conducta que fue materia de
aceptacion es atipica y, la segunda, porque no ha existido el debido soporte
probatorio minimo, lo cual se evitaria si existiera un control material a la
imputacién, que impediria que el proceso avanzara con yerros desde su inicio y
que en casos evidentes, donde el Juez de bulto observa errores crasos,
conllevaria que se pudiesen solucionar de manera inmediata.

En este punto se estima que frente al actual sistema se debe pensar en
eliminar definitivamente la formulacién de imputacion, o entrar a establecer
correctivos definitivos que implican dos medidas: la primera, que al momento en
que se efectie no solo se sefialen los hechos sino que ademas exista un
descubrimiento probatorio que le permita al Juez verificar que efectivamente la
Fiscalia tiene elementos materiales probatorios de los que se pueda inferir que el
imputado es autor o participe de la conducta ilicita.

El segundo correctivo radica en que el Juez de Control de Garantias pueda
realizar un control material al mismo, a efectos de que incluso si estima que la
imputacion no fue correctamente elaborada o sin el debido soporte probatorio no
le imparta legalidad, y de esta manera evitar que desde la misma imputacion se dée

inicio a procesos que finalmente generan un desgaste para el Estado y se conjura
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el riesgo de que el procesado por un mal asesoramiento juridico pueda llegar a
aceptar cargos a pesar de que la conducta no sea juridicamente relevante.

Si se acude a esta segunda posibilidad, se debe permitir la participacion de
la defensa en ese control material, para que pueda solicitarle al juez que verifique
la tipificacion de la conducta, en la medida que por la narracion de los hechos
puede ser ostensiblemente atipica, la tipificacibn no corresponda o incluya
circunstancias de agravacion que no se apliquen al caso en concreto.

En ese mismo sentido, en esta audiencia deberia implementarse el
descubrimiento probatorio, lo que ademas facilita ese control material a la
imputacidn que realiza el juez y que permite que la defensa pueda hacer una tarea
mas efectiva en dos puntos, el primero en el propio control material al poder hacer
con estos elementos una labor mas adecuada y en segundo lugar porque teniendo
conocimiento de los elementos descubiertos por la fiscalia, se podra de manera
garantista orientar al imputado a que determine si acepta o no acepta cargos.

Ese descubrimiento ademés redunda en que el Juez de Control de
Garantias pueda realizar un control material a la imputacién, porque le permite
verificar si cuando el fiscal la realiza cuenta con los elementos que le permiten
inferir razonablemente si el imputado es autor o participe de una conducta ilicita,
dando con ello cumplimiento a las exigencias establecidas en el articulo 287 de la
Ley 906 de 2004.

El Juez de Control de Garantias podria archivar el proceso si se percata
que para la fecha en que los hechos se realizaron y por los que la fiscalia esta

realizando la imputacion ha operado la institucion de la prescripcion de la accion
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penal. Hoy ello no es posible, incluso cuando la defensa le advierte al Juez que la
accion penal ya prescribié este le recuerda que no puede dar finalizacion al
proceso por esta via, porque en el sistema actual dicha facultad solo la tiene el
Juez de Conocimiento, en consecuencia, solo cuando la fiscalia acuse y se realice
la audiencia de formulacion de acusacion la defensa puede solicitar que se
decrete la preclusiéon de la investigacion.

Paradogjicamente la fiscalia en la audiencia de solicitud de imposicién de
una medida de aseguramiento descubre los elementos que soportan la
formulacién de imputacién y podria ocurrir, que el Juez de control de garantias se
percate que de ellos no se pueda inferir razonablemente que una persona sea
autor o participe de la conducta ilicita que esta siendo materia de imputacion vy,
como en la audiencia de formulacion de acusacion el juez tampoco tiene acceso a
estos elementos, ya que la fiscalia los menciona pero no los muestra y no existe
tampoco control material, estos yerros solo se podrian solucionar cuando el Juez
de conocimiento dicte sentencia.

El sistema es tan equivocado que, si la defensa solicitara una audiencia
ante el Juez de Conocimiento para peticionar la preclusiéon de la investigacion por
esta via, la decision del Juez seria la de no acceder a la peticién en la medida que
para la defensa y el Ministerio Publico solo es factible hacer una peticion de esta
naturaleza solo después de que la fiscalia acuse, y, como en el caso que se
plantea ello no ha ocurrido, la respuesta que se dara al planteamiento de la
defensa sera de caracter negativo, a pesar de que el Juez observe que el defensor

tiene razén. Lo mismo puede ocurrir si se observa que ha operado la caducidad de
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la accion penal o incluso que se demuestre que nos encontramos ante casos en
los que por ejemplo opere la indemnizacion integral y, a pesar de que ello se ha
dado, no se solicite esto por parte del representante del ente acusador.

Bajo el mismo contexto, un control material a la imputacién en el que el
Juez de Control de Garantias tenga una real participacion, permite que pueda
oponerse a las llamadas imputaciones infladas, que en algunos casos se han
producido como un mecanismo de presion por parte de la fiscalia, y que termina
afectando incluso la aceptacién o negociacién de cargos. Cuando el procesado
observa que la imputacion tiene esta condicidon, dificilmente va a pensar en
aceptar, porque las consecuencia punitivas son muy onerosas, pero, ademas, si
busca posteriormente realizar una negociacion, la tarea casi que se vuelve
imposible, porque se debe empezar por hacer entender a la fiscalia que en dicha
actividad el ente acusador debe aceptar que uno o dos cargos que fueron materia
de imputacion no corresponden a la realidad factica, y que debe empezar por
eliminarlos y a partir de alli si realizar la negociacion. En conclusion, el preacuerdo
fracasa.

Se hace necesario pensar como un primer mecanismo de correccion la
implementacion de un control material a la acusacion, ello ademas implicaria
modificar el papel que cumplen los Jueces de control de garantias y de
conocimiento, porque naturalmente dicho control material a la acusacion no puede
ser realizado por el actual Juez de conocimiento en la medida que si lo cumpliera,
estaria afectando de manera clara la imparcialidad que exige, porque al ejecutarlo

estaria ya fijando su criterio sobre la tipicidad de los hechos.
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En los procesos de corte acusatorio, el juicio no empieza con la acusacion
sino cuando esta ha pasado por el tamiz de un control material, como ocurre en
los Estados Unidos donde lo realiza el Gran Jurado, en el sistema federal, o un
juez de audiencia, preliminares en el sistema estatal. Que en palabra de Mufioz
(2006) tiene que:

“(...) determinar si en un caso criminal existe 0 no una causa probable para

acusar (probable cause). La causa probable, es el soporte razonable que

permite conjurar que una persona ha cometido un crimen. Por ende no se
trata de una simple sospecha sino de una evidencia que puede justificar
una acusacion. Sin embargo, no es una prueba tan exigente como aquella
gue se requiere para condenar, cual es la prueba de todos los elementos

del crimen mas alla de una duda razonable” (p. 158)

Gran Jurado que, como lo recuerda Urbano (2013), se remonta a los inicios
del siglo XII en Inglaterra, el cual surgié6 como un Tribunal inquisitivo, pero que con
el tiempo, se convirti6 en una entidad habilitada para autorizar o rechazar la
acusacion la acusacion de una persona ante un jurado de juicio o de
conocimiento; y que fue introducida por los ingleses en los Estados Unidos desde
la primera mitad del siglo XVII, y que calo tan hondo en el ideario norteamericano
qgue fue recogida por la Quinta Enmienda “Nadie sera obligado a responder por
delito capital o infamante, sino en virtud de la denuncia o acusacion de un Gran
Jurado...” (p. 55).

Quinta enmienda que, como sefialan Kasimar, Lafave, y King, (2012: 818)

interpone al gran jurado entre el fiscal y el futuro acusado y se constituye en un
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mecanismo de proteccién, sefialando que esta funcidén se encuentra descrita en el

caso Wood v Georgia, 370 U.S 375 (1962):

“Histéricamente, este grupo de individuos (el gran jurado) se ha
considerado como una garantia fundamental para el inocente frente a
procesamientos precipitados, dolosos y tiranicos; en nuestra sociedad cumple la
invalorable funcion de “situarse” entre el fiscal y el acusado, sea el ultimo un
individuo, un grupo minoritario, o cualquier otro, para establecer si una acusacion
esta razonablemente fundada o se dict6 mediando intimidacion dolo o mala fe”

(p.818)

La necesidad de pensar en un control material de la acusacion radica en
que, por esta via, se establecen limites y controles a la potestad de la fiscalia que
es muy alta, que, como lo afirma Cérdoba (2012: 11), que el fiscal asegure en la
pieza de acusacion que existen elementos de juicio respecto de la probable
ocurrencia de una conducta punible y sobre la probable responsabilidad penal del
acusado, y que ello determine de manera inexorable la apertura de un juicio penal
contra un ciudadano, se trata de un asunto de peso constitucional. Siendo claro
que la Constitucién Politica establece esa facultad para el ente acusador, pero,
esa potestad punitiva debe ser controlada, es a partir del principio acusatorio que
se tiene que entender como un limite a la misma, que no puede ser desbordada
porque, por esa via, termina pisoteando derechos y garantias de los procesados,
lo que hace necesario pensar en un control material de la acusacion y no

simplemente formal como hoy existe siendo l6gico en el estado actual de las
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cosas, porque si el Juez de Conocimiento realizara ese control material, estaria
afectando la imparcialidad que lo debe regir.

Es que, como lo afirma Urbano (2013: 19), las consecuencias de una
omisidn tan relevante como esa en la estructura del proceso penal son evidentes:
se considera que la facultad de imputar y acusar es un poder absoluto de la
Fiscalia, que no estd sometida a limites ni a controles, y que, en razén de ello,
cualquier ciudadano corre el riesgo de ser imputado y acusado no solo sin
fundamento razonable, sino incluso sin fundamento alguno.

Para solucionar este problema se debe pensar en dos posibilidades. La
primera, que un Juez de conocimiento distinto al que va a adelantar el juicio sea
ante quien se realiza la acusacion. Este podria, al efectuarlo, exigirle al fiscal que
realice las correcciones al mismo o sencillamente manifestar que no estan dadas
las condiciones juridicas para la acusacién, no otorgandole legalidad a la misma,
de manera que, no puede olvidarse que en otros paises la acusacién que realiza
el fiscal no implica que el juicio necesariamente inicie, porque si el Juez observa
yerros el mismo no le imparte legalidad a dicho acto de acusacion.

La otra posibilidad radicaria en que fuese ante un Juez de control de
garantias, que se efectuase la acusacion, y que él mismo realizare un control
material a la acusacion e incluso ese mismo juez, ante quien se realiza la
acusacion, si le imparte legalidad a la misma, seria el mismo juez ante quien se
realice la audiencia preparatoria.

Ello redundaria en el respeto a dos garantias propias del sistema

acusatorio: la imparcialidad que hoy se ve mermada debido a que ante el actual
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Juez de conocimiento se realiza la acusacion y se solicitan las pruebas, y, para
gue este las decrete, debe sefalarse las razones de pertinencia, conducencia y
utilidad, lo que implica que el Juez tenga claridad de los hechos que pretenden ser
probados por cada una de las partes, o que permite concluir que el Juez no va a
llegar totalmente inmaculado frente a los hechos.

Ademas en las formas de juicio acusatorio adversativas, la imparcialidad
también se expresa en el hecho de que Unicamente los sujetos adversariales, es
decir, acusador y defensa, ofrezcan una cierta interpretacion de las pruebas, lo
que implica que el juez reconozca un cierto significado a las pruebas, el cual es
ofrecido por los sujetos y decidido por el juez. Si el juez ofrece, él mismo, un cierto
significado a las pruebas, que es lo caracteristico de las formas inquisitoriales,
inevitablemente adquiere una cierta condicion de parte, con el agravante que por
ser el juez, esta llamado a prevalecer.

Igualmente, se predica respeto al principio de concentracion, en la medida
que, si el Juez de conocimiento que va a dictar sentencia solo va a conocer
estrictamente del juicio, permitirhd que, como lo sefiala el cédigo de procedimiento
penal, se realicen los juicios de forma concentrada y, ojald, en lo posible, en un
solo dia.

Ademas, la consecuencia natural de que se realice ese control material a la
acusacion, por parte de un Juez distinto al que va a dictar la sentencia, es que esa
acusacion, ya no podra ser modificada y debe ser respetada de manera absoluta
por parte del Juez que va a emitir la sentencia, lo cual es propio de los sistemas

de corte acusatorio, es decir, la situacion factica con el claro sefialamiento de
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todas las condiciones de tiempo, modo y lugar; asi como la indicacion de la
persona respecto de la cual se realiza la acusacion y finalmente la denominacion
juridica que se le da a estos, no puede ser modifica de forma alguna,
constituyéndose la acusacién no solo en la columna vertebral del proceso penal,
sino que ademas es el faro o brdjula que establece las reglas del proceso, las
cuales no pueden ser variadas por el Juez de Conocimiento que va a dictar la
sentencia. Asi, el juzgador no esté de acuerdo, en la medida que dicha acusacion
ya paso por el tamiz de un Juez distinto que determiné que la misma fue
correctamente elaborada.

Ademas, elimina las facultades iura novit curia del Juez, es decir, no se
puede inmiscuir de ninguna manera en la acusacion, evitando con ello incluso
manifestaciones como las realizadas por la propia Sala de Casacion Penal de que
el Juez puede dictar sentencia apartandose de la acusacion, porque el Juez no es
un avalador de la posicion de la fiscalia (CSJ SP 6808-2016 radicado 43837 de 25
de mayo de 2016), lo que deja ver, que no se ha comprendido, que no se trata de
gue avale o no al ente fiscal, sino de que se interiorice que en los sistema de corte
acusatorio, los roles son distintos y en consecuencia ni el fiscal se entromete en el
papel del Juez, ni el juez en el del fiscal, lo que implica que como primer
mecanismo de solucién se evita que el Juez, incluso con manifestacion de que
realizara un acto de justicia, profiera una sentencia que desconozca total o
parcialmente la acusacion proferida por el fiscal.

Por otra parte, aunque hoy en términos generales no se tiene ese control

material a la acusacion, ello no es del todo cierto en la medida que, cuando el
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procesado en la audiencia de formulacion de imputacion, acepta cargos, evento en
el que la fiscalia no descubre nada, debe inmediatamente después radicar el
escrito de acusacion con los correspondientes soportes a efectos de que el Juez
de Conocimiento dicte la correspondiente sentencia condenatoria, y ello no opera
automaticamente, solo en la medida que el Juez verifique que efectivamente la
conducta imputada sea tipica, acorde con los hechos por los cuales el fiscal
acusa, acompafados del debido soporte probatorio, lo cual, en el fondo, implica
gue el Juez realice un control material a la acusacion.

En el mismo sentido, cuando el fiscal solicita que se profiera preclusion de
la investigacién, la cual debe ser soportada con los correspondientes elementos
materiales probatorios y al pasar por el tamiz del juez de conocimiento, este puede
rechazar la solicitud, siendo este un tipico control material, al punto que, de
conformidad con el articulo 355 de la Ley 906 de 2004, en firme el auto que
rechaza la preclusion las diligencias volvera a la fiscalia, restituyéndose el término
que dur6 el tramite de la preclusion, y, ademas, el Juez que conozca de la
preclusiéon, quedara impedido para conocer el juicio, lo cual solo es entendible bajo
la Optica de que el control que realiza el Juez a esa solicitud de preclusion es
claramente material.

Pero ademas, la propia Sala ha terminado aceptando de manera
excepcional un control material a la acusacion en casos de violaciones a derechos
fundamentales. Sobre la posibilidad de control de estos actos, de los que la
fiscalia es titular indiscutible, los desarrollos jurisprudenciales de la Sala permiten

identificar tres tendencias: (i) la que niega cualquier posibilidad de control material
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de la acusacion y de los acuerdos; (ii) la que permite un control material mas o
menos amplio con injerencia en temas como tipicidad, legalidad y el debido
proceso, Y (iii) la que acepta un control material restringido o excepcional, limitado
solo a situaciones manifiestas de violacién de garantias fundamentales. (CSJ SP
14191 -2016 Rad. 45.594 5 de octubre de 2016)

Si bien es cierto que la postura que se ha venido defendiendo por parte de
la Corte Suprema de Justicia es que, como regla general que no debe existir un
control material a la acusacién, también lo es que han existidos dos criterios
distintos: uno que propugna por un control material amplio y otro que hace
referencia a un control material restringido.

En punto de la primera tendencia, en la que se niega cualquier posibilidad
de control material a la acusacién, como lo recuerda la Sala en sentencia que
hace todo el recuento sobre la materia (CSJ SP SP14191-2016.Radicacion N°
45.594 de 5 de octubre de 2016), dentro de esta linea de pensamiento se
matriculan, entre otras decisiones, las siguientes: CSJ AP, 15 de julio de 2008,
definicibn de competencias 29994; CSJ SP, 21 de marzo de 2012, casacion
38256; CSJ SP, 19 de junio de 2013, casacion 37951; CSJ AP, 14 de agosto de
2013, segunda instancia 41375 y CSJ AP, 16 de octubre de 2013, segunda
instancia 39886. En la primera, se dijo:

“(...) la confeccidén del escrito de acusacion es un acto de parte, de la
Fiscalia General de la Nacion, que, como se ve, esta reglado, entre

otros, por los articulos 336 y 337 de la Ley 906 de 2004, acto que por
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su naturaleza, aunque reglado, no tiene control judicial, tal como
sucede en otros procesos adversariales.

(...) En el proceso penal colombiano no se previd que la acusacion
tuviera controles, distintos a los que se plantean en la audiencia de
formulacion de la acusacion, que como se dijo, estan dirigidos al
saneamiento del juicio —solo a la verificacion de la existencia de unos
contenidos-, pero de ninguna manera a discutir la validez o el alcance
de la acusacién en lo sustancial, o sus aspectos de fondo.

(...) Permitir que el juez intervenga en la definicion del nomen iuris de
la acusacion, seria autorizar que el juez no solo interfiera en el
ejercicio de la accién penal que como sujeto soberano ostenta la
Fiscalia General de la Nacién, lo cual desdibujaria en manera grave la
imparcialidad del juez; sino que ademas equivaldria a sefialar que el
juez dirige la actividad de la fiscalia porque le marca el derrotero que
debe seguir en el juicio; lo cual daria al traste con la principal
caracteristica del principio acusatorio propio de la reforma que nuestro
pais ha querido implementar, como es la diferenciacion de funciones
entre la fiscalia (funcién requirente), y el juez (funcién jurisdiccional),

en el proceso penal”.

Esta postura fue reiterada en la sentencia de Casacion 38256, de fecha 21

de marzo de 2012, donde se preciso:
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“‘En este contexto, el juicio y la sentencia deben circunscribirse a los
lineamientos facticos y juridicos precisados en ese acto complejo
acusatorio. Por tanto, los hechos y los delitos fijados por la fiscalia
vinculan al juzgador y la Unica posibilidad de controversia permitida a
las partes e intervinientes es la concedida en el articulo 339,
exclusivamente para que formulen observaciones sobre el
cumplimiento de las exigencias del articulo 337 (auto de 5 de octubre
de 2007, radicado 28294).
“En la audiencia de formulacion de acusacion al juez y a las partes les
esta vedado cuestionar la adecuacion tipica realizada por la fiscalia en
su escrito, pues, hacerlo, implicaria interferencia en el ejercicio de la
accion penal y en la decisién de acusar que corresponde a ese ente, y
a nadie mas. Por lo demas, tal cuestionamiento implicaria un ejercicio
de debate probatorio, que solamente puede hacerse en el juicio oral
(auto de 15 de julio de 2008, radicado 29994)»
En la decisién de Segunda Instancia de 14 de agosto de 2013 (radicacion
41375), dentro de esta misma tendencia interpretativa, la Sala expuso:
“En estas condiciones, ha de entenderse que el control material de la
acusacion, bien sea por el trdmite ordinario o por la terminacion
anticipada de la actuacion, es incompatible con el papel imparcial
que ha de fungir el juez en un modelo acusatorio. Aun cuando
existen disposiciones de la Ley 906 de 2004, que consagran su

funcién a la consecucién de la justicia y la verdad como normas

493



rectoras, estos principios operan dentro de la mecanica del sistema 'y
no dan aval para adjuntarle postulados ajenos a su naturaleza
intrinseca. Asi, el horizonte al que ha de estar dirigida la
hermenéutica de esa codificacion debe ser la de articular un método
gue no genere incompatibilidades conceptuales a la hora de su
aplicacion, a partir de una fundamentacion integral y con perspectiva

sistematica...”

