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Objetivo General

Que el discente conozca la estructura del sistema procesal penal introducido por el
acto legislativo namero 03 de 2002, desarrollado por la Ley 906 de 2004 reformada
por al Ley 1142 de 2007, de manera que esté preparado para cumplir sus funciones
como fiscal delegado ante los jueces de garantias, los jueces de preclusion y los jueces
de conocimiento.

Capitulo I

1. Modificaciones introducidas por el Acto Legislativo 03 de 2002 al Procedimiento
Penal Colombiano

1.1. Objetivos Especificos

1. Estar en capacidad de distinguir los cambios que el acto legislativo introdujo
al procedimiento penal colombiano.

2. Que el discente pueda aplicar las innovaciones constitucionales del acto
legislativo niimero 03 de 2002 en las actividades que le corresponde desarrollar en el
ejercicio de sus funciones

1.2. Naturaleza constitucional del procedimiento penal
colombiano

Los desarrollos jurisprudenciales, especialmente los que tuvieron lugar a partir
de la Carta de 1991, dejaron manifiesta la constitucionalizacion del sistema de
enjuiciamiento penal colombiano.

El acto legislativo nimero 03 de 2002!, introdujo una marcada tendencia acusatoria
del proceso penal, que si bien de una parte tiene por objeto la proteccion de bienes
juridicos de alta consideracion, en procura de obtener un orden social justo?, de otra,
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se fundamenta en la proteccion y la garantia de los derechos fundamentales del
implicado y de la victima.?

Bajo tales premisas el procedimiento penal actual limito las facultades judiciales de la
Fiscalia General dela Nacidn aeventos eminentemente excepcionales. Frente alos actos
de investigacion que pudieren afectar derechos fundamentales, establecié controles
de legalidad que deben surtirse ante los jueces, guardando el equilibrio necesario
entre la eficiencia del procedimiento y el respeto a los derechos del inculpado y de la
victima, materializando de esta forma el bloque de constitucionalidad.

La base del sistema acusatorio colombiano se encuentra en los principios y normas
rectoras que integran su estructura. Son los mismos de contenido prevalente, y a través
de ellos se reflejan las pretensiones democraticas del Estado Social y de Derecho,
especialmente las garantias de dignidad humana, libertad e igualdad, con lo que se
impone una interpretacion constitucional de las instituciones de orden procesal.

En otras palabras, las normas rectoras incluidas en el titulo preliminar explican
su razén de ser desde una perspectiva esencialmente constitucional, es decir, su
contenido permite afirmarlanaturaleza constitucional del proceso penal, enlamedida
en que marcan los derroteros filoséfico y teleoldgico de los derechos y garantias
fundamentales, con lo cual ademas, se constituyen en parametros esenciales en la
interpretacion y aplicacién de sus normas.

Analizado el sistema penal colombiano desde el enfoque procesal constitucional,
se concluye que la ley fundamental resulta determinante de su estructura, en tanto
fundamenta todas las instituciones que de €l hacen parte.

Contodo, esnecesario tener presente que el acto legislativo 03 de 2002, produjo cambios
“en ciertos articulos de la parte organica mas no en la dogmatica y, por tanto, se hace
necesario interpretar las modificaciones por €l introducidas teniendo en cuenta el
principio de unidad de la constitucion”4, lo que equivale a que las normas del Cédigo
de Procedimiento Penal (ley 906 de 2004), deben comprenderse y aplicarse conforme
a los derechos fundamentales y a los principios consagrados en la Constitucion®.

4 Sentencia T-091/2006, pagina 12
5 SU 062 de 2001. MP. Eduardo Montealegre Lynett, citada por la T-091/2006
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1.3. Modificaciones alos articulos 116,250 y 251 de la Constitucion
Politica

Resulta pertinente referir de manera particular alas reformas normativas introducidas
por el Acto Legislativo a la Ley Fundamental.

1.3.1. Articulo 116

Lo novedoso de esta modificacion es la facultad atribuida a los particulares para
actuar como jurados en las causas criminales, incluyéndolos en la categoria de quienes

administran justicia de manera transitoria.

Reflejo de ese dispositivo es el contenido del numeral 8, articulo 31 de la ley 906 de
2004.

Por manera que si bien en la actualidad no se encuentra reglamentada la intervencion
del jurado en el proceso penal, las disposiciones comentadas permiten vislumbrar la
posibilidad de su futuro establecimiento.

1.3.2. Articulo 250

Las variaciones que el Acto Legislativo introdujo a este articulo se concretan en lo
siguiente:

1.3.2.1. Se mantiene en la Fiscalia General de la Nacion la funcion de adelantar el
ejercicio de la accidon penal y en consecuencia le corresponde investigar los hechos que
tienen caracteristicas de un delito, identificar sus autores y participes, y promover la
acusacion ante los jueces competentes.

1.3.2.2. Crea la figura del juez con funcioén de control de garantias.

1.3.2.3. Aunque la persecucion penal sigue siendo una obligacion constitucional para
la Fiscalia General de la Nacion®, se introduce la posibilidad de suspender, interrumpir
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o renunciar al ejercicio de la acciéon penal en aplicacion del principio oportunidad,
cuando asi lo permitan circunstancias de politica criminal, de conformidad con las
causales previstas en el articulo 324 del Cédigo de procedimiento Penal, atendiendo
las directrices impartidas por el sefior Fiscal General de la Nacion (art. 330 Ley 906 de
2004)’, previo control formal y material del juez de garantias®.

1.2.3.4. Las funciones judiciales de la Fiscalia General de la Nacion se restringieron a
eventos excepcionales, especificamente determinados en la Constitucion y la ley. En
ejercicio de las mismas, le corresponde asegurar la comparecencia de los presuntos
infractores de la ley penal, solicitando al juez que ejerce funciones de control de
garantias la adopcion de las medidas de aseguramiento a que haya lugar.

Esta norma constitucional, prevé la posibilidad de que la Fiscalia General de la Nacion
excepcionalmente pueda realizar capturas con los limites y en los eventos indicados
en la ley. Tal facultad se desarrollaba por los articulos 2 y 300 de la Ley 906 de 2004,
disposiciones que fueron declaradas inexequibles por las sentencias C-730, C-799 de
2005; y C-1001 de 2005, respectivamente.

Sin embargo, la Ley 1142 de 2007, por su articulo 1% reformo el 2° de la Ley 906 de 2004
modificandosuinciso tercero, de talmanera que quedaabiertala posibilidad de captura
excepcionalmente ordenada por la Fiscalia General de la Nacion al decir que en todos
los casos se solicitara el control de legalidad de la misma al juez de garantias, en el
menor tiempo posible, sin superar las treinta y seis (36) horas siguientes’. Igualmente,
por el articulo de la mencionada ley se revivio el 300 de la Ley 906 de 2004, con lo cual
se reestablecio la facultad excepcional para que el Fiscal General de la Nacion o su
delegado pueda expedir orden de captura, escrita y motivada, en los eventos en que
proceda la detencién preventiva y en las circunstancias particularisimas que describe
la norma, en la pretension de ajustar la facultad de ordenar aprehensiones por parte

6 Arts. 250 de la C. P. y 66; 322 de la Ley 906 de 2004

7 Resoluciones Nos. 0-6657 y 0-6658 del 30 de Diciembre de 2004

8 Ver C-979/05 MP. Dr. Jaime Cérdoba Triviio

9 Por cuenta de este mandato, que ademds tiene categoria de “principio” rector, se estima que atin en los casos en los que se decreta
libertad por el fiscal, es menester llevar a efecto audiencia de control de legalidad respecto de la captura ante el juez de garantias,

manera por la cual queda zanjada discusion que antes de la aludida reforma se presentara al respecto.
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del ente acusador, a las directrices constitucionales plasmadas en las providencias

que se citaron en el parrafo anterior.

1.2.3.5. El ente acusador esta facultado para ordenar, en el curso de las investigaciones,
registros, allanamientos, incautacion de bienes e interceptacion de comunicaciones,
sometiendo a control judicial posterior los motivos fundados que sirvieron de base
para decretarlas, junto con la orden y los resultados, dentro de las treinta y seis horas
siguientes.

1.2.3.6. LaFiscalia General dela Nacion deberd asegurarlos elementos materiales probatorios
y evidencia fisica, garantizando la cadena de custodia mientras se ejerce su contradiccion. De
ser necesaria la imposiciéon de medidas adicionales que afecten los derechos fundamentales,
se debe obtener la autorizacion del juez de control de garantias.

1.2.3.7. Con el escrito de acusacion se inicia la fase del juicio, caracterizada por la
oralidad, la contradiccidn, la concentracion y la inmediacion de las pruebas.

1.2.3.8. A solicitud de la Fiscalia General de la Nacién, presentada en cualquier
momento, le corresponde al juez de conocimiento precluir las investigaciones
cuando no exista mérito para acusar. Durante la etapa de juzgamiento y solo por
imposibilidad de iniciar o continuar el ejercicio de la accién penal e inexistencia del
hecho investigado, la defensa y ministerio publico podran hacer la misma solicitud.

1.2.3.9. Le corresponde al juez de conocimiento ordenar, a solicitud de la Fiscalia,
las medidas judiciales para asistir a las victimas, disponer el restablecimiento del
derecho y la reparacion integral a los afectados con la conducta punible.”

1.2.3.10. El numeral 7° del articulo 250 de la Constitucion Politica, modificado por el
Acto Legislativo 03 de 2002, asigno a la Fiscalia General de la Nacion la facultad de
velar por la proteccion de las victimas, los jurados, los testigos y demas intervinientes
en el proceso penal.

10 En las fases de indagacion e investigacion, es el juez de control de garantias quien a solicitud de la Fiscalia, la victima (C-
209/07) o del ministerio piiblico, en audiencia preliminar, tiene la potestad de adoptar las medidas necesarias para la proteccion de

las victimas y los testigos (Art. 154-2 de la Ley 906 de 2004, reformado por el articulo 12 de la Ley 1142 de 2007
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Ahora‘bien, €l nimerall6 del articule114 dela Ley 906 de 2004, atribuye de manera
concreta a la Fiscalia la atribucidn de velar por la proteccion de las victimas, testigos
y peritos que pretenda presentar.

Entre tanto la proteccion de los testigos y peritos de la defensa serd a cargo de
la Defensoria del Pueblo, disposicion que fue declarada exequible por la Corte
Constitucional mediante la providencia C-592 de 2005, en la al respecto sefialé:

“En reiteradas oportunidades, la Corte se ha pronunciado en relacion con las finalidades y
funciones tanto de la Fiscalia General de la Nacion como de la Defensoria del Pueblo. Se ha
recordado que el Constituyente disefio el marco general de accion para cada uno de estos
organos, asigno funciones y atribuciones expresas para garantizar la efectividad de las funciones
que cada uno cumple. Esto no significa, sin embargo, que las funciones constitucionales
atribuidas a cada uno sean las vinicas que pueden desarrollar estos 6rganos, como quiera que
de acuerdo con los numerales 9 del articulo 250 y 8 del articulo 282 de la Carta, la ley puede
conferirles nuevas atribuciones. El analisis del articulo 282 superior lleva a la conclusion que
el numeral 8° de esta disposicion sefiala claramente que la enumeracion de las atribuciones
de la Defensoria del Pueblo realizada por el Constituyente, no es taxativa, pues se permite al
legislador otorgarle competencias adicionales a las que alli se serialan. En tanto al Defensor
del pueblo compete orientar e instruir en el ejercicio y defensa de sus derechos a los habitantes
en el territorio colombiano y a los colombianos en el exterior, no resulta para nada alejado del
cumplimiento de dicha funcién la asignacion de competencias en materia de proteccion de
testigos y peritos que una persona pretenda hacer valer para asegurar su defensa.””

La funcién de salvaguardar la seguridad de los miembros del jurado y jueces, le
fue asignada, por la norma legal en comento, al Consejo Superior de la Judicatura,
con lo cual y a pesar de la aparente contradiccion con la norma constitucional, la
linea jurisprudencial a que se hizo referencia, también aqui, impone concluir que es
entonces al ente rector de la judicatura al que le corresponde aquella funcion.

1.2.3.11. A diferencia de lo establecido antes de la modificacion, no estd obligada la
Fiscalia General de la Nacién a investigar lo favorable al procesado. Con todo, si
en el curso de la gestion investigativa encontrare elementos materiales probatorios,
evidencia fisica o informacién legalmente obtenida favorable al acusado, es deber del

1 Sentencia de Junio 9 de 2005, M.P. ALVARO TAFUR GALVIS
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fiscal del caso mencionarlos en el documento anexo al escrito de acusacion (art. 337
ley 906 de 2004).”

1.3.3. Articulo 251

El Acto Legislativo introdujo en el numeral 3, la posibilidad de que el Fiscal General
de la Nacién asuma directamente las investigaciones y procesos, sea cual fuere la
etapa procesal en que se encuentren. Le atribuyd la facultad de asignar y desplazar
libremente a sus servidores en los casos que adelanten; y, en virtud de los principios
de unidad de gestion y jerarquia, la potestad de fijar el criterio y la posicion que la
Fiscalia deba asumir, sin perjuicio de la autonomia de los fiscales delegados.

1.4 Taller

Ejercicios de auto evaluacion:

1. Complete las siguientes frases

2. Los componentes relevantes que intervienen en la modificacién al acto legislativo
03 de 2002 son:

Capitulo II

2 Caracteristicas del Sistema Penal Acusatorio

2.1. Generalidades

Preciso es tomar en cuenta que a través de la historia, los estados han transitado

por diversos sistemas de enjuiciamiento penal, que por sus caracteristicas esenciales

Sentencia C-1154 de 2005n
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se han clasificado basicamente en dos modelos: el sistema acusatorio y el sistema

inquisitivo.

Respecto del segundo, debe significarse su adopcion por estados de condiciones
antidemocraticas, dictatoriales y despoticas, que utilizaron el sistema penal
como herramienta para la perpetuacion del poder, matizado esencialmente por la
circunstancia de ser el ente encargado de investigar las conductas delictivas, el mismo
que ejercia las funciones de acusacion, de juzgamiento, de imposicion de la pena y su
ejecucion.

La escrituralidad, el secreto, la permanencia de la prueba y entre éstas la de
confesion lograda mediante la tortura, en los famosos juicios de Dios, eran las notas
diferenciadoras.

Por el contrario, desde las antiguas Grecia y Roma, en donde tuvo sus origenes, el
sistema acusatorio se aprecia en estados democraticos, y de su condicion esencial es el
hecho de quela acusacion es funcion perfectamente diferenciada de la de juzgamiento,
y que la defensa tiene reales posibilidades de hacer efectivas sus aspiraciones.

Junto a la separacion de las funciones de acusacion y juzgamiento, la oralidad, la
publicidad, la realizacién de la prueba en juicio y la imparcialidad del juez, son las
condiciones mas connotantes del sistema acusatorio.

Seimpone reconocer que en nuestro paisimperaron sistemas de corte inquisitorial, que
fueron cediendo espacio, precisamente por el constante reconocimiento de derechos
fundamentales establecidos en la Carta, que debian reflejarse en el proceso penal,
hasta concluir, especialmente por via jurisprudencial, en la constitucionalizacién del
proceso penal.

Fue asi como con ocasion de la entrada en vigencia de la Carta de 1991, se
perfilaron sistemas procesales (D. L. 2700 de 1991 y Ley 600 de 2000) con alguna
tendencia acusatoria hasta arribar a la modificacion sustancial que introdujo el Acto
Legislativo 03 de 2002, desarrollado por la Ley 906 de 2004 que contiene el nuevo
cédigo de procedimiento penal, adoptandose un sistema con preferente adscripcion

acusatoria.
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Para entender la estructura del sistema penal acusatorio, es necesario considerar
las caracteristicas basicas de los sistemas procesales penales de origen anglosajon y
continental europeo, como quiera que varios de los institutos que lo fundamentan,
se inspiraron en ellos.

Es importante recordar, tal como lo ha sostenido la Corte Constitucional, que “... enla
interpretacion del nuevo Codigo de Procedimiento Penal, se debe partir de la premisa
de que la estructura del mismo adoptada mediante el Acto Legislativo 03 de 2002 no
corresponde exactamente a ningin modelo puro. La anterior aseveracidon encuentra
respaldo adelantando un parangén entre los modelos acusatorios americano y
continental europeo, que resalta las caracteristicas propias que presenta nuestro
sistema procesal penal, sistemas extranjeros que podran ser tenidos en cuenta solo
como un elemento de juicio, de apoyo o de conocimiento para la comprension del

nuevo sistema procesal penal”.’3

2.2. Sistema Continental Europeo

Respecto a las caracteristicas de este sistema la Corte Constitucional en la citada
sentencia C-591 de 2005, manifesto:

“...Jos modelos procesales penales de ascendencia continental europea, si bien
presentan ciertas particularidades, se rigen por ciertos principios comunes del sistema
acusatorio, como pasa a explicarse.

a. En algunos paises, la Fiscalia hace parte de la rama judicial. En Alemania, por el
contrario, es una autoridad independiente, es decir, no hace parte de la rama ejecutiva
ni delajudicial™. De alli que, como afirma Roxin®, la Fiscalia no puede ser equiparada,
de manera alguna, a un juez; pero tampoco es una autoridad administrativa. Asi pues,
dado que se le confia la administracion de justicia penal, su actividad, al igual que la
del juez, no puede estar orientada a las exigencias de la administracién, sino que se

13 Sentencia C-591 de 2005
14 Claus Roxin, Pasado, presente y futuro del derecho procesal penal, Bogotd, 2004
15 Claus Roxin, Derecho Procesal Penal, Edit. Del Puerto, Buenos Aires, 2000, Pdg. 53
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encuentra vinculada a los valores juridicos, esto es, a criterios de verdad y justicia. En
consecuencia, un fiscal no puede ser obligado por su superior jerdrquico a sostener
una acusacion o a dejar de perseguir a un sindicado.

b. En consonancia con lo anterior, el fiscal no es técnicamente una “parte procesal”.
De alli que no so6lo debe reunir material de cargo contra el imputado, sino que es
su obligacién “investigar las circunstancias que sirvan de descargo”'s.

c. Deigual manera, la Fiscalia, en principio, esta obligada a acusar ante la ocurrencia
de hechos punibles, en virtud del principio de legalidad. En consecuencia, es el
principio de legalidad y no criterios de conveniencia, el que debe determinar
cuando ha de iniciarse el proceso penal. De igual forma, aquél sélo puede
terminar anticipadamente en los casos en que asi expresamente lo senale la
ley, sin que tal decision pueda depender de la discrecionalidad de funcionario
alguno'. No obstante, en paises como Alemania, con fundamento en el principio
de oportunidad, la Fiscalia puede decidir sobre la formulacién de la acusacion y
el sobreseimiento del procedimiento, ain cuando la investigaciéon conduzca, con
cierto grado de probabilidad, al resultado de que el sindicado cometié un delito.
Con todo, es la ley, la que establece los casos en los cuales resulta aplicable el

mencionado principio®.

d. Existe una clara distincion de las funciones de acusacidon y juzgamiento en
organos distintos. Asi, el sistema se estructura sobre una contienda entre dos
partes, acusador y acusado, resuelta por un funcionario judicial independiente
e imparcial.

e. Uno de los principios basicos del sistema acusatorio de corte europeo, es aquel
de la “igualdad de armas”, encaminado a asegurar que acusador y acusado gocen

16 Ihidem, p. 53

17 Faustino Cordén Moreno, Las garantias constitucionales del proceso penal, Navarra, 2002, p. 21

18 La StPO de 1987 ( Ordenanza del Proceso Penal ) establece las siguientes causales de procedencia del principio de oportunidad
cuando (i ) el reproche por el hecho es insignificante y no existe interés alguno en la persecucion penal; (i ) el interés en la
persecucion puede ser satisfecho de otro modo; ( iii ) el ofendido puede llevar adelante por si mismo la persecucién penal; y ( iv )

existen intereses estatales prioritarios
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de los mismos medios de ataque y de defensa para hacer valer sus alegaciones y
medios de prueba, es decir, “que disponga de las mismas posibilidades y cargas
de alegacion, prueba e impugnacion”*.

f. El juicio esta regido por los principios de oralidad, publicidad y
celeridad. Asi, todo lo que sucede en el proceso, bien sea el interrogatorio
del testigo, la produccion de la prueba o los alegatos, deben ser llevados a
cabo oralmente. De igual manera, la etapa de juzgamiento es publica, con
determinadas restricciones, con el propdsito de consolidar la confianza
de la ciudadania en la administracién de justicia; e igualmente, el juicio
se debe llevar a cabo en el menor tiempo posible, teniendo en cuenta
que un proceso penal afecta severamente los derechos fundamentales del
sindicado, y asimismo, la efectividad de los medios de prueba disminuye

con el transcurso del tiempo?.

g. En materia probatoria, se presentan ciertas diferencias entre los
sistemas acusatorios de unos y otros paises. Asi, en Italia, las pruebas
obtenidas irregularmente son sometidas a un régimen de nulidades
procesales; en tanto que en Alemania, no existe una regla de exclusién
general y el juez debe realizar un juicio de proporcionalidad al momento
de analizar la validez de la prueba.

h. En lo que concierne a los juicios en ausencia, el Cdédigo Procesal
Penal Alemadan, en su articulo 276 dispone “Un inculpado se considera
ausente si su residencia es desconocida o si reside en el extranjero y su
comparecencia ante el tribunal competente no es factible o apropiada”,
y mas adelante, el articulo 285 reza “Contra el ausente no tendra lugar
ninguna vista oral”?'.

19 Tyibunal Constitucional Espariol, STC 90/ 1994
20 Claus Roxin, ob. cit. p. 116

21 Cédigo Penal Aleman StGB y Codigo Procesal Penal Alemdn StPO, Emilio Eiranova Encinas ( Coord. ), Madrid, Ed.
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2.3. Sistema Anglosajon
En cuanto a este sistema, la misma Corporacion sefiala sus aspectos mas importantes, as:

“a.Losfiscalesfederales son funcionarios del poderejecutivo que dependen directamente
del Fiscal General de los Estados Unidos o “Attorney General”, quien fija las pautas
basicas que van a orientar a sus subalternos en la persecucion de delito? y responde
politicamente por las actuaciones del 6rgano de investigacion®. Se trata, por tanto, de
una estructura rigida y jerarquizada.

b. Las érdenes de arresto son emitidas por un juez con base en una “causa probable”,
la cual, segiin exigencia de la Cuarta Enmienda constitucional, debe estar apoyada en
una declaracion jurada. Una vez la persona es capturada, en el menor tiempo posible,
es llevada ante el juez para la realizacion de una vista preliminar, durante la cual
es informada de sus derechos constitucionales, se le hace saber que tiene derecho a
reclamar la realizacion de una audiencia preliminar, el fiscal o “prosecutor” expone los
motivos que justifican privar de la libertad al ciudadano, y finalmente, el juez decide si
concede o no, bajo fianza, la libertad al indiciado.

c. Dentro del término de 15 dias se debe realizar una audiencia preliminar o “preliminary
hearing”, cuyo objeto consiste en que el fiscal someta a consideracion del juez los cargos
que considera suficientes para llevar al ciudadano a juicio. Al término de la audiencia,
el funcionario judicial decide si el Estado ha satisfecho o no el requisito de demostrar,
prima facie, que existen razones para considerar al imputado responsable del delito en
cuestion, caso contrario ordenara retirar los cargos y la inmediata libertad de aquél.

d. Antes del juicio, la defensa tiene el derecho a requerirle al fiscal que descubra las
pruebas exculpatorias, figura conocida como “discovery”?, con el proposito de

22 paul W. Tappan, Criminal Procedure, Boston , 1990

23 E. Hendler, Derecho penal y procesal penal de los Estados Unidos, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 1996

24 Robert Carp, Judicial Process in America, Universidad de Houston, 1990

25 A partir del caso Brady vs. Maryland, la cldusula constitucional del debido proceso obliga al fiscal a revelarle a la defensa toda
evidencia que tenga en su poder, asi sea favorable al acusado. Ver al respecto, Corte Suprema de los Estados Unidos, asunto Brady

vs. Maryland, 373, U.S. 83 (1963 )
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garantizar la vigencia del principio de igualdad de armas. De igual manera, el fiscal
puede realizar concesiones o “plea bargaining” al sindicado, a cambio de la aceptacion
de su responsabilidad, lo cual implica renunciar a su derecho a un juicio. Los beneficios
suelen consistir en una rebaja de pena o en la imputacion de menos cargos. Una vez
acordada la negociacion debe serle comunicada al juez.

e. La siguiente etapa procesal, es decir, el juicio oral y ptblico, tiene su fundamento
en la VI Enmienda de la Constitucién de los Estados Unidos, segiin la cual “en todos
los procesos criminales el acusado disfrutara del derecho a un juicio rapido y publico
por un jurado imparcial del Estado y Distrito donde se haya cometido el delito”.
Este derecho se extiende no sdlo al acto del juicio propiamente sino a otras etapas
procesales similares a éste?; pero, desde hace mas de un siglo ha quedado establecido
que dicha clausula constitucional no se aplica para delitos menores o “petty crimes”?.

f. Eljuicio se inicia con los alegatos del fiscal y contintian con aquellos de la defensa. Se
trata, simplemente, de presentarles al juez y a los miembros del jurado, el respectivo
caso. Posteriormente, cada una de las partes aportara sus pruebas, tendra derecho a
contrainterrogar o “cross examination”, y ademas, de conformidad con la Enmienda
Sexta constitucional “en todoslos procesos criminales el acusado disfrutara del derecho
a carearse con los testigos”.?® Cabe sefialar que el juez preside el debate, ya que se
entiende que son las partes quienes deben presentar sus pruebas y argumentaciones.
Luego de la rendicion del veredicto®, el juez pronunciara inmediatamente su fallo, en
el sentido de absolucion o culpabilidad.

g. Se trata de un proceso adversarial o “adversarial system”*® entre dos partes
procesales que se reputa se encuentran en igualdad de condiciones; por un lado, un
acusador, quien pretende demostrar la solidez probatoria de unos cargos criminales,
y por el otro, un acusado, quien busca demostrar su inocencia.

