Compilación de temáticas Diplomado de actualización en Derecho Penal -Universidad Santo Tomas de Tunja
Juan Camilo García Cornejo[footnoteRef:1] [1:  Abogado de la Universidad Autónoma de Bucaramanga, Especialista en Derecho Administrativo de la Universidad Santo Tomas, Especialista en Derecho Penal y Procesal Penal de la Universidad Santo Tomas y Candidato a Magister en Derecho Penal y Procesal Penal de la Universidad Santo Tomas.] 


INTRODUCCIÓN:
En el presente trabajo se busca hacer una compilación de la información más relevante estudiada en el Diplomado de actualización en Derecho Penal Dictado por la Universidad Santo Tomas de Tunja en el Marco de la Celebración de sus 25 años de creación, donde se abordaron  temáticas  de gran trascendencia en materia penal tales como: Causales de Preclusión trámite y recursos, Control y garantías judiciales, Hechos Jurídicamente Relevantes y Salidas alternas en el proceso penal – principio de oportunidad, con una intensidad horaria de 120 horas en total.
Así mismo se busca que el presente texto sirva como documento guía para el estudio de futuras investigaciones o como material de inducción y orientación para estudiantes de derecho, ya que con el mismo, se pretende contextualizar y explicar de la manera más práctica posible los temas abordados en este Diplomado de Actualización.

OBJETIVOS: 

Objetivo General: 
Compilar en el presente trabajo la información más relevante obtenida en el desarrollo de las diferentes sesiones abordadas en el Diplomado de actualización en Derecho Penal dictado por la Universidad Santo Tomas de Tunja.

Objetivos Específicos: 
Estudiar las diferentes temáticas abordadas en el marco del Diplomado de actualización en Derecho Penal dictado por la Universidad Santo Tomas de Tunja.
Extraer la información más relevante objeto de estudio en el desarrollo del Diplomado de actualización en Derecho Penal dictado por la Universidad Santo Tomas de Tunja, respecto de cada temática abordada.
Trasmitir el conocimiento adquirido y reforzado en virtud del desarrollo del Diplomado de actualización en Derecho Penal dictado por la Universidad Santo Tomas de Tunja, a fin de poder ser un punto de referencias para futuras investigaciones o una guía práctica para estudiantes de derecho.
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I. La preclusión, El archivo y los recursos  
En virtud del diplomado realizado de actualización de Derecho penal de la Universidad Santo Tomas de la Ciudad de Tunja, en sesiones que comprendieron los días 09 y 10 de Septiembre de 2021, dirigidas por el Doctor Manuel Rodriguez se abordaron las temáticas de preclusión, archivos y recursos en el sistema penal Colombiano; este módulo tuvo como objetivo específico hacer una aproximación clara y precisa a dichos temas, permitiendo servir de guía para entender de manera práctica definiciones, características y  diferencias entre estas instituciones del derecho penal.