Y en la decisién de Segunda Instancia fechada el 16 de octubre de 2013
(radicacion 39886), sostuvo:
“Con dicha licencia para invalidar las formulaciones de imputacion
libremente aceptadas por el procesado, se desvertebra la
sistematicidad del proceso adversarial, en tanto se coloca al juez en la
condicién de coacusador ya que se le autoriza a que exprese, con
caracter vinculante, su propia teoria del caso, invadiendo la 6érbita
requirente que le esta asignada con exclusividad al fiscal; y, de paso,
se produce una consecuencia altamente nociva para la operatividad
del esquema, pues se altera el flujo de casos que se espera se
tramiten por la via del proceso abreviado, sin dejar de mencionar las
enormes dificultades en que queda la fiscalia en materia de
demostracion de una teoria del caso que no es la suya, sino la del juez

que decretd la nulidad.
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(...) Por tanto, si se permite al juez imponer su particular lectura de los
hechos —su propia teoria del caso-, mediante la cual obliga al fiscal a
imputarle al indiciado un fragmento del acontecer delictual distinto del
que el fiscal considera hasta ese momento probado y por el que debe
responder, se desestructura la sistematica adversarial, dado que el
juez no tiene iniciativa probatoria con la cual pudiera, como en el
sistema inquisitivo o incluso mixto, probarla. Pero ademas,
compromete el programa metodologico, y por sobre todo, la iniciativa y
responsabilidad de la fiscalia en el quehacer propio de un sistema con
tendencia acusatoria, pues desborda sus posibilidades, usurpando el
papel del fiscal, funcionario llamado a organizar el trabajo probatorio,
argumentativo y a quien constitucionalmente se le ha asignado el

ejercicio de la accion penal.»

Igualmente, se ha defendido la tesis de un control material amplio a la
acusacion y que se apoya en la sentencia de la Corte Constitucional C-1260 de
2005 que declaré la exequibilidad condicionada del numeral 2° del inciso segundo

del articulo 350 de la Ley 906 de 2004:

“(...) en el entendido que el fiscal no puede en ejercicio de esta facultad
crear tipos penales; y que en todo caso, a los hechos invocados en su
alegacion conclusiva no les puede dar sino la calificacion juridica que

corresponda conforme a la ley penal preexistente”. (Pagina)
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Esta tendencia se caracteriza porque admite la posibilidad de control material
y permite un grado de intromision profundo en el contenido juridico de la
acusacion y los acuerdos, en aras de la realizacion de los fines de la justicia, las
garantias de los sujetos procesales y la proteccion de la legalidad minima. Dentro
de esta linea interpretativa se ubican, entre otras decisiones, la sentencia CSJ SP,
12 de septiembre de 2007, casacion 27759 y la sentencia CSJ SP, 8 de julio de

2009, casacion 31280. En la primera se dijo:

“‘En suma, la Corte Constitucional declardé exequible la facultad del
fiscal de IMPUTAR la (s) conducta (s) en el preacuerdo al que se
refiere el articulo 350 de la Ley 906, siempre y cuando se adelante
esa labor de manera consecuente con los principios de legalidad
penal, tipicidad plena o taxatividad, pues en ultimas “a los hechos
invocados en su alegacién conclusiva no les puede dar sino la
calificacién juridica que corresponda conforme a la ley penal
preexistente”.

(...) Establecida correctamente la imputacion (imputacion
circunstanciada) podra —el fiscal- de manera consensuada, razonada y
razonable excluir causales de agravacion punitiva, excluir algin cargo
especifico o tipificar la conducta dentro de la alegacion conclusiva de

una manera especifica con miras a morigerar la pena y podra —la
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defensa, la fiscalia, el Ministerio Publico y las victimas- mesurar el
costo/beneficio del preacuerdo.

(...) Todo ello dentro de la legalidad, dentro de los margenes de
razonabilidad juridica, es decir, sin llegar a los extremos de convertir el
proceso penal en un festin de regalias que desnaturalicen o
desacrediten la funcién de administrar justicia, en un escenario de
impunidad, de atropello a la verdad y el derecho de las victimas a
conocer la verdad» (Las negrillas y las cursivas pertenecen al texto

original).

Y en la decision de 8 de julio de 2009, preciso:

“Ese control judicial del allanamiento o del acuerdo no se cumple con
la simple revision formal. No basta con constatar la libertad y
voluntad a través del simple interrogatorio al procesado, la labor del
juez como garante y protector de los derechos humanos debe ir mas
alld verificando que las garantias fundamentales se hayan
preservado, dentro de las cuales, obviamente, se encuentran, entre

otras, la legalidad, estricta tipicidad y debido proceso”.

Finalmente, también ha existido una tercera linea que permite hablar de un
control material restringido. De esta linea son, entre otros, los pronunciamientos

CSJ SP, 6 de febrero de 2013, casacion 39892; CSJ SP9853-2014, 16 de julio de
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2014, casacion 40871; CSJ AP6049-2014, primero de octubre de 2014, segunda
instancia 42452; CSJ, SP13939-2014, 15 de octubre de 2014, casacion 42184; y
CSJ SP14842-2015, 28 de octubre de 2015, casacion 43436. En el primero se
dijo:
“En esas condiciones, la adecuacion tipica que la fiscalia haga de los
hechos investigados es de su fuero y, por regla general, no puede
ser censurada ni por el juez ni por las partes.
(...) Lo anterior igual se aplica en temas como la admision de cargos y
los preacuerdos logrados entre la fiscalia y el acusado, que, como lo
ha dicho la jurisprudencia, son vinculantes para las partes y el juez, a
quien se le impone la carga de proferir sentencia conforme lo
acordado o admitido, siempre y cuando no surja manifiesta lesion a
garantias fundamentales (auto de 16 de mayo de 2007, radicado
27218).
(...) La Corte igual ha decantado que el nomen iuris de la imputacion
compete a la fiscalia, respecto del cual no existe control alguno, salvo
la posibilidad de formular las observaciones aludidas, de tal forma que
de ninguna manera se puede discutir la validez o el alcance de la
acusacion en lo sustancial o sus aspectos de fondo. La tipificacién de
la conducta es una atribucion de la fiscalia que no tiene control
judicial, ni oficioso ni rogado.
(...) La ley y la jurisprudencia han decantado igualmente que, a modo

de Unica excepcion, al juez, bien oficiosamente, bien a solicitud de
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parte, le es permitido adentrarse en el estudio de aspectos
sustanciales, materiales, de la acusacion, que incluyen la tipificacion
del comportamiento, cuando se trata de violaciones a derechos
fundamentales.

Es claro que esa permision excepcional parte del deber judicial de
ejercer un control constitucional que ampare las garantias
fundamentales.

La transgresion de esos derechos superiores debe surgir y estar
acreditada probatoriamente, de manera manifiesta, patente, evidente,
porque lo que no puede suceder es que, como sucedié en el caso
estudiado, se eleve a categoria de vulneracion de garantias
constitucionales, una simple opinidn contraria, una valoracién distinta
que, para imponerla, se nomina como irregularidad sustancial
insubsanable, por el prurito de que el Ministerio Publico y/o el superior

funcional razonan diferente o mejor”.

En la sentencia SP9853-2014, de 16 de julio de 2014, casacion 40871, la
Sala reiter6 la anterior postura en los siguientes términos:

“Con base en la jurisprudencia citada, se debe concluir que por regla

general el juez no puede hacer control material a la acusacion del

fiscal en los procesos tramitados al amparo de la Ley 906 de 2004,

pero, excepcionalmente debe hacerlo frente a actuaciones que de
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manera grosera y arbitraria comprometan las garantias fundamentales
de las partes o intervinientes».

La misma linea jurisprudencial fue planteada en la decision AP6049-2014, de

primero de octubre de 2014, Segunda Instancia 42452:

“En el proceso adversarial, por regla general el juez de conocimiento
no pude controlar materialmente la acusacion del fiscal, “pero
excepcionalmente debe hacerlo frente a actuaciones que de manera
grosera y arbitraria comprometan las garantias fundamentales de las
partes o intervinientes”. (CSJ, SP9853 16 de julio 2014. Radicacion

40871)

También se repitidé en la sentencia CSJ SP13939-2014 de 15 de octubre de
2014, casacion 42184, donde ademas se hicieron precisiones sobre la necesidad
de que la intervencion excepcional del juez obedezca realmente a violaciones
objetivas y palpables, que no dejen duda sobre la real afectacion de un derecho
fundamental:

‘El juez de conocimiento estd obligado a aceptar el acuerdo
presentado por la fiscalia, salvo que ésta desconozca o quebrante las
garantias fundamentales.

(...) Acerca de esta ultima circunstancia, para la Sala es claro que las
garantias fundamentales a las cuales se refiere la norma para permitir
la injerencia del juez, no pueden examinarse a la luz del criterio

subjetivo o arbitrario del mismo y deben remitirse exclusivamente a
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hechos puntuales que demuestren violaciones objetivas y palpables
necesitadas del remedio de la improbacion para restafiar el dafio
causado o evitar sus efectos deletéreos.

(...) En este sentido, a titulo apenas ejemplificativo, la intervencion del
juez, gue opera excepcionalisima, debe recabarse, se justifica en los
casos en que se verifique algun vicio en el consentimiento o afectacion
del derecho de defensa, o cuando el fiscal pasa por alto los limites
reseflados en los puntos anteriores o los consignados en la ley —como
en los casos en que se otorgan dos beneficios incompatibles o se
accede a una rebaja superior a la permitida, o no se cumplen las
exigencias punitivas para acceder a algun subrogado-.

(...) De ninguna manera, es imperativo destacarlo, la evaluacion de
aprobacion o improbacién del preacuerdo puede pasar por auscultar
que todas las partes e intervinientes se sientan satisfechos con el
mismo, ni a partir de verificaciones eminentemente subjetivas acerca
del valor justicia y su materializacion en el caso concreto, pues, sobra
referir, precisamente la razén de ser del preacuerdo estriba en las
renuncias mutuas de quienes lo signan e indispensablemente ello
representa sacrificios mas o menos tolerables del valor justicia, pero
también de los principios de contradiccion, doble instancia y el
derecho de defensa, conforme lo establecido en el literal k) del articulo

8° de la Ley 906 de 2004”.
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Y una vez mas se reiter6 en la sentencia CSJ SP14842-2015 de 28 de
octubre de 2015, casacion 43436, donde se dijo:

“Finalmente, en el fallo de casacion CSJ 16 julio 2014, radicacion
40871, la Corte, luego de hacer un recorrido por su propia linea
jurisprudencial, concluyé que “por regla general el juez no puede
hacer control material a la acusacién del fiscal en los procesos
tramitados al amparo de la ley 906 de 2004, pero,
excepcionalmente debe hacerlo frente a actuaciones que de
manera grosera Yy arbitraria comprometan las garantias
fundamentales de las partes o intervinientes.”

Control a la acusacion, que como lo sefala Urbano (2013: 62), no es solo
una exigencia constitucional recaida sobre el ejercicio de un poder publico, sino
también un presupuesto del funcionalidad del sistema procesal, que ademas se
dirige a la consolidacién de un modelo de justicia penal con niveles razonables de
eficiencia y que, en palabras de Caro (2008) implica que los remedios ante una
imputacion defectuosa, insuficiente no motivada, es decir, inconstitucional, son
necesario no solo por razones de supremacia constitucional sino también porque
lo demanda la eficiencia del sistema: no es conveniente en términos de utilidad
social e individual, me refiero con ello a la victima y al propio autor, mantener una
imputacion insuficiente que en el marco del proceso penal provocara el uso y
desgaste del sistema —jla sobrecarga procesal de los Tribunal-, para finalmente
conllevar su decaimiento mediante una absolucion o, peor aun, si la imputacion se

mantiene en el tiempo, a resultados inconstitucionales, como una condena. De
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esta forma, la no sujecién del Ministerio Publico al principio de imputacion
concreta, debe ser objeto de control primario por parte del juez penal (...) Pero
cuando estos remedios no cumplen su finalidad correctiva, se abre paso a los
llamados mecanismos de impugnacién extra proceso, en particular el habeas
corpus. Si el solo levantamiento de una imputacion por parte del Ministerio
Puablico, y con mayor razon cuando esta se realiza en un auto de inicio de un
proceso penal ya implica un riesgo para la libertad personal del imputado,
entonces, la vigencia del principio de imputacion necesaria podra cautelarse a
través del Habeas Corpus (Caro, Dino, citado por Urbano, 2013 63).

Pero, para que exista una mayor garantia, se debe pensar que, asi como en
el proceso que se rige por la Ley 600 de 2000 existe un cierre de la investigacion
previo a que la fiscalia califique el mérito del sumario, que implica que la misma no
puede seguir practicando pruebas, debe igualmente en el proceso de corte
acusatorio, un cierre formal de la investigacion, que exige que no se podra seguir
recopilando elementos materiales probatorios, y que con la radicacion del escrito
de acusacién se presentaran todos los elementos que tiene en su poder (tanto los
favorables como los desfavorables), que no puede proseguir en esa actividad
investigativa, porque ello implicaria que otros elementos puedan surgir
posteriormente aun después de la acusacion y de los cuales se vendria a enterar
la defensa en la audiencia preparatoria, es decir, ese cierre formal de la
investigacion se constituye ademas en un limite material a la investigacion y una
garantia de que el procesado o acusado no sera sorprendido con elementos

nuevos.
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Eventualmente podria aparecer un nuevo elemento, pero se debe justificar
claramente su descubrimiento posterior, como hoy ocurre con la prueba
sobreviniente o la muy excepcional prueba de refutacién o contra refutacion, pero
definitivamente debe tener este caracter, siendo necesario que se justifiqgue
porque se descubre un elemento probatorio con posterioridad a la audiencia
preparatoria, esto en el juicio oral, razones que incluso se deben hacer exigible
para la fiscalia si ese descubrimiento lo realiza en la audiencia preparatoria, en la
medida que el escenario natural para ello es con el escrito de acusacion y en la
audiencia de acusacion, y solo podra aparecer como prueba sobreviniente,
explicando de forma razonada por qué no la descubrié con anterioridad.

Situacion distinta es la que se presenta con la prueba de refutacion en
donde, es a partir de lo que manifiesta un testigo o perito, que se ve abocado a
solicitar al Juez que decrete la prueba, porque la informacion suministrada no la
puede controvertir con los elementos materiales probatorios que ya habian sido
decretados y que le exige refutarlos, requiriendo para ello un nuevo elemento
material probatorio, en la medida que el elemento que exige ser impugnado solo
aparece en desarrollo del juicio oral, por ejemplo, un testigo sefiala un hecho
totalmente nuevo que hasta ahora era desconocido y que en consecuencia no
podia ser controvertido. (Sol6rzano, 2016: 440)

Otro tanto ocurre con la prueba de contra refutacion, la cual se debe traer al
estrado judicial para refutar la prueba de refutacion y, naturalmente, en la medida

que lo planteado por el testigo o perito de refutacion no se pueda controvertir con
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las pruebas que hubiesen sido decretadas previamente. (CSJ Radicacion 43749
de 20 de agosto de 2014)

La defensa, ademas debe tener una participacion en ese control material de
la acusacion, pudiendo solicitar al juez que no le imparta legalidad a la acusacion
si considera que no se reunen las condiciones para ello, por varias razones: los
hechos materia de la imputacion son distintos a los que establecen en la
acusacion, en la medida que en esta materia no pueden existir diferencias de
ninguna naturaleza, igualmente, porque se haga evidente que los hechos materia
de la acusacion son sustancialmente atipicos, o incluso pronunciandose sobre la
tipificacion realizada por la fiscalia, sefialando que los hechos no corresponden a
la adecuacion efectuada por el ente acusador, 0 se presente un concurso aparente
de tipos, o se hubiese incluido dentro de la misma una circunstancia genérica de
mayor punibilidad que no se presentd, o se establecen circunstancias de
agravacion punitiva que no corresponden a la realidad de los hechos.

Control material de la acusaciébn que también se debe realizar frente al
procedimiento especial abreviado, que igualmente existen en otras realidades
juridicas y mas aun cuando a partir de la Ley 1826 de 2017 se establecio el mismo
frente a los delitos querellables y otra serie de delitos, y que parte de la base de
que ya no existe en este procedimiento, la audiencia de formulaciéon de imputacion
y en el que la fiscalia radica el escrito de acusacion y hace un traslado del mismo,
dandolo a conocer al procesado y su defensor, realizandose la acusacion en una

audiencia concentrada, que se denomina asi en la medida que en la misma se
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realizan de manera conjunta las audiencia de formulacidbn de acusacion y
audiencia preparatoria que hoy se tiene en el procedimiento ordinario.

En este caso, precisamente sera en esa audiencia concentrada en la que
se deberia realizar el control material de la acusacion por un Juez de Control de
Garantias, ante quien se solicitan las pruebas por parte de la fiscalia y la defensa,
lo que permite que el proceso se desarrolle con total imparcialidad y que el Juez
de Conocimiento llegue limpio al juicio, sin estar contaminado de ninguna forma
por la realidad del proceso, ya que solo hasta este momento entraria a conocer el
mismo, es decir, al no realizarse la audiencia concentrada ante el Juez que va a
definir la responsabilidad penal como hoy ocurre, sino ante uno distinto, sera
perfectamente viable realizar ese control material que redundara en un proceso en
el que quede claramente establecida la diferencia entre las funciones de
acusacion y juzgamiento y en el que esa acusacion realizada por el ente fiscal
deba ser respetada en su componente factico, personal y juridico, sin que pueda
el Juez separarse de la misma al momento de dictar la sentencia.

Ademas, como ya se indicé, la propia Corporacion termina aceptando la
necesidad de un control material a la acusacion, tal y como se da en Puerto Rico y
Estados Unidos con la determinacion de “causa probable” orientada a “evitar
someter injustificadamente al imputado a las consecuencias de un juicio por un
delito grave” (Chiesa, XXXX: xx) adicional a las atribuciones que sobre la materia
tiene el gran jurado, o como también se observa en Espafa (CSJ SP5660-2018
radicado No 52311 de 11 de diciembre de 2018), lo que ratifica que no debe ser

ajeno a nuestro sistema la existencia de un control material a la acusacion.
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4.2. Se debe establecer la fase intermedia.

Fase intermedia que es propia de los sistemas acusatorios, pero que en
Colombia no se incluye y que se hace necesario para garantizar la existencia de
un control material a la acusacion y el respeto al principio de imparcialidad,
establecido en el articulo 5 de la Ley 906 de 2004, que ensefia que en el ejercicio
de las funciones de control de garantias, preclusion y juzgamiento, los jueces se
orientaran por el imperativo de establecer con objetividad la verdad y la justicia.

Como lo sefiala Binder (1-2), en los sistemas procesales no se pasa
autométicamente de la instruccion al juicio, sino que entre ellos existe la fase
intermedia, que se fundamenta en que los juicios se preparan, como parte de un
conjunto de actos procesales que tienen como objetivo la correccibn o
saneamiento formal de los requerimientos o actos conclusivos de la investigacion.

En el mismo sentido Aguilar (2008: 37) aclara que en esta etapa se realiza
un control de fondo sobre los actos conclusivos, constituyéndose la misma en una
discusion preliminar al juicio oral que incide de manera fundamental sobre la
realizacion del mismo y puede fungir como un sistema de control vertical, que en
palabras de Omar Duefias (p:8) genera que al juicio solo lleguen los conflictos

realmente relevantes.
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4.2.1. Modelos de Fase Intermedia.

En ese punto se hace necesario, determinar qué tipo de fase intermedia se
podria acoger en Colombia, si el que la entiende como etapa prepararia del Juicio
Oral o el que lo entiende como una Etapa decisoria; el acercamiento a uno o a otro
es fundamental para poder desarrollar un control formal o uno material a la

acusacion.

a) El Modelo de fase intermedia como etapa preparatoria del Juicio
Oral.

Es propio de los sistemas anglosajones, como en el Reino Unido donde el
proceso penal ingles tiene un marcado caracter preparatorio del Juicio oral (Vera,
2017: 148) y en donde los “pre-trial hearings” pretenden asegurar la declaracion
del acusado antes del juicio y la discusion de alegaciones sobre admisibilidad de
prueba (Horvitz-Lopez, 9), con lo que se logra confirmar que se han cumplido
todos los pasos necesarios para realizar el Juicio y que el Tribunal posea
suficiente informacion para fijar la fecha de celebracion del Juicio oral (Spark,
2000: 229).

Fase que en concepto de Vera Sanchez, (2017: 149) siguiendo a Patricia y
Robert Weinberg (1968: 1) fue establecida en beneficio de la parte persecutora,
buscando garantizar medios probatorios en contra del acusado y verificar que los

mismos no se hubieren perdido o extraviado.
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En el caso de los Estados Unidos, esa fase intermedia o preparatoria se

observa con el “The preliminary Hearing*”

, que tiene como objetivo un examen
adversarial de las evidencias que la parte persecutora presenta para sustentar la
acusacion (Hall, 2009: 446), con lo que se pretende establecer si la evidencia es
suficiente para determinar que el delito se ha cometido y que cabe participacion en
la persona que ha sido arrestada (Schiffman, 1994: 446), y ademas se busca
analizar si existen elementos suficientes porque existe causa probable (probable
cause) y que las pruebas no sean ilicitas (Dressler, 2016: 9, en el mismo sentido
Vera Sanchez, 2017: 1519).

La caracteristica mas importante, en mi concepto, de los sistemas
anglosajones, radica en que el Tribunal que conoce la preparacion del juicio (fase
intermedia) es distinto al que tiene a su cargo la realizacion del mismo, lo que es
una garantia de la imparcialidad y que no exista contaminaciéon por parte del
Tribunal que va a conocer del mismo, mas aun cuando dicha labor se entrega a
The Crow Court (Reino Unido) y Grand Jury (Estados Unidos) (Vera Sanchez,
2017 p: 152). Ademas, ello redunda en que el proceso quede depurado sin que
previamente no exista valoracién alguna de prueba por quien va a establecer la
responsabilidad del procesado.