26 Corte Suprema de los Estados Unidos, asunto Waller vs. Georgia, U.S. 39 (1984 )

27 Eynesto L. Chiesa Aponte, Derecho Procesal Penal de Puerto Rico y Estados Unidos, Edit. Forum, 1995, p. 187
28 Ver al respecto, Corte Suprema Americana, asunto Chambers vs. Mississippi, 410 U.S. 204 ( 1973 )

29 Reid Hastie, La institucion del jurado en los Estados Unidos, Madrid, Civitas, 1983

30 William Pizzi, Trials without Truth. Why our system of criminal trials has become an expensive failure and what we need to
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h. En materia probatoria, la iniciativa queda en manos de las partes y se aplica la
regla de exclusion entendida como la inadmisibilidad, en la etapa de juicio®, de
evidencia obtenida en el curso de un registro o detencién contrarias a las garantias
constitucionales, extendiéndose a aquella cuyo origen estd vinculado estrechamente
con ésta, conocida, a partir del asunto Silverthorne Lumbre Co. vs. United States
como doctrina del arbol envenenado o “fruits of the poisonous tree”, la cual ha
venido siendo atenuada en casos de vinculo atenuado®, fuente independiente®y

descubrimiento inevitable34.

i. En lo que concierne al principio de oportunidad, en el sistema americano el fiscal
goza de una cierta discrecionalidad para sustraerse de la acusacion, por razones tales
como la causa probable, la insuficiencia de la prueba o la victimizacion innecesaria
del ofendido®”.

2.4. Conclusion

El maximo Tribunal Constitucional, luego de la comparaciéon de los esquemas
continental europeo y anglosajon respecto del sistema acusatorio adoptado por el
Acto Legislativo 03 de 2002, mediante la ley 906 de 2004, concluy¢:

“(...) la realizacién de un parangon entre los modelos acusatorios americano y
continental europeo evidencia, una vez mads, que el nuevo modelo procesal penal
colombiano no se adscribe a ninguno de los anteriores sino que por el contrario
presenta numerosas e importantes particularidades, que es preciso tener en cuenta al
momento de interpretar la Ley 906 de 2004”.

Con todo, bueno es decir, que el proyecto presentado a la Comisiéon Permanente

31 Corte Suprema de los Estados Unidos, asunto United States vs. Calandra, 414, U.S. 338 (1974 )

32 Corte Suprema de los Estados Unidos, asunto Nardone vs. United States, 308, U.S. 388 (1939 )

3 Corte Suprema de los Estados Unidos, asunto Silverthorne, 251 U.S. 385 ( 1920)

34 Corte Suprema de los Estados Unidos, asunto Nix vs. Williams, 467 U.S. 431 (1984 )

35 Claudio Vitalone, La funcién de acusar. Entre obligacién y discrecionalidad, Napoles, 1991, citado por O.]. Guerrero,

Fundamentos Tedrico Constitucionales del nuevo proceso penal, Bogotd, 2005, p. 143
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Constitucional que sirvié de base para sus trabajos y luego para la expedicion de la
Ley 906 de 2004, fue basado en el Codigo de Procedimiento Penal de Puerto Rico cuya
tendencia es anglosajona.

Es igualmente necesario recordar que frente a especificos temas como el de la clausula
de exclusion, la propia Corte Constitucional ha reconocido que nuestro sistema
procesal ha tomado fuente en la jurisprudencia norteamericana.*

Otro tanto ocurre frente al tema del descubrimiento de evidencia y la posibilidad
de recaudarla y hacerla valer en juicio por parte de la defensa, tal como lo describe
la Corte Constitucional en la sentencia C-1194/05 en la que a pie de pagina sobre el
particular expresa “La doctrina especializada ubica el origen de la figura en el disefio
procesal norteamericano, particularmente en el proceso Roviaro Vs United Status,
del que conocié la Corte Suprema de los Estados Unidos. Ante la necesidad de que
la defensa tuviera oportunidad de producir evidencias a su favor, la Corte Suprema
establecié que, en aplicacion del principio de justicia procesal (fairness), la Fiscalia
estaba obligada a revelar la identidad de un testimonio que adujo como prueba de
cargo. Con posterioridad, la Corte Suprema de Justicia ha extendido los alcances del
principio buscando que la Fiscalia revele informacion y evidencia relevante para el
proceso, siempre y cuando la misma no esté sujeta a una reserva especifica. Entre las
decisiones mas importantes en la materia figuran Money Vs Holohan 294 U.S. 103
(1935); Brady Vs Maryland, 373 U.S. 83 (1963) y United Status Vs. Agurs, 427 U.S. 97
(1976) Ver, “Fundamentos tedrico constitucionales del nuevo proceso penal”. Oscar
Julian Guerrero Peralta, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafez, 2005, p. 282”.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia sobre el particular ha expresado lo
siguiente:

“Tal parangon posibilita de inmediato reconocer que el modelo de justicia bajo
el régimen acusatorio insertado en la realidad procesal nuestra parece tener un
predominante origen en aquellos sistemas continentales europeos, como que sigue
siendo ostensible el predominio del principio de legalidad ejercido por el juez, que

365U 159 de 2002, M.P. Dr. Manuel José Cepeda Espinosa
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se hace manifiesto en la determinacién del cambio de radicaciéon de un proceso, la
definicién de la conexidad y de competencia, el decreto de medidas cautelares sobre
bienes, el control de las medidas asegurativas y sobre la determinacion de la Fiscalia de
dar aplicacion al principio de oportunidad, o sobre el escrito de acusacion, mediando
en el descubrimiento de los elementos probatorios y las pruebas, o interrogando
a los testigos, o en relacién con la aprobacién de los preacuerdos y negociaciones
celebrados entre Fiscalia y acusado que puede rechazar si advierte vulneracion de
“garantias fundamentales”, ademas de decidir sobre la pertinencia y admisibilidad
de pruebas que se han de llevar al juicio, asistiéndole inclusive la posibilidad al juez
de control de garantias -no asi al de conocimiento-, de decretar pruebas de oficio en
defensa de los derechos y garantias (C-396 del 2.007).”%

De manera que si bien, la estructuracion de algunos institutos permite deducir
alguna tendencia al sistema continental europeo, como por ejemplo el principio
de oportunidad reglado, queda claro que también encuentra fuente en el sistema
anglosajon.

Capitulo III

3. Principios Rectores y Garantias Procesales

3.1. Objetivos Especificos

3.1.1. Que el alumno obtenga una aproximacion a los conceptos de regla, principio,
valor y norma rectora; se inquiete por la actualidad doctrinaria y jurisprudencial de
la tematica en mencion, asi como respecto de la llamada constitucionalizacion del

Proceso Penal.

3.1.2. Que los destinatarios comprendan que los principios o normas rectoras y
las garantias procesales, constituyen disposiciones superiores trascendentales

37.C.S.J. Cas. Julio 27 de 2007, Proceso 26468 M.P. ALFREDO GOMEZ QUINTERO
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para la interpretacion y aplicacion de las restantes previsiones del Codigo de
Procedimiento Penal.

3.2. Generalidades

A diferencia de lo escogido por el Legislador de 2000%, que prefirié llamar su titulo
preliminar, “Normas Rectoras”, el cddigo® que desarrollé la implementacion del
sistema de enjuiciamiento con marcada tendencia acusatoria que introdujo el Acto
Legislativo 03 de 2003, optd por denominarlo “Principios Rectores y Garantias
Procesales”.

Las precisiones conceptuales, que no son el proposito especifico del presente trabajo,
referidas a las categorizacion de los principios, las reglas, los valores, las normas y
las normas rectoras, es tematica que ha merecido dedicados estudios y elaboradas
discusiones respecto de su naturaleza, clasificaciones, contenidos y alcances, en tanto
respecto de las que se proponen como tales se aduce que no se corresponden con
el concepto general y basico de norma, bajo su comprension estructural, porque no
comportarian un supuesto de hecho y una consecuencia juridica®; frente a lo cual
se refuta que, a diferencia de lo asumido por esa postura, aquellas (las contenidas
en la denominada parte dogmatica del codigo) efectivamente enuncian un supuesto
de hecho y que la consecuencia, asi no esté presente en el mismo articulo, a manera
de reenvio se refleja en las repercusiones de su cumplimiento o su inobservancia,
seglin el caso, por las previsiones contenidas en los subsiguientes desarrollos de la
respectiva regulacion (parte organica o instrumental). Desde el punto de vista del
cumplimiento de la exigencia normativa podrian considerarse las declaraciones de
legalidad, cuando un acto de investigacion ha respetado los postulados dogmaticos
y las limitaciones a los derechos fundamentales se han ajustado en su orden, tramite
y resultados a la Constitucion y a la Ley; y, en lo que hace a los efectos negativos

determinados por la oposicidn a sus previsiones, se concretarian como declaraciones

38 Ley 600
3 Ley 906 de 2004
40 Un estudio sobre el particular, puede leerse en FUNDAMENTOS DE DERECHO PROCESAL PENAL. Conforme con el

Nuevo Cédigo de Procedimiento Penal. Carlos Mario Moreno Arrubla. Editorial Leyer. Enero de 2002. Pdgs. 11 y ss
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deilegalidad, inexistencia de actos procesales, determinaciones de nulidad, o rechazos
y exclusiones probatorias, en via de ejemplo.

Desde otras perspectivas, se aduce que en el entendimiento de que las normas
contienen mandatos, prescripciones o prohibiciones, las rectoras en realidad
comportarian aquel cardcter en la medida en que de manera implicita en algunos casos
contienen verdaderos mandatos (respetar la dignidad humana), en otros comportan
prohibiciones (no limitar la libertad, salvo en los eventos, por los motivos y con los
requisitos previstos en la Constitucién y la Ley) o permisiones o autorizaciones (como
el ejercicio integral del derecho de defensa).

De otra parte, en la diferenciacion entre principios y reglas, se alude entre otras
condiciones, a la de ser generales los primeros (universales) y particulares o especiales
las segundas, o finalmente, contrastes de orden cualitativo y cuantitativo, por sus
alcances y la naturaleza de unas y otras, pero en fin que ambos son especies del
continente constituido por la norma.

En relacion con la tematica Alexy expone*':

“(...) Tanto las reglas como los principios son normas porque ambos dicen lo que debe
ser. Ambos pueden ser formulados con ayuda de las expresiones dednticas basicas
del mandato, la permision y la prohibicion. Los principios, al igual que las reglas, son
razones para juicios concretos de deber ser, aun cuando sean razones de un tipo muy
diferente. La distincion entre reglas y principios es una distincion entre dos tipos de
normas.”

Y en la comparacion entre principios y normas, de los primeros se invoca su condicién
de precedentes y generales, en tanto de las segundas, concrecion de algunos de
aquellos, ademas de forma positivizada, por lo cual tienen un cardcter vinculante y
coercible, pero restringido.

4 TEORIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES. Robert Alexy. Centro de Estudios Constitucionales.
Madrid 1993. Pdg. 83

5y :



En medio de los principios, las reglas y las normas rectoras, especial atencién
merecen igualmente los valores, pues que si bien suelen catalogarse como
meras aspiraciones ideoldgicas e incluso como expectativas utdpicas, no
puede perderse de vista que los mismo en un Estado moderno y garantista, se
constituyen en la esencia dogmatica, ideologica y politica de las pretensiones
sociales y democraticas del mismo, y tienen que permear todo el sistema penal,
si al mismo se le atribuye como una de sus funciones, la de lograr un orden justo
y la convivencia pacifica, frente a las cuales el procedimiento penal, que lejos
estd entonces de ser “adjetivo” como se calificd en una concepcién ya superada,
se torna eminentemente sustancial y esencialmente constitucional.

Vale la pena la cita in extenso, de lo ilustrado al respecto por Yesid Ramirez
Bastidas y Raquel de Ramirez en PRINCIPIALISTICA PROCESAL PENAL# ,
obra que se constituye en un hito sobre la materia en la doctrina nacional, y que
en nuestra manera de ver, es de obligatoria consulta y estudio sobre el particular.
Especificamente respecto de los valores, se lee:

“Son el soporte del fundamento y la finalidad de la organizacién politica y se
seflalan como superiores por constituir la moralidad del poder y del Derecho en
el paradigma politico de la modernidad, a la libertad, la igualdad, la solidaridad
y la seguridad juridica, bajo el presupuesto que la dignidad humana se realiza
a través de la vida social®”

“La convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad
y la paz estan plasmados en el Predmbulo de la Constitucion; la solidaridad, el
respeto por la dignidad humana, el pluralismo politico (art. 1); el servicio a la
comunidad, la prosperidad general, la efectividad de los principios, derechos
y deberes, la participacion..., del art. 2; la diversidad étnica y cultural, el libre
desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los
demas...”

2 Ediciones Juridicas GUSTAVO IBANEZ Bogotd D. C. 2002
43 “Gregorio Peces-Barba, Etica, poder y derecho, México, BEFDP, 2000, pig.61"
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“Esa condicion de valores fundantes del orden politico y de la paz social, les otorga
una enorme generalidad y por tanto una textura interpretativa abierta dentro dela cual
caben varias fijaciones de sentido que dependen de una eleccién correspondiente al
Legislador teniendo en cuenta que su cardcter programatico significa un conjunto de
propdsitos que deben irradiar todo el tramado institucional, permitiendo inclusive a
la jurisprudencia valerse de ellos para resolver una situacion especifica o para valorar

1z

otras normas o instituciones*,...

Respecto de los principios generales del derecho propiamente tales, tanto en la obra
citada en el parrafo anterior, como en otros estudios de derecho procesal penal®,
se conviene en admitir que “... son normas juridicas fundamentales, imperativas,
universales, topicas, axioldgicas, implicita o explicitamente positivas, que sirven para
crear, interpretar e integrar el ordenamiento.”*

Los principios rectores tienen alcances de orden sistematico y hermenéutico, en la
medida que se constituyen en el eje dogmatico, programatico, ideologico y en la
esencia politica de la regulacion normativa que preceden y presiden; por lo cual,
tal como lo ordena la propia Ley 906 de 2004 en su articulo 26, sus previsiones “...
son obligatorias y prevalecen sobre cualquier otra disposicion de este cddigo. Seran

utilizadas como fundamento de interpretacion”

Afortunada fue entonces la determinacion finalmente asumida al interior de la
Comision Constitucional Redactora, cuando en las discusiones del proyecto de
Codigo triunfo la postura que preferia la inclusién de tales previsiones como titulo
preliminar, pues manifestaciones hubo en contra, con la tesis de que resultaria “...
innecesario que el codigo de procedimiento penal contenga un capitulo de principios

77

rectores idénticos a los consagrados en la Constitucion Politica#”” con lo que seria

suficiente (“necesaria”) la norma de integracion.

44 “Ignacio de Otto, Derecho Constitucional, Barcelona, Edit. Ariel, 1998. pdg. 76. Y, Corte Constitucional, Sent.
T-406 de 1992.”

SFUNDAMENTOS DE DERECHO PROCESAL PENAL. Conforme con el Nuevo Cédigo de Procedimiento Penal.
Carlos Mario Moreno Arrubla. Op. Cit.

4 MONOARQUICA, PRINCIPIALISTICA JURIDICA O LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO.

Hernin Valencia Restrepo. Editorial Temis, Bogotd, 1999. 2% ed. Pdg. 54.
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Ilustrativa explicacion sobre la utilidad e importancia de la incorporacion de los
principios rectores en el ordenamiento legal, es la que ofrece Martinez Rave:

“Los principios rectores son aquellos que consagran la filosofia y orientacion que
el procedimiento penal tiene en cada pais. Por eso generalmente se encuentran en
la Constitucién Politica, sefialados en forma expresa o tdcita. Este ha sido el motivo
por el cual muchos tratadistas consideran que es necesario incluirlos en el Cédigo
de Procedimiento Penal por cuanto al estar consagrados en la Constitucion deben
aplicare en todos los estatutos procesales...”

“(...), estimamos acertada la inclusion expresa en el Cédigo de Procedimiento Penal
por cuanto las caracteristicas propias de ese procedimiento, por estar dirigido a
consagrar excepciones o limitaciones a los derechos reconocidos, da la posibilidad
a los funcionarios de abusar de ellos. Creemos que asi no solo los funcionarios
que deben aplicarlos sino las demds personas que intervienen en los procesos los
recuerdan mas facilmente y se impide su desconocimiento, sirviendo a la vez de

pauta de interpretacion normativa y probatoria”.*

Ahora bien, igualmente se distingue entre principios y normas rectoras, bajo el
entendido que los primeros son precedentes a las segundas, en tanto comportan
“valores fundamentales vigentes en una sociedad”, y que estas en realidad son la

positivizacion de los primeros.

“La norma rectora —dicen Yesid Ramirez y Raquel de Ramirez*- no crea el principio
sino que lo recoge y positiviza para destacarlo con mayor fuerza; esa rectoria
normativa le otorga el poder de imponerse a contenidos normativos de valor opuesto,
de manera que la validez de las otras normas depende de la observancia del sentido
de los valores fundamentales que all4 se contienen, cuya integridad deben custodiar
los jueces como promotores generales del ‘imperio de la ley” (arts. 228 y 230 C. P),

47 Proceso Penal Acusatorio. Ensayos y Actas. Luis Camilo Osorio y Gustavo Morales Marin. Ediciones Juridica Ibdfiez. Bogotd,
2004. pag. 122.

48 procedimiento Penal Colombiano, Editorial Temis, Bogotd, 1994. Octava Ed. Pdg. 11.
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que es la convivencia en medio de las leyes producidas dentro de la Constitucion por
voluntad popular y con garantia plena de los derechos humanos fundamentales”

La expuesta diferenciacion establecida entre los principios y las normas
rectoras®, especificamente en cuanto hace a la condiciéon ex ante que se atribuye
a los primeros, mientras que las segundas les siguen en el tiempo y se concretan
por su positivizacidn, parece no materializarse estrictamente en la nomenclatura
preferida por el Legislador de 2004, pues si bien en el epigrafe del Titulo
Preliminar prefirid, tal como se dejo resefiado ab initio, la denominacion de
“Principios”, parece que lo hace sin distinciéon de la otra categorizacidn, tanto
que al disponer su aplicacién prevalente, en el Art. 26 del mismo, utiliza la
expresion “normas rectoras”.

Todo asi, lo trascendente es la reafirmacion del caracter ontoldgico del Titulo
Preliminar del Cédigo de Procedimiento Penal desarrollado por la Ley 906 de
2004, en tanto el mismo concreta los postulados superiores previstos en la Carta
y aun aquellos que integran el llamado bloque de constitucionalidad®, con
lo cual se materializa y enfatiza la llamada constitucionalizacién del proceso
penal, en la busqueda democratica de lograr la eficiencia del sistema de control
social ultimo, procurando celosamente la perfecta tensidén de sus aspiraciones
de justicia y convivencia pacifica, con la exigencia del respeto sublime de las
garantias procesales superiores, en las que cabria enumerar postulados como el
de las formas propias del juicio, su legalidad previa, cierta y estricta; el principio
de juez natural, independiente e imparcial; la dignidad humana y la presuncion
de inocencia, la libertad, la igualdad; en fin, todos aquellos axiomas que reflejan
la condicion social, democratica y de derecho del sistema de enjuiciamiento que
se proponga como método para el ejercicio del ius puniendi.

50 La doctrina (Hart, Dworkin, Alexy, Raz) establece diferencias conceptuales entre principios y normas, por razones que reflejan
sus posturas dogmdticas, y que se explican en la perspectiva que cada escuela asume conforme con el desarrollo filosdfico que la
inspira.

51 por mandato del articulo 3° de la Ley 906 de 2004, en “la actuacion prevalecerd lo establecido en los tratados y convenios
internacionales ratificados por Colombia, que traten sobre derechos humanos y que prohiban su limitacién en los estados de
excepcion, por formar parte del bloque de constitucionalidad.”

52 Constiltense, entre otras, las sentencias C-372-02 y C-152/04.
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Dijo desde antano la Corte Constitucional®:

“Ha habido una constitucionalizacion del derecho penal porque tanto en
materia sustantiva como procedimental, la Carta incorpora preceptos y
enuncia valores y postulados - particularmente en el campo de los derechos
fundamentales - que inciden de manera significativa en el derecho penal y, a la
vez, orientan y determinan su alcance. Esto significa entonces que el Legislador
no tiene una discrecionalidad absoluta para definir los tipos delictivos y los
procedimientos penales, ya que debe respetar los derechos constitucionales de
las personas, que aparecen asi como el fundamento y limite del poder punitivo
del Estado. Fundamento, porque el ius punendi debe estar orientado a hacer
efectivos esos derechos y valores constitucionales. Y limite, porque la politica
criminal del Estado no puede desconocer los derechos y la dignidad de las

personas.” %

Por todo lo dicho, tal como lo propone Mario Nicoldas Cadavid Botero*, en
sus conferencias dentro del seminario “Técnicas del juicio Oral en un Sistema
Acusatorio”, las normas rectoras, tienen un “caracter hermenéutico general”,
son “orientadoras de la actividad procesal”, son “de obligatorio cumplimiento”
y de “contenido prevalente”.

Se constituyen en el faro que ilumina la interpretaciéon y aplicacién de
los demads institutos previstos en las restantes normas del Cddigo de
Procedimiento Penal, con lo cual ante dificultades hermenéuticas, surgira
impositivo preferir la interpretaciéon que mads se ajuste a sus postulados, aun
si se trata de divergencias entre normas procesales que hacen parte del bloque
de constitucionalidad, incluso atendiendo la cladusula pro homine, es decir la
que favorezca la efectividad de los derechos humanos de los ciudadanos o su

mejor ejercicio®.

53 Sentencia C-038/95 M. P. Dr. Alejandro Martinez Caballero.
5% Fiscal Delegado ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin, autor, catedrdtico y formador de la Escuela de

Estudios e Investigaciones Criminalisticas y Ciencias Forenses de la Fiscalia general de la Nacion.
55 Ver las sentencias y C-406 de 1996 y 14 y C-251 de 1997.
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En los casos en que dos principios rectores entren en tension, el asunto se resolvera
aplicando los test de proporcionalidad, de razonabilidad y de ponderacién, conforme
lo aclara incluso uno de los postulados mas innovadores y trascendentes de la propia
Ley 906 de 2004 en su articulo 27.

Finalmente digase que Cadavid Botero, expone una clasificaciéon de las “normas
rectoras” del Codigo de Procedimiento Penal, que ademas de facilitar su estudio,
explica de manera suficiente y adecuada la naturaleza de las mismas, atendiendo a
su contenido deontologico, axioldgico y filosdfico, asi:

- Normas de Naturaleza o Contenido Fundante

- Normas de Naturaleza o Contenido Garantista

- Normas de naturaleza o Contenido Funcional

3.3. Normas de Naturaleza o de Contenido Fundante

Explican la razon de ser del sistema, de tal forma que su contenido o esencia,
independientemente de la estructura externa, permiten afirmar si el mismo se
fundamenta en la denominada “Seguridad Nacional” o en la denominada “Seguridad
Individual”.

Marcan el derrotero filosdfico y teleoldgico del sistema procesal penal, como

mecanismo de represion o como herramienta para administrar justicia.

El tratamiento preferente a la dignidad humana, refleja la imposicién de sostener
a ultranza el cardcter antropocéntrico del Estado Social y Democratico de Derecho,
cuya razon de ser es precisamente el ser humano, considerado en su esencia y su
trascendencia.

Son normas de contenido fundante, las referidas a:

Dignidad Humana (Articulo 1°)
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Libertad (Articulo 2°)

Prelaciéon de los tratados internacionales (Art.3°)
Igualdad (Articulo 4°)

Restablecimiento del derecho (Articulo 22)
Principio de imparcialidad (Articulo 5°)
Principio de Lealtad (Articulo 12)

Moduladores de la actuacion (Art. 27)

3.4. Normas de Naturaleza o de Contenido Garantista

Se constituyen en herramientas eficaces, para que cualquier interviniente pueda no
sOlo rogar jurisdiccion sino igualmente sacar avante su pretension, dentro del marco
de la realizacion de justicia material y de la tutela judicial efectiva.

Sirven para equilibrar el conflicto intersubjetivo de intereses resistidos. Comportan
garantias sustanciales, procesales y de ejecucion.