I.I La Preclusión y el Archivo
[bookmark: _Toc86003601]I.I.I. La Preclusión 
La Ley 906 de 2004  consagra en sus artículos 331 al 337 la preclusión dentro de nuestro sistema acusatorio, donde de manera taxativa la misma norma aduce en que momentos y por qué razones es posible acudir a la preclusión.
Sin embargo, para hablar del término preclusión dentro de nuestro ordenamiento jurídico resulta imperioso entender que ésta, es una institución procesal recurrente  en los sistemas procesales que además tiene como único fin, la terminación del proceso en materia penal de manera anticipada, ya que para materializarla no es necesario recurrir a  todas las etapas procesales conocidas (indagación- investigación - juicio).
No obstante, a pesar que con la institución de la preclusión se busca terminar con el proceso penal en los términos anteriormente señalados, esto no significa que ella no se encuentre sometida a una formalidad y rigurosidad, debiéndose comprender que para acudir a la institución de la preclusión es necesario determinar como requisito sine qua non que el proceso penal carezca de mérito para acusar, de otra manera la preclusión no estaría llamada a prosperar.
  Por otra parte, una vez superado este primer filtro de legalidad donde se concluye que el proceso penal no cuenta con mérito para acusar, se procede a acudir ante un juez de conocimiento para que sea éste quien mediante auto realizado en audiencia pública, declare la prescripción de la acción penal,  decisión que es vinculante y por lo tanto se encuentra dentro del plano de cosa juzgada, siendo susceptible de los recursos de reposición y apelación, al igual que la acción de revisión.
Ahora bien, el legislador consagró de manera taxativa las causales de preclusión de la acción penal encontrándose entonces en la ley 906 (2004) así:
El fiscal solicitará la preclusión en los siguientes casos:
1. Imposibilidad de iniciar o continuar el ejercicio de la acción penal.
2. Existencia de una causal que excluya la responsabilidad, de acuerdo con el Código Penal.
3. Inexistencia del hecho investigado.
4. Atipicidad del hecho investigado.
5. Ausencia de intervención del imputado en el hecho investigado.
6. Imposibilidad de desvirtuar la presunción de inocencia.
7. Vencimiento del término máximo previsto en el inciso segundo del artículo 294 del este código.
PARÁGRAFO. Durante el juzgamiento, de sobrevenir las causales contempladas en los numerales 1 y 3, el fiscal, el Ministerio Público o la defensa, podrán solicitar ante el juez de conocimiento la preclusión.(art 332)
Así mismo, al analizar las causales de preclusión, dentro de ellas se encuentran las causales subjetivas que comprenden la regla general y solo pueden ser aducidas si dentro de la acción penal no hay mérito para acusar. Es decir se invocan antes de la imputación, estas causales están consagradas en el art 332 del c.p.p. en los numerales 2,4,5,6, y 7; La excepción a la regla son entonces, las causales de preclusión objetivas las cuales se encuentran consagradas en el mismo artículo 332 del c.p.p. en los numerales 1 y 3, que además de poder ser aducidas antes de la presentación de la acusación, también pueden ser invocadas una vez el proceso penal ya se encuentra en sede de juicio, es decir con posterioridad a la imputación y acusación, siendo un ejemplo de la causal del art 332 # 1  la muerte del procesado, donde es evidente que no es necesario llevar el proceso penal hasta su final si la persona sobre la que recaerá el fallo condenatorio o absolutorio yace fallecida.
Con la consagración de las causales objetivas y subjetivas lo que busca el legislador es no desnaturalizar el proceso penal en sede de juicio oral, y sólo de manera muy excepcional poder invocar las causales objetivas a fin de acudir a la institución de la preclusión en sede de juicio. 
[bookmark: _Toc86003602]
I.I.II. El Archivo
Con la aparición de la ley 906 de 2004 y la adopción del nuevo modelo penal acusatorio en Colombia, se entregó la gran mayoría de las facultades jurisdiccionales al Juez de la Republica, logrando con ello que el Fiscal dejara de ser Juez y parte en el proceso penal y limitando su labor a dirigir la investigación penal; sin embargo, el legislador  sí le entregó al Fiscal facultades jurisdiccionales en dos casos excepcionales: el primero al conceder la orden de libertad y el segundo al proferir la orden de archivo, esta última consagrada en el art. 79 del Código de Procedimiento Penal que reza:
[bookmark: 79]ARCHIVO DE LAS DILIGENCIAS. Cuando la Fiscalía tenga conocimiento de un hecho respecto del cual constate que no existen motivos o circunstancias fácticas que permitan su caracterización como delito, o indiquen su posible existencia como tal, dispondrá el archivo de la actuación.
Sin embargo, si surgieren nuevos elementos probatorios la indagación se reanudará mientras no se haya extinguido la acción penal. (art 79)
Por lo anterior,  se observa  que el fiscal es quien dispone de la competencia para proferir el archivo de la investigación mediante “orden de archivo art 161 ley 904 (2004)” antes que ésta sea  llevada ante el juez de la república, además ésta procederá únicamente en los casos taxativos descritos por la ley; no obstante, para que el fiscal proceda con la orden de archivo, éste tiene el deber de realizar una exhaustiva investigación del caso, y si del producto de las labores investigativas desplegadas se observa que no hay mérito para adelantar la acción penal, se realizará la mentada orden cesando la investigación y archivando la diligencia. 
Aunado a lo anterior, el fiscal en caso de proferir orden de archivo, deberá motivar su decisión en virtud que con ello se  puedan establecer de manera clara los fundamentos de la misma.
 Es deber también del fiscal comunicar su decisión tanto a las víctimas, como al ministerio público, en aras que ellos puedan estar informados de manera clara y oportuna de tal decisión, garantizando  que no se vayan a vulnerar sus derechos fundamentales.
Finalmente, el archivo de las diligencias tiene como característica diferencial, que es una decisión provisional la cual no hace tránsito a cosa juzgada, es decir, que si en el futuro aparece alguna prueba que permita proseguir la investigación y desvirtúe la hipótesis con la cual la diligencia fue archivada, ésta deberá ser desarchivada y con ello proceder con el curso normal de la misma, cabe resaltar que el archivo de las diligencias en ningún caso interrumpe los términos de prescripción de la acción penal.
En conclusión, las figuras de la preclusión y el archivo consagradas en nuestro sistema penal  de tendencia acusatorio, son dos formas mediante las cuales el legislador estableció la posibilidad de dar por terminado el proceso penal de manera anticipada buscando evitar que toda investigación sea puesta en conocimiento de un juez penal en sede de juicio oral dado que con ello se podría estar generando una innecesaria congestión en la administración de justicia frente a casos que no admiten un debate probatorio.
Igualmente se puede concluir que la preclusión es una institucion de nuestro derecho penal que se encuentra en la esfera de dominio de un juez de conocimiento quien mediante auto la concede y cuyos efectos derivan en la cesacion definitiva de la persecusión de la acción penal, ya que la misma hace tramite a cosa juzgada, siendo esta decisión suceptible de los recursos de ley; mientras que la orden de archivo se encuentra en cabeza de la Fiscalía General de la Nación, siendo esta decisión de carácter provisional y susceptible de ser modificada si las razones que fundaron dicha orden del archivo cambian (ej: una nueva prueba). Es importante recordar que solo se podrán invocar estos institutos jurídicos de acuerdo con los parámetros taxativamente establecidos por el legislador.


I.II Recursos Ordinarios y Extraordinarios.
Los recursos tienen su fundamento en el concepto de la impugnación de un fallo judicial y el derecho a una doble instancia, estas instituciones son propias del derecho procedimental en todas las líneas del derecho Colombiano y su naturaleza es rogada.
Ahora bien, los recursos tienen como finalidad lograr la corrección de un error judicial que conllevó a la toma de una decisión que no corresponde a derecho y por lo tanto es injusta; ésta corrección se da modificando o revocando la decisión que es objeto de recurso. Es importante resaltar que una nueva decisión tomada como consecuencia de la interposición de dichos recursos se debe encontrar ajustada al principio de la no reformatio in pejus.
En el derecho Colombiano existen los  recursos ordinarios  de reposición  y apelación art 176 y s.s. C.P.P. y el recurso extraordinario de casación art 180 y s.s. C.P.P.