Esa misma imparcialidad se observa en el hecho de que en ella se valora,
la pertinencia e ilicitud de la prueba, como una forma de impedir que el Tribunal,
gue conocera del juicio, se pronuncie sobre estos aspectos (Spark, 2000 p: 230),

lo que para Vera Sanchez (2017) es congruente con la valoracion de la existencia

" Traduccion libre del autot. “La audiencia preliminar”
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de material probatorio empirico que permita la realizacion del Juicio Oral
(factibilidad procedimental), en consonancia con la opcién politico-estructural del
proceso penal, lo que impone en el caso Chileno el principio de legalidad de
persecucion penal. (p. 152).

En este modelo existe la posibilidad de que, si a los fiscales se les rechaza
la acusacion, puedan seguir con la persecucion penal, volviendo a presentar los
cargos, o ejercer la potestad de no continuar con ella (Cammack-Garland, 2001:
68-ss).

En el modelo Inglés, la investigacion es llevada por la policia y la acusacion
por un organo distinto (Crow Prosecutor services), buscando garantizar la
imparcialidad y sometidos en su actuaciéon a normatividades distintas (Armenta,
2012: 27), logrando con ello eliminar el riesgo de que la acusacién genere sesgos
en la recoleccion de la prueba y que quienes intervienen puedan tener un punto de

vista objetivo (dispassionate) sobre las mismas (Joyce, 2006: 228).

b) El modelo de fase intermedia como etapa decisoria o decisional.

Se caracteriza porque la fase intermedia se presenta como una etapa de
control y andlisis del procedimiento y la acusacién, como mecanismo para
garantizar que exista un control formal y material, para proceder contra el
imputado, que justifique la realizacion del Juicio Oral (Vera, 2017: 153), siendo una
verdadera fase procesal intermedia entre la instruccion y el juicio oral (Peters,

1985: 538, Kindhauser, 2006: 186), buscando ponderar si existen antecedentes
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suficientes dentro de la investigacion que permitan determinar si una persona ha
realizado una conducta por la cual deba responder penalmente (Ormazabal, 1997:
26)

Modelo adoptado por paises del sector continental europeo como Italia,
Portugal, Francia y Espafia para su procedimiento ordinario, ya que para el
procedimiento abreviado se acomoda al modelo de fase intermedia como
preparatoria del Juicio Oral, al punto que en el mismo la investigacion es
adelantada por un Juez de instruccién, quien conoce de la Fase Intermedia para
los efectos de preparacion de Juicio, lo que en concepto de Vera Sanchez (2017:
153) puede afectar la imparcialidad en la decisiébn sobre la continuacion del
proceso o0 su terminacién por via de sobreseimiento.

En Espafia, en el procedimiento ordinario, la Audiencia Provincial, como no
conocié de la Instruccion, en la etapa intermedia tiene tres posibilidades: i) la
revocacion del sumario, buscado con ello que se practiquen mas diligencias para
una adecuada preparacion del juicio; ii) el sobreseimiento, con el que proceso
terminaria; y iii) la apertura del Juicio Oral (Gimeno, 2015: 669), lo que implica que
la fase intermedia se constituya en un control de caracter negativo, en la medida
que evita que se de apertura al juicio en los casos en que no se reunan las
condiciones para ello (Kramer, 2014: 269, Exner, 1947: 67, Gbmez, 1985: 158).

En Alemania, es a partir de ese control negativo (negative
Kontrollfunktion)*®, que se discute la admisibilidad y necesidad de continuar con la

persecucion penal, es decir, se trata de determinar si existe una sospecha

'® Traduccion libre del autor (control negativo)
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suficiente (hinreichender tatverdacht)'®, para poder imputar a una persona el
hecho investigado, buscando ademas realizar un prondéstico sobre la probabilidad
de condena (verurteilungswahrscheinlichkeit)?®, que en el fondo coincide con el
requisito que se establece en el sistema colombiano relacionado con la obligacion
que tiene la fiscalia para poder acusar de tener elementos materiales probatorios
de los cuales pueda inferir con probabilidad de verdad que una persona es
penalmente responsable.

Estamos de acuerdo con ese control negativo, pero en el caso colombiano
para evitar el prejuzgamiento se hace necesario que el mismo sea realizado por
un Juez de control de garantias, que naturalmente no conoceria del Juicio Oral.

En Alemania, segun Kihne (2015: 406), se tiene que algunos estudios
muestran que la impresion temprana (en relacion con la noticia crimins) que dan
los antecedentes de la investigacion es mas intensa que la que se adquiere en el
Juicio oral, lo que en concepto de Vera Sanchez (2017: 156) aconsejaria que el
Juicio Oral se realizare por un 6rgano distinto al que conocio la fase intermedia y/o
la fase de investigacion, posicion con la cual se coincide porque precisamente, a
efectos de garantizar una total imparcialidad en el sistema colombiano, esa fase
intermedia deberia ser conocida por un Juez de control de garantias, con lo cual el
Juez de Juicio llega a este sin ningun tipo de sesgo.

Asi las cosas, la principal funcion de la fase intermedia, es ejercer control

jurisdiccional sobre los presupuestos materiales de la accion penal (Ormazabal

9 Traduccion libre del autor. (Sospecha suficiente)
% Traduccion libre del autor (probabilidad de condena)

512



1997: 14), pero también la proteccion de ciertos derechos del imputado y la
garantia del interés publico en la persecucion penal (Ormazabal, 1997: 27) aunque
para Gimeno Sendra (2015: 378) la principal funcion sera la de decidir si se
apertura o no el juicio oral.

El papel de la fase intermedia, es fundamental, ya que se constituye en el
mecanismo que busca que solo puedan ser llevado a juicios hechos respecto los
cuales la Fiscalia tenga los elementos probatorios que le permitirian objetivamente

obtener una sentencia de caracter condenatorio.

c) El Caso Colombiano: La necesidad de establecer la audiencia de

causa probable.

Fase intermedia, que comprenderia la audiencia de una audiencia de causa
probable y la preparatoria, en la primera se formularia la acusacion pero en ella, el
Juez realizara el control material a la acusacion que implicara que verifique si de la
narracion de los hechos que el fiscal realiza, la conducta encuadra en algun tipo
penal, si la tipificaciébn establecida por el representante del ente acusador es
correcta y lo mas importante si tiene los soportes probatorios que permitan
soportar la exigencia de que con probabilidad de verdad se establece que el
procesado es autor o participe de la conducta o conductas por las cuales la fiscalia

acusa.
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Control material que exige que el Juez que lo realiza, que podria ser de
control de garantias o de conocimiento, sea distinto al que va a conocer del juicio,
pudiendo tomar diversas decisiones, archivar el proceso o precluirlo en caso de
gue concluya que la conducta es atipica o que del propio material probatorio
presentado por la fiscalia encuentre que se presenta cualquiera de las causales de
preclusion establecidas en la ley 906 de 2004 en el articulo 332.

En ese sentido se podria dar por la imposibilidad de iniciar o continuar con
el ejercicio de la accion penal, como cuando la accién penal habria prescrito o
hubiese operado el fenbmeno de caducidad de la accidén penal; cuando exista una
causal de exclusion de la responsabilidad, bien sea que se trate de la que
excluyen la tipicidad como seria el error de tipo o el consentimiento del sujeto
pasivo, como por ejemplo cuando una mujer que ha sido violada solicita al médico
tratante que le aplique el aborto; o porque proceda alguna de las causales de
justificacion como, el obrar en estricto cumplimiento de un deber legal, o de una
orden legitima de autoridad competente, la legitima defensa, el estado de
necesidad justificante, o el ejercicio legitimo de un derecho subjetivo; o porque
proceda una causa de exclusién de culpabilidad como son el estado de necesidad
exculpante, el miedo insuperable o la insuperable coaccién ajena.

También porque el Juez encuentre que el hecho investigado no existio o
porque se establece claramente que es imposible desvirtuar la presuncion de
inocencia.

En todo caso, el Juez podria no impartir legalidad a ese acto de acusacion

ordenandole que continde con la investigacion, pero en este caso, debiendo darle
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un término perentorio para efectos de que no se convierta en una investigacion
gue se vuelva indefinida, que podria ser de un afio mas. Pasado este, si la fiscalia
no logro el cometido de darle soporte a esa acusacion que inicialmente presento,
no queda camino distinto que el de precluir la investigacion y, naturalmente, si lo
considera correcto, el Juez podria impartirle legalidad a la acusacion y con ello
formalmente se daria inicio al juzgamiento del procesado.

Este control material ademas se constituye en una cortapisa para efectos
de evitar que una persona de manera injusta se vea sometida a un proceso que en
en la realidad colombiana se convierte en largo y muchas veces interminable,
entre otras razones, porgue se ha desdibujado el mismo, al existir un relajamiento
que arranca por el Juez pero que irradia al fiscal, al defensor y al Ministerio
Pudblico, en la medida que casi, sin excepcion, todo proceso se dilata por los
continuos aplazamientos, sefialando que ello inicia por el Juez, en la medida que
lo permite y no exige que, cuando se inicia el juicio oral, las partes se
comprometan con su obligacién de hacer comparecer a sus testigos o peritos,
permitiendo de manera repetida que se soliciten aplazamientos en muchos casos
injustificados y que obedecen realmente a que las partes no se han preparado
para adelantar el juicio oral.

Lo mas complejo es que el sistema colombiano, a pesar de que tiene
Jueces de Control de Garantias que ejercen un control material a los actos de
investigacion que realiza el ente acusador cuando ellos pueden ser lesivos de
manera grave de derechos y garantias fundamentales, al punto que algunos de

ellos tiene control previo por ser claramente riesgosos de que se atente contra
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ciertos derechos como son como la dignidad humana, la autonomia y la no
autoincriminacion, entre ellos, la actuacién de agentes encubiertos (articulo 242 de
la Ley 906 de 2004), la busqueda selectiva en base de datos (articulo 244 de la
Ley 906 de 2004), examenes de ADN que involucren al indiciado o imputado
(articulo 245 de la Ley 906 de 2004), inspeccion corporal (Art 247 de la Ley 906 de
2004), registro personal (articulo 248 Ley 906 de 2004), obtencidon de muestras
gue involucren al imputado (articulo 249 de la Ley 906 de 2004) y procedimientos
en casos de lesionados o victimas de agresiones sexuales (articulo 250 de la Ley
906 de 2004), realizandose ademas control posterior a la realizacion de la
respectiva diligencia como ocurre, por ejemplo, con la actuacion de agentes
encubiertos que se debe realizar dentro de las treinta y seis horas siguientes a la
terminacién de la operacion encubierta.

Otras actividades investigativas son susceptibles de un control posterior,
como son interceptacion de comunicaciones (articulo 235 de la Ley 906 de 2004),
recuperacion de informacién producto de la transmisién de datos a través de las
redes de comunicaciones (articulo 236 de la Ley 906 de 2004), ordenes de
registro y allanamientos, sobre las cuales se realizara el control dentro de las
veinticuatro horas siguientes a la entrega del informe de policia judicial.

Igualmente dicho control posterior se realiza sobre las actividades de
vigilancia y seguimiento de personas (articulo 239 de la Ley 906 de 2004),
vigilancia de cosas (articulo 240 de la Ley 906 de 2004), analisis e infiltracion de
organizacion criminal (articulo 241 de la Ley 906 de 2004), actuacion de agentes

encubiertos (articulo 242 de la Ley 906 de 2004), operaciones encubiertas contra
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la corrupcion (articulo 242 A de la Ley 906 de 2004), entrega vigilada (articulo 243
de la Ley 906 de 2004).

Paradogjicamente, frente a todas estas actividades de investigacion como se
puede observar, se realiza control de legalidad que tiene un caracter no formal
sino material, porque el juez debe verificar el soporte que acompafa la solicitud
para realizarlo y una vez desarrollada la actividad valorar si la misma fue llevada a
cabo con total acatamiento a las garantias y derechos del procesado, pudiendo
decretarlo ilegal porgue no se realizé dentro de las 24 o 36 horas siguientes, o
porque se violaron garantias para el procesado con la consecuencia natural para
todos esos elementos materiales probatorios como lo sefala el articulo 23 de la
Ley 906 de 2004, que opera la clausula de exclusion, por haber sido obtenidos con
violacion de derechos fundamentales, siendo nulos de pleno derecho y en
consecuencia excluidos de la actuacion procesal.

Por el contrario, los dos actos mas importantes del proceso penal realizados
por la fiscalia, como son la formulacion de imputacién y la formulaciéon de
acusacion, no tiene control material. El primero, al punto que se considera como
un acto de mera comunicacion, tal como lo establece el articulo 286 de la Ley 906
de 2004; y lo méas grave, la acusacion en la que el fiscal sefiala los hechos les de
la denominacién juridica y descubre sus elementos materiales probatorios, pero
donde el Juez no tiene injerencia de ninguna naturaleza.

Como lo sefiala Urbano (2013: 84), el proceso, tal como se tiene en
Colombia, implica que se llega a la sentencia sin ningun control material sobre la

imputacion y la acusacion; es decir, hasta entonces, y en relacion con tales actos
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de parte del acusado, ha estado a merced de la Fiscalia. El Unico control al que
habria lugar seria el realizado por el juez de conocimiento, pero este, si bien es
muy importante (al punto que en razon de él, el juez puede rechazar la pretension
de la Fiscalia y absolver al acusado), no es idoneo para evitar los altos costos de
un juicio que ya se ha realizado, los cuales se traducen en un verdadero acto de
injusticia al haber sometido a una persona a un proceso que incluso pudo implicar
prision efectiva de la libertad durante mucho tiempo.

Establecer esa fase intermedia garantizara el respeto a la imparcialidad en
la medida que hoy el juez llega al juicio con la vision de los hechos que presenta el
ente acusador, determina qué pruebas se van a practicar en la medida que las
partes tienen que establecer las razones de conducencia, pertinencia y utilidad a
partir de los hechos que han sido establecidos por la fiscalia en su relato, lo cual
implica necesariamente que desde la audiencia de formulacién de acusacion, el
Juez tiene una visidn parcializada de los hechos, la que le vendi6 el fiscal,
pudiendo tener conocimiento de la perspectiva de la defensa solo hasta el
momento en que esta presenta su teoria del caso al inicio del juicio oral y en la
medida que la defensa haga uso de esta facultad, porque también puede ocurrir
que se abstenga de verbalizarla, acogiéndose a lo normado en el articulo 371 de
la Ley 906 de 2004.

Parado¢jicamente, en el proyecto de acto legislativo presentado el 26 de abril
de 2002, se establecia el control formal y material de la acusacion, pero se perdid
en los debates al interior del congreso. En el informe de ponencia para primer

debate en el Senado de la Republica, se establecio que:
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“En principio nadie puede limitar al fiscal hasta cuando debe
investigar, pero lo que si debe tener, (es) un control, es que cuando
el fiscal decide acusar, es decision sea controlada, para que el Juez,
gue sirve de filtro determine si tiene o no fundamento probatorio esa
decision, principalmente por las consecuencias que le (S)
sobrevienen a los particulares ser sometidos a un juicio, asi el mismo
termine con sentencia absolutoria. Ademas no hay legislacién hoy
vigente en el mundo que faculte al Fiscal, para hacer efectivas
investigaciones y evitar someter al ciudadano a un proceso sin
pruebas que lo respalden”.

Es necesario aclarar, asi sea muy sucintamente que el control que
debe hacer el Juez de la actuacion del Fiscal, es no solamente forma sino
también sustancial, porque las garantias son sustanciales, es decir de la
esencia de la persona” (Senado de la Republica, primera vuelta. Gaceta del
Congreso Senado y Camara, No 210 de 6 de junio de 2002)

Como lo sefiala Urbano (2013: 85), se buscaba que la fiscalia acudiera a un
Juez de Control de Garantias para evitar las graves consecuencias que
sobrevienen en contra de una persona por el solo hecho de ser sometida a un
juicio, asi luego resultare absuelta, es decir, es una talanquera que evita que una
persona se vea afectada en sus derechos que no se recuperan cuando se la
absuelve después de haber sido sometida a un proceso penal, situacion que
desafortunadamente se desdibujé cuando en los dos debates de la segunda vuelta

correspondientes al Senado de la Republica se elimina esa facultad. Asi se infiere
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de las Gacetas del Congreso No 401, 432,467, 531, 552,590 y 695 de 2002.
(Urbano, 2013: 85)

Los fundamentos de esta decision se encuentran en el informe de ponencia
para primer debate, del Senado de la Republica, segunda vuelta, en la gaceta del
Congreso Senado y Camara No 531 de 21 de noviembre de 2002 en el que se
sefala:

“En el proyecto que aprobd en (sic) el Senado se establecia en el numeral

cinco del art. 250, modificado por el articulo 9 del proyecto, que la Fiscalia

debia solicitar al Juez de control de garantias la autorizacion para acusar.

Esta facultad recibi6 serias criticas por parte de la academia,

concretamente del Colegio de Abogados Penalistas de Bogota vy

Cundinamarca, y del mismo Gobierno del Presidente Uribe Vélez, quienes

consideraron que era inconveniente, por ser una indebida intromisién de las

autoridades judiciales en las labores de investigacion de la Fiscalia, y no es
conveniente que la justicia dé instrucciones o direcciones a la entidad

investigadora. Por lo mismo, ésta funcién fue eliminada en el nuevo texto y

consideramos que es procedente su eliminacién”
Agregando ademas:

“‘En el informe de ponencia para el primer debate, en la primera vuelta,

dijeron los Ponentes que esta facultad de solicitar al juez autorizacion para

acusar, debera ser entendida como una forma de control al poder
omnimodo del Fiscal, con la finalidad de servir de filtro para determinar si

tenia o no fundamento para acusar. Esa argumentacion, hoy sigue teniendo
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vigencia, no obstante que ya no existe esa facultad de la Fiscalia.

Sencillamente ese control o filtro se ira a realizar en una diligencia posterior

a cuando se trabe la Litis, en una audiencia similar a la que existe en el C.

de P.P.en el art.401, denominada audiencia preparatoria.

De todas maneras hay que dejar en claro que la responsabilidad politica de
acusar, con fundamento o sin él, es exclusiva del ente acusador” (Senado de la
Republica, Gaceta del Congreso (2002), citado por Urbano, 2013: 85-86).

Igualmente en la Comision redactora Constitucional creada por el acto
legislativo No 003 de 2002, el tema fue debatido y alli se discuti6 si se establecia o
no la fase intermedia. Asi, en la sesion de la Comision llevada a cabo el 14 de
marzo de 2003, Julio Sampedro, asesor de la Corporacién excelencia en la
justicia, expuso el documento presentado por la Corporacion Excelencia en la
Justicia, en la que explica las tres fases del proceso como son: indagacion
preliminar, formalizacién de la investigacion y juicio oral; DARIO GARZON, delegado
del H. Senador Germéan Vargas Lleras, realiz6 varios observaciones, preguntando
si la acusacion presentada por el fiscal es vinculante para el Juez o no lo es;
Inquietud que es contestada por Andrés Ramirez, quien explica que no se hacia
necesario materializar la fase intermedia, teniendo en cuenta que el representante
de la fiscalia presenta la acusacion ante el Juez de conocimiento sin que sea
sometido a control por parte de la judicatura; situacion que es contraria a la
preclusion que si es sometida al mismo. Adicionalmente, precisé que la acusacion
es factica y se realiza en la audiencia en la cual la Fiscalia presenta las pruebas

base de la acusacion (Osorio, y Morales, Acta No 9, 2005: 185).
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Posteriormente, en la sesion celebrada el 30 de abril de 2003 y que se
encuentra consignada en el acta No 15, se volvio a discutir el tema, aunque
centralmente lo que se tocO en esta sesion fue lo referente al control que debe
ejercer el Juez de Control de Garantias a la solicitud de imposicion de la medida
de aseguramiento. En ella el doctor Jaime Granados, en su condicion de
académico, sefaldé que la tesis del filtro previo de la audiencia preliminar que
consistia en que el Juez de control de garantias hacia un control de la acusacion,
es decir que la fiscalia no podia acusar sin pasar por el tamiz de esa audiencia,
fue vencida, dada la oposicion liderada por Jesus Ignacio Garcia en el Congreso,
la que comparte desde el punto de vista académico, quedando el proyecto sin ese
control, en el entendido que la medida de aseguramiento y la acusacion iban por
caminos distintos. Jesus Ignacio Garcia, afirm6 que el congreso nunca se ha
opuesto a que exista control sobre las medidas de aseguramiento; precisando
que lo manifestado por Jaime Granados se refiere al control previo de la acusacion
(Osorio, y Morales, Acta No 15, 2005: 329).

En la sesion del 27 de junio de 2003 se analiz6 de manera concreta si se
debia implementar o no la fase intermedia y fue Adolfo Salamanca en su calidad
de académico, el que consider6 que se debia mirar el tema, ya que inicialmente la
comision parti6 del supuesto del esquema del proceso y acorde con la
presentacion que realizé Julio Andrés Sampedro en nombre de la Corporacion
Excelencia por la Justicia, nunca se discuti6 el tema de la fase intermedia, pero

recordd que al inicio de las sesiones en algun documento se recogi6 el trabajo
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realizado por la Corporacion Excelencia en la Justicia, con algunas salvedades
dentro de las que se incluia la supresion de la fase preparatoria.