Son normas de contenido garantista:

Legalidad (Articulo 6°)

Presuncién de inocencia (Articulo 7°)
Derecho de defensa (Articulo 8°)
Derecho de las victimas (Articulo 11)
Gratuidad (Articulo 13)

Derecho a la intimidad (Articulo 14)
Derecho de contradiccion (Articulo 15)
Inmediacion (Articulo 16)

Publicidad (Articulo 18)

Juez natural (Articulo 19)

Doble instancia (Articulo 20)

Cosa Juzgada (Articulo 21)

Clausula de exclusion (Articulo 23)
Ambito de la Jurisdiccién comtn (Articulo 24)
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3.5. Normas de Naturaleza o de Contenido Funcional:

Son normas de contenido técnico, que permiten el normal desarrollo de la actuacion.
Se relacionan con el principio de estricta legalidad de las formas; pero ademads
comportan igualmente, referentes obligatorios de respeto a los valores superiores y
los derechos fundamentales, en tanto obligan al acatamiento de los ritos procesales,
pero no por una mera genuflexion al procesalismo, esto es del cumplimiento de la
forma por la forma misma, sino en la medida en que hagan efectivos los fines dnticos
de los respectivos institutos procesales, es decir, su razdn de ser, conforme lo exigen
la fases historicas del procedimentalismo y de la jurisdiccion.

Son normas de contenido funcional.

Actuacion Procesal (Articulo 10)
Concentracion (Articulo 17)
Oralidad (Articulo 9°)

Tampoco es del caso desarrollar, en este trabajo, cada uno de los principios rectores y
las garantias procesales, enlamedida en que sobre el tema de derechos fundamentales,
se cuenta con mddulo particular, en el cual de manera puntual se estudian los
contenidos axioldgicos de las normas rectoras, mismas que como se dejo explicado,
son precisamente principios y valores superiores positivizados.

Todo asi, se impone reiterar que el sistema de enjuiciamiento penal adoptado por la
Ley 906 de 2004, propugna por ajustarse de mejor manera a los contenidos garantistas
a que aspira el Estado Social y Democratico de Derecho que pregona la Constitucion
Politica de 1991.
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Capitulo IV

4, Instituciones Basicas del Sistema Penal Acusatorio

4.1. Generalidades

Dentro de las caracteristicas esenciales del sistema acusatorio, se identifican
instituciones que se constituyen en su columna vertebral. La incorporacién en el
proceso penal colombiano de especificos institutos juridicos, permite afirmar, como
lo ha reconocido la jurisprudencia, una clara tendencia acusatoria del sistema judicial
adoptado por el Acto legislativo 03 de 2002, desarrollado por la Ley 906 de 2004.

Por lo anterior, es preciso aludir de manera especifica a conceptos que distinguen
el nuestro como un sistema ajustado al principio acusatorio: la distincion entre
funcionarios que investigan y acusan, de aquellos a los que corresponde la fase
de juzgamiento; la funcion de control de garantias; la supresion del principio de
permanencia de la prueba; la creacion del principio de oportunidad; el reconocimiento
especial de las victimas; y la reafirmacién del juicio publico, oral, contradictorio y
concentrado.

4.2. Distincion entre funcionarios que investigan y acusan de los
que juzgan

No obstante que la Fiscalia General de la Nacion sigue adscrita a la Rama Judicial
del Poder Publico®, y conserva excepcionales facultades para limitar derechos
fundamentales como las de ordenar allanamiento y registro, interceptacion de
comunicaciones y capturas, sus funciones no son de caracter judicial, toda vez que
estan esencialmente concernidas con la actividad investigativa que desarrolla a través
de los organismos de policia judicial, y se concreta en la recolecciéon de elementos

56 Titulo V, Capitulo 1, Art. 116, modificado por el Acto Legislativo 03 de 2002
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materiales probatorios, evidencia fisica e informacion legalmente obtenida, que le
permitan sustentar sus pretensiones ante los jueces de garantias o de conocimiento,
al formular imputacidn, obtener las medidas precautelativas que resulten necesarias,
formular acusacién y solicitar un fallo de culpabilidad.

Es la policia judicial, bajo la direccion, coordinacion y control del fiscal del caso, la
encargada de materializar los actos de investigaciéon encaminados a la recolecciéon de
la evidencia, que permita alcanzar y fundamentar los grados de persuasion que se
requieren en cada momento procesal, inferencia razonable, probabilidad de verdad y
conocimiento mas alla de toda duda razonable.

Todo en desarrollo de la gestion averiguatoria que se planea en equipo y se traduce
en el programa metodologico, herramienta que tiene por objeto organizar y explicar
la investigacion adelantada con el fin de identificar los medios cognoscitivos para
demostrar, mas alla de duda razonable, la ocurrencia del delito y la identidad del
autor o participe.

La estructura procesal fue modificada entonces de manera trascendental por el
Acto Legislativo y la ley que lo desarroll, se mantuvo la distincion entre la fase de
investigacion y la de juzgamiento, se prepondero la importancia de ésta tiltima, en la
que en realidad se construye la prueba, con estricto cumplimiento de los principios
propios del sistema acusatorio, esto es, oralidad, publicidad, celeridad, concentracion
e inmediacidn, con respeto de las garantias fundamentales, especialmente la de
dignidad humana.

4.3. La funcion de control de garantias
De manera amplia sobre el particular, expuso la Corte Constitucional:

“Una de las modificaciones mdas importantes que introdujo el Acto Legislativo
03 de 2002 al nuevo sistema procesal penal, fue la creacion del juez de control de
garantias, sin perjuicio de la interposicion y ejercicio de las acciones de tutela cuando
sea del caso, con competencias para adelantar (i) un control sobre la aplicacion del
principio de oportunidad; (ii) un control posterior sobre las capturas realizadas por la
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Fiscalia General de la Nacion; (iii) un control posterior sobre las medidas de registro,
allanamiento, incautacion e interceptacion de llamadas; (iv) un control previo para la
adopcion de medidas restrictivas dela libertad y (v) decretar medidas cautelares sobre
bienes; (vi) igualmente debera autorizar cualquier medida adicional que implique
afectacion de derechos fundamentales y que no tenga una autorizacién expresa en
la Constitucion. De tal suerte que el juez de control de garantias examinara si las
medidas de intervencién en el ejercicio de los derechos fundamentales, practicas (sic)
por la Fiscalia General de la Nacion, no s6lo se adecuan a la ley, sino si ademds son
0 no proporcionales, es decir, si la medida de intervencion en el ejercicio del derecho
fundamental (i) esadecuadaparacontribuiralaobtencién deunfin constitucionalmente
legitimo; (ii) si es necesaria por ser la mas benigna entre otras posibles para alcanzar
el fin; y (iii) si el objetivo perseguido con la intervencién compensa los sacrificios que
esta comporta para los titulares del derecho y la sociedad.””

La creacion de la funcién de control de garantias, también explicita la caracteristica
acusatoria esencial consistente en la separacion de las labores de investigacion de
las funciones de contenido jurisdiccional. De esta manera se establece la separacion
funcional del ente que detentala facultad de persecucion, deaquel al que le corresponde
verificar que los actos tendientes al recaudo de evidencia, a su aseguramiento, al
restablecimiento del derecho y la reparacion, o la comparecencia del procesado ajuicio
que comporten limitacion a derechos fundamentales, se ajusten a los requerimientos
constitucionales y legales.

El control de garantias fue asignado a los jueces penales municipales. Con todo, en las
localidades en las que no se cuente con los mismos, tal funcion puede ser ejercida por
funcionarios de otra especialidad, previa asignacion por parte del Consejo Superior
de la Judicatura. Se instituye ademas que su ejercicio, determina impedimento para
actuar como juez de conocimiento.

Adicional a lo anterior es necesario precisar que si bien el articulo 39 de la ley 906
de 2004, impone que la funcion de garantias deba cumplirla el juez del lugar de los
hechos, es claro que el factor territorial, no puede ser determinante de una competencia
que esta referida a la naturaleza de la funcidn de control constitucional y legal de los

57 Sentencia C-591 de 2005
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actos que limiten derechos y garantias ciudadanas. Siendo esto asi, surge razonable
que la misma pueda cumplirse por el juez penal, promiscuo municipal, o el que haga
sus veces, de cualquier lugar del pais.

Mediante el articulo 3°la Ley 1142 de 2007, reformo el 39 de la 906 de 2004, en cuanto
introdujo la posibilidad de que la funcién de control de garantias pueda ejercerse por
el juez penal municipal del territorio donde se realiz6 la aprehension, o por aquel
donde por razones de urgencia o seguridad, haya sido recluido el capturado, esto,
asi la captura se haya producido en lugar distinto al de la comisién de la conducta
punible.

De igual manera, ante aquel juez distinto al del lugar de la ocurrencia del delito
podra formularse imputacion, solicitarse la imposicién de medida de aseguramiento
o realizarse cualquiera otra solicitud dentro del mismo asunto, posibilidad que se
introdujo por la reforma a que se ha hecho referencia.

Es oportuno anotar que la citada ley 1142 de 2007 cre¢ la figura del juez de control de
garantias ambulante, para que actte en los sitios donde solo existe un juez municipal
y, ademas, se trate de un lugar en el que el traslado de las partes e intervinientes se
dificulte por razones de transporte, distancia, fuerza mayor u otras analogas.*

En los casos de competencia de la Corte Suprema de Justicia, la funcién de juez de
control de garantias es ejercida por un Magistrado de la Sala Penal del Tribunal
Superior de Bogota.

La Corte Constitucional, mediante sentencia C-591 de 2005, declard exequible el
paragrafo 1° del articulo 39 de la Ley 906 de 2004, “en el entendido que se refiere a los
casos previstos en el numeral 4 del articulo 235 de la Constitucion”. Y agrego:

“Por lo tanto, cuando el legislador dispuso que en los casos que conozca la Corte
Suprema de Justicia, la funciéon de juez de control garantias serd ejercida por un
magistrado dela Sala Penal del Tribunal Superior de Bogot4, no se violala Constitucion,

58 Pardgrafo 3° del articulo 3% que reformo el articulo 39 de la Ley 906 de 2004
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por cuanto, esta norma se aplica inicamente para la investigacion de los funcionarios
a que se refiere el numeral 4 del articulo 235 Superior, para los cuales, como ya se
indico anteriormente, la misma disposicion les consagréd un fuero sdlo para la etapa
del juzgamiento.” (Subraya fuera de texto).

Quiere decir lo anterior que tratdndose de los servidores con fuero legal sefialados en
el numeral 9 del articulo 32 de la Ley 906 de 2004, el control de legalidad lo realiza el
juez penal municipal con funciones de control de garantias conforme al articulo 39
ibidem.

4.4. Juicio publico, oral, contradictorio y concentrado

Eljuicio se rige por principios de oralidad, publicidad, contradiccion y concentracion
los que, junto a la separacion de las funciones de acusacion y juzgamiento, asi como la
supresion del principio de permanencia de la prueba, se constituyen en caracteristicas
propias de un sistema acusatorio.

El proceso penal acusatorio discurre a través de las audiencias que lo integran, las
que, salvo asuntos excepcionales®, son de cardcter publico y con intervencién de
quienes tienen interés en las consecuencias juridicas y practicas de las decisiones
que se adopten por los jueces, integrandose de esta manera componentes de génesis
democratica, concretados en la facultad de los asociados de tomar parte en la
configuracién de las determinaciones que los afecten, asi como vigilar y controlar el
cumplimiento de la funcion de administrar justicia asignada al Estado.

Igualmente son propios del sistema los principios de igualdad de armas y de lealtad,
que se concretan en la exigencia del descubrimiento oportuno de las evidencias que
se van a practicar en el juicio oral, de tal forma que las partes pueden conocer y
controvertir los medios de conviccion, garantizandose el principio de inmediacion
y propiciando que el juez pueda tomar una decision imparcial, fundada en el

conocimiento que adquiere de manera directa.

59 Art. 155 de la ley 906 de 2004
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4.5. Supresion del principio de permanencia de la prueba

Antes de la entrada en vigencia del Acto Legislativo 003 de 2002, desarrollado por la
Ley 906 de 2004, en los sistemas de enjuiciamiento penal vigentes en Colombia, regia
el principio de permanencia de la prueba, en tanto el propio instructor practicaba
actos de investigacion a los que de manera automatica se les atribuia el caracter de
prueba, la que desde su propia génesis se constituia en fundamento de decisiones
que afectaban derechos fundamentales, incluso, de la propia sentencia que ponia fin
al proceso.

En la nueva legislacion procesal penal, es mandato de rango constitucional® y rector,
seglin el cual, salvo lo previsto para la anticipada®, solamente tendra caracter de
prueba y podra ser valorada como tal “... la que haya sido producida o incorporada
en forma publica, oral, concentrada, y sujeta a confrontacion y contradiccidon ante el
juez de conocimiento”®?, en el juicio oral.

Tan celosamente protege el sistema acusatorio implementado en Colombia el principio
de inmediacion, que prohibe la practica de pruebas a través de comisionado, instituto
pacificamente aceptado en los sistemas anteriores y del cual es preciso reconocer ahora
su contraposicion con el principio de inmediacion. De la misma manera, es necesario
resaltar el respeto al principio de concentracion, en términos de razonabilidad, pero
con tal alcance que el inciso final del articulo 454 de la Ley 906 de 2004 dispone, que
en caso de verificarse una suspension del juicio oral que incida, 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 sera repetida.” Igual proceder debe asumirse si “en
cualquier etapa del juicio oral se debe cambiar de juez.”

En relacion con la eliminacion del principio de permanencia de la prueba la Corte
Constitucional, en la providencia que se viene citando, resalté:

60 Arts. 29 y 250 de la C. P
61 Art. 284 de la Ley 906 de 2004
62 Art. 16 de la Ley 906 de 2004

3 :



“Este es uno de los principales cambios que distinguen al nuevo Sistema Penal
Acusatorio, en la medida en que el centro de gravedad gira alrededor de la audiencia
del juicio oral, como escenario privilegiado para la practica, presentacion y admision
de la evidencia - fisica, testimonial, documental y pericial - como prueba.

“Las implicaciones que genera hoy, la produccion de la prueba en el juicio oral, son
trascendentales en la medida en que a diferencia de lo que ocurria en el sistema
anterior, en las fases de indagacion e investigacion y en las audiencias previas al
juicio propiamente dicho, no se produce prueba alguna, es decir, los elementos
materiales probatorios, evidencia fisica, e informaciéon legalmente obtenida y los
demas medios de conocimiento no son ya valorados ni tenidos como tal, ain cuando
éstos se presenten para sustentar algunas pretensiones en audiencias preliminares
ante el juez que cumple funciones de Control de Garantias.”

4.6. El principio de oportunidad

El principio de oportunidad tiene por especial finalidad racionalizar el derecho penal,
para concentrar sus esfuerzos en casos que revistan trascendencia a los intereses
de la sociedad, renunciando al ejercicio de la accidn, en los que si bien seria viable
su aplicacion, razones de oportunidad y de politica criminal, hacen preferible su
declinacion.

La norma constitucional dispone “La Fiscalia General de la Nacion esta obligada a
adelantar el ejercicio de la accion penal y realizar la investigacion de los hechos que

7

revistan las caracteristicas de un delito...”. “No podrd, en consecuencia — contintia
la norma -, suspender, interrumpir, ni renunciar a la persecucion penal, salvo en los
casos que establezca la ley para la aplicacion del principio de oportunidad regulado
dentro del marco de la politica criminal del Estado, el cual estard sometido al control

de legalidad por parte del juez que ejerza funciones de control de garantias.”
En relacion con este tema, la Corte Constitucional expreso:

“(vii) El poder de disposicidon del proceso también fue modificado en cuanto a su
alcance por el constituyente derivado de 2002, ya que se consagrd a nivel constitucional
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el principio de oportunidad, por oposicion al principio de legalidad. El principio de
oportunidad ha sido reconocido en multiples ordenamientos penales del mundo, y se
basa en el postulado de que la investigacion penal requiere no solo que exista suficiente
mérito para acusar por razones facticas y juridicas, sino que no existan razones de
oportunidad para archivar el proceso, esto es, razones validas por las cuales el Estado
puede legitimamente optar por no perseguir penalmente una conducta, en los “casos
que establezca la ley’ y “dentro del marco de la politica criminal del Estado”.

Capitulo V
5 Proceso Penal Colombiano

5.1. Objetivos Especificos

5.1.1. Distinguir las fases que componen el nuevo sistema de procedimiento penal
en Colombia.

5.1.2 Ubicar los limites y funcionarios que intervienen en cada una de las fases del
sistema acusatorio Colombiano.

5.1.3 Reconocer las audiencias mads importantes que delimitan cada una de las
fases del procedimiento.

5.2. Fases del proceso Penal Colombiano

El proceso penal acusatorio tiene tres etapas claramente definidas: indagacidn,
investigacidon y juicio.
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5.2.1. Indagacion

El ejercicio de la acciéon penal esta a cargo de la Fiscalia General de la Nacién, que
tiene la obligacion de realizar las investigaciones cuando se produzcan hechos que
revistan caracteristicas de delito y existan como requisito esencial para adelantar esta
pretensidn, motivos y circunstancias facticas que indiquen su posible comision.

Frente a la naturaleza juridica de la fase de investigacion y sus caracteristicas, la Corte
Constitucional® se ha manifestado de la siguiente manera:

“La Fiscalia, en una primera fase de indagaciones, determina la ocurrencia de
los hechos y delimita los aspectos generales del presunto ilicito. Dado que los
acontecimientos facticos no siempre son facilmente verificables y que las circunstancias
que los determinan pueden hacer confusa la identificacion de su ilicitud, el fin de la
indagacion a cargo de la Fiscalia, y de las autoridades de policia judicial®*, es definir
los contornos juridicos del suceso que va a ser objeto de investigacion y juicio. La fase
de indagacion es reservada y se caracteriza por una alta incertidumbre probatoria,
despejada apenas por los datos que arroja la notitia criminis.” (Subraya y resalto
fuera de texto).

63 Sentencia C-1194 de 2005

64 Ley 906 de 2004. Articulo 202. Organos que ejercen funciones permanentes de policia judicial de manera especial dentro de su
competencia. Ejercen permanentemente funciones especializadas de policia judicial dentro del proceso penal y en el dmbito de su
competencia, los siguientes 0rganismos:

1. La Procuraduria General de la Nacion

2. La Contraloria General de la Repiiblica

3. Las autoridades de transito

4. Las entidades puiblicas que ejerzan funciones de vigilancia y control

5. Los directores nacional y regional del Inpec, los directores de los establecimientos de reclusion y el personal de custodia y
vigilancia, conforme con lo sefialado en el Codigo Penitenciario y Carcelario

6. Los alcaldes

7. Los inspectores de policia

Pardgrafo. Los directores de estas entidades, en coordinacion con el Fiscal General de la Nacion, determinardn los servidores

puiblicos de su dependencia que integrardn las unidades correspondientes
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La Policia Judicial al recibir la noticia criminal a través de denuncia, querella,
peticion especial, o de manera oficiosa, debe realizar el reporte de iniciacion en forma
inmediata y por el medio mas expedito, momento desde el cual el fiscal asumira la
coordinacion, direccion y control juridico del caso. Aquella desarrollara labores de
indagacién, adelantando actos urgentes tales como inspeccion al lugar del hecho,
inspeccion de cadaver, entrevistas e interrogatorios de conformidad con el articulo
205 delaley 906 de 2004.

Cumplido lo anterior, mediante el informe ejecutivo que debera presentarse dentro
de las treinta y seis horas siguientes, la policia judicial dard conocer al Fiscal los
resultados de su actividad en forma detallada, con el fin de establecer la ocurrencia
de un acto delictivo y sus probables autores o participes.

El trabajo en equipo se planea, determina, controla y desarrolla mediante el programa
metodolodgico, que es una herramienta de trabajo que permite organizar y explicar la
investigacion, con el fin de identificar los medios cognoscitivos para demostrar, mas
alla de duda razonable, la ocurrencia del delito y la responsabilidad de su
autor o participe.

Es pertinente mencionar que el inicio del programa metodoldgico no depende del
diligenciamiento de un protocolo o de un documento, basta la comunicacién pronta,
oportuna y eficaz por cualquier medio, entre el fiscal y el equipo de policia judicial,
en virtud de la cual se imparten drdenes para el desarrollo de sus propositos, en
procura de establecer si la conducta de la que se tuvo noticia existio, si la misma tiene
las caracteristicas de un delito, quienes fueron sus autores o participes; y la obtencion
de medios cognoscitivos que permitan conocimiento sobre el particular.

Conviene igualmente sefialar que el programa metodoldgico debe ser flexible, en
tanto debe ajustarse a medida que avanza la investigacion; sirve como medio expedito
para controlar la pertinencia y la eficacia de las tareas asignadas; debe ser el hilo
que enlaza cada aspecto de la hipdtesis delictiva; permite el entendimiento del caso;
ayuda a evaluar permanentemente el trabajo de investigacion; facilita la intervencion
del fiscal como sujeto procesal en las diferentes audiencias preliminares y en el juicio,
y permite tener una visidn integral del caso.
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Los elementos materiales probatorios o evidencia fisica que en cumplimiento de los
actos urgentes y en el desarrollo del programa metodoldgico encuentre la policia
judicial, deben ser identificados, fijados, embalados y remitidos al almacén de
evidencias o al laboratorio, seguin el caso, con observacion de los protocolos dispuestos
para la cadena de custodia, conservando su originalidad, identidad e indemnidad,
garantizando de esta manera el principio de autenticidad.

Preciso es entonces resaltar la trascendental importancia de esta fase inicial de la
investigacion, pues la efectividad de la misma, en la que el fiscal y la policia judicial
cuentan con las importantes herramientas de averiguacion que le ofrece el Codigo de
Procedimiento Penal, determina las posibilidades de éxito que pudiere alcanzarse,
en el ejercicio de la acusacion y la obtenciéon de un fallo de culpabilidad.

Actuando bajo parametros de justicia, con ecuanimidad, objetividad, asistido por el
equipo de policia judicial, el fiscal debera adelantar un trabajo profesional eficiente,
que le permita considerar la posibilidad de formular imputacion, lo que hara cuando
cuente con la base de persuasion requerida al efecto, pero ademas, prevenido de que
en el indisponible término establecido por la ley, debera formular acusaciéon y luego
presentarse en juicio oral para concretar sus aspiraciones procesales. Luego desde el
primer momento, debe tener en cuenta lanecesidad de encontrar elementos materiales
probatorios, evidencia fisica o informacion legal que le permitan persuadir al juez de
conocimiento mas alla de duda razonable, respecto de la existencia de la conducta
delictiva y de la responsabilidad del procesado.

5.2.1.1. Limites y términos de la indagacion

Esta fase comienza con la noticia criminal a partir de la cual se desarrollan las
actividades descritas en parrafos anteriores y su limite final puede ser, bien la
formulacién de la imputacion, caso en el cual se da lugar a la etapa subsiguiente que
es la de la investigacion, o la prescripcién de la accidon penal que determinaria el
archivo de la actuacion.

De conformidad con lo anteriormente expuesto la duracién de la indagacion estara

determinada, en primer orden, por la consecucidon de elementos materiales de prueba,
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evidencia fisica o informacion legalmente obtenida, que permitan edificar inferencia
ennivel de motivos razonablemente fundados respecto de la existencia de la conducta
punible como de la autoria y participacion, estadio en el cual lo procedente es la
formulacion de la imputacidn, en los términos de los articulos 287 y 288 de la Ley
906 de 2004.

Por el contrario, si la gestion de indagacion no arroja el aludido nivel de persuasion,
la misma podra prolongarse hasta que se verifique el vencimiento del término de
prescripcion de la accion penal, toda vez que a diferencia de lo que ocurre con la fase
de investigacion, el legislador procesal penal no indic6é un término concreto para la
fase de indagacion.

Se trata de una fase preprocesal y reservada. Lo primero en tanto que solo a partir
de la formulacion de la imputacion se integra el contradictorio, en la medida en que
desde ese momento se activa la defensa como sujeto procesal (art. 290). Con todo, si
un ciudadano se entera que en su contra se estd adelantando una averiguacion, puede
ejercer actividades investigativas de defensa para lo cual lo faculta el articulo 267 de
la ley 906 de 2004.

Sobre este aspecto la Corte Constitucional, en sentencia C-799 de 2005, sostiene:

“De esta forma, y efectuando una interpretacion sistematica, se evidencia que la
misma ley 906 de 2004 otorga derechos que permiten la activacion del derecho de
defensa, en cabeza de una persona que atin no siendo imputado se le debe reconocer
el derecho a guardar silencio, el derecho a no autoincriminarse, el derecho a declarar
en presencia de un abogado, entre otros. Por consiguiente, el propio Cédigo senala
las causas y la oportunidad para ejercer el derecho de defensa en las distintas etapas
del proceso.

Asi pues, fuerza es concluir que la activacion del derecho de defensa no solo opera
desde el momento en el cual se adquiere la condicion de imputado, sino que varias
hipdtesis demuestran que debe poder activarse desde antes que se adquiera dicha
condicion. Posicion esta reforzada por un analisis sistematico del mismo Cddigo de
Procedimiento Penal, que permite el ejercicio del derecho de defensa antes de obtener
la condicidon de imputado”.
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Ahora bien, es reservada bajo el entendimiento de que en esta fase no existen pruebas
y se trata en realidad de un espacio de verificacién de informacion tendiente a
establecer si los hechos materia de averiguacion constituyen conducta punible y si es
asi, individualizar o identificar a sus probables autores o participes.

En esta etapa la Fiscalia General de la Naciéon no revela el resultado de sus
averiguaciones hasta tanto encuentre elementos materiales probatorios, evidencia
fisica oinformacién legalmente obtenida, que le permita inferir la existencia de motivos
razonablemente fundados, como se ha dicho, respecto de la existencia de la conducta
punible y del compromiso de autoria o participacion. Tampoco es exigible a la defensa
que entere al ente investigador de las resultas de su actividad de averiguacion, para
lo cual faculta la ley a quien no tiene aun la calidad de imputado.