[bookmark: _Toc86003604]I.II.I. Recurso Ordinario de Reposición
Cabe recordar que los recursos de manera general son las herramientas con que cuentan las partes intervinientes en el proceso penal para intentar corregir un posible error cometido por el juez y así garantizar el derecho a su debido proceso y el derecho a la defensa consagrado en el art 29 constitucional, con el fin de garantizar el debido proceso y el derecho a la contradicción. 
El recurso de reposición en la jurisdicción penal  se encuentra regulado por  el artículo 176 de la ley 906 de 2004 y su naturaleza es de carácter horizontal, es decir que busca que sea el mismo funcionario que tomo la decisión  quien resuelva la controversia planteada, además, carece de un tecnicismo estricto, y su finalidad es buscar que toda decisión proferida por un juez de la república en el marco de una audiencia, pueda ser modificada, corregida, adicionada o cambiada por el mismo juez que la profirió.
Este recurso se debe interponer por regla general de manera oral al momento de conocer la decisión que se busca impugnar y la misma deberá ser resuelta por el juez en estrados de la misma manera, dada la esencia oral de nuestro sistema penal con tendencia acusatoria; vale aclarar, que el recurso de reposición es estrictamente oral y ello se encuentra estipulado dentro de la normativa penal y bajo ninguna circunstancia sería admisible la presentación de dicho recuro de manera escrita.
El  recurrente busca mediante la interposición de este recurso que, el mismo juez que tomo su decisión dentro del marco de cualquier audiencia, sea quien se retracte de la misma a fin de corregir el error que se aduce, sin necesidad de acudir al superior jerárquico para dirimir dicho debate, cabe resaltar que en lo que refiere a este recurso es desistible  hasta antes que el juez profiera nueva decisión sobre el mismo.

[bookmark: _Toc86003605]I.II.II. Recurso Ordinario de Apelación 
El recurso de apelación se encuentra consagrado en los artículos 176, 177, 178, 179, 179A, 179B, 179C, 179D, 179D, 179E y 179F  de la ley 906 (2004), es de naturaleza rogada y a diferencia del recurso de reposición requiere un tecnicismo mucho más estricto a la hora de sustentarlo. El recurso de apelación solamente procede respecto de los casos taxativamente señalados en los artículos anteriormente relacionados y se concederá con efecto suspensivo o devolutivo según fuere el caso de acuerdo con el art 177 de la ley 906 (2004).
Este recurso procede contra autos interlocutorios durante el desarrollo de audiencias y sentencias bien sea condenatorias o absolutorias, además,  es importante resaltar que el mismo no procede contra los autos de trámite; por consiguiente, la finalidad de este recurso no es otra que solicitar al juez que la decisión tomada sea revocada, por su superior jerárquico, quien deberá pronunciarse únicamente acerca del yerro planteado por el recurrente con el propósito de resolver dicha  controversia; así las cosas, el superior jerárquico podrá revocar o mantener en firme la decisión inicial y una vez tomada decisión de fondo el juez de segunda instancia deberá informar de ello al Ad quo.
Cómo se mencionó anteriormente, los efectos en los cuales se podrá conceder el recurso de apelación son dos: el primero el efecto suspensivo y el segundo el efecto devolutivo; de tal suerte que la apelación sera concedida en efecto suspensivo cuando se tratare  de sentencias condenatorias o absolutorias de primera instancia, igualmente procede contra auto interlocutorio donde el juez de conocimiento rechaza la preclusión de la acción penal, también contra el auto interlocutorio que llegare a decretar la nulidad;  en sede de audiencia de juicio oral procede contra el auto del juez que niega la práctica de una prueba y contra el que excluya la misma.
Frente al recurso de la apelación con efecto devolutivo, este procederá cuando el auto preferido por el juez tenga relación directa con el régimen de libertad y sus restricciones, es decir cuando en el mismo se decida acerca de la imposición de una medida de aseguramiento o lo atinente con su revocatoria o sustitución. Igualmente procederá contra el auto que decide la legalización de captura ante  Juez de Control de Garantias, así mismo procederá en los autos que decidan sobre controles de legalidad relacionados con diligenciamiento de órdenes de allanamiento y registro, de la retención de correspondencia, la interceptación de comunicaciones o recuperación de información  artículos. 233 ley 906 de 2004 igualmente en sede de control de garantías; se apelará en efecto  devolutivo también el auto del juez que no da aprobación al principio de oportunidad y por último el auto que admite la realización de la prueba anticipada.

[bookmark: _Toc86003606]I.II.III. Recurso Extraordinario de Casación
El recurso extraordinario de Casación se encuentra consagrado en los artículos 180 al 191 de la ley 906 de 2004. Tiene como finalidad corregir un error bien sea InJudicando o Improcedendo que esté afectando de manera significativa el interés particular dentro del marco del Estado social de derecho; tambien pretende unificar la jurisprudencia a fin de evitar múltiples interpretaciones de la norma.
Éste recurso es de naturaleza rogada, sin embargo a diferencia de los recursos ordinarios éste goza  de múltiples formalidades, lo que lo hace un recurso mucho más técnico. El término Casación proviene de la palabra de origen Francés  CASSER  que significa Romper, anular o quebrar aunque con este recurso no se pretende bajo ninguna circunstancia revivir debate de responsabilidad alguno, ya que éste solo se centrará en  enmendar  el error judicial aducido por el recurrente al momento de su presentación.
Ahora bien, como se mencionó en el párrafo anterior, éste recurso solamente se centrara en el error aducido por el recurrente dentro del marco del error In Judicando o Improcedendo y será avocado por la Sala de Casación Penal de la  Corte Suprema de Justicia, siempre y cuando cumpla con los estrictos requisitos tanto formales como técnicos exigidos .
Así las cosas, se hace necesario recabar en los tipos de errores que se plantean en sede de  Casación, el primero es el error In Judicando que hace referencia al error en el que incurre el juez al momento de desarrollar su actividad intelectual, donde declara una verdad fáctica o jurídica abiertamente equivocada. Estos se encuentran relacionados en el artículo 181 del C.P.P en sus numerales 1 y 3, donde el numeral primero hace referencia a la violación directa de la norma sustantiva y el numeral tercero se refiere a la violación indirecta de la misma norma y la decisión que se toma en sede de casación respecto de éste error es Casar o No la sentencia; mientras que el error Improcedendo tiene que ver con un error cometido al momento de la actividad procesal, como podría ser: la incompetencia del juez, violación al debido proceso o violación al derecho a la defensa, lo que desencadenaría en una posible Nulidad Casacional.
En conclusión, los recursos bien sea los  de naturaleza ordinaria (reposición y apelación) y el extraordinario de casación, más allá de sus significativas diferencias, tienen como finalidad corregir un error presentado en el desarrollo del proceso penal y con ello lograr evitar una grave afectación a los derechos de las partes involucradas en el proceso penal, en otras palabras,  estas instituciones jurídicas pretenden evitar el menoscabo de los derechos al debido proceso, a través de un control material realizado a una decisión judicial. 