Advirtid6 Adolfo Salamanca, que en todos los debates que antecedieron el
Acto Legislativo y aun después de expedido, él ha sido partidario de la eliminacion
de los controles tanto para la acusacién como para la preclusion, porque era tal la
reaccion negativa frente al esquema vigente, que se quiso extinguir totalmente las
funciones judiciales de la fiscalia, separar los roles, hacer un corte radical en todos
los casos y hablar mejor de la acusacion automatica y sin gobierno de ninguna
clase. Sin embargo, sefialé que con el paso del tiempo y después de expedido el
acto legislativo y analizadas las cosas con mas frialdad, se ve en la obligacion de
plantear la tesis de quienes insisten en la necesidad de revisar ese esquemay la
existencia de una fase intermedia, invitando a la comisibn a que sea mas
consiente de la importancia del debate.

Estimé el doctor Salamanca que la existencia de esa fase intermedia es un
filtro importante y trascedente, constituye un control elemental y normal que
cualquier sistema judicial y de procedimiento adopta para evitar que ocurran
irregularidades y que una persona que debe presumirse inocente, cuando de
antemano se conoce que no hay elementos de juicio serios, sea acusada con toda
la trascendencia y el efecto negativo que esta tiene. Agreg6 que el Estado tiene un
arma muy poderosa cuando no hay posibilidad de control y gobierno de esa
acusacion, generandose violaciones al debido proceso y al ejercicio de la defensa

en términos equilibrados.
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Jaime Granados expreso6 que la Corte Penal Internacional, en su articulo 61
establece la necesidad de la confirmacion de los cargos antes del juicio; que en la
tradicion Alemana, donde se creo la fase intermedia, el problema ha radicado en
que el presidente del tribunal de escabinos, es quienes realiza el control de la
acusacion en la fase intermedia y a la vez es quien decide de fondo en el juicio, lo
cual ha sido muy criticado al no garantizar la imparcialidad. Record6 que en Chile
para solucionar este punto, se ha establecido dicha funcién en cabeza del Juez de
Garantias, logrando con ello preservar la independencia del Tribunal de la Causa.

Por el contrario, en el caso colombiano, el Acto Legislativo le quitd al juez
de control de garantias la posibilidad de un control sobre la acusacion (Osorio, y
Morales, Acta No 23, 2005: 565).

Estim6 que la propuesta de la Corporacion es un control formal de la
acusacion por parte del Juez, con la precisa advertencia de que no podia realizar
un control material porque no ha habido practica de pruebas, para evitar el gran
problema de los paises que permiten la fase intermedia, en donde, anticipan la
prueba y al juez para que decida, lo que resulta fatal para el sistema acusatorio,
gue ordena que todo se de en el juicio. Concluyé “que la propuesta de un control
formal de la acusacion es equilibrada y le da fortaleza a la fiscalia para que no
tenga a nadie que interfiera en su tarea, pero al mismo tiempo evita que se cometa
un error en la acusacion porque no se contenga una enunciacion factica, no se
sefiale la persona acusada, o no se adjunten los elementos materiales probatorios
que segun el Acto Legislativo son requisitos esenciales”. Lo que se requiere es

gue de ninguna manera se vaya a involucrar el Juez de Conocimiento en los
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temas de fondo, porque implicaria declararse impedido, ratificando su posicion de
gue sobre la acusacion debe existir un control formal y no un control material de la
acusacion. (Osorio, y Morales, Acta No 23, 2005: 566).

Adicionalmente, Dario Garzén sefialé que le preocupa que al ampliarse el
control al escrito de acusacion, ello implica inmiscuirse en la argumentacion del
fiscal, lo cual resulta contrario a la intencién del constituyente. Como se puede
observar aunque en la propia comision se advirtio la necesidad de que se
estableciera un Control Material de la Acusacion, bajo el prurito que no se podia
afectar la independencia del Juez, se perdi6 una oportunidad de oro, para
establecer desde el primer momento un mecanismo de control que garantizara
gue la acusacion de la fiscalia no se desbordara, pero ademas de paso evitar que
cuando en concepto del Juez, éste considera que la acusacion no sea correcta
decida apartarse de ella, profiriendo una sentencia que no termina respetando la
acusacion, en un claro uso de facultades iura novit curia, que no existen en los
sistemas acusatorios.

Pero ello se ve més claro cuando en esta misma sesion se tocé el tema de
la congruencia que debe existir entre acusacién y sentencia, y se termina
proponiendo un sistema que no es propio de los procesos de corte acusatorio. Asi,
Jaime Granados al analizar el articulo 398 que consagraba el contenido de la
acusacion y sus documentos, reconoce facultades iura novit curia en el Juez, al
afirmar que “(...) respecto del numeral segundo, la imputacién es factica y no
juridica, porque la variacion de la calificaciéon trae muchos problemas vy el juez es

quien debe calificar de acuerdo con los hechos”, numeral segundo que se refiere a
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la relacion clara, precisa y sucinta de los hechos que se deben hacer en la
acusacion, pero en donde la posicion del comisionado implica que sea el Juez el
gue determine la denominacion juridica de los mismos. Andrés Ramirez, Fiscal
Delegado ante la Corte Suprema de Justicia, estimdé que la mesa de trabajo,
planted la necesidad de una congruencia objetiva referida a los hechos que son
enunciados en la resolucion de acusacion y una congruencia subjetiva referidas a
las personas que son cobijadas por la sentencia condenatoria. Adicionalmente,
indic6 que se debe precaver la posibilidad de una modificaciébn de los cargos
presentados por la fiscalia al momento de surtirse los alegatos, reconociendo una
circunstancia factica determinante, cual es la practica de la prueba que se realiza
en el debate, pudiendo modificarse por esta via la vision juridica que tenga la
fiscalia pudiendo acusar por Peculado por apropiacion pero demostrarse con la
prueba de descargo que se trata de un abuso de confianza. (Osorio, y Morales,
Acta No 23, 2005: 569).

Igualmente el doctor Guarin, Magistrado del Consejo Superior de la
Judicatura sefiald, que como el Control de la Acusacién es formal, incluso lo
puede realizar el secretario del despacho, porque no se viola ningun derecho
fundamental y simplemente se devuelve para que se corrija, insistiendo que el
Control no lo debe realizar el Juez, porque no es una discusion del contenido
(Osorio, L y Morales, M, Acta No 23, 2005. P: 573), lo que muestra la poca o nula
importancia que se le dio al control que se debia realizar a la acusacion. En ese
sentido, Jaime Granados insistio en la necesidad de que el Control fuese realizado

por el Juez, mas aun porque es una decisiéon de caréacter jurisdiccional, ante lo

526



cual el doctor Guarin agregd que no se requiere de una inteligencia especifica y
de valoracion para poder realizar ese control, recordando Granados que es una
decision jurisdiccional, ya que implica que se le rechace a la fiscalia que es la que
ostenta el monopolio de la acusacion y no se puede dejar en manos de un
secretario por mas ilustrado que sea.

Carlos Mejia, en calidad de asesor del Defensor del Pueblo reclamé6 que
ese control lo realice el Juez, ya que si el escrito de acusacion es confuso no lo
puede admitir, pero esa decision es exclusiva del Juez, ademas estimd que es
muy importante entrar a determinar la congruencia, respecto de la presentacion
del cargo, debiendo ser relevante determinar si el Juez posteriormente se puede
salir del marco de la acusacion realizada por la fiscalia.

La discusién planteada deja ver claramente que en la Comision se optd por
pensar en un control formal y no material, e incluso se le llegé a dar tan poca
importancia que se plante6 que podia ser realizado por un secretario. Por otra
parte, en materia de congruencia, se penso la misma en términos de componente
factico y personal, pero no juridica, lo que permite sefalar que si bien es cierto, se
estaba estructurando un cédigo para un modelo de corte acusatorio, se seguia
pensando en contexto de un sistema de naturaleza mixta.

Esto se hace mas evidente en la sesion del 30 de junio de 2003, que se
condensa en el acta No 25, en la que se volvié a discutir el tipo de congruencia
que debe irradiar el sistema, y frente a la preocupacion que en esa materia
expreso el doctor Luis Camilo Osorio, Andrés Ramirez, afirmo que existen dos

posturas: unos que sefialan que esta debe ser exclusivamente factica pues el
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marco que tiene el juez es el codigo penal y otra, en donde se limita a la
calificacion que se dio en un principio, a lo que el doctor Osorio precisé que la
congruencia la hace el juez durante el juicio y no el fiscal, insistiendo en su
propuesta de formular la acusaciéon en un formato, donde se especifique lo que se
requiere sin explicar la congruencia. (Osorio, y Morales, Acta No 25, 2005: 604)

En este punto se debe sefalar que los sistemas de Corte Acusatorio tienen
un control material de la acusacion. Asi, en los Estados Unidos, existe la figura del
Gran Jurado, que en palabras de Thaman, se ha ganado la reputacién de “timbre
de goma”, en la medida que su funcién principal, sigue siendo dictar los cargos
que le presenta el Ministerio Publico (Thaman, 2005: 167), pero que mas que
dictar los cargos, su funcion consiste en ejercer un control sobre la actividad
acusador de la fiscalia.

Control que ademas implica ponerle una talanquera a la actividad de la
fiscalia, la cual no puede de manera continua y reiterada tratar de acusar a una
persona, evitando con ello una doble persecucion, como se desprende la de
decision de la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos de América en la
sentencia Green vs. United States de 1967: “La idea que subyace (a la prohibicion
de la doble persecucion)- idea que estd profundamente enraizada en el sistema
anglosajon- es que al Estado que dispone de todos los recursos y poder no se le
debe permitir que lleve a cabo reiterados intentos por obtener la condena de una
persona, sometiéndola consecuentemente a vergienza, gastos y tribulacion

(ordeal) ademas de obligarla a estar sometida a un estado de ansiedad e
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inseguridad. Ello, ademas, aumentaria la posibilidad de que aun siendo inocente,
ese sujeto pueda resultar condenado”. (Thaman, citado por Urbano, 2013: 174).

Ello incluso debe llevar a pensar que en el caso colombiano, y a efectos de
evitar una doble incriminacion, la fiscalia debe quedar impedida para que por los
mismos hechos, con posterioridad a la acusacion y por aparte presente una nueva
imputacion, alegando que los mismos se encuadran en otra conducta tipica, pero
gue inicialmente no se incluyd en la acusacion inicialmente realizada. Ese control
material a la acusacién que se deberia realizar a la fiscalia, implica que el ente
acusador queda advertido que por esos hechos, no puede realizar por aparte una
imputaciéon adicional, tampoco podria el juez ordenar que se compulsen copias,
para que de forma independiente se investiguen hechos que en su concepto
igualmente encuadran en la conducta ilicita; acorde con lo anterior ese control
material debe evitar que la fiscalia por su parte impute otra conducta que se deriva
de los mismos hechos, lo cual ademas viola una garantia para el procesado en la
medida que le implica enfrentar dos procesos penales cuando todo se debid
adelantar por una sola cuerda procesal y, en segundo lugar, el juez queda
impedido para ordenar que por aparte se inicie una investigacién, entre otras
razones, porque ello implicaria inmiscuirse en la actividad de la fiscalia v,
naturalmente ello no impide que el Juez compulse copias para que se investiguen
delitos que se hubiesen podido cometer en desarrollo del proceso como cuando
estima que un testigo ha faltado a la verdad.

Similar situacién ocurre en Alemania, ya que cuando el Ministerio Publico

promueve la persecucion penal en contra del autor de una infraccion penal, el
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Tribunal competente examina en primer término si efectivamente es posible
proceder a un juicio penal publico, que es lo que se llama la Eroffungsverfahren
(Knut, A 2005 Pag 43), Control intermedio en el que se produce la decision judicial
sobre la apertura del procedimiento, el cual se da cuando el procedimiento de
investigacion no ha conducido al sobreseimiento de la persecucion penal. La
importancia del procedimiento intermedio reside en su funcion de control negativo:
discutiendo la admisibilidad y necesidad de una persecucion penal posterior por un
juez independiente o por un tribunal colegiado en una sesién a puertas cerradas,
se pretende proporcionar otra posibilidad de evitar el juicio oral, que siempre es
discriminatorio para el afectado (Roxin, 2000: 347), con ello lo que se procura
evitar es que se puedan realizar acusaciones sin el debido soporte probatorio,
buscando por esta via que se respete el debido proceso en el contexto de un
sistema de corte acusatorio.

Asi las cosas, en el caso colombiano, el modelo que se debe implementar
es el de fase intermedia como etapa decisorial o decisional, que sea ejercido por
un Juez de Control de Garantias, que tendra que ejercer un control no solo formal,
sino material de la acusacion, a efectos de que solo sean llevados a juicio oral
aguellos casos en que existan elementos materiales probatorios de los cuales se
pueda inferir con probabilidad de verdad que la sentencia ser4 de naturaleza
condenatoria.

Ante este mismo juez, y una vez definido que sera procedente la acusacion,
la fiscalia y defensa deberan realizan la enunciacion de pruebas, realizaran las

estipulaciones probatorias y las solicitudes de pruebas, con lo cual se garantiza
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gue exista imparcialidad porque con ello el Juez de Juicio, no tiene un sesgo de

ninguna naturaleza, previo a que llegue al Juicio.

4.3. La acusacion debe tener un componente factico, personal y

juridico que no puede ser modificado.

La Acusacién tiene un componente , factico, que se refiere a los hechos,
personal, que hace relacion a la persona, probatorio, que implica el sefialamiento
de la forma como se probaran los hechos y, el juridico, que se concreta en la
denominacion juridica de los hechos, la cual es fijada por el fiscal con el escrito de
acusacion y en la audiencia de formulacion de acusacion, en el entendido de que
este es un acto complejo, que de manera clara se constituye en un punto de
partida fundamental para que se pueda ejercer de manera adecuada el derecho
de defensa, porque sabiendo a quien se acusa, cudles son los hechos que son
materia de la misma y la denominacion juridica que se le da a estos, la defensa
tiene claridad absoluta del comportamiento materia de acusacion y esto permite
que a partir de esta labor que realiza el Fiscal, pueda estructurar de manera clara
su defensa.

Ejercicio del derecho de defensa, que ademas parte de la base que con el
escrito de acusacion la fiscalia realiza el descubrimiento probatorio, el cual, tal
como lo establece la Ley procesal penal colombiana debe ser completo, lo que

implica que incluya elementos probatorios, testigos y peritos que sean favorables a
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la defensa, acatando ademas el principio de objetividad consagrado en el articulo
115 de la Ley 906 de 2004, que establece que el ente acusador debe investigar
tanto lo favorable como lo desfavorable, y solo después de realizar este ejercicio
es gue finalmente determina si realiza una acusaciéon o no. Pero al optar por la
primera opcion, necesariamente debe entregar a la defensa todos los elementos
que tiene en su poder para garantizar que esta pueda realizar un actividad que
sea clara y completa, y ello, naturalmente, va de la mano, de manera que solo, en
un momento posterior, como es la audiencia preparatoria, la defensa realiza el
correspondiente descubrimiento probatorio.

Mas aun, en punto de la persona y los hechos que fueron materia de
imputacién, tienen que ser los mismos que son materia de acusacion, porque
modificar los hechos, afectaria garantias en el proceso penal, seria atentatorio de
los derechos del procesado, pues si unos fueran los hechos que se imputan y
otros por los que se lo acusa, se le habria cercenado al acusado el derecho de
haber aceptado los mismos en la imputacién y la posibilidad de obtener la
correspondiente rebaja punitiva, pero mas absurdo seria que una sea la persona a
la que se imputa y otra a la que se acusa, es por ello que en esta materia no
puede existir ninguna modificacion entre la imputacién y la acusacion.

Esto ademas redunda en la garantia de poder ejercer un derecho de
defensa sin que pueda ser sorprendido en la sentencia con una providencia que
determina que la denominacién juridica es diversa. En esta medida, la defensa
tiene claro que si se acusa por secuestro no tiene que entrar a establecer una

estrategia probatoria para probar no solo que no es un secuestro, sino que
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tampoco puede ser una extorsién o cualquier otra conducta que finalmente sea la
qgue en concepto del Juez es la que se tipifica.

Hoy con ese prurito se ha avanzado sobre la tesis que lo Unico que no
puede ser modificado son los hechos, pero la denominacion juridica puede variar,
reduciéndose la congruencia a lo personal o subjetivo y a lo factico, pero nunca a
lo juridico, y termina generando que la defensa se vea abocado a realizar
actividades imaginativas para lograr comprender cual va a ser en la légica del
juez, la conducta que se tipifique, asi esta sea sustancialmente distinta a aquella
por la que se acuso.

Ademas, se acaba con el argumento de que en aras de realizar un acto de
justicia, el Juez puede condenar por una conducta a la que finalmente se le da una
denominacion juridica distinta en la sentencia, a la que dio la fiscalia en la
acusacion e incluso a aquella que establece cuando pidié sentencia condenatoria.

Un sistema de corte acusatorio y en aras de que se haga un acto de
justicia, implica que el juez profiera sentencia respetando la calificacion realizada
por la fiscalia, porque los roles son distintos y en consecuencia no puede el juez
de ninguna manera dictar sentencia a partir de una denominacion juridica que le
da a la conducta porgque en su concepto es la correcta, olvidando que un proceso
bajo la egida acusatoria, imposibilita que el Juez pueda realizar este tipo de
correcciones.

Realizado el control material de la acusacion y habiendo recibido el aval del
Juez al que le corresponda esta tarea, no se puede realizar ninguna correccion a

la misma por parte del Juez y mucho menos por parte del propio fiscal, es decir ya
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no hay lugar a que se permita la realizacion de alguna correccion o modificacion a
la acusacion. Ello ademas redunda en la realizacion de un proceso, donde todas
las partes tienen absolutamente claros los hechos y la denominacion juridica de
los mismos y a partir de ello, se estructuran de manera definitiva las teorias del

caso y la forma como van a ser probadas.

4.4. El fiscal debe respetar ese marco de acusacion y sélo lo puede

modificar en lo juridico de forma favorable al finalizar la audiencia del juicio.

En este punto y como marco de partida debe sefalarse que en la version
original del cddigo de procedimiento penal se acude a la figura de “hechos
juridicamente relevantes”, con el propdsito de precisar la tipificacion nada mas que
en el alegato final del fiscal. La explicacion es sencilla, pues solo después de
practicadas las pruebas se alcanza un nivel de certeza suficiente para proceder a
la calificacion juridica. No obstante, la jurisprudencia de la Corte Suprema fue la
que forzé a que la calificacion se diera desde la imputacion, aduciendo, entre
otros, razones de competencia, lo cual evidencia que otra ligereza de la comision
redactora constitucional, fue no tener en cuenta que los jueces, en las formas de
enjuiciamiento acusatorio-adversativa, solo se clasifican en primera y segunda
instancia, y resulta completamente opuesto que se los clasifique por el factor
material de competencia. Al suprimirse, automaticamente perderia sustento el

argumento de la competencia por el factor material, y se liberaria al fiscal de tener
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que precipitar una calificacibn que, muy seguramente, en el devenir del proceso
deba tener que adecuarla.

A partir de esto, debe sefialarse que el proceso se estructura sobre la base
de que las funciones de acusacién y juzgamiento son distintas y, en consecuencia,
el juez no se puede inmiscuir en forma alguna en el acto de acusacion, pero de la
misma forma, ese respeto se le exige al representante del ente acusador, que se
ve compelido a no poder modificar ni la imputacién factica, ni la personal, es decir,
tanto la persona como los hechos materia de la acusacion son inmodificables y, a
partir de la audiencia de acusacion, ella se constituye en el faro que guia el
proceso.

La Unica modificacion que se podria realizar seria la juridica, en la medida
que el fiscal encuentre que no pudo acreditar la misma, eliminando, por ejemplo,
circunstancias de agravacion que no pudo dar por probadas y solicitando, en
consecuencia, que no se dicte sentencia condenatoria por un homicidio agravado
sino por uno simple, porque no pudo dar por probado que efectivamente la misma
ocurrid, lo cual, ademés debe estructurarse de esta manera en la medida que al
ente acusador se le exige que respete el principio de objetividad y acorde con ello
y dentro del marco de lealtad que irradia el proceso debe hacer la peticién acorde
a lo que se prob6 en desarrollo del juicio.

En el mismo sentido, tampoco podra el fiscal en la peticion eliminar
circunstancias genéricas de menor punibilidad o de atenuacion que fueron
reconocidas desde la misma acusacion, asi, si en un caso de homicidio, en la

audiencia de acusacion el fiscal aceptd que el mismo se realiz en estado de ira e
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intenso dolor, no podra el representante del ente acusador, al hacer su peticion de
condena, eliminar la misma en la medida que no fue probada, porque implicaria
asaltar incluso a la defensa que no se pudo haber centrado en acreditar una
circunstancia de esta naturaleza, cuando partia de la base de que la misma ya
habia sido reconocida por el ente acusador, guardando un simil con lo que ocurre
en la audiencia preparatoria, esta es una circunstancia juridica que queda

estipulada y que no puede ser discutida de ninguna forma.

4.5. El juez debe respetar integralmente en su sentencia la acusacion

emitida por el fiscal.