En relacion con el particular, la Corte Constitucional explicd en sentencia C-1154 de
2005 lo siguiente:

“En efecto, durante la etapa preprocesal de indagacion, al igual que en el curso
de la investigacion, no se practican realmente “pruebas”, salvo las anticipadas de
manera excepcional, sino que se recaudan, tanto por la Fiscalia como por el indiciado
o imputado, elementos materiales probatorios, evidencia fisica e informacion, tales
como las huellas, los rastros, las armas, los efectos provenientes del delito, y los
mensajes de datos, entre otros.”

5.2.1.2. Intervinientes en la Indagacion

En esta fase son protagonistas los funcionarios de policia judicial, el fiscal, el juez de
control de garantias y el agente del ministerio publico.

5.2.1.2.1. Los funcionarios de Policia Judicial actian como receptores de noticia
criminal y tienen a su cargo la busqueda, fijacién, recoleccion y embalaje de los
elementos materiales probatoriosy evidenciafisicaque por cualquiermedioencuentren
o reciban. Realizan actos urgentes, como inspeccion al lugar del hecho, inspeccién al
caddver, entrevistas e interrogatorios y cumplen las drdenes impartidas por el fiscal
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asignado al caso, en desarrollo del programa metodologico de investigacion.

Cuando sea necesaria la practica de reconocimiento y exdmenes fisicos a la victima®,
la acompanara al centro médico respectivo; trasladara los cadaveres al Instituto de
Medicina Legal y Ciencias Forenses para que se practiquen la necropsia y las demas
actividades cientificas a que haya lugar.

Cumplidos los actos urgentes presenta, dentro de las treinta y seis horas siguientes,
el informe ejecutivo, integra el equipo de trabajo con el fiscal del caso para elaborar el
programa metodoldgico. De sus demas actividades también debe rendir informes y

podra intervenir como testigo en las audiencias preliminares y en la de juicio oral.

En situaciones de extrema urgencia, la policia judicial puede acudir directamente
ante el juez de control de garantias con el fin de obtener autorizacion previa para
realizar actos de investigacion que impliquen afectacion de derechos fundamentales,
tal como lo dispone el articulo 246 de la ley 906 de 2004.

5.2.1.2.2. El Fiscal Delegado, cuando sea necesario y antes de elaborar el programa
metodoldgico, dispone la ratificacion de los actos de investigacion y si encuentra
que se han vulnerado, como primer garante de los derechos fundamentales, tiene la
facultad de rechazarlos mediante orden motivada®.

Asume la direccion, coordinacion, control juridico y verificacion técnico cientifica de

las actividades de policia judicial.

Enrelacion conlaactividad del fiscal cuando le sea puesto a disposicion un ciudadano capturado,
en el manual de procedimientos de la fiscalia en el sistema penal acusatorio se dijo:

“El aprehendido en circunstancias de flagrancia serd puesto en forma inmediata, o
a mas tardar en el término de la distancia, a disposicién del fiscal que corresponda
quien sin dejar vencer las 36 horas de que tratan los articulos 28, 250 numeral
primero (1), inciso tercero (3) de la Constitucion Politica; 2 y 297 de la Ley 906 de

65 Ver sentencia C-822 de 2005
66 Art.212 Ley 906 de 2004
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2004, contadas a partir del momento de la captura, le solicitara al Juez de Control
de Garantias la realizacion de la audiencia preliminar para legalizarla y verificar la
legalidad del procedimiento, a la que acudira con el funcionario de policia judicial
que lo realizé. Sin embargo, si del informe recibido de la policia judicial se desprende
que el presunto delito no amerita detencion preventiva conforme el articulo 313 del
Codigo de Procedimiento Penal, o la captura fue ilegal, el capturado sera liberado por
el fiscal con el compromiso bajo palabra de presentarse cuando sea necesario.

En el evento en que se determine que no procede la detencion preventiva, se
recomienda acudir al Juez de Control de Garantias para que se pronuncie sobre el
procedimiento de captura.”’

Frente a lo anterior preciso es indicar que la ley 1142 del 28 de Junio de 2007, reformd,
entre otros, lo articulos 2, 313 y 297 de la Ley 906 de 2004, por lo cual la tematica
referida a la legalizacion de la captura debe ser contextualizada con las innovaciones
introducidas al respecto.

Solicita al juez de garantias las audiencias preliminares para obtener autorizacién
previa o para que controle la legalidad formal y material de los actos de investigacion
que puedan afectar derechos fundamentales. Evaltia periddicamente los resultados
de la investigacion, para lo cual examina las tareas asignadas para determinar el
cumplimiento de los objetivos propuestos y, si es preciso, reorienta la investigacion
hacia otra hipotesis delictiva.

Sin embargo, es preciso tener en cuenta que la Fiscalia General de la Nacién conservo
importantes funciones judiciales y por virtud de las mismas puede ordenar, de manera
directa, actos de investigacion restrictivos de los derechos a la libertad, intimidad y
la propiedad, como son: capturas (Arts. 2 y 300 de la Ley 906 de 2004, reformados
por la Ley 1142 de 2007), registros, allanamientos, incautaciones e interceptacion de
comunicaciones (Art. 250-2 C. P.).6

67 Pigina 46
68 os articulos 14, 15, 16 y 17 de la citada Ley 1142 de 2007 reformaron los 222, 235, 237 y 238 de la Ley 906 de 2004, normas
que se relacionan con la orden, tramite y control de legalidad de los registros y allanamientos, interceptacion de comunicaciones

telefonicas y similares y la impugnabilidad de las decisiones del juez de control de garantias, al respecto
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El fiscal deberd tener en cuenta que, la afectacion de derechos fundamentales a que
puedan dar lugar las actividades de investigacion, debe ser adecuada para contribuir
a la obtencién de un fin constitucionalmente legitimo; debe ser necesaria por ser la
mas benigna entre otras posibles para alcanzar el fin investigativo y, ademas, si el
objetivo perseguido con la intervenciéon compensa los sacrificios que esta comporta
para los titulares del derecho y la sociedad.® Para tales actos de valoracién, asi como
en la construccion de la argumentacion respectiva ante el juez de control de garantias,
herramientas de inusitada importancia son los moduladores de la actividad procesal
previstos, como principio rector, en el articulo 27 de la Ley 906 de 2004, y la doctrina
constitucional referida a los test de proporcionalidad, razonabilidad, necesidad e
idoneidad.

Formula imputacién cuando de los resultados de la indagacién pueda inferir
razonablemente la existencia del delito y que el indiciado es su autor o participe.

Tiene el deber de solicitar al juez de control de garantias las medidas necesarias
para asegurar la comparecencia de los imputados al proceso penal, solicitando la
declaratoria de ausencia o la contumacia, seguin el caso; la conservacion de la prueba
y la proteccion de la comunidad, en especial, de las victimas.

Adiferencia delas caracteristicas mas eximias de los sistemas procesales con tendencia
acusatoria, el vigente en Colombia, atendiendo a nuestras realidades histdricas,
socioldgicas, criminoldgicas y politicas, admiti6 la posibilidad del juzgamiento en
ausencia, para lo cual conservd las figuras procesales de la declaratoria de ausencia
y la contumacia.

En relacion con la declaratoria de persona ausente del indiciado, forma supletoria de
vinculacion procesal, es preciso sefialar que la misma se requiere como presupuesto
de la formulacion de la imputacidn, tiene lugar cuando no ha sido posible ubicar al
requerido y su tramite es el previsto en el articulo 127 de la Ley 906 de 2004.7°

La contumacia, por su parte, refiere a la reticencia del ciudadano a comparecer al

9 Sentencia C-591/05
70 Ver sentencia C-591 de 2005
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procesono obstante haber sido citado, caso en el cual el fiscal solicitard al juez de control
de garantias que asi le declare y procedera con la formulacion de la imputacion.”

5.2.1.2.3. El Juez de Control de Garantias tiene como funcién esencial controlar que
los actos de investigacion desarrollados por la policia judicial, en cumplimiento de
las 6rdenes emitidas por el fiscal director de la misma, que impliquen limitaciones a
los derechos fundamentales se ajusten a la Constitucion y a la ley. Tal atribucién se
asigno por la norma superior (Art. 250) a los jueces penales municipales y a los jueces
promiscuos municipales, salvo las excepciones contenidas en la ley.”

En el evento en que en la respectiva localidad exista un solo juez penal o promiscuo
municipal y a éste le corresponda conocer del juzgamiento o concurra en €l una
causal de impedimento, la funcién de control de garantias la debera ejercer otro juez
municipal del mismo lugar sin importar su especialidad o, a falta de éste, uno del
municipio mas préximo. Como se reitera, la distribuciéon de la funciéon de control de
garantias en los jueces penales municipales y promiscuos municipales prevista en el
articulo 39 de la Ley 906 de 2004, fue reformada por el articulo 3° de la ley 1142 de
20077.

En cumplimiento de esa misién autoriza cualquier medida que implique afectacion
de derechos fundamentales, ejerce control automatico, posterior, formal y material
en relacién con la aplicacion del principio de oportunidad; igualmente, sobre las
ordenes y medidas de registro, allanamiento e interceptacion de llamadas; respecto
de las medidas restrictivas de la libertad; y, decreta medidas cautelares sobre bienes”™,
entre otras.

De conformidad con el articulo 238 de la Ley 906 de 2004, reformada por el articulo
17 de la 1142 de 2007, las decisiones del juez de control de garantias referidas a las
ordenes, su tramite y resultados respecto de registro y allanamiento, retencion de

71 Art. 291 Ley 906 de 2004

72 Art. 39 de la Ley 906 de 2004, reformado por el articulo 3° de la Ley 1142 de 2007

73 Cifr. 4.4

74 “La decisién de entrega de los bienes referidos en esta norma corresponde, en todos los casos, al juez de control de garantias.”

Art. 9 de la Ley 1142 de 2007 que reformo el articulo 100 de la Ley 906 de 2004
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correspondencia, interceptacion de comunicaciones o recuperacién de informacion
dejada al navegar por Internet, serdn susceptibles de impugnacién y de interponerse
el de apelacion este debera ser concedido en el efecto devolutivo, al tenor del articulo
13 de la misma ley reformatoria”.

Ante el juez de control de garantias, en audiencia preliminar, el Fiscal formula la
imputacion tal como lo establecen los articulos 154, 288 y ss. de la Ley 906 de 2004.

A estos efectos, puede ocurrir que el ciudadano sea renuente a comparecer, por lo
cual podra el Juez, ante solicitud en tal sentido promovida por el Fiscal, proceder con
declaratoria de ausencia o de contumacia, segtn el caso (Articulos 127y 291 de la Ley
906 de 2004)

La Corte Constitucional, sobre el particular ilustro:

“De igual manera, en materia de investigaciones y juicios en ausencia el nuevo
sistema procesal penal colombiano presenta determinadas particularidades. En
efecto, por regla general, no se puede adelantar proceso penal alguno contra una
persona ausente; tan solo en los casos excepcionales de (i) declaratoria de persona
ausente, siempre y cuando el Estado, por medio de la Fiscalia General de la Nacién,
haya agotado todos los recursos efectivos disponibles a su alcance y no haya sido
posible dar con el paradero del sindicado, el juez de control de garantias procedera
a realizar tal declaracion, procediéndose a nombrar un abogado designado por el
Sistema Nacional de Defensoria Publica, lo cual no obsta para que durante la etapa
de juicio oral el juez de conocimiento verifique si el 6rgano de investigacion ha
continuado empleando mecanismos de buisqueda y citaciones suficientes y razonables
para obtener la comparecencia del procesado, so pena de decretar la nulidad de lo
actuado; (ii ) cuando la persona se declara en rebeldia o contumacia; y (iii ) cuando
el imputado renuncia a su derecho a encontrarse presente durante la audiencia de
formulacion de la imputacion.””¢

La funcion de garantias en los casos de competencia de la Corte Suprema de Justicia,

75 Tales decisiones en la normatividad reformada eran inimpugnables

76 Sentencia C-591 de 2005
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por excepciodn, la cumple el magistrado de la Sala Penal del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota designado para el efecto.

Cuando existan motivos fundados y de extrema necesidad, para evitar la pérdida o
alteracion de un medio probatorio, observando las reglas propias del juicio para la
practica de las pruebas, la fiscalia, la defensa o el ministerio ptblico, podran solicitar
al juez de control de garantias que ordene y realice una prueba anticipada.

5.2.1.2.4. La defensa estara a cargo del abogado principal que libremente designe el
imputado, o en su defecto, por aquel que le ha sido asignado por el Sistema Nacional
de Defensoria Publica.

Se preciso en precedencia que si bien conforme a las disposiciones de la Ley 906
de 2004, la activaciéon del derecho de defensa se identifica con el momento de la
formulacion de la imputacion, su ejercicio es intemporal e independiente de la fase
procesal por la que se transite, tal como lo dejo explicado la Corte Constitucional en
la sentencia C-799 de 2005.

En sintesis, permanece la garantia de respeto de sus derechos a la dignidad humana,
la libertad y la igualdad, por ende, los de guardar silencio y no auto incriminarse.

Como se reitera, si una persona advierte que es investigada, puede asesorarse
inmediatamente de abogado para, entre otras actividades, identificar empiricamente,
recoger y embalar elementos materiales probatorios y evidencia fisica, que de ser
hallados podran trasladarse al laboratorio del Instituto de Medicina Legal con la
solicitud a que alude el articulo 269 de la Ley 906 de 2004.

Mediante el articulo 47 de la Ley 1142 de 2007 que reformo el 125 de la Ley 906 de
2004, referido a los “Deberes y atribuciones especiales”, de la defensa, se introdujo el

numeral 92 a la citada norma, con el siguiente tenor:

“Buscar, identificar empiricamente, recoger y embalar elementos materiales
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probatorios y evidencia fisica; realizar entrevistas y valoraciones que requieran
conocimientos especializados por medio de los técnicos e investigadores autorizados
por la ley. Para tales efectos las entidades publicas y privadas, ademas de los
particulares, prestaran la colaboracion que requieran, sin que puedan oponer reserva,
siempre que se acredite por parte del defensor certificado por la Fiscalia General de la
Nacioén, que la informacion sera utilizada para efectos judiciales.”

El derecho de defensa del indiciado en la fase de indagacion se expresa también en las
audiencias preliminares, en las que su apoderado tendra la potestad de oponerse a las
pretensiones de la fiscalia argumentando en contra de sus aspiraciones, pero ademas
impugnando las decisiones del juez que afecten los intereses de su representado.

5.1.1.2.5. Las victimas. Al tenor del articulo 132 de la Ley 906 de 2004 son victimas
a “las personas naturales o juridicas y demas sujetos de derechos que individual o
colectivamente haya sufrido algtin dafo (directo) como consecuencia del injusto”.””

Bajo el claro presupuesto senialado por la Corte Constitucional que la victima ocupa
un rol protagoénico en el proceso penal acusatorio, independientemente de si se le
llama parte o interviniente, y en desarrollo de los preceptos constitucionales que
garantizan el principio de tutela judicial efectiva (articulos 29, 93 y 229) a través del
derecho a la defensa y el acceso a la administracion de justicia, los intereses de la
victima han sido elevados a rango constitucional, pudiendo dentro de ese acceso a la
administracion de justicia a tener derecho a que se le repare integralmente los dafios
ocasionados con la conducta punible, a que se le proteja y asista de las consecuencias
de dicha conducta (articulo 250-6-7 de la Constitucién), a conocer la verdad y a que
se materialice justicia, por lo que su intervencion en todo el proceso penal debe ser
plenamente garantizada. Por ello, haciéndolo “de manera compatible con los rasgos
estructurales y las caracteristicas esenciales de este nuevo sistema procesal””®, y que
la posibilidad de intervencion directa es mayor en las etapas previas o posteriores al
juicio, y menor en la etapa del juicio, el fiscal del caso, con claridad de ser el titular
de la accion penal, debe promover esos derechos y garantizar de manera directa o
solicitando al juez lo necesario para ello.

77 La Corte Constitucional en sentencia C-516 de 2007 declaré inexequible la expresion “directo”

78 Sentencia C-209-07
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Por mandato del articulo 114 numeral 6° de la Ley 906 de 2004, a la Fiscalia General
de la Nacion, en cumplimiento de sus funciones constitucionales y legales, tiene la
atribucién de “Velar por la proteccion de las victimas,...”. Por su parte, el articulo 133
de la ley 906 de 2004 establece que el ente acusador, adoptara las medidas necesarias
para la atencién de las victimas, la garantia de su seguridad personal y familiar, y la
proteccion frente a toda publicidad que implique afectacion de su intimidad, para lo
cual por conducto del Fiscal, solicitaran al juez de control de garantias las medidas
que sean necesarias.

Ahora bien, el articulo 137 de la misma ley dispone que las victimas en garantia de
los derechos a la verdad, la justicia y la reparacidn, tienen la facultad de intervenir en
todas las fases de la actuacion, bien a través de representante legal designado por su
cuenta o por uno de oficio proveido por la Fiscalia General de la Nacién.

La Fiscalia, incluso la policia judicial, tienen el deber de proporcionar informacion a
la victima sobre sus derechos, desde el primer momento en que ésta entre en contacto,
procurandole un acceso pleno al expediente desde el comienzo de las indagaciones,
pues solo asi se garantiza el acceso a la justicia, la igualdad ante los tribunales, la
defensa en el proceso, la efectividad de los derechos y el cardcter bilateral del
derecho de acceso a la tutela judicial efectiva, que se mantiene en el nuevo modelo de
procedimiento penal. En ese sentido, se condicioné la exequibilidad del articulo 135
de la Ley 906 de 2004.7

Por ello, es preciso tener en cuenta que de algunas decisiones debe enterarse a las
victimas (y al ministerio publico), verbigracia en caso de archivo provisional por parte
del Fiscal y, ademas, que a ciertas audiencias es menester su convocatoria, como en los
casos de solicitud de preclusion ante el juez de conocimiento, tramite que es posible
en la fase de indagacion, ante la declaratoria de inconstitucionalidad dispuesta en la
sentencia C-591 de 2005 de la expresion “a partir de la formulacion de la acusacién”,
contenida en el articulo 331 de la Ley 906 de 2004.

16 TRAER NOTA AL PIE BONORINO 1.
79 Sentencia C-454 de 2006
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En situaciones especificas el legislador establecié como requisito de procedibilidad
de la accién penal la instauracion de querella por parte del sujeto pasivo del delito,
por sus herederos o su representante legal.*

Bajo la premisa indisponible del respeto celoso por su dignidad humana, el fiscal y su
equipodepoliciajudicial, debenteneren cuenta quelavictimaesunafuenteimportante
de informacidn, y que muchas veces fue protagonista de los acontecimientos que se
investigan, sera preciso entrevistarla, tomar de ella declaracion jurada o convocarla a

comparecer como testigo en juicio.

5.2.1.2.6. El Ministerio Publico, comolo ha dicho la Corte Constitucional, significa una
notoria particularidad de nuestro sistema procesal penal, como quiera que “continuara
ejerciendo en el nuevo sistema de indagacion, investigacion y juzgamiento penal, las
funciones contempladas en el articulo 277 de la Constitucion Nacional”.®!

El Cédigo de Procedimiento Penal® establece algunas actividades que ejerce en esta
fase preprocesal el ministerio publico, por ejemplo, sefiala que los Fiscales y la policia
deben enterarlo de las diligencias y actuaciones de su competencia, para que ejerza
la defensa del orden juridico y, especialmente, para que actile como garante de los
derechos humanos y de los derechos fundamentales.

5.2.2 Investigacion

Es la primera fase procesal por antonomasia, esto si se acepta que la de indagacion
es preprocesal, y se caracteriza porque en ella, el fiscal delegado, con el apoyo de la
policia judicial, busca fortalecer los elementos materiales probatorios, evidencia fisica
o informacion legalmente obtenida, que sirvieron de fundamento a la formulacion de
imputacion, con el objeto de acusar a los presuntos autores o participes de la conducta
investigada, solicitar la preclusién, o dar aplicacion al principio de oportunidad®.

80 Art. 71 de la Ley 906 de 2004
81 Sentencia C-591 de 2005
82 Art. 109, 110,111 y 112.
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Para formular acusacion se precisa que, desde el punto de vista sustancial, los
elementos materiales probatorios, la evidencia fisica y la informacion legal obtenidos,
permitan inferencia en grado de probabilidad de verdad, acerca de la existencia del
delito y de la responsabilidad de sus autores o participes.

Cuando quiera que se verifique alguna de las causales previstas en el articulo 332
de la Ley 906 de 2004, el fiscal solicitard al juez de conocimiento que disponga la
preclusion de la investigacion y en consecuencia el archivo de las diligencias.

El fiscal podra proceder con la suspension, interrupcion o renuncia al ejercicio de
la accion penal, atendiendo las causales previstas en el articulo 324 de la citada
ley, efecto para el cual debera recurrir ante el juez de garantias para que controle
la legalidad material y formal de la determinacion. Deberd atender igualmente las
directrices emitidas por el sefior Fiscal General de la Nacion, respecto de la aplicacion
del principio de oportunidad.

5.2.2.1. Limites y término de la fase de investigacion

Esta fase comienza con la formulacion de la imputacion y se extiende hasta la
presentacion del escrito de acusacion ante el juez de conocimiento, sin perjuicio de
seguirse realizando actos de investigacion en la fase de juzgamiento y atin estando en
el juicio oral, toda vez que durante su desarrollo es posible la aparicion de elementos
materiales probatorios, evidencia fisica o informacion legalmente obtenida no
conocidos hasta ese momento, que de manera excepcional pueden ser aducidos por
las partes durante la etapa probatoria, de conformidad con el inciso final del articulo
344 de la Ley 906 de 20045.

El término de duracién de la investigacion es limitado y perentorio. A partir de la
formulacion de la imputacion, el fiscal del caso cuenta con treinta dias para presentar
el escrito de acusacidn, solicitar la preclusiéon o aplicar el principio de oportunidad.
No preciso el legislador si el término sefialado al efecto debe contarse como dias
habiles o si, por el contrario, deben ser seguidos o calendario, tematica en relacién

84 Art. 175 de la Ley 906 de 2004
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con la cual se ha sostenido dos posturas. Una de ellas aduciendo que en razén de que
para las actuaciones penales todos los dias y horas son hébiles, se debe entender que
son corridos. La segunda, afirma que en la medida en que los jueces de conocimiento,
funcionarios ante los cuales se presenta el escrito y se formula la acusacion, solamente
trabajan en dias hébiles, de ese caracter deben ser los que se cuenten para establecer
el vencimiento del referido término.

Con todo, frente al principio de oportunidad, es importante considerar la opcién
de su aplicabilidad antes de formularse imputaciéon y aun con posterioridad a la
formulacion de la acusacion.

Vencidos los treinta dias sin haberse adoptado alguna de aquellas determinaciones,
el fiscal perderd la competencia y serd reemplazado por otro fiscal quien cuenta con
igual término para optar por una de las tres posibilidades en mencion; de no presentar
escrito de acusacion en este nuevo plazo se configura una de las causales para la
preclusion de la investigacion y si existe persona detenida, quedard en inmediata
libertad.®

Oportuno senalar que frente al dilema ocasionado por la imprecisién de la norma
original contenida en el art. 317-4 de la Ley 906 de 2004, en cuanto determinaba como
limite para la configuraciéon de la referida causal de libertad la no “presentacion de
la acusacion”, la Ley 1142 de 2007 (Art. 30), determind que la misma se configura al
vencerse sesenta dias contados a partir de la fecha de formulacion de la imputacion,
sin que se presente el escrito de acusacion. Igualmente la reforma clarifico que los
aludidos términos “se contabilizaran en forma ininterrumpida”.

5.2.2.2. Intervienentes en la investigacion

5.2.2.2.1. Funcionarios de policia judicial. En esta segunda fase la intervencién de
la policia judicial busca complementar y adicionar la investigacién para lograr los
objetivos propuestos en el programa metodoldgico. Podrd ser presentado como testigo
en las audiencias preliminares; y presentard informes adicionales conforme se vaya
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desarrollando la investigacion; podra recolectar elementos materiales probatorios,
evidencia fisica o informacion que sirva de soporte a los motivos fundados requeridos
para solicitar allanamientos, interceptaciéon de comunicaciones o cualquiera otra
actuacion que implique la afectacion a los derechos fundamentales.

5.2.2.2.2. El fiscal delegado formula imputacién al indiciado, es decir, le comunica
su calidad de imputado en presencia del defensor, el ministerio ptblico y el juez
de control de garantias; lo individualiza o identifica y presenta una relacion clara
y sucinta de los hechos juridicamente relevantes. Cumplido lo anterior, le informa
el derecho que le asiste de allanarse a los cargos, previniéndole de la posibilidad de
obtener rebaja de pena que oscila entre la tercera parte y hasta el cincuenta por ciento
de la misma® (Articulos. 288 y ss. y 351 de la Ley 906 de 2004).