II. La Doble conformidad o Impugnación Especial y los hechos jurídicamente relevantes.
En sesión del 10 de Septiembre de 2021 dirigida por el Doctor Manuel Rodriguez  y sesiones del 23, 24 y 25 de Septiembre de 2021 dictadas por el Doctor Santiago Vasquez Betancourt en  el marco del Diplomado de actualización en Derecho Penal  de la Universidad Santo Tomás de Tunja; este módulo tuvo como finalidad realizar una aproximación a los conceptos de Doble Conformidad o Impugnación Especial y Hechos Jurídicamente Relevantes, centrando el analisis de las tematicas en el estudio de la ley y la jusrisprucencia.

II.I Doble Conformidad o Impugnación Especial
La garantía de la doble conformidad se encuentra consagrada dentro del Pacto de San Jose de Costa Rica de 1969, ratificado por Colombia el 30 de diciembre de 1972, bajo la ley 16 de ese mismo año, aunque esta institución solo fue reconocida en Colombia en el año 2018 y de manera parcial.
Al igual que los recursos su naturaleza es rogada, siendo necesario invocarla, aun así se encuentra exenta de los formalismos rígidos de los recursos, en otras palabras, la doble conformidad no presenta tecnicismo alguno que dificulte su acceso. 
Un aspecto diferencial de la doble conformidad frente a los recursos, es que ésta no busca realizar un debate jurídico respecto de algún error judicial, por el contrario su proposito es realizar un profundo estudio de la sentencia condenatoria dentro del marco del debido proceso, haciendo necesario establecer que la institución de la doble conformidad proceda en los siguientes casos: 1. Cuando exista sentencia condenatoria proferida en contra de aforados constitucionales,           2. cuando la sentencia condenatoria de segunda instancia revoque la sentencia absolutoria de la primera instancia, 3. cuando la Corte Suprema de Justicia en sede de Casación dicta primera sentencia condenatoria luego de dos absoluciones.
Respecto del caso #3 del punto anterior “cuando la Corte Suprema de Justicia en sede de Casación dicta primera sentencia condenatoria luego de dos absoluciones.”, se debe tener en cuenta que al ser la Corte Suprema de Justicia el órgano de cierre de la jurisdicción penal no se tenía prevista la aplicación de esta institución en dicho órgano colegiado, por lo tanto se hizo necesario crear una Sala Especial de Instrucción, conformada por 6 magistrados de la Corte Suprema de Justicia quienes conocerán dicha Institución, así como una Sala Especial de Primera Instancia compuesta por 3 magistrados y la Sala de Casación Penal conformada por los 9 magistrados.
Es importante resaltar que en ningún caso  procede la doble conformidad respecto de las sentencias absolutorias, este tipo de sentencias son solo susceptibles de recurso ordinario y extraordinario.
En conclusión, la doble conformidad o impugnación especial de ninguna manera pretende iniciar un debate jurídico respecto de algún yerro judicial, en realidad lo que busca es realizar un análisis profundo respecto de la sentencia condenatoria, donde se valorará detalladamente cada uno de los escenarios y motivos que llevaron al juez a tomar la decisión de proferir dicha sentencia, este análisis se hará por parte de otro juez diferente al que profirió la sentencia condenatoria debatida. 
II.II Hechos Jurídicamente Relevantes
Para poder determinar que es un hecho jurídicamente relevante, es primordial partir de la premisa que estos son los elementos estructurales y fundamentales del derecho penal tanto en sede de imputación como de  acusación y su injerencia en el proceso trasciende incluso al juicio y etapas posteriores verbo y gracia apelación – casación. (Sentencia 54658, 2021)  donde su ausencia desencadena una violación a las garantías fundamentales del debido proceso y derecho a la defensa de las partes en el proceso penal como lo refieren las sentencias 49926, 2020 y 52024, 2020 de la Corte Suprema de Justicia.
Para realizar unos apropiados hechos jurídicamente relevantes es importante tener en cuenta tres marcos sobre los cuales se construirán: el primero, es el tiempo y en este se hace referencia a la determinación exacta de la ocurrencia de los hechos  en un momento específico donde se deberá detallar con absoluta precisión fecha y hora de ocurrencia de los mismos; el segundo marco hace referencia al lugar, que indica en que sitio ocurrieron los hechos. Este relato debe ser lo más exacto posible a fin de evitar confusiones, y el tercero hace referencia al marco de la conducta, que requiere que se relate con exactitud especificando el delito cometido, la participación en la realización de la conducta de cada persona involucrada, forma de división de funciones en la ejecucion de dicha conducta, y trascendencia del aporte de cada imputado. (Casación 54658, 2021 pp. 14 a 28)
Bajo ninguna circunstancia los hechos jurídicamente relevantes se deben confundir con los hechos indicadores o medios de prueba y de ser incluidos en la imputación o acusación, obligará a que la Fiscalía deba modificar la imputación a fin de ajustarla en debida forma so pena de llevar a cuestas una violación al derecho a la defensa y al debido proceso que desembocaría en una nulidad o lo que seria más gravoso como lo reiteró la Corte Suprema de Justicia en una absolución. (Casación 54660, 2021). Aunado a lo anterior, una errada elaboración de los hechos jurídicamente relevantes en sede de imputación y/o acusación generaría igualmente una afectación al acceso a la administración de justicia e impunidad, de allí la importancia al momento de realizarlos, de forma clara y sucinta. (Casación 44599, 2017)
Ahora bien, los hechos jurídicamente relevantes están compuestos por dos elementos esenciales: el elemento fáctico que hace referencia a las circunstancias de modo, tiempo y lugar exactas en las que ocurrieron los hechos dentro de los marcos descritos en los párrafos anteriores y el elemento jurídico que señala cual es la conducta típica, antijurídica y culpable endilgada al procesado; no obstante, a pesar que estos dos elementos forman uno solo, cada uno de ellos presenta características específicas. (Vasquez, S, 2021, 23 septiembre, Diplomado actualización en derecho penal octubre 2021, Usta Tunja, Hechos jurídicamente relevantes [presentación de diapositivas]. Power Point)
En cuanto a la situación fáctica se debe decir que ésta debe permanecer incólume y sin variación sustancial respecto de la imputación a la acusación, es decir que bajo ninguna circunstancia se podrán modificar las situaciones fácticas imputadas en sede de acusación como refiere el art 448 la ley 906 (2004) y para ello la Corte Constitucional (C-025, 2010)  ha sido enfática frente a dicha congruencia entendida como la intangibilidad de los hechos o presupuestos fácticos, explicando  que la congruencia es el vínculo que existe entre la imputación y la acusación y por lo tanto la acusación per se no puede incorporar nuevos hechos, ya que con ello se estaría violando el derecho al debido proceso, la defensa y la no reformatio in pejus.
Ahora bien, tanto la Corte Constitucional en sentencia C-025  de 2010 como la Corte Suprema de Justicia en sentencia 51007, indicaron que lo único que se podría eventualmente modificar frente a la situación fáctica son detalles o circunstancias de modo, tiempo y lugar no esenciales en la imputación realizada, es decir es un presupuesto factual que no cambia lo sucedido.
En cuanto a la situación jurídica de los hechos jurídicamente relevantes, estos si pueden ser modificados siempre y cuando ésta variación  a la conducta típica guarde consonancia con  la situación Fáctica , lo que permitiría en sede de acusación modificar la calificación jurídica de los hechos materia de investigación.
Para concluir, se puede establecer que los hechos Jurídicamente relevantes son la piedra angular del proceso penal, ya que del relato de los mismos se desprenderán en estricto sentido la teoría del caso de la fiscalía , la estrategia defensiva del procesado y la decisión que se llegare a tomar por parte del juez de conocimiento o instancias superiores; es por ello que el relato factual que presente la fiscalía será el derrotero sobre el cual se tomara la decisión final, en este mismo sentido no existe la posibilidad que la fiscalía pretenda que se condene por hechos jurídicamente relevantes que nunca fueron enunciados y por ende el juez no puede condenar por hechos jurídicamente relevantes que jamás se hayan enunciado en sede de imputación o acusación.