El proceso se regula por los principios adversarial y el acusatorio, los cuales
se complementan, y esto establece una clara diferencia con el sistema mixto. El
principio adversarial implica que los Unicos adversarios, en consecuencia, que
pueden controvertir, son las partes. Si el juez entra a controvertir al acusador o al
defensor, necesariamente ocupa una posicion de acusacion o de defensa, siendo
complementario del principio acusatorio, que por si solo no define la esencia del
modelo acusatorio, pues la Ley 600 de 2000, por ejemplo, también tiene fuertes
elementos acusatorios, pero eso no desmiente su naturaleza inquisitoria. Por su
parte, el principio acusatorio, que ensefia que las facultades de acusacion y
juzgamiento recaen en autores distintos, el juez se ve compelido a respetar

integralmente la acusacion, sin realizar modificaciones de ninguna naturaleza, asi

536



alegara que ello lo realiza en aras de emitir una sentencia que sea justa, porque
bajo la misma argumentacién se tiene que entender que lo que es justo en un
sistema de corte acusatorio, es que la sentencia se acople, y en consecuencia sea
congruente con la acusacion, no pudiendo apartarse de la misma de forma alguna.

Ademas, porque no podria alegarse que la acusacion fue equivocada o0 no
realizada de manera correcta, ya que este punto fue superado en el momento en
gue un Juez distinto al que va a dictar sentencia realiz6 un control material de la
acusacion, es decir, le imparti6 su bendicion y con ello qued6 claramente
determinado que la misma habia sido formulada de manera adecuada y con ello
se le comunica al juez del juicio, que en esta materia no puede realizar
modificacion alguna, debiendo en consecuencia respetarla integralmente.

Si la misma no corresponde a la realidad de los hechos que se imputan, el
juez no puede ejercer control de ninguna naturaleza y debe simplemente aceptar
que esa acusacion es la que corresponde y si al final del juicio no esta de acuerdo
con ella y naturalmente entiende que el fiscal no pudo probar que los hechos
materia de la acusacion fueron probados o no correspondan a la denominacion
juridica que se realiz6 debera emitir sentencia de caracter absolutorio.

Ello ademas redunda en la obligacién que tiene el fiscal de realizar una
acusacion que sea correcta, porque si la misma es equivocada, la consecuencia
natural es que el juez debe absolver y de la misma forma también interiorizara la
idea de que ya no puede esperar que el Juez corrija los yerros de una acusacion
equivocada como hoy ocurre, bajo la egida de la facultades iura novit curia, que

generan que sea el juez el que cumpliendo esa labor termine estableciendo
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ajustes a la misma para con ello, poder dictar una sentencia acorde a lo que a él le
parezca asi la misma no concuerde con la denominacion juridica que se le da a
los hechos en la acusacion realizada por la fiscalia.

Adicional a lo anterior, evita colocar a la defensa en un ejercicio de
imaginacion como hoy ocurre en donde sabe que tiene que estructurar su defensa
no solo a partir de la denominacion juridica que establecié a fiscalia sino buscando
comprender cual sera la que finalmente determinara el juez como correcta, tal
como se observa donde es viable que a una persona se la acuse por hurto
agravado por la confianza, y se lo pueda finalmente condenar por abuso de
confianza o peculado por apropiacion como si juridicamente fuesen las mismas
figuras, o como ocurrié en un caso donde inicialmente se acusa a unos soldados
como complices de homicidio y la Corte termina condenando por autoria de
encubrimiento, donde entiende que existe congruencia, cuando un delito protege
el bien juridico de la vida y otro el de administracion de justicia (CSJ SP1402-
2017. Radicacion N° 46099 de 8 de febrero de 2017). Redunda en que se acabe
con la idea de que la congruencia se reduce exclusivamente a lo personal y
factico, pero no frente a lo juridico como hoy ocurre, bajo la egida de que el juez
debe corregir los yerros que en esa materia cometa el fiscal, olvidando que acorde
a un sistema que establece roles distintos el juez no tiene facultades de esa

naturaleza.
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4.6. Si el fiscal decide pedir absolucién, esto equivale a retirar los
cargos y sin ellos el juez no puede dictar sentencia: Si el juez puede
condenar cuando el fiscal retira los cargos, implica que, de facto, hace de

fiscal y de juez.

En los sistemas de corte acusatorio, en donde las funciones de acusacion y
juzgamiento corresponden a actores distintos, sin que pueda inmiscuirse el juez en
la actividad del fiscal. La consecuencia natural de ello radica en que solo en la
medida que el fiscal pida condena, podra el juez emitir una sentencia de esta
naturaleza. La peticién de absolucion realizada por el ente acusador equivale a un
retiro de los mismos y sin que existan cargos no se puede emitir sentencia
condenatoria. Si el Juez puede condenar cuando el fiscal retira los cargos, implica
que de facto el Juez cumple los papeles de fiscal y juez.

“En cambio, en aplicacion de la ley 906/04 cuando el fiscal abandona su rol

de acusador para demandar absolucion si puede entenderse tal actitud

como un verdadero retiro de los cargos, como que al fin y al cabo es el
titular de la accion penal, siendo ello tan cierto que el juez en ningln caso
puede condenar por delitos por los que no se haya solicitado condena por el
fiscal (independientemente de lo que el Ministerio Publico y el defensor
soliciten), tal como paladinamente lo sefiala el art. 448 de la ley 906 al

establecer que (entre otro caso) la congruencia se establece sobre el
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tripode acusacion —peticion de condena- sentencia.” (Corte Suprema de

Justicia radicado 15483, sentencia de 13 de junio de 2006).

Permitir que el Juez pueda condenar, a pesar de que la fiscalia pida
absolucion, porque acorde con su leal saber y entender no existe prueba que
edifique un fallo condenatorio, implica reconocer en el Juez facultades iura novit
curia, que envuelve que acepte que la acusacion se mantiene a pesar de que esta
formalmente no se mantiene por decision del ente acusador, lo cual resulta
equivocado, mas aun cuando se ha utilizado como argumento que ello es valido
porque el juez no es un avalador de la posicién de la fiscalia. (CSJ SP-2016
radicado 43837 de 25 de mayo de 2016).

No se trata de que el Juez avale o no la posicion de la fiscalia, sino que
entienda que en sistemas acusatorios adversariales, se tiene un rol distinto y, por
lo mismo, si el ente acusador pide absolucién, el juez se ve obligado a dictar una
sentencia, independientemente de lo que estime acorde a lo que la prueba le
indique, o lo que puedan considerar Ministerio Publico o apoderado de victimas.

Esto ademas deberia repensar la institucion del Ministerio Publico que se
tiene en Colombia y que no es propia de los sistemas adversariales, que genera
un desequilibrio en un sistema de partes que solo deberia tener como tales el
fiscal y el defensor frente a un tercero imparcial como es el juez, que dictara
finalmente una sentencia en la medida que se demuestre que una de las dos tesis
fue acreditada, pero, si el propio ente acusador es el que acepta que su tesis no

prospero y asi lo manifiesta, el juez queda atado por esa decision.
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En ese mismo sentido, si la fiscalia pide absolucion, la consecuencia natural
no es solo que la sentencia debe ser absolutoria, sino que ademas el proceso
finaliza en ese momento, sin que exista la posibilidad de interponer recursos por
apoderado de victimas, Ministerio Publico y mucho menos el fiscal, como hoy se
observa en Colombia, en donde la fiscalia ha pedido absolucion, el juez absuelve
y frente a dicha decision el ente acusador interpone recurso de apelacién y mas
absurdo que el mismo prospere, lo cual rompe garantias, porque un defensor que
conozca el sistema entiende que, si en el alegato el fiscal pide absolucion, ni
siguiera se ve obligado a argumentar las razones que deben llevar a que se dicte
sentencia absolutoria, porque la peticion del fiscal se constituye en una camisa de

fuerza que exige que el juez necesariamente absuelva.

4.7. Al no existir un control material de la acusacion, se debe acudir a

vias de solucion que permitan una respuesta coherente con el sistema.

La necesidad de que se implemente un control material a la acusacion,
garantiza que una vez la acusacion pase por el tamiz de un Juez de Control de
garantias, la misma debera ser respetada integralmente, pero ante su no
implementacion en Colombia tres pueden ser las vias de solucion.

1. Al momento de dictar la sentencia, el juez declara lo demostrado, de tal

forma que si la fiscalia no demuestra su teoria, el juez debe absolver. No se

puede perder de vista que el juez, por razones de imparcialidad, no puede
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tener su propia teoria del caso. En ese sentido, se debe actuar en
consonancia como lo hace la Corte Penal Internacional, dando aplicacion al
Estatuto de Roma, que exige que el Tribunal se contraiga a declarar lo que
se demostro en la sentencia, ello reitera la necesidad de que en Colombia
se establezca una audiencia de causa probable.

2. Por razones de justicia material, y en casos extremos donde es
evidente que la acusacion es equivocada, el juez podria intervenir. La regla
general implica que el Juez no se entromete, pero, excepcionalmente, el
Juez lo podria hacer aplicando la misma regla ya sefialada por la Corte, de
un control material excepcional a la acusacién y bajo el tamiz de que no
inmiscuirse en la misma puede generar el riesgo de que se concrete una
decision injusta.

3. Una tercera opcién seria con la implementacion del Jurado de
Conciencia establecido constitucionalmente, y con ello se soluciona el
punto, en la medida que el veredicto lo emite el Jurado en su condicion de
representante de la sociedad, para ello, naturalmente, se deberia

reglamentar la actividad de los mismos.

4.8. El fiscal debe responder por no acreditar su acusacion.

En un sistema de Corte Acusatorio, como histéricamente ha existido, el
fiscal tiene la obligacion de realizar una acusaciéon de manera responsable, y, en

consecuencia, el no actuar de esta forma debe generar responsabilidad para este,
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lo que en algunos casos podria generar consecuencias graves incluso de tipo
penal, cuando definitivamente la acusacion realizada no tenia mayores soportes,
dado lo que implica haber sometido a una persona a un proceso penal y a lo que
se puede denominar “la pena del banquillo”, el haber padecido en muchos casos,
el dafio a su buen nombre, incluso con el tratamiento que al tema se le da por los
medios de comunicacion, donde la persona queda sometida al rigor de la sociedad
gue se entera de la situacidon procesal que enfrenta y que inmediatamente asume
partida, al dafio a la tranquilidad de la vida de familia y a la afectacion laboral que
en muchos casos esto genera.

Desde luego no se trata de una responsabilidad objetiva, es preciso
diferenciar cuando el fiscal actia con dolo o culpa grave, de los casos en que
siendo solida la acusacion, la defensa alcanz6 un mejor desenvolvimiento, y el
juez tuvo que optar por su teoria del caso, no porque el acusador haya sido
irresponsable, sino por idoneidad mayor. En este caso, la responsabilidad del
fiscal no podria ser igual a cuando se deriva dolo o culpa grave de su proceder.

En Roma, cuando la acusacion no tenia ninglin soporte, el fiscal era
investigado por calumnia por haber realizado una falsa imputacion, como también
se lo investigaba si desistia falsamente de la acusacién o cuando de manera
dolosa realizaba una acusacion que permitiese garantizar al final una sentencia
absolutoria. (Justiniano, 1964: 303, y en el mismo sentido Momsen 1999: 228)

Pero igualmente, porque el haber ejercido de manera irresponsable esta
actividad acusadora, implico poner en funcionamiento todo el aparato judicial del

Estado, con las implicaciones de caracter economico para este; cada proceso que
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se inicie tiene unos costos econdmicos que se concretan en todo lo que implica el
desarrollo de un juicio oral.

Ademas, aunque un mecanismo corrector es el haber establecido un control
material de la acusacion, a través del cual el juez determina que efectivamente los
hechos que se sefialan por parte del fiscal tengan una connotacién juridica y
ademas que la calificacion que a los mismos se haga sea la correcta e incluso que
cuando se realiza el descubrimiento de los elementos el juez se percate de la
existencia de ello, lo cierto es que solo cuando se practican las pruebas es que el
Juez de Conocimiento se percata si efectivamente el acervo probatorio permitia
soportar la acusacién, y que en caso de que definitivamente se llegue a la
conclusién que no existia un acervo minimo serio e incluso que del mismo se
podia determinar con claridad que la conducta era atipica o que el procesado no
podia ser autor o participe de estos hechos, ello debe generar consecuencias para
el propio fiscal.

Esta consecuencia se deriva de la necesidad que se entienda que en un
proceso garantista, el Estado no puede estar generando acusaciones sin ningun
tipo de respaldo probatorio, porque el dafio que se le hace a una persona, a su
buen nombre, la afectacion a su tranquilidad familiar, es irreparable El fiscal debe
entender que si bien es fundamental que acuse cuando exista mérito para ello,
también debe comprender que su inadecuado, y si se quiere, irresponsable
ejercicio, necesariamente va a tener consecuencias, lo que ademas se constituye
en una talanquera a las acusaciones desbordadas que incluso terminan afectando

los procesos de negociacion que son consustanciales al sistema acusatorio.
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Hoy en dia se realizan imputaciones y acusaciones que son totalmente
desproporcionadas donde existen claramente un concurso aparente de tipos, o por
el mismo comportamiento a la persona se le imputa o acusa por varios delitos y
como ademas, ni en la imputacién ni en la acusacion se realiza un control material,
la persona se ve abocada en algunos casos a no poder aceptar los hechos porque
la denominacion juridica que se le da a estos no corresponde a la realidad. Nunca
sera lo mismo un peculado por apropiacion bajo la modalidad dolosa que uno de
naturaleza culposa porque las consecuencia punitivas de aceptacion son
totalmente distintas.

Pero ademas, si con posterioridad se busca realizar una negociacion, en
ella a veces se ofrece por el representante del ente acusador retirar uno de los
cargos que realmente no existe, en el fondo no ha existido negociacion de ninguna
naturaleza.

Es por ello que un sistema garantista debe tener como mecanismo de
correccion, el que se generen consecuencias para quien de manera irresponsable
acusa, cuando era evidente que la conducta era atipica o no tenia el soporte
probatorio minimo del que se permitiera inferir que el procesado es autor o
participe de un hecho.

El articulo 336 de la Ley 906 de 2004 establece que el fiscal presentara el
escrito de acusacion ante el Juez competente para adelantar el Juicio cuando de
los elementos materiales probatorio, evidencia fisica o informacion legalmente
obtenida, se pueda afirmar con probabilidad de verdad, que la conducta delictiva

existio y que el imputado es autor o participe. Este es el deber ser, pero, en la
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practica, nada garantiza que se acuse sin que tenga el respectivo soporte
probatorio que permita acreditar mas alla de toda duda razonable, que el acusado
es al autor o participe de la conducta.

Ello nos hace pensar en un mecanismo de correccion adicional que radica
en que al interior de la fiscalia se deba ejercer un control sobre la labor de quien
va a acusar a efectos de garantizar acusaciones con un soporte probatorio
adecuado, el cual puede recaer en los Jefes de las respectivas unidades, ademas,
porque se evitara hacia el futuro que se presenten demandas contra el Estado, y
concretamente contra la Fiscalia General de la Nacion por privacion injusta de la
libertad como consecuencia de una acusacion mal realizada.

No sera lo mismo que al final del juicio el director del proceso absuelva
porque existe una duda que es razonable a que lo haga porque definitivamente la
fiscalia no tenia como soportar razonablemente esa acusacién y sera en este
altimo caso que precisamente ello deberd generar consecuencias para quien asi
actue.

Esto ademas se constituye en un mecanismo de correccién frente a un
sistema que esta lleno de acusaciones, que no tienen ninguna razén de ser y que
hace mucho méas dramatico los niveles de congestiobn que hoy se tienen y que
ademas, permite que el fiscal entienda que no todo debe ir a juicio; que incluso
existen figuras alternativas como el principio de oportunidad, o la preclusion de la
investigacion que le pueden dar una solucibn mas eficaz al proceso, pero que
ademas, le ayuda a interiorizar que el acto de acusacion debe ser serio,

responsable, con los debidos soportes; porque someter a una persona a un
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proceso con lo que esto genera, incluso en costos de defensa, aunado a todo lo ya
sefalado, es un acto de injusticia contrario a todo lo que debe ser un proceso
penal de un Estado social y democratico de derecho que se rige por los principios
acusatorios y adversariales y dentro de un marco garantista.

Si el fiscal tiene claro que incluso al final del juicio, es él quien puede
terminar procesado por un comportamiento prevaricador, comprendera que la
acusacion no puede realizarse de cualquier forma, que el dafio que se hace es
muy grave, que es irreparable, que tener sometida a una persona a proceso
durante largos afios con una espada de Damocles encima de su caso, con la
angustia de que en cualquier momento puede resultar condenado y si ademas
tuvo que soportar este proceso privado de su libertad, necesariamente debe
implicar que el representante del ente acusador realice un trabajo mucho mas
serio, ponderado y justo, porque una acusacion seria hace parte de ese acto de
justicia que debe irradiar y permear el proceso penal.

Ademas, no debe perder de vista que tiene dos caminos adicionales:
archivar el proceso tal como lo establece el articulo 79 de la Ley 906 de 2004,
cuando la conducta es atipica por razones de atipicidad objetiva, decision que
debe ser motivada y comunicada al denunciante y al Ministerio Publico (Corte
Constitucional C-1154 de 2005) o, solicitar preclusion de la investigaciéon en
aguellos casos que no tenga como acreditar los requisitos sustanciales para poder
radicar el escrito de acusacion; es decir, el fiscal debe entender que la acusacion

sera el ultimo camino en el que tiene que pensar.
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Se acusa cuando se reunen las condiciones juridicas para ello, pero si
estas no se dan, no puede optar por esta via aun en aquellos casos que tenga la
conviccion intima que el indiciado o imputado es responsable. Si no tiene como
acreditarlo, no puede asumir ese camino, porque con el paso del tiempo las
consecuencias repercuten en su contra.

En dltimas, se proponen dos mecanismos de correccion: uno al interior de
la fiscalia, para que se eviten acusaciones incorrectas mas aun en casos en que
pueda existir persona privada de la libertad y, un segundo, frente al propio fiscal,
gue optd por acusar de manera irresponsable y que finalmente debera asumir las
consecuencias de su irresponsabilidad.

Un fiscal no puede perder de vista que cuando presenta una acusacion,
para bien o para mal, cambie el rumbo de la vida no solo de una persona, sino de
su familia, y ello exige que reflexione antes de hacerlo, porque los costos en
materia de dignidad, tranquilidad, buen nombre e incluso trabajo y rechazo social
son muy altos.

En la experiencia Chilena existen responsabilidades politicas, penales,
civiles y disciplinarias para el fiscal. Responsabilidad politica, que se aplica al
Fiscal Nacional y Fiscales Regionales, que debe ser declarada por los cuatro
séptimos de los miembros en ejercicio de la Corte Suprema a requerimiento del
Presidente de la Republica, la Camara de Diputados o diez de sus miembros y el
propio Fiscal Nacional, tratdndose de los Fiscales Regionales (Duce, y Riego,
2012: 558); posibilidad que deberia llevar a pensar que la Fiscalia General de la

Nacion, deberia hacer parte del poder ejecutivo, y cuyo nombramiento deberia
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recaer en el Presidente de la Republica. De esta forma se le podria exigir al
Gobierno responsabilidad por los errores en las investigaciones. Hoy, en
Colombia, dificilmente se le pueden pedir cuentas al Gobierno Nacional por los
yerros y falencias en las investigaciones y resultados contra la delincuencia, en la
medida que la Fiscalia no hace parte del Poder Ejecutivo.

En Colombia no se ha dado el primer caso de responsabilidad politica para
el Fiscal General por errores graves en las investigaciones y deberia existir, como
en el aberrante caso del proceso contra el diputado Sigifredo Lépez, que contra
toda evidencia probatoria fue sometido a un proceso por secuestro, a pesar de
haber durado secuestrado por mas de siete afios, y con todo el aval del Fiscal
General de la época, fue privado de la libertad, para que finalmente se tuviese que
aceptar que no tenia nada que ver con este hecho, pero el dafio ya estaba
producido sin que hubiese existido ningun tipo de responsabilidad politica, que en
un pais serio hubiese implicado que el Fiscal General de la Nacion debia ser
retirado del cargo. En ese sentido, se tiene que implementar claramente esa
responsabilidad politica.

Igualmente en Chile existe una responsabilidad penal, la cual se encuentra
regulada en el articulo 46 de la LOCMP, norma con la que se pretende dar
garantia que la investigacion serd llevada en forma seria y estard exenta de
presiones a nivel interno que impidan arribar a resultados concretos (Duce, y
Riego, 2012: 559), en ese sentido, no se trata de que se piense que la
responsabilidad penal se da solo cuando se ven actos de corrupcion en el fiscal,

sino también cuando un ejercicio irresponsable de su actividad como
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representante del ente fiscal lo lleve a realizar acusaciones sin ningan soporte y
que pueden implicar que una persona se vea sometida a un proceso de forma
injusta, en la medida que se vio abocado a ello por un juicio impulsado por un
fiscal y que no tenia ninguna razén de ser.

De la misma manera, en Chile se establece una responsabilidad de caracter
civil y disciplinaria y asi lo regula el art. 5 de la LOCMP en caso de actuaciones de
los fiscales que resulten injustificadamente erroneas o arbitrarias, pero igualmente,
una responsabilidad disciplinaria, consagrada en los articulos 48 a 52 de la
LOCMP, que pueden implicar medidas que pueden implicar incluso la sancion de
remocién (Duce, y Riego, 2012: 559-560). En ese sentido, en Colombia existe
responsabilidad por parte del Estado, el cual puede repetir contra los fiscales o
llamarlos en garantia en desarrollo de los procesos que se inicien contra el mismo,
y ello exige que al Interior de la Fiscalia, con mayor razon, se establezcan
controles, dado el numero alto de procesos contra la entidad y las sanciones que
ha tenido que pagar; pero en ese mismo sentido si el Fiscal del caso es consciente
que un yerro de esta naturaleza termina comprometiendo su patrimonio, de
manera ponderada y reflexiva tomaria la decision de determinar si acusa o no.