De conformidad con la norma original contenida en el articulo 289 de la Ley 906
de 2004, salvo los casos de declaratoria de persona ausente o de contumacia, era
indispensable la presencia fisica del indiciado en la audiencia de formulacién de la
imputacion. La reforma introducida al dispositivo en cita por el articulo 18 de la Ley
1142 de 2007, prevé la posibilidad de formularse la imputacion, requerir la imposicion
de medida de aseguramiento y hacer las solicitudes que se consideren procedentes,
“con la sola presencia del defensor de confianza o designado por el sistema nacional
de defensoria publica, cuando el capturado haya entrado en estado de inconciencia
después de la privacion de la libertad o se encuentre en un estado de salud que le
impida ejercer su defensa material...”%. Con todo, si el capturado esta conciente y en
estado de salud que le permita ejercer su defensa material, pero se encuentra recluido
en clinica u hospital, el juez de control de garantias a solicitud del fiscal, se trasladara
al centro asistencial para efectos de la legalizacion de la captura, la formulacion de la
imputacién y la decision de las demas solicitudes de las partes.s

Innovacion trascendental respecto de las formalidades atendibles en la formulacion
de la imputacién, fue la introducida por el paragrafo tercero del articulo 18 de la
citada ley, es la referida a la opcién de formularse imputacion ante el juez de control
de garantias y el defensor (de confianza o del sistema nacional de defensoria publica),

87 Pardgrafo 1°, idem
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sin la presencia fisica del indiciado destinatario de la misma, en los casos “en los
cuales por las distancias, dificultad en las vias de acceso, los desplazamientos y el
orden publico, no sea posible dentro del término de las treinta y seis horas siguientes
a la captura trasladar a la persona aprehendida...” ante el mencionado juez. En este
caso, manda la norma en comento “debera legalizarse su captura con la constancia
que haga la Fiscalia General de la Nacion respecto de los motivos por los cuales se
imposibilito el traslado” y el compromiso de presentar al capturado tan pronto se
superen las dificultades. En esas mismas circunstancias se faculta a la fiscalia para
formular imputacién y solicitar medida de aseguramiento.

En los tres eventos a los que se refieren los paragrafos del tan citado articulo 18 de
la Ley 1142 de 2007, queda la posibilidad al imputado, cuando las circunstancias se
lo permitan, de allanarse a los cargos, para hacerse acreedor a la rebaja punitiva, tal
como lo prevé el inciso primero del articulo 351 de la Ley 906 de 2004.

También podra solicitar al juez de control de garantias la suspension del poder dispositivo
de los bienes incautados u ocupados con fines de comiso; la imposicion de medidas
cautelares reales; la practica de prueba anticipada; medidas de proteccion a las victimas y
sobre la legalidad de la decision de la fiscalia de aplicar el principio de oportunidad.

De las anteriores actividades especial consideracién merece la solicitud de medidas
de aseguramiento, para destacar que el fiscal debe tener en cuenta el cumplimiento de
los fines de las mismas, su naturaleza, clases, fundamento y forma de argumentacion
para obtener que el juez disponga las que se estiman necesarias. Precisa considerar
que la restriccion de la libertad tiene cardcter excepcional; la interpretacion de las
disposiciones que permiten esa limitacion debe ser restrictiva y su aplicacion atendera
a criterios de necesidad, adecuacién, proporcionalidad y razonabilidad frente a los
contenidos constitucionales (Articulo 296 de la Ley 906 de 204). No sobra resaltar que
la evaluacion de los mencionados aspectos es obligada, tanto para las medidas de
aseguramiento privativas de la libertad, como para las no limitan ese derecho.

La finalidad de la restriccion de la libertad, como lo indica el articulo 296 de la misma
ley, se remite de manera exclusiva a evitar que el procesado obstruya la justicia;
asegurar su comparecencia al proceso; obtener la proteccion de la comunidad y las
victimas; y el cumplimiento de la pena.
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Tal como se anticipd, de conformidad con el articulo 307 ibidem, las medidas de
aseguramiento pueden ser privativas y no privativas de la libertad y su aplicacion
dependerd del cumplimiento, ademds de su necesidad y fines, de los requisitos
que exige el procedimiento (Articulo 308). El fiscal debera argumentar de manera
adecuada su pretension en la respectiva audiencia ante el juez de garantias, precisando
la inferencia razonable de que el imputado puede ser autor o participe de la conducta
delictiva que se investiga.

Asunto que en su momento suscitd alguna controversia, fue el referido ala competencia
para disponer érdenes de captura, imponer medidas de aseguramiento, revocarlas o
modificarlas, durante la etapa de juicio, al pensarse por algunos que el funcionario
con tal atribucién deberia serlo el juez de conocimiento, por haber asumido la
competencia de la actuaciéon desde la presentacion del escrito de acusacion. Otro
entendimiento se dirigia a afirmar que esos tramites debian surtirse ante el juez de
control de garantias, en la medida en que determinaciones sobre el particular tomadas
por el juez de conocimiento podrian comportar la conformacion de un prejuicio que
alterara o influyera en su imparcialidad y, por ende, un evento de impedimento o
recusacion. La controversia se dirime en favor de la tltima interpretacion, esto es, que
tales asuntos son de competencia del juez de control de garantias, al entenderse de
manera sistematica los numerales 4° y 82, este tltimo adicionado al articulo 154 de la
Ley 906 de 2004, por el 12 de la Ley 1142 de 2007, toda vez que por esa normatividad
se dispone que en audiencia preliminar se tramitaran la que “resuelve la peticion de
medida de aseguramiento.”, y la que decide la solicitud “de libertad que se presenten
con anterioridad al anuncio del sentido del fallo”.

A proposito de lo anterior, se debe indicar que el vacio normativo del que adolecia
la Ley 906 de 2004 respecto de término para la resolucién de las determinaciones
referidas a libertades, se super6 con la reforma que al articulo 160 de la referida
norma introdujo el 48 de la Ley 1142 de 2007, al sefialar que las decisiones, en general,
salvo disposicién en contrario, deben tomarse en el acto mismo de la audiencia y que
cuando las mismas “... se refieran a la libertad provisional del imputado o acusado.

El fiscal debe ordenar la devoluciéon de los bienes que no sean necesarios para la
investigacion, asi como los recuperados, para hacer efectivo, de manera expedita,
el restablecimiento del derecho; autorizar a la victima o al tercero el uso y disfrute
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provisional de aquellos bienes adquiridos de buena fe, que hubieren sido objeto
del delito; y reconocer ayudas provisionales con cargo al fondo de compensacion
para las victimas (Articulos. 88 y 99 de la Ley 906 de 2004). Igualmente establecera
la posibilidad que en relacion con los bienes incautados proceda accidon de extincion
de dominio®, evento en el cual iniciara las acciones necesarias si tiene competencia o

remitird las comunicaciones a la unidad nacional respectiva.

Otras actividades estaran encaminadas a solicitar al juez de control de garantias
la entrega provisional de bienes involucrados en delitos culposos, como vehiculos
automotores, naves, aeronaves, unidades montadas sobre ruedas y demas objetos que
sean de libre comercio, después de cumplidas las previsiones de cadena de custodia,
al propietario, poseedor o tenedor legitimo, o al representante legal de la empresa a
la cual se halle afiliado un bien de servicio publico, quien debera rendir cuentas de
la gestion.

Se impone tener en cuenta que por mandato del inciso final del articulo 100 de la Ley
906 de 2004, reformado por el 9° de la Ley 1142 de 2007 “la decisién de entrega de los
bienes referidos en esta norma corresponde, en todos los casos, al juez de control de
garantias”. (Subraya fuera de texto).

La doctrina constitucional sentada en la sentencia C-423 de 2006, respecto de las
medidas cautelares sobre bienes reales, previene de la obligacion de respetarse el
debido proceso y la de defensa de sus intereses, a los terceros titulares de los derechos
afectados por las mismas (Incluido el tercero civilmente responsable).

El director de la investigacion también podrd dar aplicacion al mecanismo de la
mediacion designando, conforme las directrices del Fiscal General de la Nacién, un
tercero neutral, particular o servidor publico, para que promueva un intercambio de
opiniones entre la victima y el imputado o acusado, tendientes a lograr la solucion del
conflicto, o acuerdos sobre la reparacidn, restitucion o resarcimiento de los perjuicios
causados, o la realizacion o abstencion de determinada conducta, o a la prestaciéon de
servicios a la comunidad, o al ofrecimiento de disculpas o perdon y, finalmente, llegar
a preacuerdos.

89 Ley 793 de 2002, articulo 1°
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El Fiscal, establecidos rigurosamente los motivos excepcionales previstos en el
articulo 284, analizard la necesidad de practicar anticipadamente cualquier medio de
prueba pertinente, sujetandose a las reglas consagradas en la citada disposicion. Esta
facultad va desde el inicio de la actuacion hasta antes de la instalacion del juicio oral
y debe cumplirse, ante el juez de control de garantias, en audiencia preliminar.

5.2.2.2.3. Juez de Control de Garantias. Autoriza previa solicitud de la Fiscalia General
de la Nacion y en algunas ocasiones por peticion directa de la policia judicial®, esto en
casos de urgencia y con los lineamientos jurisprudenciales ilustrados en la sentencia
C-822 de 2005, de aquellas diligencias que implican afectacion de los derechos a la
dignidad humana, a la libertad, a la expectativa razonable de intimidad y
a la propiedad.

En otras ocasiones realiza un control previo, formal y material alas ordenes impartidas
por el Fiscal Delegado a la policia judicial para la vigilancia de personas y de cosas;
o un control posterior a la orden, al procedimiento y a los resultados obtenidos en el
registro, allanamiento, retencion de correspondencia®, recuperaciéon de informacion
dejada al navegar por Internet’’; por peticion de la fiscalia impone medidas de
aseguramiento privativas o no privativas de la libertad, siempre que se retinan los
requisitos constitucionales y legales.

Controla la legalidad de los procedimientos de captura y verifica que esta se haya
originado en orden previa impartida por el juez, en situacion de flagrancia, por
captura administrativa® o, orden excepcionalmente emitida por el Fiscal General de
la Nacioén o su delegado (art. 300 de la Ley 906 de 2004, reformado por el 21 de la Ley
1142 de 2007).

90 Art. 246, in fine, Ley 906 de 2004

91 Ver articulos 14, 15 y 16 de la Ley 1142 de 2007

92 Mediante sentencia C-336 de 2007 la corte constitucional decidié: Declarar exequible la expresion “cuando resulte necesaria
la biisqueda selectiva en las bases de datos computarizadas, mecdnicas o de cualquier otra indole, que no sean de libre acceso” del
articulo 14 de la Ley 906 de 2004, en el entendido que se requiere de orden judicial previa cuando se trata de los datos personales

organizados con fines legales y recogidos por instituciones o entidades piiblicas o privadas debidamente autorizadas para ello. De
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Le corresponde decidir sobre la peticion que hace la fiscalia para afectar bienes
con medidas cautelares o la suspension provisional del poder dispositivo con fines
de comiso; controla la aplicacion del principio de oportunidad; resuelve sobre la
revocatoria de las medidas de aseguramiento o su variacion; la concesion de libertades
y la procedibilidad de la prueba anticipada y su practica, entre otras.

En relacién con el allanamiento a la imputacién su labor se circunscribe a verificar que
la manifestacion de aceptacion se haga de forma libre, voluntaria e informada, para
lo cual le prevendra al imputado sobre los derechos consagrados en el articulo 8° de
la Ley 906 de 2004 y las consecuencias de esa aceptacion. De igual manera, también
en este acto el juez de control de garantias velard por el respeto al debido proceso en
general y, en particular, al principio de legalidad.

5.2.2.2.4. Juez de Conocimiento Le corresponde resolver sobre la procedibilidad de la
preclusion de la investigacion, cuando se verifique alguna de las causales previstas en
el articulo 332 de la Ley 906 de 2004. Si bien la norma original limitaba su aplicacion
“a partir de la formulacion de la imputacion”, este segmento normativo fue declarado
inexequible*, con lo cual es impositivo concluir que tal instituto juridico procede aun
antes de la misma.

Ante aquél se presenta el escrito de acusacion que debe cumplir las exigencias del
articulo 337 de la Ley 906 de 2004, y procede cuando los resultados de la investigacion
permitan inferencia, en rango de probabilidad de verdad, respecto de la existencia
del delito y de la autoria o participacion. Con su presentacion, se da inicio a la fase
procesal del juicio.

5.2.2.2.5. Intervencion de la defensa. Como se explicd en precedencia, si bien la
defensa procesalmente se activa con la formulacién de la imputacion, es preciso tener
en cuenta que el ciudadano que sea informado o advierta que se adelanta investigacion
en su contra, asesorado de abogado, podra adelantar actos de investigacion con el fin
de proveer a su defensa. En tal gestion, es dable que recaude elementos materiales
probatorios o evidencia fisica que podra hacer examinar por peritos particulares -a
su costa- u oficiales, o solicitar a la policia judicial que lo haga. Tales elementos, los

94 Sentencia C-591 de 2005
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informes correspondientes y las entrevistas pueden ser utilizados para oponerse a las
pretensiones de la Fiscalia.

Alaluz del articulo 267 de la Ley 906 de 2004 podra solicitar al juez de garantias que
ejerza control sobre las actuaciones que afecten sus derechos fundamentales.

Le corresponde a la defensa técnica ilustrar en forma detallada al ciudadano a quien
se le formulard imputacion, de lo que se cerciorard el juez de control de garantias,
sobre la naturaleza de ese acto procesal y sus efectos, la posibilidad de allanarse a
los cargos atribuidos por la fiscalia y de los beneficios punitivos que la aceptacion
pudiera significarle.

Considerara las posibilidades de oponerse a la solicitud de medida de aseguramiento
que pudiera promover la fiscalia en contra de su representado, obtener que la misma
sea de un cardcter mas benigno que la pretendida por el ente acusador, verbigracia, la
privativa de libertad en centro carcelario, por domiciliaria, o interponer recursos en
contra de la decision del juez.

Laley la faculta ala defensa para solicitar la practica de prueba anticipada, ajustandose
a los presupuestos normativos y exigencias que establece el procedimiento para su

realizacion.

5.2.2.2.6. La victima”. Aunque la Fiscalia General de la Nacion debe representar los
intereses de la victima, esta puede intervenir de manera directa de conformidad con
el articulo 250 de la C. P,; 11, 132 y ss. de la Ley 906 de 2004°.

Con todo, en la sentencia C-454 de 2006”, en lo que tiene que ver con las fases de
indagacién y de investigacion, se explica: “... es evidente en consecuencia, que exista
un claro interés de las victimas y perjudicados con la conducta investigada de acceder
a la indagacién desde sus inicios, a efectos de contribuir positivamente al recaudo

95 Sentencias C-228 de 2002, C-454 de 2006, C-209 de 2007 y C-516 de 2007
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del material que dara soporte a la imputacion y la acusacion, eventos perfectamente
compatibles con sus derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacion.”

El fiscal estard pendiente de atender las inquietudes investigativas de la victima,
previendo que no acttie en contravia de su programa de investigacion y de su teoria
del caso, para evitar que proceda de manera inconsulta frente al manejo de la gestion
probatoria, con lo que daria lugar a contradicciones que podrian dar al traste con las
pretensiones de un fallo de culpabilidad.

Por lo demas, es necesario tener en cuenta que respecto de actos que signifiquen
decision discrecional sobre el ejercicio de la persecucion del injusto, se impone, por
mandato de norma rectora, considerar sus intereses. De tal manera que la victima
debe ser enterada y convocada a procedimientos que tengan tales implicaciones, entre
ellos, la preclusion de la investigacion, la aplicacion del principio de oportunidad y
los preacuerdos o negociaciones®.

En caso de que la victima no cuente con medios suficientes para contratar un
abogado que la asesore en la actuacién, previa solicitud y comprobacion sumaria de
la necesidad, la Fiscalia General de la Nacion le designara uno de oficio, que incluso
puede ser un estudiante de consultorio juridico de facultad de derecho debidamente
aprobada (Art. 137 de la Ley 906 de 2004).

Es necesario precisar que la funcion de citacion para la asistencia a las diferentes
audiencias, por ley estd asignada al juez®®, quien podra, de conformidad con lo previsto
en el inciso segundo del articulo 172 de la Ley 906 de 2004, disponer del empleo de
servidores de la administracion de justicia y, de ser necesario, de miembros de la
fuerza publica o de la policia judicial. Por lo mismo a la Fiscalia le bastara aportar
los datos de quienes deben ser convocados a las audiencias que solicite o a las que
dé lugar. Sin embargo, cuando se trate de la citacion de la victima, es importante que
valore si para los efectos de su proteccion, se fije como su domicilio para citaciones y

98 Mediante sentencia C-519 de 2007, la Corte Constitucional declard la exequibilidad condicionada de los articulos 348,350, 351
y 352 de la Ley 906 de 2004, en el entendido que la victima también podrd intervenir en la celebracién de un preacuerdo, para ser
oida por el fiscal y por el juez.

99 Art. 171 de la Ley 906 de 2004
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notificaciones, la sede de la fiscalia y encargarse ésta directamente de hacerle llegar la

respectiva comunicacion.

5.2.2.2.7. El imputado tiene derecho al ejercicio de todas las garantias establecidas
en la Constitucion y en los tratados internacionales que hacen parte del bloque de
constitucionalidad'® . Por lo mismo, no seran disponibles sus derechos superiores
como el de la dignidad humana, igualdad, intimidad y a que su libertad no se
restrinja sino en presencia de motivos fundados, y atendiendo a los criterios de
excepcionalidad, razonabilidad, ponderacion y proporcionalidad.

Como se ha insistido desde parrafos anteriores, a partir de la formulacién de la
imputacion se activa procesalmente el ejercicio de la defensa'*! por lo cual el imputado
tendrd el derecho, a no auto incriminarse ni a sus parientes; a que no se utilicen como
base de incriminacion su silencio ni el contenido de las conversaciones dirigidas
a lograr un acuerdo de no llegar a perfeccionarse; a estar asistido siempre por un
abogado y a tener conversaciones de privacidad con éste antes de comparecer ante
las autoridades; a tener un traductor si no puede hacerse entender o expresarse en
el idioma oficial o a tener un interprete de existir una limitacion en sus sentidos que
le impida percibir y comunicarse oralmente; a conocer los cargos que se le imputen;
a disponer del tiempo necesario para preparar su defensa; a solicitar pruebas y a
conocer las que existan en su contra; a tener un juicio oral, ptblico, contradictorio,
concentrado, imparcial y con inmediacion.

Podréa allanarse a los cargos, o aceptar un preacuerdo con la fiscalia, que una vez
aprobado poreljuezde conocimiento pongafinalaactuacion penal, mediante sentencia
condenatoria, en procura de obtener una rebaja sustancial de la pena imponible, cuyo
porcentaje, reglado por la ley y determinado por la fase procesal en que se adopte la
determinacion, serd proporcional a su colaboraciéon con la administracion de justicia
y con la sociedad.

100 Art. 3° de la Ley 906 de 2004

191 Queds claro que ello no es dbice de las posibilidades de ejercicio de derechos de defensa antes de la formulacién de la
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En caso de discrepancia frente a su decisiéon de allanarse a la imputacion o realizar un
preacuerdo, prevalecerd lo que decida, aun enfrentando el parecer de su abogado, en
contra de la norma general establecida en el articulo 130 de la Ley 906 de 2004.

Podra colaborar eficazmente en la desarticulacion de organizaciones criminales o
para evitar la continuidad del delito iniciado, asi como la ejecucion de otros, bien
suministrando informacion o sirviendo como testigo principal de cargo contra los
demas intervinientes y testificando en el juicio oral; en tal caso podra aplicarse el
principio de oportunidad, para lo cual se atenderan las previsiones normativas
pertinentes y las directrices del Fiscal General de la Nacion.

5.2.2.2.8. El Ministerio Publico, es un 6rgano de control que participa en el proceso
penal, sin tener la calidad de parte o de interviniente, cuando sea necesario para
defender el orden juridico, el patrimonio publico o los derechos y garantias
fundamentales.

Bajo tal premisa, las intervenciones del ministerio publico que desborden ese marco
referencial, de orden constitucional y legal, deben ser controladas por el juez,
a solicitud de las partes o intervinientes. Se impone resaltar que el fiscal del caso,
debe estar preparado para argumentar con suficiencia su oposicion frente a tales

situaciones.

Puede solicitar prueba anticipada, porque asi lo autoriza el articulo 284 de al Ley 906
de 2004, en aquellos asuntos en los cuales esté ejerciendo o haya ejercido funciones de
policia judicial, cumpliendo los requerimientos de la norma citada.

5.2.3. Juicio

Es la fase final del proceso penal previsto en la ley 906 de 2004. Esta integrado por
las audiencias de formulacion de acusacion, preparatoria, juicio oral, y fijacion de
sentencia. Eventualmente se tramita incidente de reparacion integral, que tiene lugar
luego de emitido fallo de culpabilidad, y cuya decisién debe incorporarse al mismo.

En el juicio se explicitan de especial manera las caracteristicas esenciales del sistema
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procesal penal, con marcada tendencia acusatoria y adversarial, manifestadas en el
reconocimiento de igualdad de armas a las partes. Comienza con la concrecion de la
funcién de acusacion que constitucionalmente se asigna a la Fiscalia General de la
Nacion, momento en el cual ademas se posibilita el reconocimiento y la intervencion
delas victimas, enmarcado en la satisfaccion de sus aspiraciones a la verdad, la justicia
y la reparacion. Le sigue un ciclo de transicion, destinada a preparar, delimitar y
planear el juicio oral, con descubrimiento, enunciado, solicitud y autorizacion de
practica de pruebas, las que se concretan en el juicio oral el que, cumpliendo los
presupuestos de publicidad, confrontacion, contradiccion, e inmediacion, concluye
con la definicion de la controversia por el fallo de un tercero imparcial representado
en el juez de conocimiento, con pleno respeto de las garantias de defensa material y
técnica.

5.2.3.1. Limites y términos

Inicia, como se ha dicho, con la presentacion del escrito de acusacion y se extiende
hasta la audiencia de individualizacién de pena y sentencia. Se adelanta en su
totalidad ante el Juez de conocimiento en los tiempos establecidos por el cddigo de

procedimiento penal'®.

Dentro de los 3 dias siguientes a la presentacion del escrito de acusacion, el juez
de conocimiento fija dia y hora para la celebracién de la audiencia de formulacion
de acusacion, la cual finaliza con la determinacion de la fecha para adelantar la
audiencia preparatoria, la que tendrd que realizarse en un término no inferior a
quince ni superior a treinta dias, siguientes a la realizacion de aquella.

Concluida la audiencia preparatoria, dentro de los treinta dias siguientes se lleva a
cabo el juicio oral que finaliza con el anuncio del sentido del fallo. Si el mismo es
condenatorio se entrard a individualizar la pena, para lo cual se concedera el uso de
la palabra a las partes con el fin de que “(...) se refieran a las condiciones individuales,
familiares, sociales, modo de vivir y antecedentes de todo orden del culpable (...)"1%.

102 Art. 338, 343 inciso 2, 365, 445 y 447 inciso 3 de la Ley 906 de 2004.
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Finalmente, dentro de los quince dias calendario, contados a partir de la terminacion
del juicio oral, habra de sefialarse fecha para proferir sentencia, a la que se incorpora
la decision que puso fin al incidente de reparacién integral.

5.2.3.2. Intervinientes en el Juicio

5.2.3.2.1. Fiscal Delegado. Le corresponde la formulacion de acusacion, cuando de los
elementos materiales probatorios, evidencia fisica e informacién legalmente obtenida,
como resultado del desarrollo del programa metodoldgico de la investigacion infiere,
con probabilidad de verdad, la existencia de la conducta punible y la autoria o
participacion del imputado. Presenta el escrito de acusacion, en el cual precisa la
identificacion de éste, expone de manera sucinta y clara los hechos juridicamente
relevantes, relaciona los bienes y recursos afectados con fines de comiso, indica los
datos de identificacion y ubicacion de la defensa, finalmente, enuncia los elementos
materiales probatorios'®™.

En esta audiencia estara listo para proponer o discutir lo referente a las causales de
incompetencia, impedimento, recusacion o nulidad que pudiesen presentarse; debera
adicionar el escrito cuando resulte necesario, después de lo cual formulara la acusacion
alimputado, de manera oral y concreta. Cumplido lo anterior, debe solicitar las medidas
de que estime necesarias para la protecciéon de las victimas y los testigos.

En la audiencia preparatoria deberd exigir que la defensa descubra la totalidad
de las pruebas que pretenda hacer valer. Hara de manera completa, indicando
puntualmente los fundamentos de pertinencia y admisibilidad, la solicitud de
pruebas que sustenten los hechos de la acusacion. En relacion con las pruebas que
pida la defensa para sustentar su pretension, solicitara al juez de conocimiento la
exclusion de aquellas que resulten ilegales o ilicitas; el rechazo de las impertinentes,
inutiles, repetitivas, asi como las encaminadas a probar hechos notorios y que por otro
motivo no requieran prueba. Si bien por su parte no puede usar, en tanto en principio
serian inadmisibles, las que se refieran a las conversaciones que haya tenido la fiscalia
con el imputado, el acusado o su defensor en cumplimiento de manifestaciones

104.C. S, ]. Cas. 21 de febrero de 2007. M. P. Dr. Javier Zapata Ortiz. Rad. 25920
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preacordadas, suspensiones condicionales, aplicacion del principio de oportunidad o
de un método alternativo para solucionar el conflicto, no se opondra a que las mismas
sean postuladas por la defensa.