III. Salidas alternativas al proceso penal
En sesión de fecha 8, 9 y 10 de Octubre de 2021 en el marco de diplomado de Derecho Penal de la Universidad Santo Tomás de Tunja, la cual fue Dirigida  por el Doctor Simon Eduardo Martinez Escandon,  este tercer modulo se oriento hacia la temática de Salidas alternativas al proceso penal , abordando temas específicos como los preacuerdos y negociaciones, la institución y principio de oportunidad.
Para iniciar este análisis es necesario partir de la norma de referencia , es decir la ley 906 de 2004  que desde su promulgación tuvo como finalidad remover de manera definitiva de nuestro sistema penal el modelo inquisitivo, adoptando uno nuevo de fuerte tendencia acusatoria  y de influencia anglosajona, igualmente aunque en menor proporción influenciado por corrientes alemanas e italianas, donde se incorporaron novedosas salidas alternas al proceso penal unas a favor del indiciado como son los archivos o preclusiones y otras en contra del indiciado como los son allanamientos, preacuerdos, negociaciones y principio de oportunidad; sin embargo todas las anteriormente mencionadas tienen como único fin la terminación de manera anticipada  del proceso penal, más allá de sus características propias.
Cabe resaltar que  el Ius Puniendi es la potestad del estado para sancionar una conducta dentro del marco del derecho penal, y por ende es el Estado mismo quien tiene la facultad de hacer uso de las diferentes herramientas a fin de generar sanciones alternas a las inicialmente consagradas por la norma, dentro del marco de un derecho penal premial o derecho penal de gracia o clemencia.

III.I. El Allanamiento
El estado en ejercicio de su poder punitivo ha planteado a la persona que se encuentre incursa dentro de la realización de una conducta típica, antijurídica y culpable, la posibilidad de otorgar la renuncia a su presunción de inocencia en el marco de una negociación y como consecuencia de ello recibir por parte del estado la posibilidad de una sentencia anticipada más favorable que la establecida en la norma penal; sin embargo, dicho allanamiento solamente se podrá realizar dentro de los términos que la norma prevé, como es por ejemplo que dicho allanamiento se dará antes de sentencia judicial, nunca posterior a ella, lo anterior en razón a que uno de los fines de dicha figura jurídica recae en “premiar” en cierta medida la colaboración  del investigado con el aparato judicial, a fin de obtener una justicia más célera, oportuna y que descongestione el aparato judicial.
El allanamiento tiene como características fundamentales que el procesado manifiesta su culpabilidad y acepta los cargos que han sido imputados por la Fiscalía General de la Nación, haciendo especial énfasis en que esta declaración debe realizarse a la luz de la ley 906 de 2004 en sus artículos 351 # 1, 356 # 5, 367 # 2 de manera voluntaria, libre, consciente y espontánea, bajo la presencia de su defensa técnica y una vez se haya realizado la audiencia de formulación de imputación, después de presentarse el escrito de acusación, hasta antes que el imputado sea acusado y finalmente al inicio de la audiencia de juicio oral, esto en lo que respecta al trámite ordinario; frente al trámite abreviado tendrá lugar el allanamiento de cargos a partir del traslado de escrito de acusación, en sede de audiencia concentrada y  por último en sede de juicio oral justo antes de dar inicio con dicha audiencia. Cabe resaltar que la aceptación es irretractable.
Los allanamientos realizados obligan al juez de conocimiento, sin embargo este debe ejercer un control material so pena de rechazo del mismo y esto ocurriría, si el mentado juez encuentra que en este existe una violación a las garantías fundamentales art 351 inc 4 de la ley 906 (2004), si este allanamiento afecta de manera significativa el principio de  legalidad Sentencia C-805 de 2002, si contempla doble beneficio punitivo o se aplica indebidamente rebaja en un delito donde no se encuentra contemplada la misma o esta corresponde en distinta proporción; de lo contrario el juez de conocimiento una vez realizada la verificación de allanamiento, deberá citar a audiencia de dosificación de pena y sentencia.