Con ello no se trata de enviar el mensaje de que no se acuse, Sino que se
realice cuando las condiciones juridicas y probatorias del caso concreto asi lo
exijan; en caso contrario, el camino debe ser evitar someter a una persona a un

proceso que no se justifica.

550



En el mismo sentido, el Fiscal del caso tiene que tener una responsabilidad
disciplinaria, la cual probablemente es la que en este momento es mas efectiva, y

tal vez la Unica que hoy de manera real se da en Colombia.

4.9. Conclusiones del capitulo.

Como se ha estructurado a lo largo del capitulo, se hace necesario
establecer correctivos al modelo procesal penal colombiano, que permitan de
forma definitiva reconocer el valor del principio acusatorio, el cual complementado
con el adversativo, definen la tendencia o modelo procesal, y la eliminacién de las
facultades iura novit curia que hoy tiene el juez. En esa medida, se hace
indispensable acudir a diez mecanismos que permitirdn lograr que se cumpla con
el objetivo propuesto:

1. En ese punto se debe tener en cuenta que hay una definicién

constitucional del modelo procesal.

2. Ese modelo procesal se identifica por los principios acusatorio-
adversativo
3. De los anteriores se desprende que, a diferencia de lo que

ocurre con el modelo inquisitorial, que la imparcialidad del juez surge de:
a. La acusacion es competencia exclusiva y excluyente del

organo encargado.
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b. El juez no puede sino declarar qué teoria del caso,
entre las expuestas por el acusador y la defensa, fue demostrada.

C. Las teorias del caso tienen elementos facticos,
personales, probatorios, juridicos y retdricos. Unicamente las partes
pueden formularlas.

d. El juez no puede sustituir en ninguna de sus funciones
al acusador ni al defensor.

4, En la medida que el juez se inmiscuya en la labor de
cualquiera de las dos partes necesariamente invade su posicion, y
desequilibra la condicion adversativa.

5. Una de las maximas expresiones identitarias del modelo
inquisitorial es que el juez iura novit curia intervenga los términos de la
acusacion e incluso, de la defensa.

6. Se ha pretextado que el juez, por razones asociadas a la
justicia, al derecho, a principios, garantias, etc., puede y debe intervenir los
cargos, con la Unica cortapisa de no poder agravar la situacion del
procesado proveniente de la acusacion.

7. El anterior pretexto se desvanece en la medida en que, como
ocurre con los modelos tipicamente acusatorio-adversativos, exista un
control previo, in situ o posterior a la acusacion.

En Colombia ese control no se ha legislado, no obstante, por interpretacion

constitucional podria actualmente facultarse al juez de control de garantias a
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realizarlo. Esto si no altera el poder configurador, pues desarrollaria lo que el
congreso decidi6é para seguir en su linea, y no lo contrario.

8. Se hace necesario establecer un control material a la
acusacion realizado por un juez distinto al que va a conocer del juicio oral,
lo que es propio de los modelos de corte acusatorio, al punto que incluso la
propia Sala de Casacion Penal ha tenido que aceptar que el mismo se
podria ejercer por el juez en casos de graves violaciones derechos
fundamentales.

9. En la misma via se requiere la implementacion de la etapa
intermedia que permitiria ejercer dicho, control, lo que implicaria ademas
gue realizado ese control material el mismo traera como consecuencia que
la acusacién que tiene un componente factico, personal y juridico, no puede
ser modificado de ninguna manera.

10. Ello trae como consecuencia natural que el fiscal debe
respetar ese marco de acusacion y solo lo puede modificar en lo juridico de
forma favorable al finalizar la audiencia del juicio; pero, igualmente, el
representante del ente acusador debera solicitar la absolucion si en su
sentir no se establecid mas alla de toda duda razonable la responsabilidad
del procesado.

Al no tener facultades iura novit curia, el Juez debe respetar integralmente
la acusacion, e incluso si el fiscal pide absolucién no le queda camino distinto que
el de absolver, tal como lo habia reconocido la Sala de Casacion Penal

inicialmente.

553



Finalmente, el Fiscal debe responder por no acreditar su acusacion, e
incluso en determinados casos debe existir una responsabilidad politica que debe
recaer en el Fiscal General de la Nacion.

Por otra parte, del poder configurador del Estado, proviene la definicion o
incorporacion de una cierta tendencia procesal y ni siquiera una politica judicial
autoriza a los jueces, por alta que sea su jerarquia, a definirlo, y mucho menos a
redireccionarlo cuando ya ha sido definido. En nuestro caso, mas que por el
congreso, que es el Unico competente, por la constitucion, en consecuencia no es
valido que por via de jurisprudencia se terminen cambiando las reglas de
congruencia que van en contravia del sistema que constitucionalmente se acogio

a partir del acto legislativo No 03 de 2002.
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CONCLUSIONES GENERALES

En Colombia se establecid el sistema acusatorio a partir del acto legislativo
03 de 2002, el cual exige que se respeten los principios que irradian el mismo,
empezando por el propio principio acusatorio, que ensefia que las facultades de
acusacion y juzgamiento recaen en actores distintos sin que sea posible que el
Juez se involucre en el marco de la acusacion y el adversartivo en virtud del cual
el proceso es de partes, y cada una de ellas cumple un rol distinto, donde la
obligacion de probar es de fiscalia y defensa, mas no del Juez.

No obstante lo anterior, es decir, una orden de rango constitucional, lo que
se observa en la practica judicial es la persistencia en el otro modelo procesal.

Posiblemente se deba a que los operadores judiciales se mantienen en un
esquema mental caracterizado por una tradicion, dominada por practicar
facultades iura novit curia. Al fin y al cabo, todos los cédigos de nuestra historia
republicana fueron sin excepcién de naturaleza mixta orientado en su principalidad
por el mencionado postulado. Implicando que la formacion de los abogados, la
doctrina procesal y la jurisprudencia producida durante poco mas o menos de dos
siglos corresponden a Jueces que formulan sus propias teorias del caso, que
valoran pruebas y que por razones de justicia se consideran autorizados para
reorientar las posturas de las partes. Mientras que el modelo acusatorio-
adversativo lo prohibe y contrae la competencia e imparcialidad de los jueces a
declarar mediante la sentencia de mérito, que fue lo que el acusador logré

demostrar de su acusacion.
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Los codigos de estructura mixta parten de una base conforme con la cual, al
juez se le dan los hechos y este determina el derecho, lo cual lo faculta a que se
involucre en el marco de acusacion, cuando estime que es juridicamente
equivocado, lo cual no seria viable en los estatutos de corte acusatorio, en los que
las funciones jurisdiccionales son diversas. Por ello, los jueces pierden su
imparcialidad cuando de una u otra forma intervine el contenido de la acusacion de
la misma forma como a nadie se le ocurriria que la sentencia carezca de
intangibilidad frente al acusador o al defensor. No obstante lo anterior, del
acatamiento del principio iura novit curia se sigue practicando de hecho, al punto
gue en materia de congruencia la tendencia es a que se quede en lo factico y
personal, pudiendo en lo juridico producirse modificaciones y separacion de la
acusacion juridica realizada por la fiscalia. A tal conclusion se llegé tras verificar
que en un 28,28 % de las providencias analizadas aplican principio iura novit curia,
que un 26,26 % de las mismas se invocaron tanto el principio acusatorio-
adversativo como el iura novit curia. Mas especificamente, se pudo establecer que
en el periodo 2015-2018, el 50% de las decisiones cobijaron la iura novit curia y un
22% ambos postulados. Lo particular de esta situacion es que no es coherente ni
valido la aplicacion de los mismos de forma conjunta, pues inevitablemente el uno
constituye la negacion del otro.

La Corte Suprema de Justicia, quien tiene la mision de fijar pautas de
interpretacion y unificar jurisprudencia en cumplimiento de su mision de orientar a
los jueces, se ha movido en materia de congruencia entre providencias que acatan

el principio iura novit curia, reconociendo la existencia y aplicacion de este de

556



manera expresa —proceso 34022 decision de 8 de junio de 2011, SP 6808-2016
radicado 43837 de 25 de mayo de 2016-, y otras donde se faculta al juez que se
irrogue estas facultades, y, a manera de simple ilustracién, pueden observarse
decisiones: Rad. 25862 de 21 de Marzo del 2007. M.P. Julio Enrique Socha
Salamanca; providencia del 31 de Marzo del 2008. Rad. 29335. M.P. Maria del
Rosario Gonzalez de Lemos; decision del 29 de Julio de 2008. Rad. 28961. M.P.
Sigifredo Espinosa Pérez; decision del 8 de Julio de 2009. Rad. 31803. M.P. Julio
Enrigue Socha Salamanca; Auto del 30 de Junio del 2010. Rad. 33255. M.P. Yesid
Ramirez Bastidas; Auto del 13 de Abril del 2011. Rad. 36118. M.P. Sigifredo
Espinosa Pérez; Providencia del 28 de Marzo del 2012. Rad. 36261. M.P. Augusto
Ibafiez Guzman y providencia del 18 de abril de 2012. Rad. 38260. M.P.
Fernando Castro Caballero.

Otras, que acogiendo el marco constitucional que nos rige, se enmarcan en
el respeto al principio acusatorio, a saber decision del 29 de Junio del 2006. Rad.
24.529. M.P. Jorge Luis Quintero Milanés; Sentencia del 1 Junio del 2006. Rad.
24764. M.P. Sigifredo Espinosa Pérez; Sentencia del 29 de Junio del 2006. Rad.
24529. M.P. Jorge Luis Quintero Milanés; Providencia del 13 de Julio del 2006.
Rad. 15843; Providencia del 7 de Septiembre del 2006. Rad. 25765. M.P. Jorge
Luis Quintero Milanés; Sentencia del 28 de Febrero del 2007. Rad. 26087. M.P.
Marina Pulido de Bardn; Providencia del 25 de Abril de 2007. Rad. 26309. M.P.
Yesid Ramirez Bastidas; Providencia del 30 de Mayo del 2007. Rad, 26588. M.P.
Jorge Luis Quintero Milanés; Providencia del 27 de Julio del 2007. Rad. 26468;

Sentencia del 23 de Agosto del 2007. Rad. 27337. M.P. Sigifredo Espinosa Pérez;
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Providencia del 10 de Octubre del 2007. Rad. 28330. M.P. Augusto lbafez
Guzman; Providencia del 15 de Mayo del 2008. Rad. 25913. M.P. Javier Zapata
Ortiz.

Ademas, se encuentran decisiones que acogen tanto el principio iura novit
curia, como el acusatorio, como si fuese posible aplicar dos principios que operan
como contrarios y que no se pueden emplear simultaneamente, entre ellos
providencia del 1 de Febrero del 2012. Rad. 36907. M.P. Julio Enrique Socha
Salamanca; Decision del 29 de febrero de 2012. Rad. 38050. M.P. José Luis
Barcel6 Camacho; Providencia del 21 de Marzo del 2012. Rad. 38256. M.P, José
Luis Barcel6 Camacho; Providencia del 18 de Abril del 2012. Rad. 37337. M.P.
Maria del Rosario Gonzalez; decision del 17 de Octubre del 2012. Rad. 33007.
M.P. José Leonidas Bustos; decision del 10 de Diciembre del 2012. Rad. 38532.
M.P. José Luis Barcel6 Camacho; decision del 27 de febrero de 2013. Rad. 39956.
M.P. Gustavo Malo Fernandez, todo ello, sin percatarse que dichos postulados
son incompatibles y no es posible que el Juez pueda apartarse de la acusacion,
como si lo hace en el marco de la Ley 600 de 2000, no solo porque la norma lo
permite, sino porque la naturaleza inquisitorial del proceso, asi lo informa.

El tema se hace mas complejo cuando se cambio la linea jurisprudencial
que sefalaba que si el fiscal pedia absolucion, el juez no podia condenar porque
ello equivale a un retiro de cargos (radicado 15843 de 13 de julio de 2006, 27413
de 13 de abril de 2008, 28124 de 22 de mayo de 2008 43837 de 11 de septiembre
de 2013, 41290 de 25 de septiembre de 29130y se acepta que el Juez pueda

dictar sentencia condenatoria a pesar de que la fiscalia pida absolucién -Radicado
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26468 de 27 de julio de 2007, 27518 de 28 de noviembre de 2007, 29335 de 31 de
marzo de 2008 y SP 6808-2016 radicado 43837 de mayo de 2016- lo cual,
definitivamente enmarca el tema en el marco de un sistema mixto y con facultades
iura novit curia, olvidando que en los procesos de Corte Acusatorio, la peticién de
absolucion del fiscal equivale a un retiro de cargos y que, si esto ocurre, el Juez no
tiene posibilidad distinta sino que absolver, tal y como se desprende del principio
acusatorio en su mas basica expresion; pues si ho hay acusacion, tampoco hay
presupuestos para condenar.

Mas aun, la tendencia de los ultimos afios ha radicado en darle
preeminencia a las facultades del juez de inmiscuirse en la acusacion en aras de
tomar una decision correcta, lo cual, por el contrario, va en contravia de la
coherencia del sistema y en el garantismo, el debido proceso y el derecho de
defensa, que exigen que una persona solo puede ser sentenciada por el delito que
fue materia de acusacion.

Ello nos lleva a pensar que no se ha entendido lo que implica uno u otro
sistema, y que como corolario de lo anterior, se puede sefalar que nos podemos
estar enfrentando a decisiones inconstitucionales, en la medida que desconocen
postulados establecidos en la propia Constitucion. Por ende, se exige implementar
mecanismos que hagan coherente y acorde con la reforma constitucional el acto
de administracion de justicia.

En desarrollo de esta investigacion se ha logrado demostrar o que acaba
de sostenerse, es decir, que pese a existir una reforma constitucional que ordeno

desde hace 17 afos implementar un modelo procesal de estirpe acusatorio-
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adversativo, la practica judicial se acomod6é a los presupuestos del modelo
inquisitorial, traicionando los objetivos de la reforma.

Ademas, las razones invocadas en la jurisprudencia para sostener ese
estado de cosas inconstitucionales, se basan en que Colombia no incorporé una
modelo procesal cuyo enfoque sea “puro” o, que invariablemente deba responder
a los presupuestos originarios del modelo.

Y, si bien, no puede menos que reconocerse que hay una manifiesta
individuacion del modelo (Moya, 2012) manifiesta, por ejemplo, en la presencia del
ministerio publico o la participacion de las victimas, ello no puede racionalmente
permitir que se inviertan los fundamentos del modelo al extremo de hacer
nugatoria la reforma. Es decir, sobre los principios caracteristicos del modelo
procesal, no pueden hacerse inversiones, al punto de hacer desaparecer sus
caracteristicas eidéticas.

Igualmente, la investigacién en que se soporta esta tesis encuentra que,
existen cuando menos tres formas de corregir ese estado de cosas
inconstitucionales, a recordar:

La primera, refiere al establecimiento de un control material a la acusacion
que sea realizado por un Juez distinto al que va a conocer del juicio, en aras de
garantizar que la actividad de la fiscalia sea correcta, lo que implicara, que si no
pasa este filtro, no se puede dar inicio al juicio, pero, por el contrario, cumplido el
mismo, se debera respetar de manera absoluta por parte del Juez de

conocimiento.
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En ese mismo sentido se hace necesario establecer la fase intermedia,
propia de los procesos de corte acusatorio, que se constituye en un mecanismo de
control y garantiza la independencia del juez, en la cual, tanto las audiencias de
causa probable como preparatoria, se realicen bajo la direccion de un juez distinto
al del juicio, lo que redundara en la total imparcialidad de este ultimo, quien no
llegara imbuido en la teoria de la fiscalia; que es la Unica que ha conocido hasta
ese momento. Ademas, se avanzara en la realizacion de juicios concentrados y
con total acatamiento a los principios de imparcialidad, inmediacién vy
concentracion.

El juez, en consecuencia, queda obligado a respetar totalmente el marco de
la acusacién. lo que implica que, si no se acredita por la fiscalia, la misma debe
necesariamente absolver, e igualmente, si el representante del ente acusador al
finalizar el juicio estima que lo mas ponderado es que se dicte una sentencia
absolutoria, el Juez debe acatar esta peticidon, independientemente de lo que
estime correcto.

Al no existir un control material de la acusacion, debe acudirse a vias de
solucion que permitan una respuesta coherente con el sistema. Al momento de
dictar la sentencia, el juez declara lo demostrado, de tal forma que si la fiscalia no
demuestra su teoria, el juez debe absolver. No se puede perder de vista que el
juez por razones de imparcialidad no puede tener su propia teoria del caso.

La segunda de las formas de correccion del mentado estado de cosas
inconstitucional y que esta investigacion encuentra, es que existen legalmente

alternativas que, sin desafiar la naturaleza del modelo procesal, puedan acoger las
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prevenciones de justicia material en que se han pretextado las facultades iura
novit curia para los jueces, entre las que cuenta, por ejemplo, la declaratoria de
nulidad o, eventualmente, y con base en el articulo 27 de la Ley 906 de 2004, un
acto de modulacién de la actuacion, orientado a que retorne el proceso a manos
del acusador, para que haga los ajustes necesarios, sin que pueda el juez
ordenarle el contenido de la acusacion.

La tercera de las formas de correccidon, refiere a que la reforma
constitucional de 2002 previno la institucion del jurado de conciencia, lo cual
implica que su implementacion libera al juez de tener que hacer valoraciones de
responsabilidad, pues el veredicto es competencia exclusiva y excluyente de dicha
institucion. Lo anterior corrobora que en Colombia los jueces no tienen facultades
iura novit curia, como tampoco podria tenerlas el jurado.

Se debe establecer un sistema de responsabilidades para el Fiscal, que
pueden llegar incluso al marco de lo penal cuando sea totalmente equivocada y de
caréacter politico en cabeza del fiscal, cuando la entidad a su cargo no cumpla con
el papel que le corresponde y esto genere que se produzcan acusaciones que
sean lesivas de derechos de los ciudadanos de forma grave.

Como corolario, se debe afirmar que lo que se pretende es darle coherencia
a un sistema que constitucionalmente es de corte acusatorio, pero que se quedd
en el nombre, en donde se siguen tomando decisiones al amparo de facultades

iura novit curia, que se suponen no compatibles con el mismo.

562



REFERENCIAS

Aguilar, M (2008) “Naturaleza, funcion y ambitos de actuacion en la
etapa intermedia del Juez de Control”

Angel Lépez, A. M. (1956). “El derecho penal espafiol de la baja edad
media. Anuario de Historia del Derecho Espafiol, 1956. Recuperado de:
file:///C:/Users/carlosroberto/Documents/Trabajo/Sistemas%20Procesales%
20Edad%20Media/Dialnet-ElDerechoPenalEspanosDelaBajaEdadMedia-
2051575.pdf

Alvarado, A (2005) Garantismo Procesal contra Actuacién Judicial de
oficio. Tirant lo Blanch

Ambos, K (2009) Principio y proceso acusatorio desde una
perspectiva histérica, en Derecho Penal Contemporaneo Revista
Internacional No 28 Legis.

Armenta, T (2003) Principio acusatorio y Derecho Penal. J. M. Bosh
Editor. Barcelona

Asimov, | (2000) “La Alta Edad Media”. Historia Universal, Madrid,
Alianza.

Bautista del Castillo, N.; De Jesus Beard Gémez, M.; Houed Vega,
M.; Arismedy De Jesus Cabral, R.; Machena, H. E.; Moreta, W. F.; Del
Socorro, M.; Pérez, N. A. & Pimentel, A. A. (2002). Proceso Penal
Acusatorio en la Republica Dominicana. Republica Dominicana, Escuela
Nacional de Judicatura: USAID.

Beccaria, C (2005) De los delitos y de las penas. Ediciones Doctrina y
Ley Ltda Bogota, Colombia

Belén, M (2016) EL IURA NOVIT CURIA y su incidencia en el derecho
de defensa en juicio y en la garantia de la imparcialidad del juzgador.

Editorial | B de F Montevideo Buenos Aires.

563



Beling, E (2009) “Las prohibiciones de prueba como limite a la
averiguacion de la verdad en el proceso penal”’. Se encuentra dentro del
Texto “Prohibiciones probatorias” Temis 2009.

Bentham, J (2000) Tratado de la pruebas judiciales. Ediciones Nueva
Juridica.

Bernal, G (2005) Manual de iniciacidbn al sistema acusatorio.
Ediciones Gustavo Ibafiez, Universidad Santo Tomas. Monografias mddulo
penal No 3.