Propiciard estipulaciones con la defensa, para que se tengan como probados algunos
hechos o sus circunstancias, sin que tales acuerdos puedan referirse a los dispositivos
estructurales de la conducta punible, como seria la tipicidad, la antijuridicidad o la
culpabilidad, ni el grado de autoria o participacion. Tampoco es procedente acordar
la pretermision de tramites procesales. Puede ser estipulado el objeto material de
la conducta, las conclusiones de un estudio pericial, el dicho de un testigo como si
hubiera comparecido al juicio, la naturaleza y cantidad de una sustancia, la calidad
de cosa mueble, la muerte del sujeto pasivo y su causa, entre otros asuntos.

La consecucion de estipulaciones con la defensa es una muy importante estrategia,
para hacer mas agil y eficiente el juicio, facilitard y optimizara su trabajo y le permitira
concentrar su atencion en asuntos realmente trascendentales.

Tendra presente que el articulo 361 de la Ley 906 de 2004, dispone que en ningtn
caso el juez podra decretar pruebas de oficio, y que si bien la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia en fallo del 30 de marzo de 2005 con ponencia del Dr. Jaime
Lombana Trujillo, admiti6 la posibilidad de que en casos extremos el director del
juicio ordene la practica de alguna, debe reclamarle la carga argumentativa requerida
para la aplicacion de la excepcion de inconstitucionalidad.

Esta ultima decision de la Corte Suprema de Justicia, debe compararse con la
ilustracion jurisprudencial de orden constitucional que desarrolld la guardiana de
la Carta, contenida en la sentencia C-396 de 2007'%, respecto de la prohibicion de
prueba oficiosa por parte del juez expreso:

“iv) El nuevo Cddigo de Procedimiento Penal impone al juez el deber de formar su
conviccion exclusivamente sobre la base de la prueba producida durante el juicio

195 Mayo 23 de 2007 MP. MARCO GERARDO MONROY CABRA
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oral, salvo el caso de la prueba anticipada. De hecho, por regla general, durante el
juicio no se podran incorporar o invocar como medios de prueba aquellos que no se
hayan presentado en la audiencia preparatoria, pues el sistema penal acusatorio esta
fundado en la concepcion adversarial de la actividad probatoria y, como lo advertia la
doctrina italiana, en la concepcion dialéctica de la prueba, segtin la cual “el concepto
de prueba moderno se ha basado en el orden asimétrico, en el que se privilegia al
juez, mediante la formulacion de la verdad real que supera la verdad probable”10¢

v) Por regla general, el sistema penal acusatorio se caracteriza por la pasividad
probatoria del juez, pues él no sdlo esta impedido para practicar pruebas sino que esta
obligado a decidir con base en las que las partes le presentan a su consideracion. De
tal forma que si la parte acusadora no logra desvirtuar la presuncién de inocencia del
acusado, o existen dudas sobre la ocurrencia de los hechos o sobre su responsabilidad
penal, el juez simplemente debe absolverlo porque no puede solicitar pruebas
diferentes a las aportadas en la audiencia preparatoria y controvertidas en el juicio.
La pasividad probatoria del juez es vista, entonces, como una garantia del acusado.”

El fiscal, igualmente, podrd interponer los recursos ordinarios contra las decisiones
del juez referidas a la exclusién, rechazo, inadmisién o que nieguen la practica de
pruebas.

Enla audiencia dejuicio oral debe comenzar su intervencion con la declaracion inicial,
esto es, la presentacion de la teoria del caso, que consiste en un relato de los hechos de
una manera esencialmente factica y narrativa, evitando la argumentacion.

Culminada la apertura, el fiscal debe iniciar el interrogatorio directo y redirecto de
sus testigos, y contrainterrogar a los que ofrezca la defensa, presentara, a través de los
mismos, las evidencias fisicas y elementos materiales probatorios que pretende hacer

valer como prueba'®’.

196 Calamandriy Ubertis, citados por Diaz Cabiale, José Antonio. Principios de Aportacién de Partey Acusatorio: la imparcialidad
del juez. Editorial Comares. Granada. 1996. Paginas 246 y 247.
107 Art. 275 de la Ley 906 de 2004 y sentencia de casacién del 21 de febrero de 2007. Rad. 25920
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Solicitara al juez que se admitan como prueba las estipulaciones probatorias que haya
realizado con la defensa, lo que harad de manera contextualizada con los testigos que
se refieran al tema de las mismas, para una mejor comprension del juicio, y para
obtener la mayor fuerza persuasiva de aquellas.

Si al final de la practica de las pruebas encuentra que la conducta por la cual formul6
la acusacidn es ostensiblemente atipica, solicitard al juez la absolucién perentoria.

Finalmente, es tarea del Fiscal, exponer los argumentos relativos al andlisis de la
prueba, tipificando de manera circunstanciada la conducta por la cual ha presentado
acusacion y formulara la solicitud de culpabilidad!®.

En el caso que la defensa presente alegatos de clausura, podrd controvertir sus

argumentos.

En la audiencia de individualizacion de pena, estard atento a referir los antecedentes
y demas condiciones del culpable, a que alude el articulo 447 de la Ley 906 de 2004
y sugerir la probable determinacién de la pena aplicable y las condiciones de su
ejecucion.

5.2.3.2.2. Juez de Conocimiento. Es el director del juicio. Senala fecha para las
audiencias que lo desarrollan y adopta las determinaciones a que haya lugar y decide
las solicitudes que formulen las partes y los intervinientes.

En la audiencia de formulacién de acusacion da trdmite a la impugnacion de
competencia, a los impedimentos, a las recusaciones y decide las peticiones de
nulidad; concede la palabra a las partes, intervinientes o ministerio publico; incorpora
las correcciones a la acusacion leida; aprueba o imprueba los acuerdos; suspende el
procedimiento para que se resuelva el recurso de apelacidn y para posibilitar la practica
de negociaciones, aplicar el principio de oportunidad o intentar la mediacién entre
las partes; ordena el descubrimiento de elementos materiales probatorios especificos
y controla que el mismo sea lo mas completo posible; impone sanciones por el
incumplimiento del deber de revelacion de informacién durante el descubrimiento;

108 Art. 443 de la Ley 906 de 2004
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determina la calidad de la victima, cuando hay lugar a ello; y adopta medidas de
proteccion para las victimas o testigos.

Una vezseinstalela audiencia preparatoria, eljuez solicitard al acusado que manifieste
si acepta o no los cargos que se han formulado en la audiencia de acusacion, con el fin
de atender lo previsto en el articulo 351 de la Ley 906 de 2004; si es asi, reducira hasta
en la tercera parte la pena a imponer. Luego concede la palabra a las partes, para
que hagan observaciones a cerca del procedimiento de descubrimiento de elementos
probatorios, en especial el efectuado por fuera de la formulacién de acusaciéon. Podra
ordenar la suspension por el tramite de la apelacion de las decisiones relativas a las
pruebas y por fuerza mayor o caso fortuito.

En esta audiencia, ordena el descubrimiento de los elementos materiales probatorios
o evidencia fisica que la defensa pretenda hacer valer en juicio, requiere a las partes
para que anuncien la totalidad de las pruebas, que manifiesten si tienen estipulaciones
probatorias y procedera a decretar la practica de aquellas que sean solicitadas,
excluyendo o rechazando los medios que de conformidad con las reglas del articulo 359
de la Ley 906 de 2004 resulten inadmisibles, impertinentes, inttiles, repetitivos, ilegales
o encaminados a probar hechos notorios o que por otro motivo no requieran prueba.

Finalmente decidira el orden en que deba presentarse la prueba, disponiendo
en primer lugar las de la fiscalia y luego las de la defensa, salvo lo relativo a la de
refutacidn, en cuyo caso serdn primero las ofrecidas por la defensa y luego las de la
fiscalia. Con todo, en la audiencia de juicio oral, los testigos deben ser interrogados
uno después de otro en el orden establecido por la parte que los haya solicitado.

El dia y hora sefialados, en la audiencia preparatoria, para la celebracion del juicio oral,
el juez de conocimiento lo instalara verificando la presencia de las partes, a quienes
advertira sobre las reglas de comportamiento que se deben guardar durante la misma.

A continuacién informara al acusado, si esta presente, del derecho que le asiste a
guardar silencio y a no auto incriminarse, y le concede la palabra para que manifieste,
sin apremio ni juramento, si se declara inocente o culpable; la aceptaciéon puede ser
total o parcial en relacién con los cargos, conforme lo establece el articulo 367 de la
Ley 906 de 2004.
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Concedera la palabra a las partes para que presenten la declaracion inicial, después
abrird el debate probatorio y procedera a la practica de las pruebas ordenadas en la
audiencia preparatoria, en el orden indicado en la misma. En su desarrollo decidira
sobre la admisién de las evidencias fisicas y elementos materiales probatorios,
valorando los sistemas de autenticacion para verificar su mismidad.

Tomara nota permanente, como mecanismo para facilitar el recuerdo de los asuntos
importantes a tener en cuenta en el momento de emitir las decisiones que le

corresponden.

Su participacion en el interrogatorio cruzado serd, como lo dispone el articulo 397
de la Ley 906 de 2004, para conseguir que el testigo responda a las preguntas que le
han formulado, pudiendo efectuar algunas complementarias que le permitan el cabal
entendimiento del caso. No estd facultado para oponerse a preguntas que haga la
fiscalia o la defensa en desarrollo de los interrogatorios o contrainterrogatorios, pues
este es un trabajo de las partes que responde a la estrategia y preparacion que tenga
cada una del caso.

Excepcionalmente, durante el juicio, oidas las partes y considerado el perjuicio que
podria producirse al derecho de defensa y la integridad del mismo, decidira si admite
un elemento material probatorio o evidencia fisica, muy significativos, que debiendo
haber sido descubierto, no lo fue en su oportunidad.

En la audiencia para individualizacion de la pena y sentencia, concederd la palabra
a las partes con el fin de atender las sugerencias sobre su dosificacion, y si estima
necesario ampliar la informacion sobre las condiciones individuales, familiares
sociales, modo de vivir y antecedentes de todo orden del culpable, puede solicitar
a una institucion publica o privada la designacién de un experto, para ampliar la
informacion quien debera responder su peticion en un plazo maximo de diez dias,
luego delo cual fijara la fecha y hora de la audiencia para proferir sentencia, en la que
incorporara la decision que puso fin al incidente de reparacion integral'®.

109 Art. 447 de la Ley 906 de 2004
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5.2.3.2.3. La defensa. En relaciéon con las audiencias previas al juicio oral, es
necesario hacer algunas precisiones. Sea lo primero recordar que la presentacion
del escrito de acusacion, en los términos del articulo 337 de la Ley 906 de 2004
activa la fase del juicio, d4 lugar a la asignacion de un juez de conocimiento que
fija fecha y hora para la realizacion de la audiencia de formulacidon de acusacion y
ordena las citaciones pertinentes.

La defensa y el imputado pueden obtener en el centro de servicios judiciales una copia
del escrito de acusacion para preparar su intervencion en la audiencia de formulacion
de cargos, en curso de la cual pueden hacerle observaciones; igualmente propondran
causales de incompetencia, impedimento o recusacion y las de nulidad que fueren
del caso.

Exigird que el descubrimiento que hace la fiscalia sea completo y podra pedir el
develamiento de todos aquellos que no haya suministrado el ente acusador'’ y
la exhibicion o la entrega de copia de un elemento material, lo que debera ocurrir
en un plazo de tres dias. Puede comenzar alli el descubrimiento de los elementos
probatorios, evidencias e informacion legalmente obtenida que se proponga hacer
valer en juicio.

Tiene la carga de entregarle a la fiscalia los exdmenes periciales que se le hubieren
practicado al acusado, cuando piense alegar la inimputabilidad en cualquiera de

sus variantes.

Considerara la opcién de concretar acuerdos o negociaciones con la fiscalia que le
puedan significar ventajas a su representado, bien por la supresién de cargos, la
modificacion del grado de coparticipacion o una rebaja de la pena (articulo 351 de la
Ley 906 de 2004).

En la preparatoria formulara observaciones al proceso de descubrimiento efectuado
por la fiscalia, en especial si el que se realiz6 por fuera de la sede de la audiencia ha
quedado incompleto.

10 Sentencias C-1194 de 2005 y la de Casacién del 21 de febrero de 2007 citada.
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Sinolas ha acordado con la fiscalia, puede proponerle al ante acusador estipulaciones
probatorias.

Solicita la practica de pruebas con las cuales sustentard sus pretensiones y debe
completar el descubrimiento de las mismas, para evitar su rechazo por el juez en
desarrollo del juicio oral. Pide la exclusidn, el rechazo o la inadmisién de los medios
probatorios, segun el caso, y podrd impetrar los recursos ordinarios contra las
decisiones del juez que le resulten adversas en esta materia.

Considerara la opcidon de recomendarle al acusado que acepte los cargos que le han
sido formulados por la Fiscalia, con miras a obtener en esta fase una rebaja de la pena
de hasta la tercera parte.

Puede optar por presentar o abstenerse de enunciar su teoria del caso'"!, como también
alegar de conclusion''? al término de la practica de las pruebas.

Si lo estima necesario, replica a las alegaciones finales que presente la fiscalia, como
quiera que la ley le otorga el ultimo turno de intervencidon argumentativa.

5.2.3.2.4.El acusado, es uno de los destinatarios de las copias que el fiscal debe entregar
del escrito de acusacion. En la audiencia de formulacion de acusacion, podra realizar
preacuerdos o aceptar total o parcialmente los cargos atribuidos por la fiscalia, para
procurarse los beneficios punitivos que correspondan en cada caso.

Como se dijo, si existe discrepancia con su defensor en materia de preacuerdos,
prevalecera lo que decida el acusado.

Igualmente podra aceptar los cargos en la audiencia preparatoria y al iniciarse el
juicio oral, para obtener las concesiones punitivas previstas por el legislador en el
ambito de la justicia premial.

11 Art. 371 de la Ley 906 de 2004
M2 Art. 443 inciso 3 de la Ley 906 de 2004
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En el mismo podra testificar, renunciando a sus derechos de guardar silencio
y no auto incriminarse. Al efecto, debe ser advertido de tales prerrogativas
constitucionales, incluidas las elaboraciones doctrinales introducidas por el
Tribunal Constitucional en la sentencia C-782 de 2005", cuando explicé que:

“No es suficiente, sin embargo, con despojar al juramento asi prestado como
formalidad previa a la declaracion, de sus consecuencias juridico-penales para
garantizar el amparo que la Constitucion otorga al derecho de defensa, a la
libertad y a la dignidad de la persona que se juzga por el Estado. Es necesario
que el sindicado sea plenamente enterado por el juez de que podrad declarar
con entera libertad y sin el temor de incurrir en otro delito con motivo de su
declaracion respecto de su propia conducta. De igual modo, resulta indispensable
que desaparezca la disyuntiva inconstitucional de poner al sindicado a escoger
entre su propia defensa y la posibilidad de resultar doblemente enjuiciado.
Por ello, para que las garantias constitucionales al derecho de defensa y a la
no autoincriminacion queden a salvo, serd un deber del juez advertir previa y
claramente a quien ofrecid su declaraciéon como acusado o coacusado en su propio
juicio, que ese juramento queda desprovisto de las consecuencias juridico-penales
adversas que podrian derivarse en contra suya como consecuencia de la prestacion
del mismo que antecede a la declaracion; es decir, que al sindicado le asiste total
libertad respecto del contenido mismo de aquella, asi como es legitima su negativa
a responder total o parcialmente, ya sea a las preguntas que se le formulen por el
juez o alas que se le hagan por la Fiscalia y la defensa en el interrogatorio cruzado
propio de un proceso adversarial y de partes, como el que establece el sistema
penal acusatorio.” (Subrayas fuera de texto)

En curso de la fase probatoria, podra contrainterrogar a los testigos de cargo, e
interrogar a los testigos y peritos que puedan arrojar luz sobre los hechos objeto
del debate; tiene derecho a obtener su comparecencia, aun por medios coercitivos
(Art. 8-k Ley 906 de 2004).

5.2.3.2.5. La Victima. Adquiere su reconocimiento formal en la audiencia de
formulacién de acusacion y puede solicitarle al juez que acepte a su representante

113 28 de julio de 2005, M. P. Alfredo Beltran Sierra
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legal'*. De manera directa, a través de su abogado o a través de la fiscalia, requerira
medidas de proteccion en los términos del articulo 342 de la Ley 906 de 2004'>. Sin
embargo, la fiscalia debe procurar que se tomen esas prevenciones, para proteger a la
victima (y a los testigos).

Si la victima no contare con representacion legal, la interpretacion concordada de
las normas contenidas en los articulos 250-6 de la C. P, 11, literal h, y 340 de la
Ley 906 de 2004, permite inferir que en la audiencia de formulacion de acusacion
le puede ser reconocido como su apoderado, el abogado de oficio (o estudiante de
consultorio juridico de facultad de derecho debidamente aprobada) que le fuera
designado por la fiscalia, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
137-5 ibidem.

En la audiencia de juicio oral, su participacién se hace a través del representante
legal quien intervendra en la clausura una vez lo haga el fiscal, presentando los
alegatos atinentes a la responsabilidad del acusado.

Emitido el sentido del fallo que declara la responsabilidad penal del acusado,
la victima de manera directa, bien a través del fiscal o del agente del ministerio
publico, puede solicitar al juez de conocimiento abrir el incidente de reparacion
integral, tendiente alograr el restablecimiento de sus derechos. En curso del mismo
optara por conciliar con el procesado, o persistir en sus pretensiones, indicando
las pruebas que hara valer'¢. Puede solicitar, si es del caso, se convoque al tercero
civilmente responsable al incidente de reparacion integral y al asegurador a la
conciliacion. Téngase en cuenta que cuando la pretensién sea exclusivamente
econdmica, la misma solamente podra ser formulada por la victima, sus herederos,
sucesores o causahabientes.

Tiene derecho a conocer la verdad, a acceder a la administracion de justicia, a la
reparacion integral, asi como a obtener medidas judiciales de proteccion, sin perjuicio
de poder acudir ante la jurisdiccion civil ordinaria para obtener la indemnizacién

114 Art. 340 de la Ley 906 de 2004
15 Ver sentencias C-454 de 2006 y C-209 de 2007
116 Art.103 de la Ley 906 de 2004
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del dafo ocasionado con el delito. La intervencion de la victima en el proceso penal,
constituye otra de las particularidades de nuestro sistema procesal penal'"”.

Finalmente, la Corte Constitucional en sentencia C-209 de 2007''® sobre el tema expuso
lo siguiente:

“El legislador omiti6 incluir a las victimas dentro de las partes o intervinientes
que pueden ejercer facultades referentes a la solicitud, descubrimiento, exhibicidn,
exclusién, rechazo e indadmisibilidad, practica y contradiccion de pruebas o
elementos materiales probatorios.” Y como no existe razdn para justificar la exclusion
de la victima en las facultades otorgadas a las partes e intervinientes en el proceso
penal, y “ Teniendo en cuenta que esta omision genera una desigualdad injustificada
entre los distintos actores del proceso penal en las etapas previas al juicio e impide
asegurar una garantia efectiva de los derechos de las victimas a la verdad, a ser oidos
y facilitarles el aporte de pruebas, se condiciond la exequibilidad de los articulos 284,
344, 356, 358 y 359 de la Ley 906 de 2004, a que la victima pueda ejercer también las
facultades probatorias previstas en cada caso por estas disposiciones legales”. Igual
situacion aplica respecto de la posibilidad a que la victima pueda intervenir en la
audiencia de formulaciéon de acusacién y pueda hacer observaciones al escrito de
acusacion que presenta la Fiscalia e, incluso, a manifestarse sobre posibles causales
de incompetencia, recusaciones, impedimentos o nulidades, motivo por el cual
también condiciona la exequibilidad del articulo 339 de la ley 906 de 2004 y declara
la inexequibilidad de la expresion “con fines tinicos de informacion” del articulo 337
ibidem”.

Es necesario tener presente que la titularidad de la accion penal constitucionalmente
estd asignada a la Fiscalia General de la Nacion, por lo cual debe entenderse que si bien
la victima puede hacer observaciones en torno a la calificacion juridica de la conducta, la
determinacion vinculante es la que asuma el ente investigador, de una parte y, de otra,
frente a las aspiraciones probatorias también es preciso considerar que la carga de la prueba
para la demostracion de la existencia de la conducta y de la responsabilidad del procesado
le corresponde igualmente a la Fiscalia General a cuyo cargo esta la obligacion de desvirtuar

17 Sentencia C-454 de 2006
18 Marzo 21 de 2007 MP. MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA

3 :



la presuncién de inocencia. Tanto es lo anterior asi que respecto a la posibilidad de que la
victima o su representante intervinieran de manera directa en la practica de las pruebas, la
corte constitucional en la sentencia que viene de citarse considero:

“b) ...por el contrario, en el caso de las facultades probatorias otorgadas a la Fiscalia, la
defensa, las partes y el Ministerio Pablico en los articulos 378, 391 y 395 de la Ley 906 de
2004, la exclusion de la victima no genera una desigualdad injustificada entre los distintos
actores del proceso penal, toda vez que tales facultades corresponden a la etapa del juicio
oral en el cual no participa directamente la victima, pues con ello se modificarian los rasgos
estructurales del sistema penal regulado por la Ley 906 de 2004 y concebido en el Acto
Legislativo 03 de 2002, al alterar sustancialmente la igualdad de armas y convertir a la
victima en un segundo acusador o contradictor. Tales facultades se ejercen en esta etapa
por intermedio del fiscal, quien debe oir al abogado de la victima. Por consiguiente, no
prosperan los cargos analizados en contra de los articulos 378, 391 y 395 de la Ley 906 de
2004, que se declararon exequibles.”

5.2.3.2.6. Ministerio Pablico. En el curso de esta fase procesal, cumplird con el encargo que
le ha hecho el legislador en el articulo 111 numeral primero de la Ley 906 de 2004, de ser
garante de los derechos humanos y de los derechos fundamentales.

Intervendrd en la audiencia de formulacion de acusaciéon haciendo observaciones al
escrito de cargos, planteando la estructura de causales de incompetencia, impedimentos,
recusaciones y nulidades; podrd igualmente solicitar medidas de proteccion para la victima
y para los testigos.

En la audiencia preparatoria, excepcionalmente agotadas las solicitudes probatorias de las
partes, si tuviere conocimiento de una no pedida por éstas, podra reclamar su practica,
siempre que la misma tenga esencial influencia en los resultados del juicio.

Durante la practica del interrogatorio cruzado puede hacer preguntas complementarias
para el cabal entendimiento del caso™. Igualmente, si asi lo decide, presentara
alegatos de clausura'.

119 Art. 397 de la Ley 906 de 2004
120 Art. 443.2 de la Ley 906 de 2004
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Capitulo VI
6. Audiencias Preliminares

6.1. Audiencias preliminares

Explicado quedd, que uno de los mas importantes cambios de paradigma
implantados por el sistema penal con tendencia acusatoria, de los introducidos por
el Acto Legislativo 03 de 2002 desarrollado por la Ley 906 de 2004, fue precisamente
la limitacion a eventos eminentemente excepcionales, de las facultades judiciales
de la Fiscalia General de la Nacioén, por lo cual la norma general impone que las
determinaciones que implican compromiso de los derechos fundamentales de
los ciudadanos, deben ser adoptadas por un juez de la Republica, especialmente
destacado para emitir ordenes en tal sentido.

En curso de las actividades de investigacion se realizan actos que, como se insiste,
implican afectacion de los derechos fundamentales, por lo cual, es preciso recurrir al
juez de control de garantias, para que en cumplimiento de la competencia que le asigna
la Constitucién y la ley, controle los motivos fundados, la orden, el cumplimiento o
procedimiento de ejecucién o los resultados de la misma, con el fin de establecer si
tales gestiones se ajustaron a los procedimientos establecidos en la norma superior y
en la legal.

En los precisos casos en que la fiscalia conserva la facultad de emitir ordenes a policia
judicial, para que ejecute actos de investigacion tendientes al cumplimiento de sus
funciones de investigacion y acusacion, que den lugar a limitaciones a los superiores
derechos, la orden y los resultados de su cumplimiento, como se dejé enunciado,
deben someterse a escrutinio por parte del juez de garantias, quien en ultimas
determina si se cumplieron las reglas que regentan tales procedimientos.

En fin, son audiencias preliminares, aquellas que se realizan ante el juez de control
de garantias, durante la indagacion, la investigacion o el juicio', para ordenar o
controlar actuaciones, resolver peticiones o adoptar decisiones, que involucren
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garantias de orden superior y que no se adopten en audiencia de formulacién de
acusacion, preparatoria o de juicio oral.

Se clasifican, segun su naturaleza, en audiencias de autorizacion judicial previa
(inspeccion corporal, de registro personal, etc.); de controljudicial de 6rdenes emitidas
por fiscal (vigilancia y seguimiento de personas y vigilancia de cosas); de verificacion
(formulacién de imputacion); de decisién (imposicion medida de aseguramiento,
orden de captura, suspension del poder dispositivo, etc.); de control de la orden y del
resultado (registros y allanamientos, interceptaciéon de comunicaciones, busqueda
selectiva en base de datos, etc.) y de segunda de instancia sobre autos emitidos en
audiencia preliminar.