III.II. Preacuerdos y negociaciones 
La figura del preacuerdo tiene como antecedente histórico el “pattegiamento”   de origen italiano  (Martinez, S, 2021, 8 octubre, Diplomado en derecho penal octubre 2021, Usta Tunja, Salidas alternas Punitivas [presentación de diapositivas]. Power Point) y al igual que el allanamiento de cargos tiene como finalidad obtener una pronta y cumplida justicia, además de humanizar el proceso penal y su castigo, reparar a la víctima, incluir al procesado dentro de la solución de su situación jurídica y reparar el tejido social en el marco de una justicia restaurativa.
La figura del preacuerdo hoy en día es entendida como la posibilidad que tiene el estado como titular del poder punitivo de ofrecer una reducción frente a la sanción penal ante una eventual aceptación total o parcial de los cargos, siempre y cuando estos hayan sido previamente imputados por la Fiscalía General de la Nación en contra del procesado, es decir que el escenario del preacuerdo se da una vez  se encuentra realizada la audiencia de imputación, es allí cuando procede el inicio de la  respectiva negociación entre la Fiscalía y el procesado, partiendo en todo caso que esta debe realizarse dentro del marco del debido proceso y garantizando los derechos fundamentales del procesado; vale aclarar que el Fiscal en todo caso se encuentra sometido a las directrices y límites que la ley le impone y por lo tanto no goza de plena libertad al momento de entrar en el escenario del preacuerdo; en todo caso las partes se podrán retractar de un preacuerdo hasta antes que sea presentado ante el Juez de Conocimiento. (Martinez, S, 2021, 8 octubre, Diplomado en derecho penal octubre 2021, Usta Tunja, Salidas alternas Punitivas [presentación de diapositivas]. Power Point)
Una vez delimitado el preacuerdo realizado entre la fiscalía y el procesado, este se pone en conocimiento del juez quien estuvo ausente en la etapa de la negociación, para que sea el quien verifique que no se vulneren los derechos y garantías fundamentales de todas las partes involucradas en el proceso penal y de observarse tal situación, el juez se encuentra facultado para autorizar, limitar o prohibir la celebración de dicho preacuerdo.
Ahora bien en la directiva 01 de 2018 de la Fiscalia General de la Nación se encuentran todos los aspectos a tener en cuenta al momento de realizar un preacuerdo y es allí donde reza que “cuando se tratare de imputaciones que afecten bienes jurídicos de : administración pública, administración de justicia, seguridad pública o salud pública, el fiscal NO podrá pre acordar ninguna circunstancia de menor punibilidad contenida en el artículo 56 C.P.” por lo tanto entiende que la marginalidad, ignorancia o pobreza extremas no son compatibles con los tipos penales que versen sobre los bienes jurídicos anteriormente mencionados.
Al momento de presentar el preacuerdo este se debe allegar al juez en formato establecido para ello, donde se deja claro por un lado la aceptación de los cargos imputados por parte del procesado y por otro lado cual es la rebaja de la pena, con lo anterior el juez procederá a verificar si con este documento no se vulneran las garantías o derechos fundamentales de las partes involucradas en el proceso y de encontrarlo ajustado a la constitución y la ley procederá con la aprobación de dicho preacuerdo y posterior citación a audiencia de dosificación de pena y sentencia art 447 ley 906 (2004); en todo caso la pena corresponderá a la estimada en el preacuerdo pactado por las partes que en el intervinieron, previo control material del juez de Conocimiento.

III.III.   Principio de oportunidad
En virtud de la titularidad de la acción penal que tiene el estado en el marco del Ius Puniendi, aparece la figura del principio de oportunidad como alternativa para que de manera excepcional en cualquier etapa del proceso penal, hasta antes de su juzgamiento se interrumpa, se suspenda y se renuncie a la persecución de la acción penal.
Sin embargo, es necesario establecer que el principio de oportunidad únicamente aplicará en los casos taxativamente señalados por la ley que se encuentran en el artículo 324 de la ley 906 (2004); además de la norma citada al momento de la aplicación del principio de oportunidad es necesario tener en cuenta la resolución 0-4155 del 29 de diciembre de 2016 que es el documento interno de la Fiscalía General de la Nación con el cual se reglamenta en su totalidad la aplicabilidad y operación del principio de oportunidad, además dicha resolución proferida por el Fiscal General de la Nación generas efectos vinculantes a todos los fiscales delegados.
Para que pueda aplicar el principio de oportunidad es necesario que se encuentre desvirtuada la presunción de inocencia así sea en mínima proporción. Así mismo el fiscal se encuentra facultado para sustituir la aplicación de un preacuerdo o allanamiento en virtud del principio de oportunidad, incluso el principio de oportunidad eventualmente tiene cabida en la justicia penal para adolescentes.
Sin embargo esta figura cuenta con restricciones especificas al momento de su aplicabilidad y ello indica que este no aplica contra delitos que vulneren el DIH, cuando la víctima sea menor de edad y la conducta a investigar verse sobre la libertad, integridad y formación sexual, secuestro u homicidio, cuando se trate de delitos que lesionen el bien jurídico de la salud pública, como lo es el tráfico de estupefacientes, cuando la conducta que se investigue tenga directa relación con el terrorismo o aparatos organizados de poder; tampoco aplicará si el aspirante fue beneficiado con dicha figura en los últimos 5 años. (Martinez, S, 2021, 8 octubre, Diplomado en derecho penal octubre 2021, Usta Tunja, Salidas alternas Punitivas [presentación de diapositivas]. Power Point)
A diferencia del allanamiento y los preacuerdos donde el rol de la víctima pasa a un segundo plano, en el principio de oportunidad la víctima desempeña un rol fundamental en razón a que esta figura proviene de la novedosa perspectiva de justicia restaurativa, que busca restaurar el tejido social afectado por la realización de una conducta típica, antijurídica y culpable  y es por ello que uno de los elementos fundamentales de esta figura busca reparar en la medida de lo posible los daños causados a la víctima; Ahora bien, es el juez de control de garantías quien se encuentra obligado a realizar  el control de legalidad frente al principio de oportunidad, que se realizará en audiencia especial en la que podrán intervenir la víctima y el ministerio público.