Bennazi, N y D’amico, M (2001) “El libro negro de la inquisicion”
Bogota, intermedio

Bentham, J (1839) “Tratado de la legislacién civil y penal” 2 ed.
Madrid: Libreria de la Viuda Calle e hijos

Binder, A “la fase intermedia, control de la investigacién” En Instituto
de ciencia procesal penal

Bovino, A (1997) “El principio acusatorio como garantia de
imparcialidad en el proceso de reforma de la administracion de justicia
penal” Conferencia pronunciada en el Primer Congreso de la Asociacion de
Ciencia Penales de Costa Rica “Sistemas Penales y Derechos Humanos”,
en San José, el 30 de mayo de 1997

Bujosa, L (2004) “Principio Acusatorio y juicio oral en el proceso penal
espafnol” en Derecho Penal Contemporaneo Numero 9 Legis octubre —
diciembre 2004 péagina 78

Calamandrei, P (1955) “Elogio de los jueces escrito por un abogado”
32 edicion Le monier, Firenze, Traduccion al castellano, EJEA, Buenos Aires

Calvinho, G (2007) “lura novit curia” D.J 2007-2-595

- (2008) “La regla iura novit curia como garantia para los
litigantes”, www.laleyonline.com.ar,agosto.2008

Cammack, M-Garland, N (2001) “Advanced Criminal Procedure”(St.
Paul, West Grouup)

564


http://www.laleyonline.com.ar,agosto/

Carbonell, M (2010) “Los Juicios Orales en México” Editorial Porrua
México. Renace. Universidad Autonoma de México.

Cardenas, R (2005) “La garantia de correlacion de la sentencia con la
acusacion y la defensa” Editorial Porrua.

Carmignani, G (1979) Elementos de derecho criminal, Editorial Temis
Libreria.

Carrara, F (1978) “Opusculos de derecho criminal’ Editorial Temis Vol
Vi. Segunda Edicién. Bogota

Carvajal, Z (2010) Reformas procesales penales en Francia., en
Revista de Derecho y Ciencias I.S.S.N. 0718-302X Penales N° 15 (23-33),
2010, Universidad San Sebastian (Chile)

Castillo Alva, J.L. (2008) “El derecho a ser informado de la
imputacion” Anuario de Derecho Penal.

Claria Olmedo, J. A. (1998) Derecho Procesal Penal. Tomo I.
Argentina: Rubinzal-Culzoni Editores.

- (1981) “Principio de congruencia en el proceso penal”, en Xl

Congreso Nacional de Derecho Procesal. Libro de Ponencias

Ceriani Cernadas (2000) “El derecho a un tribunal imparcial: ¢una
cuestién de honor? en Revista de ciencias juridicas ¢ Mas Derecho? No 1

Concha, J.V. (1896) “Tratado de Derecho Penal y comentarios al
Cadigo Penal Colombiano” Libreria Americana. Sexta Edicion.

Cordero, F (2006) “Procedura Penale” Octava edizione, Milano,
Giuffré.

Deschner, K (1990) Historia Criminal del Cristianismo Tomo |
Ediciones Martinez Roca, Barcelona

- (1990) Historia Criminal del Cristianismo Tomo VI
Ediciones Martinez Roca, Barcelona

Devis, H (1984) “Teoria General del Proceso” Universidad, Buenos

Aires

-(1972) Teoria general de la prueba judicial. Editor Buenos Aires

565



Diez-Picazo, L (2000) El poder de acusar. Ministerio Fiscal y
constitucionalismo. Arial Derecho. Editorial Arial S.A. Barcelona

Domat, J., (1703) Les loix civiles dans leur ordre naturel, t. I, La Haye,
Adrien Moetjens, 1703.

D’onofrio, P (1945) Lecciones de Derecho Procesal civil. Parte
general. Traduccién de José Becerra Bautista. Maximo Jus.

Duce, M y Riego C. (2007) “Proceso Penal. Editorial Juridica de Chile
2007

Duenas, O “Importancia de la aplicacion de la etapa intermedia en el
proceso penal”.

Emerin, N y Pefa, F (1996) “El Manual de los Inquisidores”.
Barcelona, Muchnik.

Enderle, G (2007) “La congruencia procesal” Rubizal-Culzoni.
Editores

Esmein, A. (2000). History of Continental Criminal Procedure with
special references to France. The Lawbook Exchange, Ltd.: Union, New
Jersey. Tomado de:
books.google.es/books?hl=es&Ir=&id=dBubbTngKXQC&oi=fnd&pg=PP1&dq
=mixed+system+of+criminal+procedure&ots=x1VcqvYONv&sig=wd8ixgR1pl6
2r0Mzz2x5361jOg0#v=onepage&g=mixed%20system%200f%20criminal%20
procedure&f=false

Espitia, F (2016) “Historia del Derecho Romano” Ed. Departamento de
publicaciones. Universidad Externado de Colombia. Quinta Edicién.

- (2003) Instituciones de derecho procesal Penal. Legis.
Cuarta Edicion
- (1998) “Instituciones de Derecho Procesal Penal”
Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez

Exner, F (1947) “Strafverfahrensrecht’ Heiderberg, Springer

566



Fernandez De Bujan, A., «Observaciones acerca de las nociones de
ignominia e infamia en Derecho romano», en Homenaje a Juan Berchmans
Vallet de Goytisolo, vol. IV, Madrid, Junta de decanos de los Colegios
Notariales de Espafa, Consejo General del Notariado, 1989, pp. 313-341.

Ferrajoli, L (1995) Derecho y razon. Teoria del garantismo penal.
Editorial Trotta

Fiscalia General de la Nacion, Ministerio de Justicia, Proyecto de
reforma a la Ley 906 de 2004

Florian, E (1982) De las pruebas penales. Editorial Temis Libreria,
Bogota

Fonseca, J (2012) “La institucionalizacién, De la ilustracion penal en
Colombia. De la independencia al primer Coddigo Penal 1810-1837”
Universidad Catdlica de Colombia. Coleccion Administracion de Justicia.

Frank, J (1986) Sistema acusatorio criminal y juicio oral. Lerner
Editores Asociados, Buenos Aires

Garcia A. . (2013) Derechos humanos en la edad media: el proceso
inquisitivo y la quema de brujas. Revista Judicial, Costa Rica No 109,
septiembre 2013: Costa Rica

Guerra, Y (2009) “Formaciéon en investigacion. Introduccion al
proyecto y los métodos de investigacion” Ediciones Ciencia y Derecho.
Bogota

Gimeno, V (2015) “Manual de derecho Procesal Penal” Madrid, Uned

-(2008) “Manual de derecho Procesal Penal” Madrid Colex

Giddens, A (2012) “Las nuevas reglas del método sociolégico” (3 ED)
(S Merener, Trad.) Buenos Aires: Amorrortu

Gbomez-Colomer, J-L (2015) Los fundamentos del sistema adversarial
de enjuiciamiento criminal. (Fortalezas y debilidades del Proceso Penal
Acusatorio con juicio oral y publico. Su interpretacion en América Latina.

Universidad Sergio Arboleda. Ediciones Juridicas Andrés Morales

567



Gomez Colomer, J-L (2012) EI PROCESO PENAL ADVERSARIAL.
Una critica constructiva sobre el llamado sistema acusatorio. Editorial Ubijus.
Félix Cardenas S.C. Coleccion sistema acusatorio 6.

GOmez Colomer, J-L (1985) EIl proceso penal Aleman Introduccién y
normas basicas Bosch Barcelona

Gbomez, C ( 2012) Derecho Penal en la Edad Media. Universidad
Externado de Colombia

Gonzalez, A L (2019) “La imputacion en el proceso penal”. Ed.
Uniacadémia Leyer.

Gonzalez, J y Pefia, E (2007) “Epistemologia e historia del juicio

penal oral” www.juridicas.unam.mx. Boletin Mexicano de Derecho

Comparado, nueva serie, afio XLI, num 123 septiembre-diciembre de 2008
ppl291-1312

Grosso, M (2019) “Reforma y contra-reforma del proceso penal
sudamericano. El caso Colombiano” Ibafiez.

Guerrero, S (2009) “El principio Acusatorio” Aranzadi Thomson
Reuters 22 Edicion.

Guerrero, S (2006) “La Fase intermedia y la imparcialidad objetiva del
juez espafiol. La experiencia italiana y norteamericana: el Giudice per la
Udienza Preliminare y la revision del Grand Jury” En revista de Derecho y
Proceso Penal

Guisuppe, G (1976) Lezioni di storia del diritto romano. Citado por
Rogelio Lauria Tucci. Lineamientos del proceso penal romano. Ed.
Universidad de Sao Paulo

Guibourg, R (1998) “Luigi Ferrajoli y el utilitarismo penal” en Analisi e
diritto, a cura di P. Comanducci e R. Guastini

Guzman, C (1978) Procedimiento penal aplicado. Editorial Temis
limitada. Bogota

Hegel, G (1999) “Principios de la filosofia del derecho” Los libros de
Sisifo. Edhasa

568


http://www.juridicas.unam.mx/

Hélie, F (1886) “Traite de L’instruction criminales” 10 Ed, Ed. Plon.
Paris

Herrin, J (2010) “Bizancio. El imperio que hizo posible la Europa
Moderna” Barcelona, Debate

Hobbes, T (2017) “Leviatan o la materia, forma y poder de una
republica eclesiastica y civil’. Fondo de Cultura Econémica. México

Horvitz, M-Lopez, J “Derecho Procesal Penal Chileno” Santiago.
Editorial Juridica de Chile |

Huberman, L (1936) “Los bienes terrenales del hombre” Ediciones
Génesis Bogota.

Israel, J Kasimar, Y Lafave, W y King,N (2012) “Proceso penal y
Constitucion de los Estados Unidos de Norteamerica. Casos destacados del
Tribunal Supremo y texto introductorio” Tirant lo Blanch. Trad. Gargallo
Andrea. Valencia

Johnson, P (2004) Historia del Cristianismo, Barcelona Vergara

Joyce, P (2006) “Criminal Justice” Devon, William Publishing

Justiniano (1975) El digesto de Justiniano Tomo III Libro 37-50.
Editorial Aranzadi, Pamplona

Kant, | (1989) La metafisica de las costumbres. Tecnos

Keller, W (1985) Historia del Pueblo Judio (I ), Madrid, Sarpe

Kindhauser, Urs (2006) Strafprozessrecht” Baden-Baden, nomos

Kramer, B (2014) “Grundlagen des Strafverfahrensrechts” 8. Aufl,
Sttutgart, Kohl-Hammer

Kraemer, H y Sprenger, J (1976) “El matrtillo de las brujas” Madrid,
Abraxas

Kihne, H (2015) “Strafprozessrecht” 9. Aufl., Heilderberg, C.F Mdller

Langer, M (2000) La dicotomia Acusatorio-Inquisitivo y la importacién
de mecanismos procesales de la tradicion juridica Anglosajona. Algunas

reflexiones a partir del procedimiento abreviado. Publicado en Maier, J y

569



Bovino A (Comp) EIl procedimiento Abreviado. Buenos Aires, Del Puerto
2001.

Lagbein, J.H. (s.f.). The origin of public prosecution at common law.
The American Journal of Legal History. Vol XVII.

Lafave, W.R./Israel, J.H. (1984) Criminal Procedure. Editorial West
Publishing. St Paul, Minn, Usa

Ledesma, A (2016) “El derecho como objeto del litigio penal. La
congruencia juridica”. Hamurabi. José Luis Depalma Editor.

Ledesma, J (2013) “El control material de la acusacion de la fiscalia
por parte de los jueces en aras de la defensa de los derechos
fundamentales y garantias constitucionales del acusado”, en Reflexiones de
derecho penal y procesal penal. Defensoria del Pueblo

Letelier, E (2011) “Sobre la conveniencia de establecer una fase
intermedia por audiencias en los procesos penales acusatorios” En Justicia
1-2

Levene, R. (1993). Manual de Derecho Procesal Penal, 2a edicion,
Tomo |. Buenos Aires: Depalma

Leone, G (1973) Tratado de derecho procesal penal |. Ediciones
Juridicas Europa-América Buenos Aires

Lépez Barja de Quiroga, J (2013). Tratado de Derecho Procesal
Penal: Tomo Il. Espafia, Ed. Aranzadi, SA. 5ta Ed. 2013.

Lopez Saure, E (2010) ¢ Tiene algun sentido la dogmatica juridica
penal en el nuevo sistema procesal penal? en “Dogmatica juridico-penal y
ley procesal penal “Vinculo inescindible”. Ubijus. Félix Céardenas S.C.
Coleccion Sistema Acusatorio 3.

Lozzi, G (2004) “Lezioni di procedura penale” Sesta edizione. Torino,
Giapichelli.

Maier, J (2002) Derecho Procesal Penal. | Fundamentos. Ediciones

del Puerto s.r.| Buenos Aires 22 reimpresion

570



Making Law. The state, the law, and structural contradictions. (1993).
Indiana University Press: Bloomington and Indianapolis. Tomado de:
books.google.com.co/books?id=LbvCOCWIqgpYC&pg=PA160&Ipg=PA160&d
g=napoleonic+code+mixed+systemé&source=bl&ots=dRExK320YQ&sig=RJs
m8anRIJDjcDWyvuVKWn|DIPA&hl=es&sa=X&ved=0ahUKEwjO0lI6huJvPAhW
FIB4KHW9qBTKQG6AEIYDAJ#v=0nepage&qg=napoleonic%20code%20mixed
%20systemé&f=false

Manzini, V (1951) Derecho Procesal Penal I. Ediciones Juridicas
Europa-América. Chile 2970. Buenos Aires

Martinez, A (2012) La fundamentacion de las sentencias definitivas
dictadas en el proceso declarativo comun por los Juzgados civiles y
Mercantiles: analisis del principio de congruencia (Tesis de grado). San
Salvador: Universidad de El Salvador-Facultad de Jurisprudencia y ciencias
sociales.

Masferrer, A., (2001) La pena de infamia en el Derecho histérico
espafiol. Contribucién al estudio de la tradicion penal europea en el marco
del ius commune, Madrid, Dykinson, 2001.

Minguijon, S (1927) Historia del Derecho Espafiol, cuaderno decimo,
Zaragoza, 1927,n1

Mommsen, T (1999) “El derecho penal romano” Editorial Temis S.A.

- “Compendio del Derecho Publico Romano” Tr de P. Dorado, Ed La

Espafia Moderna, Madrid

Montero, J (1997) “Principios del proceso penal. Una explicacion
basada en la razén”. Tirant lo Blanch Alternativa Valencia

Morales, G (2014) Ciencia de las pruebas penales. Sistema
acusatorio. Grupo editorial Ibafiez.

Moya, M (2019) “Analisis Semiético de la Culpabilidad”, en Opusculos
de Neuroantropologia Filoséfica Tomo | “La materia Prima del derecho penal
y disciplinario” Coordinada por Carlos Arturo Gomez Pavajeau.

571



-(2018) El principio de congruencia en los procesos penales Una
reconsideracion basada en la semidtica juridica.

-(2018) “La cuestion epistemolégica en torno al observatorio de
politica publica de control fiscal”, en Observatorio de politica publica de
control fiscal. Auditoria General de la Republica

- (2016) “Acerca del principio de congruencia: estudio para un analisis
semidtico en el proyecto de reforma a la ley 906 de 2004”, en Pensamiento
Juridico No 44.

- (2014). “Como se construyo el principio de congruencia en el Cadigo
de Procedimiento Penal Colombiano.” Derecho Penal Contemporaneo
Revista Internacional 46 Legis. Bogota, Colombia.

- (2012) La verdad y el espacio procesal. Universidad Catodlica de
Colombia. Coleccién Administracion de Justicia

- (2012) Kant. El primer sistematizador para el derecho penal.”
Derecho Penal Contemporaneo. Revista Internacional 39. Legis Abril —junio
2012 Bogota Colombia

- (2012) “El sistema penal en Hegel.” Derecho Penal Contemporaneo.
Revista Internacional 40. Legis julio-septiembre de 2012 Bogota Colombia

- (2006) “Cuatro aspectos polémicos de la Ley 906 de 2004
Defensoria del Pueblo

Mufioz, O (2006) Sistema penal acusatorio de Estados Unidos. Legis
Primera edicion.

Neyra, J (2010) “Garantias en el nuevo proceso penal peruano” en
Revista de la Maestria en Derecho Procesal. Pontificia Universidad Catolica
del Perd. Vol 4. Namero 1.

- (2012) “Fundamento de Derecho Procesal Penal” Buenos Aires/
Madrid, B de F/ edisofer

Orlandis, J. “Sobre el concepto del delito en el derecho de la alta edad
media”. Recuperado de:

file:///C:/Users/carlosroberto/Documents/Trabajo/Sistemas%20Procesales%

572


file:///C:/Users/carlosroberto/Documents/Trabajo/Sistemas%20Procesales%20Edad%20Media/Dialnet-SobreElConceptoDelDelitoEnElDerechoDeLaAltaEdadMed-2052507.pdf

20Edad%20Media/Dialnet-
SobreElConceptoDelDelitoEnElDerechoDelLaAltaEdadMed-2052507.pdf

Ormazabal, G (1997) “El periodo intermedio del proceso penal”
Madrid, McGraw Hill.

Osorio, L y Marin, G (2005) Proceso Penal Acusatorio. Ensayos y

Actas. Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez.

Pennington, K. (2004). The Development of the Criminal Procedure in
the lus Commune. Law, Criminal Procedure. Washington D.C.: The Catholic
University of America. Recuperado de:
legalhistorysources.com/Law508/CriminalProcedure.htm

Pérez, C (2016) EI principio acusatorio segun el Tribunal Europeo de

Derechos Humanos” www.derechoycambio social.com

Pertile (1892) “Storia del diritto italiano dalla caduta dell imperio
romano alla codificasione” Torino

Peters, K (1985) “Strafprozess: ein Lehrburch” 4. Aufl. Heildelberg
C.F. Muller.

Posada, R (2008) Una aproximacion historica a la evolucion del
Proceso Penal Colombiano, en Revista de derecho publico. Agosto de 2008
Universidad de los Andes.

Pugliese, G (1985) Recensiones a J. Lengle Romisches Strafrencht
bei Cicero und den Historkern. En Scritti guiridice scelti t li, Ed Jovene.

Quintero, T (1977) Anatomia del jurado de conciencia. Editorial
Graficas Venus, Bogota

Ramos, F (1990) “Derecho Procesal Civil” Bosh, Barcelona T. |

Reategui, J (2008) “El control constitucional en la etapa de calificacion
del proceso penal”. Lima Palestra.

Roberts, P-zuckerman, A (2010) “Criminal Evidence”. 2th. Edition.
Oxford. Oxford University Press.

Rocco, A (1944) “La sentencia civil” Stylo Mexico

573


file:///C:/Users/carlosroberto/Documents/Trabajo/Sistemas%20Procesales%20Edad%20Media/Dialnet-SobreElConceptoDelDelitoEnElDerechoDeLaAltaEdadMed-2052507.pdf
file:///C:/Users/carlosroberto/Documents/Trabajo/Sistemas%20Procesales%20Edad%20Media/Dialnet-SobreElConceptoDelDelitoEnElDerechoDeLaAltaEdadMed-2052507.pdf
http://www.derechoycambio/

Roxin,C (2000) Derecho Procesal Penal. Editores del Puerto, Buenos
Aires.

Roxin, C; Arzt, G; Tieldeman, K (1989) “Introduccién al derecho penal
y al derecho procesal penal” Ariel Derecho. Editorial Ariel, S.A. Barcelona

Ruiz-Funez. J. C. (1962). En torno a la pesqgliisa y Procedimiento
inquisitivo en el derecho Castellano- Leones de la edad media. Recuperado
de:
file://IC:/Users/Documents/Trabajo/Sistemas%20Procesales%20Edad%20M

edia/Dialnet- EnTornoALaPesquisaYProcedimientolnquisitivoEnEIDer-

2050341.pdf
Salas, J (2009) “Problemas del proceso penal” Santiago, Librotecnia

Salvioli, G (1925) “Storia della procedura civile e criminale” Vol. Ill de
la Storia del Diritto Italiano

Sandoval, J (2018) La garantia criminal en materia penal y penal
internacional. Tirant Lo Blanch Valencia

San Martin, C (2003) Derecho Procesal Penal. Editora Juridica Grijley

Scheid, J (1983) La religione a Roma, Bari. Ed. Laterza. pp: 78

Sentis Melendo, S (1957) “EL Juez y el Derecho (iura novit curia)
Ediciones Juridicas Europa — América Buenos Aires.

Schiffman, J (1994) “Fundamentals of the Criminal justice process”
3Th Edition, s.l., West Group.

Schmidt, E (1951) “Einfihrung in die Geschichte der deutschen
Strafrechtspflege” Zweite vermehrte Auflage Gottingen

Sparck, J (2000) “Emmins on Criminal Procedure” 8th edition,
London, Blackstone Press Limited

Sierra, G (2008) “El sistema acusatorio y la prueba”. Ed. Sello editorial
Universidad de Medellin. Primera Edicion

Soldérzano, C (2018) Manual de Recurso Extraordinario de Casacion”

Ediciones Nueva Juridica.

574


file:///C:/Users/Documents/Trabajo/Sistemas%20Procesales%20Edad%20Media/Dialnet-%20%20EnTorno
file:///C:/Users/Documents/Trabajo/Sistemas%20Procesales%20Edad%20Media/Dialnet-%20%20EnTorno

- (2016) “Sistema Acusatorio y Técnicas del Juicio Oral” 52
Edicion. Ediciones Nueva Juridica

Steffen, J. R. (2016). A khantian theory of criminal law. Estados
Unidos: Universidad de Minessota.