Algunos asuntos que deben tramitarse en audiencia preliminar son los siguientes:

- La orden de allanamiento y registro de inmuebles, nave o aeronave y los
resultados

- La orden de interceptacion de comunicaciones y los resultados
- La solicitud de expedicion de orden de captura

- Control de la legalidad de la captura en flagrancia

- La formulacién de imputacién

- La solicitud y practica de la prueba anticipada'®

- Las medidas de proteccion a victima y testigos

- La solicitud de imposicion de medida de aseguramiento

121 Como se anotd la Ley 1142 de 2007, por articulo 12 reformé el 154 de la 906 de 2004, adicionando un numeral (el 8°) segtin el
cual “Las peticiones de libertad que se presenten con anterioridad al anuncio del sentido del fallo” se deben tramitar en audiencia
prelimar

122 Ve sentencia C-591 de 2005 que declard inexequible el numeral 2¢ del art. 154 de la Ley 906 de 2004
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- La solicitud de sustitucion de medida de aseguramiento

- La solicitud de revocatoria de medida de aseguramiento

- La solicitud de medidas cautelares reales

- La decision de aplicar el principio de oportunidad

- La reconsideracion en caso de negacion de la solicitud de prueba anticipada

- La revision de legalidad de incautacidon y ocupacién de bienes con fines de comiso

- La solicitud de suspension del poder dispositivo de bienes y recursos con fines de
comiso, o para el levantamiento de la medida

- La solicitud de suspension y cancelacion de la personeria juridica

- La solicitud del cierre temporal de establecimientos abiertos al publico

- La prohibicion de enajenar bienes sujetos a registro; de autorizaciones especiales
para operaciones sobre bienes sujetos a la prohibicion; o de la proteccién de derechos
de terceros de buena fe

- La suspension y cancelacion de registros obtenidos fraudulentamente

- La solicitud de declaratoria de persona ausente

- La solicitud de declaratoria de contumacia

- La argumentacion en el recurso de apelacion contra autos

- La autorizacion de ejecucion de drdenes de vigilancia y seguimiento de personas

- La de autorizacion de ejecucion de orden de vigilancia de cosas
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- El control de operaciones encubiertas
- El control de operaciones de entrega vigilada
- El control de busqueda selectiva en base de datos

- El control de cotejo de los exdmenes de ADN con la informacion genética del
indiciado o imputado

- La autorizacién judicial previa para inspeccion corporal
- La autorizacién judicial previa para registro personal

- La autorizacion judicial previa para la obtencién de muestras que involucren al
imputado renuente

- La autorizacion judicial previa para exdmenes de lesionados o victimas de agresiones

sexuales cuando se muestran renuentes

- Eventos similares a los anteriores

Capitulo VII
7. Audiencias del juicio

7.1. Generalidades

La fase del juicio cobré especial relieve en el nuevo procedimiento penal colombiano,
en la medida en que se acentud la separacion de las funciones de acusacion y
juzgamiento, ejercidas la primera por un funcionario que pretende demostrar la
solidez probatoria de unos cargos criminales a un acusado, quien cuenta en su favor
con la presuncién de inocencia, contexto en el cual tiene la facultad de enfrentar la
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acusacién; y la segunda, por un tercero neutral que tiene a su cargo la obligacion
de tomar la decision de culpabilidad o de inocencia, segtin corresponda. Es en su
desarrollo en donde tiene lugar la practica de las pruebas, con pleno cumplimento
de las garantias de oralidad, publicidad, inmediacién y contradicciéon, en un
enfrentamiento dialéctico caracterizado por la igualdad de armas y la lealtad.

Cuando el sentido del fallo es de culpabilidad, puede tener lugar el incidente de
reparacion integral cuya decision se incorporara a la sentencia de responsabilidad
penal, emitida igualmente en audiencia.

En relacién con su naturaleza y caracteristicas de esta fase procesal la Corte
Constitucional en sentencia C-1194 de 2005, con ponencia del magistrado Marco
Gerardo Monroy Cabra, expreso:

“La presentacion del escrito de acusacion marca el final de la etapa de investigacion y
dainicio a una etapa de transicion entre aquella y el juicio oral. Los fines primordiales
de esta fase son la delimitacion de los temas que seran debatidos en el juicio oral y
la fijacidn de los elementos de conviccién que podran practicarse como pruebas en
el juicio. El objetivo general de la misma es depurar el debate que sera llevado a
instancias del juez de conocimiento en el juicio, de manera que alli s6lo se discuta
lo relativo a la responsabilidad penal del imputado.” (negrilla y subrayas fuera de
texto)

7.2. Audiencia de Formulacion de Acusacion

La formulacidn de acusacion se constituye en el procedimiento por medio del cual se
concreta la funcion de acusacion, constitucional y legalmente atribuida a la Fiscalia
General de la Nacion. Es el acto dispositivo a través del cual, aquella materializa
formalmente la accion penal ante el juez de conocimiento'®.

El rango de persuasion exigible para proceder a acusar se remite a probabilidad de
verdad inferida a partir de los elementos materiales probatorios, evidencia fisica o

123 Arts. 250 de la C. P.y 336 de la Ley 906 de 2004
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informacion legalmente obtenida, recaudados durante la investigacion, respecto de
la existencia de la conducta delictiva y el compromiso de responsabilidad que se
atribuye al imputado de ser su autor o participe, conforme lo establece el articulo 336
de la Ley 906 de 2004.

En esta etapa ademas, inicia el procedimiento de descubrimiento de la prueba, en
tanto es en este momento procesal cuando la fiscalia exhibe a la defensa, en presencia
del juez, los elementos de conviccion y el material probatorio que pretende hacer
valer como prueba en el juicio oral.

La acusacion es un acto complejo que se integra por (i) la presentacion del escrito de
acusacion y (ii) la formulacion de la acusacion.

El escrito de acusacion fue definido por la Corte Constitucional como el instrumento
procesal remitido por el fiscal al juez competente, mediante el cual acusa formalmente
a una persona a quien considera “le cabe responsabilidad penal”'* por la autoria o
participacion en el delito por el que se procede.

Mediante este documento y dentro de los treinta dias siguientes a la formulacion
de imputacién, se informan al juez de conocimiento los hechos que constituyen
una conducta delictiva, en los cuales ha participado una persona contra quien
formula cargos como autor o participe, con fundamento en elementos materiales
probatorios, evidencia fisica o informacion legalmente obtenida, a partir de los
cuales, como se ha indicado, se implementa inferencia razonable en rango de
probabilidad de verdad.

El escrito de acusacién debe contener la individualizacién del acusado, con
indicacion de su nombre, los datos que permitan identificarlo y su domicilio para las
citaciones; una relacion clara y sucinta de los hechos juridicamente relevantes, esto
es, la imputacién factica y juridica de la conducta que se le endilga, describiendo de
manera sintética las circunstancias de tiempo, modo y lugar en las que el hecho se
realizo y su adecuacion tipica; una relacién de bienes y recursos afectados con fines
de comiso; el nombre y ubicacion del defensor de confianza o del designado por el

124 Sentencia C-1194 de 2005
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Sistema Nacional de Defensoria Ptblica; y el descubrimiento de las pruebas, efecto

para el cual se presenta un documento anexo.

En este ultimo se incluyen: los hechos que no requieren prueba; la trascripcion
Y

de las pruebas anticipadas; nombre, direccion y datos personales de los testigos o

peritos cuya declaracién se solicita en el juicio; los elementos materiales probatorios

y evidencia fisica que se quieran aducir en juicio, junto con el nombre de los testigos

por medio de los cuales se acreditaran.

Igualmente se indican los eventuales testigos o peritos a favor de la defensa, junto
con las direcciones y otros datos personales, cuando la Fiscalia los ha advertido en el
ejercicio de la actividad investigativa; asi como los elementos materiales probatorios,
evidencias fisicas o informacién favorable al acusado y que la fiscalia tenga en su
poder.

Aspecto esencial en el que fuera modificado el sistema de enjuiciamiento penal
colombiano, que reafirma su tendencia acusatoria en la medida en que se le asigna
un caracter esencialmente matizado por su condicion adversarial, es la abolicion del
llamado principio de investigacion integral, que imponia a la Fiscalia General de la
Nacion la obligacion de investigar, con igual celo, lo favorable como lo desfavorable al
procesado, en tanto su obligacién preferente es la averiguacion que le permita cumplir
con la funcién de acusacion. Por manera que ante la presencia de una conducta con
caracteristicas de delito, su compromiso estard concentrado prioritariamente en la
demostracion de la existencia de la misma y el resquebrajamiento de la presuncion
de inocencia de sus autores y participes. Con todo, si en el discurrir de su gestion
encuentra medios de conviccién que puedan favorecer al procesado, no obstante
estar persuadido el fiscal del caso de su responsabilidad, como una manifestacion de
objetividad y transparencia'®, debe develarle esa informacion a la defensa.

Sobre el tema explico la Corte Constitucional en la sentencia C-1194 de 2005 que se
viene citando, lo siguiente.

125 Arts.16 y 115 de Ley 906 de 2004
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“Por ello, al haberse transformado su objeto institucional y al habérsele dado a la
Fiscalia la funcidn de actuar eminentemente como ente de acusacion, se entiende que
el organismo publico no esté obligado a recaudar evidencias que pudieran liberar
de responsabilidad penal al imputado. La investigacion adelantada por la Fiscalia
se enfoca primordialmente a desmontar la presuncion de inocencia que ampara al
individuo objeto de investigacion, lo que no significa que, de hallarse evidencia que
resulte favorable a los intereses del mismo, ésta deba ser puesta a disposicion de
la defensa'”. En suma, mientras el sistema procesal penal derogado obliga al ente
de investigacion a recaudar pruebas favorables al procesado, el segundo lo obliga

126 Asi, por ejemplo, la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Puerto Rico, tomando asiento en la doctrina adoptada en el
caso Brady Vs Maryland, y en aplicacién de los rudimentos del sistema acusatorio norteamericano y del principio del fair trial,
prescribe que el ente acusador estd en la obligacion de transmitir a la defensa cualquier evidencie exculpatoria de que tenga
conocimiento, aiin sin que medie solicitud expresa al respecto. Sobre dicho particular, el Tribunal citado aseura, tras citar
fallos pertinentes al caso, que: “De la jurisprudencia citada se colige que el ministerio fiscal tiene la obligacién legal de revelarle
a un imputado de delito cualquier tipo de evidencia exculpatoria que tenga en su poder o cualquier vicio de falsedad que pueda
afectar su prueba. [15] Esta obligacion ha sido recogida en el Inciso (b) de la Regla 95 de las de Procedimiento Criminal, ante, al
disponerse que “[e]l Ministerio Fiscal revelard toda aquella evidencia exculpatoria del acusado que tenga en su poder.” (...) Es
importante recalcar que esta obligacién no depende de que exista o no una previa solicitud por parte de la defensa o que se trate de
una solicitud especifica o general. Si el ministerio fiscal tiene en su poder prueba exculpatoria, o evidencia relevante a la inocencia
o castigo del acusado, tendrd que entregarla a la defensa pues, al no hacerlo, incurre en una violacion al debido proceso de ley; [16]
ello independientemente de la buena o mala fe que haya tenido el ministerio puiblico al asi actuar. Brady v. Maryland, ante; Giles
v. Maryland, 386 U.S. 66 (1967); Moore v. Illinois, 408 U.S. 786 (1972); U.S. v. Agurs, ante. Ciertamente, no es la intencion
del fiscal lo que cuenta para determinar si se ha ofendido el debido proceso de ley, sino la posibilidad de dafio al acusado. Pueblo v.
Herndndez Garcia, ante, a las pdgs. 508-09 (citando a Giglio v. United States, ante. (...) Dicho de otra forma, el ministerio fiscal
tiene el deber de revelar cualquier indicio de falso testimonio y de descubrir evidencia exculpatoria cuando tal falsedad o cardcter
exculpatorio es, o debid ser, conocida por éste. Véase: Ernesto L. Chiesa Aponte, Derecho Procesal Penal de Puerto Rico y Estados
Unidos, Vol. 11, ante, a la pdg. 32. Ello, naturalmente, sin necesidad de una previa solicitud por parte de la defensa y sin importar
si las Reglas de Procedimiento Criminal proveen o no para tal descubrimiento en la etapa especifica de los procedimientos en que
se encuentren. El no hacerlo podria acarrear la revocacion de la conviccion y la celebracion de un nuevo juicio. Ello dependerd de
la relevancia y materialidad de la evidencia suprimida; esto es, si la supresion de la evidencia de que se trata socava la confianza
en el resultado del juicio. Esto deberd ser analizado a base de un estandar de “probabilidad razonable”. [17] Kyles v. Whitley, 514
U.S. 419, 434 (1995); United States v. Bagley, 473 U.S. 667, 678 (1985)” 2003 DTS 157 PUEBLO V. ARZUAGA RIVERA
2003TSPR157, en el Tribunal Supremo de Puerto Rico el Pueblo de Puerto Rico Recurrido v. Victor Arzuaga Rivera, Félix de
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a ponerlas a disposicion de la defensa en caso de encontrarlas, lo cual significa un
evidente y sensible cambio en el énfasis de dicho compromiso.”

Presentado el escrito de acusacidn, se sefiala fecha y hora para la celebracion de la
audiencia de formulacién de acusacion por parte del juez de conocimiento quien
procede de la siguiente manera.

*Luego de instalar la audiencia verifica, para efectos de la validez de la misma, la
asistencia del fiscal, del defensor y del acusado si esta privado de la libertad, a menos
que no desee hacerlo o sea renuente a su traslado. Controlara igualmente que se haya
realizado una efectiva citacion a la victima'. La inasistencia de ésta o de los demas

intervinientes no afecta la eficacia de la audiencia.

¢ A continuacion dispone el traslado' del escrito de acusacion ala defensa, ala victima
y al ministerio publico, les concede la palabra para que de encontrarlo necesario
expresen oralmente las causales de incompetencia, impedimento, recusacién o
nulidad y para que formulen observaciones al escrito de acusacion si consideran que
no retine los requisitos del articulo 337 del Codigo de Procedimiento Penal para que,
si fuere del caso, el fiscal lo aclare, modifique o corrija.

Los impedimentos, recusaciones e impugnacion de competencia se resuelven de
plano por el superior jerarquico del juez que se declara impedido o es recusado; o el
respectivo superior comun de acuerdo con las reglas de competencia establecidas en
la Ley 906 de 2004, si se trata de impugnacion de la misma'. El juez también puede
manifestar unilateralmente su falta de competencia y asi lo hard saber a las partes, en
cuyo caso dispone el envio de la actuacion al funcionario que deba resolver el asunto,
quien decidira dentro de los tres dias siguientes, lapso durante el cual se suspende la

actuacion!®.

127 Sentencia C-209 de 2007

128 F] aludido traslado ha comenzado desde su presentacion, porque con el mismo se entregan copias con destino al acusado, al
ministerio publico y a las victimas. Inciso final del Art. 337 de la Ley 906 de 2004, Sentencias C-1194 de 2005 y C-209 de 2007
129 Art. 32-4, 33-5, 34-5, 36-3, 54 y 55 de la Ley 906 de 2004

130 Art. 54 y 341 de la Ley 906 de 2004
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El fiscal debe estar preparado para controvertir las pretensiones de la defensa o
para interponer los recursos, segtin el caso, contra las decisiones del juez frente a
las demandas de incompetencia, impedimentos o recusaciones o nulidad, bien por
que acttie su representante convencido de estar ante situaciones que den lugar a
las mismas, o porque sea su planteamiento un mecanismo dilatorio para obtener
el vencimiento de términos que pudieran dar lugar, por ejemplo, a la libertad del
procesado®.

*Cumplido lo anterior, autoriza al fiscal delegado para que exponga oralmente los
fundamentos de la acusacion, lo que debe hacerse desde las perspectivas factica® y
juridica, utilizando lenguaje comprensible.

¢ A continuacion el fiscal debe indicar los elementos materiales probatorios, evidencia
fisica o informacion legalmente obtenida que pretenda hacer valer en juicio, con lo
que se cumple lo relativo al descubrimiento de la prueba'.

*El juez le concede el uso de la palabra al defensor para que manifieste si quiere que
la fiscalia le descubra, exhiba o entregue copia de alguno de los elementos especificos
de conocimiento enunciado™.

El fiscal, a solicitud de la defensa, descubre las evidencias que de manera especifica
se le sefialen. Tal procedimiento puede cumplirse alli mismo o fuera de audiencia,
dentro de los tres dias siguientes.

La Corte Constitucional, al condicionar la constitucionalidad del articulo 344,
expresa en la sentencia que se viene citando: “...en la audiencia de acusacion, la

Fiscalia General de la Nacién debe suministrar todos los elementos probatorios e

131 Las causales de libertad estin previstas en el Art. 317 de la Ley 906 de 2004, que fuera reformado por el 30 de la 1142 de
2007

132 De conformidad con el Art. 448 de la Ley 906 de 2004, el acusado no podrd ser declarado culpable por hechos que no consten
en la acusacion, ni por delitos por los cuales no se ha solicitado condena. Ver C.S.]. Cas. 20 de octubre de 2005. M. P. Mauro
Solarte Portilla. Rad. 24026

133 Sentencias C-1194 de 2005 y Cas. C. S. J., 21 de febrero de 2007. M. P. Javier Zapata Ortiz. Rad. No. 25920
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informaciones de que tenga noticia, incluidos los que le sean favorables al procesado,
pero que —adicionalmente- la defensa también podra pedir el descubrimiento de
elementos probatorios especificos y de material probatorio que tenga conocimiento
que esta en poder de la Fiscalia.”

“Sin embargo, —dice mas adelante la citada Corte-, si la defensa lo considera
conveniente y provechoso para su estrategia defensiva, el articulo 344 le confiere
una herramienta adicional para que, ademads del material que ya fue genéricamente
descubierto, el fiscal descubra otros elementos que estén en su poder y que, por no
haber sido considerados relevantes, no fueron descubiertos.”

El fiscal deberd dejar constancia del descubrimiento de los elementos de conocimiento
efectuado a la defensa fuera de la audiencia, para evitar discusion frente al

cumplimiento del mismo.

En relacion con las solicitudes de la defensa tendientes a efectuar exdmenes por parte
de peritos a los elementos materiales probatorios en poder de la fiscalia, como quiera
que el aseguramiento de los mismos es deber de esta'®, a quien ademas corresponde
garantizar su cadena de custodia mientras se ejerce la contradiccidn, se precisa que en
la medida de lo posible, los estudios se realicen en presencia de perito o investigador
de policia judicial, para evitar, eventuales alteraciones a la evidencia; verbigracia, se
requerira indicacién del laboratorio en donde se efectuaran las experticias y luego
de verificar su idoneidad, se encargard directamente a la policia judicial que es
su depositaria natural y a cargo de la cual estdn los almacenes de evidencia, que
mediante las seguridades del caso, los transporte a aquellos y cumplidos los estudios
requeridos, los retorne al respectivo deposito.

*El juez le concede el uso de la palabra a la Fiscalia para que si a bien lo tiene le
solicite a la defensa que descubra, exhiba o entregue elementos materiales probatorios
de conviccion especificos y declaraciones juradas que pretenda hacer valer en el
juicio. Igual procedimiento debe cumplirse en relacion con los examenes periciales
practicados al acusado, tendientes a demostrar su inimputabilidad.

135 Arts. 250-3 C. P, 255 y 358 de la Ley 906 de 2004
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Esta exigencia normativa, encuentra su fundamento en el principio de igualdad de
armas y en la condicion dialéctica que es caracteristica del sistema acusatorio. Tiende
a posibilitar el ejercicio de la confrontacién y de la contradiccidon, como condiciones
esenciales de la construccion de la prueba en juicio.

El juez debe procurar que el descubrimiento de los elementos materiales probatorios
o evidencia fisica sea lo mas completo posible, el que se completa en la audiencia
preparatoria. Sin embargo, si alguna de las partes encuentra durante el juicio un
medio de conocimiento de significativa importancia, que debi6 ser descubierto, lo
pondra en conocimiento del juez quien después de oir a las partes resolverd si es
excepcionalmente admisible, valorando la causa de la no revelaciéon oportuna y el
perjuicio que pueda generarse a la contraparte o a la integridad del juicio.

Es preciso considerar lo dispuesto en relacion con las restricciones al descubrimiento
de prueba, previsto en el articulo 345 de la Ley 906 de 20041

*En esta audiencia'” se reconoce la calidad de victima de las personas naturales o

136 E1 descubrimiento, ademds de lo expuesto, tiene otras restricciones. Las partes, es decir la Fiscalia y la defensa, no pueden
ser obligadas a descubrir: informacion sobre la cual alguna norma disponga su secreto (conversaciones del imputado con su
abogado, por ejemplo); informacion sobre hechos ajenos a la acusacion, especialmente relativa a hechos que por disposicion legal
no puedan ser objeto de prueba (los credos politicos o religiosos del imputado, o el informe contable sobre incremento patrimonial
que finalmente fue justificado, razon por la cual sélo se hizo acusacion por un delito de falsedad y no por enriquecimiento ilicito);
apuntes personales, archivos, documentos que tenga alguna de las partes, relacionados con la preparacion del caso (no referidos
a las declaraciones juradas); informacion que de descubrirse genere perjuicio notable a investigaciones en curso o posteriores, o
a la seguridad del Estado en cuyo caso la publicidad debe limitarse a las partes (un ejemplo del primer caso seria: el testimonio
de un coacusado que va a revelar informacion no solo respecto de otros dos acusados, sino en relacion con diez personas mids
que hacen parte de una organizacion criminal y cuya actividad es todavia objeto de indagacion en cuanto aun no se cuenta
con elementos materiales probatorios, evidencia fisica o informacion que permita formularles imputacion. En cuanto a la otra
modalidad, piénsese, por ejemplo, en una grabacion de conversaciones legalmente interceptadas por abonados telefénicos, cuyo
contenido, independientemente de servir como elemento material probatorio en contra de Juan, persona autora de una conducta
de trdfico ilegal de armas de fuego de uso privativo de las Fuerzas Armadas, ademds revela atentados futuros contra el Presidente

de la Repuiiblica y otros altos funcionarios del Estado colombiano)
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juridicas y demas sujetos de derechos que individual o colectivamente hayan sufrido
algtin dafio directo como consecuencia del delito'®, y a su representante legal.

¢ A solicitud del fiscal, el juez dispone medidas de proteccién a las victimas y a
los testigos. Los directamente afectados por la conducta delictiva pueden, en su
propio nombre, solicitar las referidas previsiones de resguardo, de conformidad
con las indicaciones de la Corte Constitucional contenidas en la sentencia
C-209 de 2007.

*El juez aprueba o imprueba los acuerdos a que hubieren llegado las partes, caso
en el cual se procederd con lo concerniente a la fijacién de la pena y la sentencia.

El legislador no previo en el tramite de la audiencia de formulacién de acusaciéon
queeljuez advirtiera al acusado dela posibilidad de aceptar los cargos formulados,
sin embargo, es valido que el mismo por iniciativa propiay asistido por su defensor,
exprese su voluntad de admitirlos, especialmente luego que se ha descubierto la
evidencia con base en la cual la fiscalia formula la acusacion, gestion que puede
convertirse en mecanismo de persuasién para que, motivado ademas por las
posibilidades efectivas de obtener una rebaja punitiva, aquel prefiera asumir su
responsabilidad, con lo que se obtendria un importante ahorro procesal.

Ahora bien, tampoco aparece en la ley procesal un promedio de rebaja de pena
aplicable cuando el allanamiento ocurre en este estadio procesal y conforme con
los dispositivos legales pertinentes y los derroteros marcados por la jurisprudencia
de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia'®, la rebaja de entre
una tercera parte y la mitad de la pena, es aplicable hasta antes de presentarse el
escrito de acusacion (Art. 350 Ley 906 de 2004). Con todo, ante el hecho de que la
aceptacion asi planteada tendria ocurrencia antes de la audiencia preparatoria,
significando un mayor ahorro procesal, seria razonable pensar que la rebaja
pudiera ser superior a la tercera parte que es la prevista para el caso en que la

138 Art. 132 de la Ley 906 de 2004 (mediante sentencia C-516 de 2007 se declard inasequible la expresion “directo” que calificaba
el dafio, en la definicién de victima). Sentencia C-209 de 2007

139C. S. J. Cas. 14 de diciembre de 2005. M. P. Yesid Ramirez Bastidas. Rad. 21347; Cas. 1° de junio de 2006 M... P. Sigifredo
Espinosa Pérez. Rad. 24764
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misma ocurre en curso de la tltima audiencia en mencidén, de conformidad con los
criterios moduladores de la actividad procesal (Art. 27 de la Ley 906 de 2004).

Queda ademas la posibilidad que ante la admisiéon de los cargos por el acusado,
pueda realizarse entre la fiscalia y la defensa acuerdo sobre el monto de la pena, el
que entonces seria obligatorio para el juez, siempre que no se afecten las garantias
fundamentales.

De otra parte, preciso es tener en cuenta que si bien por regla general, en caso de
controversia entre las peticiones o actuaciones de la defensa con las del imputado o
procesado prevalecen las del abogado, en los casos de allanamiento a la imputacidon y
preacuerdos la regla se invierte, de tal manera que seran entonces las manifestaciones
del imputado o acusado las que se prefieran'*.

*El juez de conocimiento puede suspender el procedimiento, cuando corresponda.
Verbigracia en casos de aplicacion del principio de oportunidad, para efectos del

tramite de la mediacion.

La audiencia igualmente puede ser interrumpida, entre tanto se resuelve los recursos
de apelacion que pueden interponer las partes contra decisiones del juez que admitan
tales medios de impugnacion, como las que definan solicitudes de nulidad.