IV. Garantías fundamentales y Controles.
Para finalizar con el presente texto guía se abordó la temática de garantías fundamentales y Controles las cuales fueron estudiadas en el diplomado de actualización en derecho penal  de la  Universidad Santo Tomás de Tunja  los días 21, 22 y 23 de Octubre de 2021 dictada por el Doctor Andrés Fernando Ruiz Hernández, en dicho modulo se analizaron de manera clara y precisa las características de estos conceptos, el papel que desempeñan en el proceso penal y su transcendencia en el desarrollo del mismo.

IV.I Garantías fundamentales. 
Para hacer una aproximación al concepto de garantías fundamentales, es necesario partir por la definición de los derechos humanos y ellos no son otra cosa que todos los derechos inherentes al ser humano por el simple hecho de serlo, ello inequívocamente se encuentra enfocado desde una perspectiva puramente humanista; en concordancia,  a través de la historia se han desarrollado diferentes formas para establecerlos, positivisarlos y protegerlos.
Es así como en Paris el 10 de diciembre de 1948, la asamblea general de las Naciones Unidas elabora la “Declaración Universal de los Derechos Humanos”, como un primer intento para positivisarlos; cabe resaltar que para la elaboración de dicho documento se contó con la participación de líderes de todo el mundo. 
De tal suerte que con el surgimiento de ésta declaración, inició un importante movimiento en pro de la protección de los DDHH  que concluyó con la aparición de diferentes sistemas  e instrumentos regionales de derechos humanos, como lo es para el continente Americano el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, que se encuentra compuesto por la Comisión Interamericana de Derecho Humanos encargada de velar por la protección de los Derechos Humanos y por otro lado, la Corte Interamericana de Derechos Humanos cuyo fin es el de materializar la protección de los derechos humanos cuando un estado miembro de manera definitiva haya vulnerado estos derechos y no exista otra manera de garantizarlos.
Es fundamental determinar que con la aparición de estos sistemas e instrumentos lo que se busca es evitar repetir la vergonzosa historia en donde un estado goza de un poder ilimitado en su territorio y facultado en ello se le permitía incurrir en un sin número de vejámenes contra los DDHH  de sus conciudadanos, sin que pudiese existir la más mínima intervención por parte de otros estados en dicho asunto.
Ahora bien, en el ámbito Colombiano quien es llamada a materializar e imponer los límites del poder punitivo del estado, es la rama judicial quien a través de su intervención realizará los controles necesarios para garantizar la protección de los DDHH, los cuales se encuentran consagrados dentro de la Constitución Política, además de los tratados y convenios ratificados y que hagan parte de nuestro bloque de constitucionalidad.
Es así como en el marco del derecho penal  aparece la Figura del Juez de Control de Garantías, un juez esencialmente constitucional que no tiene un objetivo distinto al de realizar los controles necesarios a fin de garantizar que con la persecución del estado no se vulneren los DDHH de cualquier persona; en este tema, nutrida ha sido la intervención jurisprudencial que ha decantado el proceder tanto de los jueces de control de garantías como de la Fiscalía General de la Nación.
 Una de las sentencias más importantes al día de hoy sobre ésta temática corresponde a la C-591 de 2005, donde se indica de manera clara cuál es el derrotero a seguir en materia del Régimen de libertad y su restricción respecto de la captura, la flagrancia, imposición de medida de aseguramiento, sustitución de medida de aseguramiento, revocatoria de medida de aseguramiento, libertad por vencimiento de términos; estableciendo que sólo de manera excepcional y a través de decisión de Juez de Control de Garantías, se puede afectar la libertad de una persona que se encuentra en curso de un proceso penal,  en otras palabras, lo que ello indica es que la presunción de inocencia constituye un precepto fundamental del procesado inherente a la dignidad humana y de carácter innegociable.
De lo anterior se puede entender que el hecho de restringir la libertad así sea de manera cautelar requiere de un análisis profundo por parte del juez de control de garantías quien  será el llamado a decidir si la libertad del investigado puede ser restringida, o no.
Ahora bien, en el escenario del derecho penal, no solo la libertad como derecho fundamental se puede ver vulnerada, uno de los derechos que representa mayor grado de riesgo en sede del proceso penal es  el derecho a la intimidad del procesado, es por ello que el juez de control de garantías tiene igualmente encomendada la labor de velar por el respeto de la dignidad del procesado, ya que ésta puede ser vulnerada de múltiples maneras en el ejercicio del proceso investigativo ejecutado por la Fiscalía General de la Nación, es por ello que la Corte Constitucional ha indicado en  sentencia C-396 de 2007, que es el juez de control de garantías el principal llamado a garantizar que no se vulneren derechos y garantías fundamentales del procesado.