Suarez, L (2003) “Los Judios” Barcelona Arial

Thaman, S (2005) “La dicotomia acusatorio-inquisitivo en la
Jurisprudencia Constitucional de los Estados Unidos”, en “Constitucion y
Sistema Acusatorio. Un Estudio de Derecho Comparado”. Universidad
Externado de Colombia.

Torres, J y Puyana G (1989) “Manual del Recurso de Casacién en
materia Penal” Proditecnicas

Torres LOpez (1927) Recension Critica al Tomo | de la obra de
Savioli, en AHDE

Trillo, N (2008) Ministerio fiscal: dia cronia de una vinculacion politica.
Saberes revista de estudios juridicos econdmicos y sociales 6,1-70

Valderrama, | (2016) “El principio de congruencia en el proceso
penal”, en Vol 11 No 2/julio-diciembre 2016/Bogota, D.C. Universidad Santo
Tomas pp 159-180

Vanegas, D (2003) “Sistema Acusatorio. Estructura del proceso penal.
Acto Legislativo No 003 de diciembre de 2002. Ed. Biblioteca Juridica Dike.
Primera Edicion

Vargas, A (1986) “El régimen de la accién penal”, en nuevo foro penal
No 34 Bogota. Editorial Temis.

Veldsquez, F (2013) Manual de Derecho Penal. Ediciones Andrés
Morales.

- (2016) Manual de Derecho Penal. Parte General. Ediciones
Juridicas Andrés Morales. Sexta edicion actualizada

Vélez Mariconde, A. (1982) Derecho Procesal Penal, tomo |.

Verge, J (1994) La defensa del imputado y el principio acusatorio.

José Maria Bosh Editor S.A. Barcelona.

575



Vera, J.S. (2017) “Naturaleza juridica de la fase intermedia del
proceso penal chileno. Un breve estudio a partir de elementos comparados”
en Revista de Derecho de la Pontifica Universidad Catdlica de Valparaiso
XLIX (Valparaiso Chile 2do semestre de 2017) [pp:141-184]

Vogt, A (1951) “Die Anfénge des Inquisitionsprozesses in Frankfurt
am Main, in “Zeitschrift der Savigny-stiflung fir Rechtsgeschichte” LXVIII
Band, Germanitische Abteilung, Weimar.

Walker, R (1985) “The English Legal System” 62 edicion
Butterworths, Londres

Weinberg, P — Weinberg,R (1968-1969) “The congressional invitation
to avaid the preliminary hearing: an analysis of section 303 of the federal
magistrates act of 1968, en Michigan Law Review 67

Urbano, J (2013) EI control de la acusacion. Una reflexion sobre los
limites del poder de acusar en el estado constitucional de derecho.
Universidad Externado de Colombia.

Zaffaroni, R (1982) “El Hegelismo Penal”. Justitia Sao Paulo 44(11b)
129-146 jul/set.

LEGISLACION

Francia. (1808) Caddigo de Instruccién Criminal Francés, Ley decretada el

17 de noviembre de 1808, promulgada el 27 del mismo mes.

Naciones. Unidas.(1998) Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional,
Aprobado el 17 de julio de 1998 por la Conferencia Diplomética de
Plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el establecimiento de una corte
penal internacional.

Colombia. Asamblea Nacional Constituyente. (1991) Constitucion Politica

de Colombia

576



Colombia. Congreso de la Republica (1872). Cddigo Judicial Nacional de 7
de junio de 1872

Colombia, (1938) Ley 94 de 13 de junio de 1938

Colombia, Presidente de la Republica (1971) Decreto 409 de 3 de mayo,
por el cual se introducen reformas al Codigo de Procedimiento Penal y se

codifican todas sus normas
Colombia, (1987) Decreto 050 de 13 de enero de 1987

Colombia, Presidente de la Republica (1991) Decreto 2700 de 30 de

noviembre “por el cual se expiden las normas de procedimiento penal”
Colombia, Congreso de la Republica (2000) Ley 600 de 24 de junio de 2000

Colombia. Congreso de la Republica. (2004) Ley 906: “Por la cual se expide
el Codigo de Procedimiento Penal”

JURISPRUDENCIAS

Corte Interamericana de Derechos Humanos (1996) Caso “Martin
Mejia v. Pert”. San José de Costa Rica

Colombia. Corte Constitucional, (2010) Sentencia C-060 M.P. Jorge
Ignacio Pretel Chaljub. Bogota

Colombia. Corte Constitucional (2010). Sentencia C-059. M.P.
Humberto Antonio Sierra Porto. Bogota

Colombia. Corte Constitucional (2005) Sentencia C- 1154. Bogota

Colombia. Corte Constitucional, (2001) Sentencia C-760 de 18 de
julio M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. Bogota

Colombia. Corte Constitucional, (2007) Sentencia C396 M.P. Marco

Gerardo Monroy Cabra. Bogota

577



Colombia Corte Suprema de Justicia (1972) Cas 5 de noviembre
1947 LXIV, 156, auto 26 de abril de 1972, CXLII, 328.Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia (2005) radicado 24026
sentencia del junio de 2005 M.P. Mauro Solarte Portilla. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia (2006) radicado 24668 de 6 de
abril de 2006 M.P. Jorge Luis Quintero Milanés. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia (2006) radicado 24764 de 1
junio de 2006, M.P. Sigifredo Espinosa Pérez. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia (2006) sentencia 24.529 de 29
de junio de 2006 M.P. Jorge Luis Quintero Milanés. Bogota

Colombia, Corte Suprema de Justicia (2006) radicado 15843 de 13
de julio de 2006. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia (2006) providencia 25765 de 7
de septiembre de 2006, M.P. Jorge Luis Quintero Milanés. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia, (2007) Sala de Casacion
Penal Radicado 26087 de 28 de febrero de 2007 M.P. Marina Pulido de
Bardn. Bogota

Colombia Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal (2007)
Radicado 25862 de 21 de marzo 2007 M.P. Julio Enrique Socha
Salamanca. Bogota

Colombia Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal,
(2007) radicado 26309 de 25 de abril de 2007 M.P. Yesid Ramirez
Bastidas. Bogotéa

Colombia. Corte Suprema de Justicia (2007) radicado 26588 de 30
mayo de 2007 M.P. Jorge Luis Quintero Milanés. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia (2007) radicado 26468 de 27
de julio de 2007. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia (2007) radicado 27337 de 23
de agosto de 2007, M.P. Sigifredo Espinosa Pérez. Bogota

578



Colombia. Corte Suprema de Justicia (2007) proceso 28330 de 10 de
octubre de 2007, M.P. Augusto Ibafiez Guzman. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia (2007) 27518 28 de noviembre
de 2007, M.P. Julio Enrique Socha Salamanca. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia (2008) providencia 29335 de
31 de marzo de 2008, M.P. Maria del Rosario Gonzalez de Lemos. Bogota

Colombia Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal (2008)
radicado 25913 de 15 de mayo de 2008 M.P. Javier Zapata. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia (2008) radicado 28124 decision
de 22 de mayo de 2008. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia (2008) AP, 15 de julio de 2008
M.P. José Lelnidas Bustos. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia (2008) radicado 28961, de 29
de julio de 2008, M.P. Sigifredo Espinosa Pérez. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia (2008) radicado 29373 de 22
de agosto de 2008, M.P. Sigifredo Espinosa Pérez. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia (2008) radicado 30019
providencia de 16 de septiembre de 2008, M.P. Julio Enrique Socha
Salamanca. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal
(2008) radicado 29979 de 27 de octubre de 2008, M.P. Julio Enrique Socha
Salamanca. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal
(2008) proceso 29872, de 30 de octubre de 2008, M.P. Maria del Rosario
Gonzalez de Lemos. Bogota

Colombia Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal (2008)
radicado 30290 de 2 de diciembre de 2008 M.P. Yesid Ramirez Bastidas.
Bogota

579



Colombia. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal (2008)
radicado 30228 de 2 de diciembre de 2008 M.P. Julio Enrique Socha
Salamanca. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal (2009)
radicado 30043 de 4 de febrero de 2009, M.P. Maria del Rosario Gonzalez
de Lemos. Bogotéa

Colombia. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal (2009)
proceso 28649 de 3 de junio de 2009, M.P. Jorge Luis Quintero Milanés.
Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal (2009)
proceso 31803 de 8 de julio de 2009, M.P. Julio Enrique Socha Salamanca.
Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal (2009)
proceso 31280 de 8 de julio de 2009, M.P. Julio Enrique Socha Salamanca.
Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Penal (2009)
proceso 30838 de 31 de julio de 2009, M.P. Yesid Ramirez Bastidas.
Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal (2009)
proceso 31780 de 16 de septiembre de 2009, M.P. Yesid Ramirez Bastidas
y Julio Enrique Socha Salamanca. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal (2009)
decision 32192 de 28 de octubre de 2009, M.P. Maria del Rosario
Gonzalez. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Penal (2010)
radicado 32422, sentencia de fecha 10 de marzo de 2010. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia (2010) radicado 33160 de 21
de abril de 2010, M.P. Maria del Rosario Gonzéalez. Bogota
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Colombia. Corte Suprema de Justicia Sala de casacion penal (2010)
proceso 33418 de 21 de abril de 2010, M.P. Julio Enrique Socha
Salamanca. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia Sala de casacion penal (2010)
auto de inadmision proceso 33255 de 30 de junio de 2010, M.P. Yesid
Ramirez Bastidas. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia Sala de casacion penal (2010)
proceso 33658, sentencia de 30 de junio de 2010, M.P. Julio Enrique Socha
Salamanca. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia Sala de casacion penal (2010)
proceso 28912 auto de fecha 29 de julio de 2010.Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia Sala de casacion penal (2011)
decision 34922 de marzo 9 de 2011, M.P. Augusto Ibafiez Guzman. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal,
(2011) decision 32685 de marzo 16 de 2011. M.P. Fernando Castro
Caballero. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal
(2011) decisién proceso 35179 de 7 de abril de 2011 M.P. Fernando Castro
Caballero. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal
(2011) proceso 36118 auto de 13 de abril de 2011, M.P. Sigifredo Espinosa
Pérez. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal
(2011) proceso 34022 sentencia el 8 de junio de 2011, M. P. Julio Enrique
Socha Salamanca. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal
(2011) proceso 35973 decision de 27 de julio de 2011, M.P. Augusto Ibafiez

Guzman. Bogota

581



Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal
(2011) proceso 35293 decision de 7 de septiembre de 2011, M.P. Maria del
Rosario Gonzalez. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal
(2011) radicado 37211 decision de 7 de diciembre de 2011, M.P. Augusto
Ibafiez Guzman. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal
(2012) radicado 36907 providencia de 1 de febrero de 2012, M.P. Julio
Enrigue Socha Salamanca. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal
(2012) radicado 38050 providencia de 29 de febrero de 2012, M.P. José
Luis Barcelé6 Camacho. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal,
(2012) Radicacion 38256; de 21 marzo de 2012, M.P. José Luis Barcel6
Camacho. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal
(2012) radicado 36261 providencia de 28 de marzo de 2012, M.P. Augusto
Ibafiez Guzman. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal
(2012) radicado 38260 providencia de 18 de abril de 2012, M.P. Fernando
Castro Caballero. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal
(2012) radicado 37337 decision de 18 de abril de 2012, M.P. Maria del
Rosario Gonzalez. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal
(2012) radicado 38646 providencia de 23 de mayo de 2012, M.P. Fernando
Castro Caballero. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal
(2012) radicado 38810, providencia de 23 de mayo de 2012 M.P. Sigifredo

Espinosa Pérez. Bogota
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Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal
(2012) radicado 32650 providencia de 27 de junio de 2012, M.P. José
Lednidas Bustos. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal
(2012) radicado 32879 providencia de 4 de julio de 2012, M.P. José
Lednidas Bustos. Bogotéa

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal
(2012) sentencia de 11 de julio de 2012, M.P. Maria del Rosario Gonzalez.
Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal
(2012) radicado 33007 decision de 17 de octubre de 2012, M.P. José
Lednidas Bustos. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal
(2012) radicado 38532 decision de 10 de diciembre de 2012, M.P. José
Luis Barcelé6 Camacho. Bogota

Colombia Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal
(2012), Radicado 38512 decision de 12 de diciembre de 2012 M.P. Gustavo
Malo Fernandez. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal
(2013) proceso 39956 de 27 de febrero de 2013, M.P. Gustavo Malo
Fernandez. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal
(2013) radicado 40306 providencia de 27 de febrero de 2013. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal
(2013) proceso 37367 decision de 24 de abril de 2013, M.P Javier Zapata
Ortiz. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal
(2013) M.P. José Luis Barcel6 Camacho de 19 de junio de 2013, casaciéon
37951
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Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal
(2013), segunda instancia 41375, de 14 de agosto de 2013 M.P. José Luis
Barcelé6 Camacho. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal
(2013) radicado 40093 providencia de 15 de agosto de 2013, M.P. Gustavo
Malo Ferndndez. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Penal.
(2013) radicado 40982 providencia de 21 de agosto de 2013, M.P. Maria
del Rosario Gonzéalez Mufioz. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal
(2013) radicado 42279 providencia de 11 de septiembre de 2013, M.P. José
Luis Barcelé6 Camacho. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal
(2013) radicado 43837 decision de 11 de septiembre de 2013. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal
(2013) radicado 41290 decision de 25 de septiembre de 2013 M.P. Gustavo
Malo Fernandez. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal
(2013), segunda instancia 39886 de 16 de octubre de 2013. M.P. José
Lednidas Bustos. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal
(2013) radicacion 40343 de 11 de diciembre de 2013 M.P. Eyder Patifio
Cabrera. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Penal
(2013). Radicacion 34916 de 18 de diciembre de 2013 M.P. José Lednidas

Bustos. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion (2013)
Penal. Radicacion 40675, de 18 de diciembre de 2013 M.P. Eugenio

Fernandez Carlier. Bogota
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Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion (2014)
Penal. Proceso 39492 radicado SP 2261-2014 providencia de 26 de febrero
de 2014 M.P. Luis Guillermo Salazar. Bogotéa

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal.
(2014), Proceso 43026 radicado AP807-2014 providencia de 26 de febrero
de 2014 M.P. Maria del Rosario Gonzalez Mufioz. Bogota

Colombia Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal (2014)
proceso 41778 radicado SP 2650-2014 providencia de 5 de marzo de 2014
M.P. Eugenio Fernandez Carlier. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal
(2014) proceso 36108 radicado SP 3623-2014 providencia de 12 de marzo
de 2014 M.P. Luis Guillermo Salazar Otero. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal
(2014) proceso 36108 decision de fecha 12 de abril de 2014, M.P. Luis
Guillermo Salazar. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal
(2014) Proceso 37462 radicado SP9225-2014 decisién de 16 de julio de
2014. M.P. Maria del Rosario Gonzéalez. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal
(2014) Proceso AP 4284-2014 38142, auto de 30 de julio de 2014 M.P.
José Lednidas Bustos. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal
(2014) Radicado 44458 AP-5715 providencia de 24 de septiembre de 2014
M.P. Maria del Rosario Gonzalez Mufioz. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal
(2014) radicado SP13938-2014/41253 sentencia el 15 de octubre de 2014,
M.P. Gustavo Malo Fernandez. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal
(2014) Radicado 41315 SP 16544-2014 providencia de 3 de diciembre de
2014. M.P. Eyder Patifio Cabrera. Bogota
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Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal,
(2014) Radicado 39993 SP 16871-2014 providencia de 10 de diciembre de
2014 M.P. Eyder Patifio Cabrera. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal
(2015) Proceso AP 092-15 radicado 42486 providencia de 21 de enero de
2015 M.P. Luis Guillermo Salazar Otero. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal
(2015) Proceso AP1537-2015 radicado 45104 providencia de 25 de marzo
de 2015 M.P. Fernando Castro Caballero Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal
(2015) Radicado AP 5178-2015, 45844 auto de 9 de septiembre de 2015,
M.P. Eugenio Fernandez Carlier. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal
(2015) Radicado AP 5664 2015, 45865 auto de 30 de septiembre de 2015,
M.P. Fernando Castro Caballero. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal
(2015) Radicado AP 5664 2015, 45865 auto de 30 de septiembre de 2015,
M.P. Fernando Castro Caballero. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal.
(2016) Proceso SP-2016 radicado 43837 de 25 de mayo de 2016 M.P.
Gustavo Malo Fernandez. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal
(2016) Casacién SP1085 -2016 Radicacién 41905 providencia de agosto 3
de 2016 M.P. Fernando Castro Caballero. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal
(2016) .Proceso SP 14191-2016 Radicacion 45594 decisién de 5 de octubre
de 2016 M.P. José Francisco Acufia Vizcaya. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal
(2017) Proceso SP1402-2017.Radicacion N° 46099 decision de 8 de
febrero de 2017 .M.P. Gustavo Malo Fernandez. Bogota
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Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal
(2017) Proceso SP 8666 2017 (47630) Providencia de 14 de junio de 2017
M.P. Patricia Salazar Cuellar. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal
(2017) Radicado SP 10741-2017, 41749 sentencia de 24 de julio de 2017,
M.P. José Francisco Acufia Vizcaya. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal
(2017) Radicado SP 15015-2017, 46751, sentencia del 20 de septiembre de
2017, M.P. Fernando Castro Caballero. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal
(2017) Radicado SP15779-2017, 46965, sentencia del 27 de septiembre de
2017, M.P. Eyder Patifio Cabrera. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal
(2017) Radicado SP 18091, 49186, sentencia de 1 de noviembre de 2017
M.P. Eyder Patifio Cabrera. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal
(2018) Radicado SP 073-2018, 48183, decisiéon de 31 de enero de 2018
M.P. Patricia Salazar Cuéllar. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal,
(2018) Radicado SP-107-201 de 2018 radicado No 49799 Sentencia de 7
de febrero de 2018 M.P. Fernando Ledn Bolafios Palacio. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal
(2018) Proceso SP 606-2018 radicacion 47680 decision de 11 de abril de
2018, M.P. Fernando Alberto Castro Caballero. Bogota

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal
(2018) Radicado SP 3580-2018 46227, decision de 22 de agosto de 2018
M.P. Patricia Salazar Cuéllar. Bogota

Colombia Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal
(2018), decision de 11 de diciembre de 2018 identificada como SP5660-
2018 radicado No 52311 M. P Patricia Salazar Cuellar. Bogota
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Espafa. Tribunal Constitucional (1983) Sentencia 105 de noviembre
23. Madrid
Espafia. Tribunal Constitucional (1983) Sentencia STC 18/1989,
Madrid
Espafa. Tribunal Constitucional (1985) Sentencias 54/1985, Madrid
Espafa. Tribunal Constitucional (1987) Sentencia 57/1987, Madrid
Espafa. Tribunal Constitucional (1988) Sentencia 225/1988, Madrid
Espafa. Tribunal Constitucional (1989) Sentencia 18/1989, Madrid
Espafa. Tribunal Constitucional (1993) Sentencia 125/1993, Madrid
Espafa. Tribunal Constitucional (1997) Sentencia 227/1997, Madrid
Espafa. Tribunal Constitucional (1997) Sentencia 230/1997, Madrid
Espafia. Tribunal Constitucional (2001) Sentencia 178/2001, Madridi
TSF USA, (Brady v. Mariyland 373 U.S. 83 (1963); United States v.
Bragley 473 U.667 (1985)

Tribunal Europeo de Derechos Humanos. (1999) Caso Pélissier y
Sassi contra Francia no 25444/94 de 25 de marzo de 1999

Tribunal Europeo de Derechos Humanos, (2001) caso Dallos contra
Hungria, no 29082/95 de 1 de marzo de 2001

GACETA DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA

Colombia. Congreso de la Republica. Gaceta de Congreso, Senado y
Camara. N° 134 de 26 de abril de 2002.Bogota

Colombia. Congreso de la Republica. Gaceta de Congreso, Camara. N°
156 de 10 de mayo de 2002.

Colombia. Congreso de la Republica Gaceta de Congreso, Senado y
Camara. N° 174 de 22 de mayo de 2002.

Colombia. Congreso de la Republica Gaceta de Congreso, Senado y
Céamara. N° 210 de 6 de junio de 2002.
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Colombia. Congreso de la Republica Gaceta de Congreso, Senado y
Céamara. N° 232 de 14 de junio de 2002.

Colombia. Congreso de la Republica Gaceta de Congreso, Camara. N° 269
de 9 de julio de 2002.

Colombia. Congreso de la Republica Gaceta de Congreso, Senado y
Cémara. N° 401 de 27 de septiembre de 2002.

Colombia. Congreso de la Republica Gaceta de Congreso, Senado y
Céamara. N° 432 de 16 de octubre de 2002.

Colombia. Congreso de la Republica Gaceta de Congreso, Senado y
Camara. N° 467 de 1° de noviembre de 2002.

Colombia. Congreso de la Republica Gaceta de Congreso, Senado y
Céamara. N° 531 de 21 de noviembre de 2002.

Colombia. Congreso de la Republica Gaceta de Congreso, Senado y
Céamara. N° 552 de 29 de noviembre de 2002.

Colombia. Congreso de la Republica Gaceta de Congreso, Senado y
Céamara. N° 590 de 13 de diciembre de 2002.

Colombia. Congreso de la Republica Gaceta de Congreso, Senado y
Céamara. N° 625 de 26 de diciembre de 2002.
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