IV.II Controles  
Los controles en materia de derecho penal han sido establecidos por el legislador con la principal finalidad de realizar la verificación de la no vulneración de las garantías o derechos fundamentales del procesado en el marco del proceso penal, ellos comprenden dos clases, por un lado encontramos los controles previos y por el otro los controles posteriores.
 Estos controles serán realizados por conducto de un juez de control de garantías quien actúa como el principal garante; los derechos fundamentales que se encuentran dentro de un ámbito de vulneración mayor en sede del proceso penal son la dignidad humana y la intimidad y justamente es allí donde estos controles buscan ejercer su protección.
 Dentro del marco del control previo, entendemos que éste se configura cuando la Fiscalía General de la Nación requiere desplegar determinadas labores investigativas,  para lo cual es necesario solicitar autorización anticipada ante el juez de control de garantías a fin de poder ejecutar dicha labor requerida por el ente acusador, ello se solicita dado que los derechos fundamentales del procesado se verán visiblemente vulnerados y por lo tanto se le debe poner en conocimiento al juez ésta posible afectación en procura que éste autorice o no. Dicha autorización se concederá siempre y cuando el ente acusador aduzca motivos suficientemente fundados que justifiquen la vulneración del mismo, ello lo verificara el juez de control de garantías a través de un juicio de ponderación.
Así las cosas, el legislador ha establecido 10 actuaciones que requieren de control previo a saber: 
1- Vigilancia y seguimiento de personas art 239 ley 906 (2004), todo lo que comporte vigilancia afecta en alto grado la intimidad de una persona, cuando ello implique ingresar al domicilio del investigado.
2- Vigilancia de cosas art 240 ley 906 (2004).todo lo que comporte vigilancia afecta en alto grado la intimidad de una persona.
3- Modalidad de agente encubierto art 242 ley 906 (2004),normalmente no se requiere control previo pero cuando se va a ingresar a la morada del investigado o los investigados se requiere la autorización del juez, ya que ingresar a la vivienda representa perse vulnerar en alto grado la intimidad.
4- Operaciones encubiertas art 242b ley 906 (2004).
5- Búsqueda selectiva en bases de datos art 244 ley 906 (2004),conducta absolutamente invasiva de la intimidad ya que está ingresando a información altamente sensible.
6- Cotejo de ADN art 245 ley 906 (2004), en este caso se puede vulnerar significativamente la intimidad del procesado e incluso se puede ver afectada la dignidad del mismo, de acuerdo a como sea tomada la muestra, ya que esta no puede ser tomada bajo tratos inhumanos crueles o degradantes.
7- Inspección corporal 247 ley 906 (2004), actividad que es manifiestamente invasiva en el cuerpo del procesado.
8- Registro personal 248 ley 906 (2004), interacción altamente invasiva con la persona a la que se le práctica el registro.
9- Obtención de muestras que involucren al imputado 249 ley 906 (2004).
10- Orden de captura y allanamiento con fines de captura art 298 ley 906 (2004) y C-366 de 2014, en razón a que la expectativa mínima de intimidad se podrá ver afectada al momento de realizar un allanamiento y ejecutar una captura.

En lo referente al control posterior el legislador igualmente estableció 8 actuaciones en las que éste será requerido, ellas son:
1- Registro y allanamiento art 237 ley 906 (2004), se deberá justificar con motivos fundados la invasión a la privacidad, la cual nunca puede generar una violación desproporcionada al derecho a la intimidad.
2- Retención de correspondencia art 233 ley 906 (2004), igualmente se deberá justificar ante el juez de control de garantías la necesariedad de la misma.
3- Interceptación de comunicaciones art 234 ley 906 (2004), se deberá justificar ante el juez de control de garantías la necesariedad de la misma.
4- Recuperación de información producto de la trasmisión de datos a través de las redes de comunicaciones art 235 ley 906 (2004), se deberá justificar ante el juez de control de garantías la necesariedad de la misma.
5- Vigilancia y seguimiento de personas art 239 ley 906 (2004), se deberá presentar ante el juez el resultado de la actividad  y demostrar que con ella no se vulnero en demasía la expectativa razonable de intimidad.
6- Agente encubierto art 242 ley 906 (2004), se deberá presentar ante el juez el resultado de la actividad.
7- Entrega vigilada art 243 ley 906 (2004), se deberá presentar ante el juez el resultado de la actividad, justificando que no se vulneró la expectativa razonable de intimidad de manera significativa.
8- Búsqueda selectiva en base de datos art 244 ley 906 (2004), se deberá presentar el resultado de la misma en los términos establecidos por el legislador, ante el juez de control de garantías.

En conclusión , estos controles tienen como única finalidad garantizar a la persona que se encuentra incursa en el proceso penal, el respeto a sus derechos fundamentales evitando que la misma sea sometida a afectaciones en su dignidad, libertad, intimidad, tratos crueles, inhumanos y degradantes, como consecuencia de un trato arbitrario y abusivo  por parte del estado en ejercicio de su poder punitivo, esto busca transformar al nuevo derecho penal en un derecho mucho mas humano, dentro del marco de la protección de derechos humanos y derechos fundamentales; asi mismo es el juez de control de garantías como juez constitucional el llamado a materializar dicha protección a través de las diferentes alternativas que el legislador a dispuesto para ello en el escenario del proceso penal, ellos son: el control previo que refiere que antes de ejecutar una actividad investigativa se haga necesario justificar los motivos fundados por parte de la fiscalía respecto de la necesariedad de la ejecución de la misma y por ende dicho juez realizará el juicio de proporcionalidad a fin de establecer si el menoscabo de los derechos fundamentales que se encuentren comprometidos con el desarrollo de dicha actividad, no supera la afectación de la expectativa razonable de intimidad o dignidad del procesado; por otro lado el control posterior se hace con el fin de demostrar al juez de garantías que con la ejecución de una actividad investigativa no se superó la afectación de la expectativa razonable de intimidad o dignidad del procesado, estas dos instituciones han sido creadas para proteger los DDHH y derechos fundamentales de las personas sometidas al proceso penal.
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