¢ Al finalizar la audiencia de formulacion de acusacidn, el juez fija fecha y hora para la
celebracion de la audiencia preparatoria, la que debera realizarse no antes de 15 dias,
ni después de los 30 siguientes.

7.3. Audiencia Preparatoria

La audiencia preparatoria tiene por objeto planear, delimitar y determinar la actividad
probatoria que se desarrollara en la audiencia de juicio oral. Para adelantarla, es
necesario que se haya realizado la audiencia de formulacién de acusacion.

140 Art. 354 de la Ley 906 de 2004
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En relaciéon con la misma la Corte Constitucional, en sentencia C-1194 de noviembre
5 de 2005 afirmd que “tiene como fundamento la fijacion de las pruebas que se haran
valer en el juicio oral”.

Respecto de su tramite se precisa lo siguiente'':

*Si en la audiencia de formulacién de acusacidén no hubo proposiciones de falta de
competencia, a pesar de la existencia de factores que asi lo indicaban, la asumida por
el juez se entiende prorrogada, aun cuando el asunto debiera pasar a uno de inferior
jerarquia. Para estos efectos, se entiende que el juez penal del circuito especializado
es superior del penal del circuito'*2.

A diferencia de lo anterior, cuando a pesar de la falta de declaracion o alegacion de
incompetencia en la audiencia de formulacion de acusacidn, la misma se presenta
por el factor subjetivo o porque el asunto corresponde a un juez de mayor jerarquia,
el juez de conocimiento enviara el caso al respectivo superior comtin para que decida
de plano dentro de los tres dias siguientes'®.

eInstalada la audiencia por el juez de conocimiento y verificada la presencia del
fiscal y del defensor, las que son obligatorias, igualmente la del acusado, el ministerio
publico y el apoderado de las victimas, que son contingentes, le concede la palabra a
las partes, para que manifiesten las observaciones que tengan frente al procedimiento
de descubrimiento de la evidencia efectuado fuera de la audiencia de formulaciéon de

acusacion.

La falta de descubrimiento injustificado de evidencias comporta su rechazo, de
conformidad con lo establecido en el articulo 344 de la Ley 906 de 2004.

Para demostrar que la fiscalia cumplio con la orden de descubrimiento dispuesta en
la audiencia de formulacién de acusacion, que debia efectuarse fuera de la misma
en el plazo indicado por el juez, son utiles las constancias que se recomendaron

1 Manual de Procedimientos de la Fiscalia en el sistema Penal Acusatorio
142 Art, 55 de la Ley 906 de 2004
143 Art. 32-4, 33-5, 34-5, 36-3 y 55 de la Ley 906 de 2004
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dejar al respecto en parrafos anteriores y por ello, el delegado estara preparado para
argumentar frente a las observaciones en ese sentido propuestas por la defensa.

Igualmente para explicar razonadamente las causas justificantes de la no revelaciéon y
para en todo caso persistir, en la admisibilidad del elemento de conocimiento*.

*Eljuez le ordena a la defensa que haga el descubrimiento de los elementos materiales
probatorios, evidencias fisicas e informaciones que hara valer durante el juicio oral,
particularmente de los que no revel6 a solicitud de la fiscalia durante la audiencia de
formulacion de acusacion y de los que pudieron aparecer con posterioridad.

*Ordena que la fiscalia y la defensa, enuncien la totalidad de las pruebas que haran
valer en la audiencia del juicio oral.

*Requiere a las partes para que manifiesten si han realizado estipulaciones
probatorias'# o si tienen interés en hacerlo, caso en el cual el juez podra disponer un
receso por una hora para que se retnan y las concreten. Si al término del mismo las

partes acuerdan estipulaciones deberdn enunciarlas al juez'*.

Para que aquellas puedan ser valoradas por el juez, no basta con su realizacion, sino
que es menester que sean admitidas como prueba en curso del juicio oral, por parte
del juez de conocimiento.

*El juez interroga al acusado para que haga manifestacion de responsabilidad o
inocencia. En el primer evento, se procedera a dictar sentencia reduciendo hasta en la
tercera parte la pena a imponer; en caso contrario, se contintia con el trdmite ordinario

de la audiencia preparatoria.

144 Art. 344, inciso 1, 346 y 356, numeral 1° de la Ley 906 de 2004

145 Se entiende por estipulaciones probatorias los acuerdos celebrados entre la Fiscalia y la defensa para aceptar como probados
alguno o algunos de los hechos o sus circunstancias

146 Conforme al articulo 10, inciso 4 del CPP, en una estipulacién probatoria entre la Fiscalia y la defensa, no puede ésta renunciar

a la presuncion de inocencia. En caso de aceptacion de responsabilidad, lo procedente seria allanamiento a los cargos o los
preacuerdos y negociaciones, pero estipulaciones probatorias
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* A continuacion le dard el uso de la palabra a la fiscalia y luego a la defensa para que
solicitenlas pruebas que requieran para sustentar sus pretensiones. Excepcionalmente,
el ministerio ptiblico', podra solicitar pruebas que no hubieran sido pedidas por las
partes, siempre que demuestre que las mismas puedan tener esencial influencia en los
resultados del juicio. Adicionalmente, la jurisprudencia constitucional, establecio que
“los representantes de las victimas en el proceso penal, pueden realizar solicitudes
probatorias en la audiencia preparatoria, en igualdad de condiciones que la defensa
y la fiscalia” 14,

Frente a este topico, es recomendable que el fiscal mantenga comunicacién oportuna
y constante con la victima y su representante, para actuar de manera consensuada
frente a las potestades probatorias conferidas a aquella, porque eventualmente puede
a través de las mismas, truncar o dificultar la estrategia escogida por la fiscalia.

Es que si bien por via jurisprudencial se reconocieron tales facultades a la victima,
la Corte consideré inadmisible la intervencion de ésta en la practica probatoria
propiamente tal. Al efecto explicé que “(...) la exclusion de la victima no genera
una desigualdad injustificada entre los distintos actores del proceso penal, toda vez
que tales facultades corresponden a la etapa del juicio oral en el cual no participa
directamente la victima, pues con ello se modificarian los rasgos estructurales del
sistema penal regulado por la Ley 906 de 2004 y concebido en el Acto Legislativo
03 de 2002, al alterar sustancialmente la igualdad de armas y convertir a la victima
en un segundo acusador o contradictor. Tales facultades se ejercen en esta etapa por
intermedio del fiscal, quien debe oir al abogado de la victima.”'#

Preciso es tener siempre presente que la facultad de acusacion le corresponde es a la
fiscalia y que la misma tiene la carga de la prueba, para demostrar mas alla de toda
duda razonable, la existencia del delito y la responsabilidad del procesado, por lo
cual sus posturas frente a tales materias tiene cardcter preferencial.

eLas partes y el ministerio publico podran solicitarle al juez la exclusion, rechazo o

147 Art. 357 de la ley 906 de 2004
148 Ver sentencias C-454 de 2006 y C-209 de 2007
149 Sentencia C-209 de 2007
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inadmision' delos medios de prueba que resulten inttiles; impertinentes; repetitivos;
ilegales; encaminados a probar hechos notorios o que no requieran prueba; y, los que
se refieran a las conversaciones que haya tenido la fiscalia con el imputado, acusado
o su defensor con ocasion de preacuerdos, suspensiones condicionales y aplicacion
del principio de oportunidad.

Si en alguna audiencia preliminar de control de legalidad la defensa se abstuvo de

intervenir en relacion con este tema, podra hacerlo en el curso de la preparatoria.

°La audiencia podra suspenderse cuando estén en tramite recursos de apelacion
relacionados con la practica o exclusion de medios de prueba, hasta tanto el superior
decida; también por circunstancias de fuerza mayor o caso fortuito debidamente
acreditados que impidan continuarla.

* A solicitud de alguna de las partes el juez debe ordenar a la otra que exhiba los
elementos materiales probatorios o evidencia fisica durante esta audiencia, con el
unico propodsito de conocerlos y estudiarlos.

*Cumplido lo anterior, el juez debe proceder a ordenar las pruebas solicitadas por
las partes, atendiendo las reglas de pertinencia y admisibilidad™'. En esta audiencia,
destaquese, no hay controversia probatoria.

El fiscal debe estar preparado para argumentar de manera precisa y suficiente,
el fundamento de la pertinencia y admisibilidad probatoria, asi como frente a las
solicitudes de exclusion y rechazo de la evidencia, bien para persuadir al juez de
la viabilidad de sus peticiones o para enfrentar las oposiciones que en tal sentido
pueda proponer la defensa y eventualmente el ministerio pablico. Igualmente para
interponer los recursos procedentes contra las determinaciones adversas y para
replicar las argumentaciones de la otra parte en caso de que ésta sea la que recurre.

Decidido lo anterior, el juez determina el orden de la presentacion de las pruebas en el juicio
oral, teniendo en cuenta el siguiente: primero las de la fiscalia y después las de la defensa, sin
perjuicio de intercalar las pruebas de refutacion de la defensa y la acusacion, en su orden.

151 Art. 376 de la Ley 906 de 2004
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No quiere decir lo anterior que aquel interfiera en el turno en que van a intervenir
los testigos que presente cada una de las partes, asunto que queda clarificado con la
interpretacion concordada de de los articulos 362 y 390 de la Ley 906 de 2004, en tanto
este ultimo dispone que los testigos seran interrogados uno después del otro, en el
orden establecido por la parte de los haya solicitado. Primero seran interrogados los
testigos de la acusacion y luego los de la defensa.

eFinalmente, el juez fijara fecha y hora para la audiencia de juicio oral que debera
realizarse en un término no superior a los 30 dias siguientes a la terminacion de la
preparatoria.

*La ley 1142 de 2007 al reformar el articulo 317 de la 906 de 2004, dispuso que hay
lugar a la libertad del imputado o acusado, “Cuando transcurridos noventa (90) dias
contados a partir de la fecha de la presentacion del escrito de acusacion, no se haya
dado inicio a la audiencia de juicio oral.”, con lo cual se ampli6 el lapso que preveia la
norma original y se precisd que el mismo comienza a contarse desde la presentacion
del escrito de acusacion y no desde “la fecha de la formulaciéon de la acusaciéon”,
formula que dio lugar a discusiones al respecto.

7.4. Audiencia de Juicio Oral

Es el acto procesal mas importante del proceso penal acusatorio. En la misma, bajo
la direccion del juez de conocimiento, que actiia como un tercero que mantiene la
direccion del trdmite, para que se respeten las garantias de igualdad de armas entre las
partes, asi como los principios de publicidad, oralidad, contradiccion, concentracidn,
inmediacion y controversia, se practican las pruebas. Debe resaltarse que conforme
lo establecen las normas constitucionales y los principios rectores que regentan el
procedimiento penal, solamente las que hayan sido producidas o incorporadas con
pleno cumplimiento de las referidas exigencias, salvo lo previsto respecto de la prueba
anticipada, podran ser valoradas por el juez, pues de manera exclusiva con base en
las mismas podra emitir el fallo que ponga fin al debate?>2.

152 Manual de Procedimientos de Fiscalia en el sistema Penal Acusatorio
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Sobre este tema la Corte Constitucional manifesto: “En el juicio oral, el juez
escucha la presentacion del caso por parte de la Fiscalia y la defensa, los alegatos
finales de los intervinientes y practica las pruebas que se ordenaron en la
audiencia preparatoria. Finalmente, toma la decisién que se habra de reflejar

en la sentencia.” 153

Eldesarrollo deestaaudiencia tiene el siguiente orden: declaratoria de culpabilidad
o inocencia, presentacion de la teoria del caso, debate probatorio, alegaciones
conclusivas de las partes e intervinientes y sentido del fallo.

Instalada la audiencia y verificada de la presencia de las partes, especialmente
de los representantes de la fiscalia y la defensa, que tienen cardcter obligatorio,
mientras que el acusado puede decidir si asiste o se abstiene de hacerlo, y la
concurrencia del agente del ministerio publico, las victimas y su representante
no es impositiva, el juez le concede la palabra al acusado, después de advertirle
que le asiste el derecho de guardar silencio y a no autoincriminarse, para que

manifieste sin apremio ni juramento, si se declara inocente o culpable.

Si acepta los cargos, se procedera con la fijaciéon de la pena y la sentencia, previa
verificacion de la necesidad de adelantar incidente de reparacion integral. La
admisién de responsabilidad, en este estadio procesal, le confiere el derecho de
obtener una rebaja de la sexta parte de la pena imponible.

La presentacion de la teoria del caso refiere al momento procesal en el que cada una
de las partes, primero la Fiscalia y luego la defensa silo desea, exponen ante el juez
de conocimiento su particular teoria, fundada en los elementos de conocimiento
hasta ese momento existentes. Es una exposicion oral y descriptiva que del caso
hacen las partes de las circunstancias en que ocurrio6 el delito. Se trata de una
narracion historica y breve de lo acontecido, acompanada de la enunciacion, si asi
se prefiere, de los elementos materiales probatorios que demostraran la verdad
de lo afirmado. Se conoce también como alegato de apertura o declaracion inicial
que precede el debate probatorio.

153 Ver sentencia C-1194 de 2005
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A'su turno, en el debate probatorio las partes presentan y controvierten los elementos
materiales y evidencias fisicas que pretenden hacer valer como prueba. Su practica
debe ajustarse a las reglas especificamente previstas al efecto.

Las alegaciones conclusivas son las exposiciones orales que hacen las partes, y
eventualmente el representante de la victima y el ministerio ptiblico, ante el juez de
conocimiento, con el objeto de presentar las inferencias derivadas de lo demostrado
en el debate probatorio en relacién con su teoria del caso.

De conformidad con lo establecido en el articulo 443 de la Ley 906 de 2004, en primer
término, presenta su alegato conclusivo el fiscal, después el representante de la
victima, si lo hubiere, y el ministerio publico y, posteriormente, interviene la defensa
si lo considera pertinente, pero sus argumentos solo pueden ser controvertidos por
el fiscal. Si esto ocurre, la defensa puede ejercer su derecho a la réplica -limitada al
tema abordado en el alegato del fiscal- y serd ella quien tenga el ultimo turno de
intervencion argumentativa.

Los alegatos de conclusion, incluida la réplica si hubiera lugar a la misma, comportan
una inusitada importancia, especialmente si se tiene en cuenta que de conformidad
con lo establecido 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 ha solicitado condena. Es precisamente en esta oportunidad cuando se
concretan las pretensiones de la fiscalia y por ello, ademds de la coherencia que debe
mantenerse frente a la demostracion de la conducta delictiva y el esfuerzo por lograr
su respaldo en las pruebas, es imperioso precisar la adecuacion juridica en que se
enmarca el comportamiento criminal atribuido al acusado, pues con estos parametros

es que se perfila el principio de congruencia que debe cumplir el sentido del fallo.

Respecto al aludido principio de congruencia, las discusiones que fueron profusas
en los anteriores sistemas procesales (Decreto 050 de 1987, Decreto 2700 de 1991,
modificado por la ley 91 de 19993 y 600 de 2000, para solo mencionar los ultimos)
se reviven ahora en vigencia de la Ley 906 de 2004, pasando por las tematicas de
imputacidn naturalistica, juridica y mixta, precisadas en la acusacion, en la pretension
garantista de que con las mismas guarde precisa coherencia la sentencia condenatoria,
pero aun con el debate en referencia a los alcances y limites de la formulacién de cargos
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en la acusacion y su reflejo en el fallo que pone fin al proceso, segin el derrotero que
se marca por al articulo 438 de la tltima ley en cita.

Grafica la anterior situacion el fallo que tomo la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion penal, el dia 27 de Julio de 2007, con ponencia del Dr. ALFREDO GOMEZ
QUINTERGO, en el radicado niimero 26468, en el cual sobre el particular expreso:

“La congruencia, pues, exige correspondencia o identidad entre la sentencia y los
cargos imputados en la acusacion, concepto mas o menos general y no discutido y
sobre el cual existe, en dicha medida conformidad.

No sucede igual cuando se intenta precisar, de una parte, cudl es el elemento juridico-
material condicionante del fallo, esto es, si inexorablemente la acusacién senala de
manera definitiva sus limites o si ella puede ser susceptible de variacion por parte
de la Fiscalia, con forzosa incidencia en la sentencia, o si, inclusive, puede el juez
apartarse de la acusacion y emitir un fallo acorde con lo que determina probado en
el debate oral.”

“Dado que el juicio oral representa la oportunidad para que la defensa ponga
a prueba la consistencia de la acusacion, entiende la Sala que la propia dindmica
que es inherente al tramite acusatorio, rechazaria una variacién de la calificacion en
desarrollo de la intervencion en el juicio oral por parte de la Fiscalia con desmedro
para el imputado, toda vez que ello implicaria en principio una indebida restriccion
defensiva, como que ya efectuado el descubrimiento de los elementos probatorios por
el Fiscal y la defensa, asi como enunciadas la totalidad de pruebas que se van a hacer
valer, por ministerio de la ley, el juez solamente ha de decretar la practica de aquellas
que se refieran a “los hechos de la acusacion”, en forma tal que cualquier variacion de
los cargos que implique la presencia de una agravante no imputada o un nuevo delito,
sorprenderia a la defensa haciendo inoperante el ejercicio real del contradictorio que
encuentra su mayor aptitud de confrontacion a través de las pruebas, lo cual, desde
luego, no tendria ya cabida en el juicio, maxime si se toma en cuenta que el deber de
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la Fiscalia cuando es su turno para alegar es exponer los argumentos relacionados
con el andlisis de las pruebas, tipificando en forma circunstanciada ‘la conducta por

v

la cual ha presentado la acusacién’.

“No obstante, es muy claro que asi como la Fiscalia carece de disponibilidad de
la acusacidn, 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 acusacién —siempre, claro estd, 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 imputacidn, esto es, con el
fundamento factico de la misma, pero ademas, que no implique desmedro para los
derechos de todos los sujetos intervinientes,

Clarificado dentro del esquema del Cédigo de Procedimiento Penal vigente y
por consiguiente, bajo los principios orientadores del modelo de juzgamiento
acusatorio con la fisonomia y caracteristicas que ha recogido la Ley 906 de 2.004
y la preponderancia otorgada al principio de legalidad que siempre estd en
manos del juez, no seria juridicamente valido que se exacerbara su rol y que al
propio tiempo quedara desligado de los términos de la acusacion -aun dentro
de la fluctuacion o variabilidad reconocida por parte de la Fiscalia- para entrar a
declarar la culpabilidad del imputado por hechos que no consten en la acusacion
o, con el alcance fijado, por delitos por los cuales no se ha solicitado condena,
pues existe una limitante estricta en la regulaciéon que sobre el particular previo
el articulo 448 del Codigo de Procedimiento Penal, estableciendo un concepto
de consonancia estricto -apenas consecuente con el sistema de enjuiciamiento
adoptado-, en forma tal que, desde luego, esta dentro de las facultades del juez,
por ejemplo, reconocer cualquier clase de atenuante, genérica o especifica, el
delito complejo en lugar de un concurso delictivo, la tentativa, la ira o intenso
dolor, etc., entre tanto respete la intangibilidad limite de la acusacion, con la
variacion a que se ha hecho referencia, estandole vedado, desde luego, suprimir
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atenuantes reconocidas al procesado, adicionar agravantes y en general, hacer

mas gravosa su situacion.”

Frente a la decision mayoritaria antes citada, los magistrados SIGRIFEDO ESPINOSA
PEREZ y MAURO SOLARTE PORTILLA, salvaron su voto y con relacion al tema de
la congruencia es pertinente citar los siguientes apartes:

“Atinente al segundo de los temas trascendentes abordados en la decision
mayoritaria, este si objeto de necesario pronunciamiento, como quiera que fue
precisamente el fundamento de la admisién de la demanda de casacién, apenas
relevar lo anotado en el proyecto inicial respecto a la forma como hoy, en vigencia
la Ley 906 de 2004, se regula el principio de congruencia, a partir del cual sélo
es vinculante para el fiscal el apartado factico de la acusacion, pero si bien, debe
también consignar una concreta denominacion juridica de esos hechos, ella puede
ser mutada en el alegato de cierre del juicio oral, precisamente por ocasion de lo que
arrojen las pruebas, como asi se hace ver en la jurisprudencia referenciada, aunque
no citada, en el proyecto de la mayoria.

Es que, de ninguna manera desnaturaliza lo contemplado en la ley 906 de 2004,
el que se pueda hacer la variacion tipica en cuestion, pues, dentro de su caracter
eminentemente adversarial y en respeto de principios consustanciales al sistema
tales como los de contradiccion, inmediacion y oralidad, aunque es cierto, como se
afirma en la decision de la Sala, que el fiscal debe contar con elementos de juicio
suficientes, en punto del delito y la participacion en el mismo del procesado, para
arriesgar la formulacién de acusacion, ello no significa que unos tales fundamentos
deban permanecer inalterados cuando, por el contrario, la dindmica propia de esta
sistematica implica necesario practicar la prueba en sede del juicio oral y sélo alli,
conforme lo presentado y aceptado e incluso, acorde con los elementos de juicio que
presenta la defensa -que a diferencia de procedimientos anteriores, cuando ellas
ingresaban al proceso con mediacion del fiscal, generalmente en la etapa instructiva,
solo son conocidos por la fiscalia en ese momento-, se decanta definitivamente lo
ocurrido y su trascendencia.

En este sentido, la decisién de la mayoria plantea problemas de fondo, que no se

resuelven. A manera de ejemplo, es necesario que se conozca qué sucede entonces
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cuando efectivamente las pruebas practicadas en el juicio demuestran claramente
que el delito, sin modificar sustancialmente los hechos, o mejor, la descripcion factica
que de ellos se hizo en la acusacién, no se compadece con esa denominacion tipica
transitoriamente planteada.

Debe el fiscal, apenas para rendir culto al principio de congruencia, sostenerse en
su acusacion y solicitar condena por un delito que incluso para €l es claro, no fue
el ejecutado?, o, en seguimiento de una posicidn mas extrema que rifie incluso con
claros preceptos de justicia material y por ese camino deja exp0sita a la victima, debe
solicitar fallo de absolucion?

Se matizd, aunque no soluciong, el tépico, senalando la decisién mayoritaria que es
posible para el fiscal hacer la variacion en el alegato de cierre del juicio, cuando ella
resulta favorable para el procesado, esto es, se remite a un delito de menor entidad
al propio de la acusacion, pero se agregd que ello es posible siempre y cuando “no
implique desmedro para los derechos de todos los sujetos intervinientes”.

En suma, el “principio de congruencia estricto” a que alude la decision de la cual nos
apartamos, dice relacidn, en los términos del articulo 448 de la Ley 906 de 2004, con
los hechos, en su componente factico, contemplados en la acusacion, que de ninguna
manera pueden ser variados, y con la solicitud de condena, necesaria para facultar la
declaracién de culpabilidad.

Creemos que en la nueva preceptiva acusatoria, al igual que en normatividades
anteriores, el juez si conserva la potestad de condenar por una denominacion juridica
diferente a la planteada por el fiscal en su alegato de cierre, cuando ello, como ocurre
aqui, lejos de ir en detrimento del procesado, termina por beneficiarlo, al tratarse de
una tipificacién mas leve.”

De otra parte, el sentido del fallo, es el acto procesal por el cual el juez de manera oral
y publica, una vez terminados los alegatos finales de las partes, especifica para cada
uno de los procesados los cargos por los que lo va a condenar o a absolver. Para ello,
si el juez lo considera necesario, dispondra un receso hasta por dos horas.
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Preciso es indicar que el referido acto procesal comporta efectos vinculantes, como
quiera que marca la definiciéon de un estadio procesal concreto, al punto que a partir
de entonces procede, si es que hay lugar al mismo, el incidente de reparacién integral,
y sea que se verifique o no el tramite del mentado incidente, a continuacion debe
producirse la sentencia que serd leida en audiencia, luego estd regido igualmente
por los principios de pretermision de los actos procesales, de eventualidad y de
oportunidad. Define, ademas, el contexto y la tematica que deben ser desarrollados

en la sentencia.

7.5. Incidente de Reparacion Integral

Emitido el fallo de culpabilidad puede tener lugar el incidente de reparacién integral,
el que tiene por objeto la reparacion de los danos causados ala victima con la conducta
criminal. Se enmarca en los derechos esenciales de la misma a obtener justicia, verdad
y reparacion, por lo cual tiene arraigo constitucional y su desarrollo legal esta en los
articulos 102 y siguientes de la Ley 906 de 2004'>.

Estan legitimados para presentar la pretension de reparacion integral la victima
directa, sus herederos, sucesores o causahabientes, cuando la reparacion tiene
exclusivamente cardcter economico. Si es de otra naturaleza podran hacerlo el fiscal o
el ministerio publico, por solicitud de la victima.

El tercero civilmente responsable puede concurrir voluntariamente al incidente, o
por requerimiento de la victima, el condenado o su defensor. En el altimo caso debera

ser citado al iniciarse el correspondiente tramite'®.

El asegurador de la responsabilidad civil amparada por contrato de seguro
validamente celebrado, tiene la facultad de participar exclusivamente en la audiencia

de conciliacion?ss.

154 Sentencias C-454 de 2006 y 209 de 2007
155 Sentencia C-423 del 31 de mayo de 2006, M. P. Humberto Antonio Sierra Porto
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El incidente se abre inmediatamente se emita el sentido del fallo que declara
responsable penalmente al acusado o dentro de los 30 dias siguientes'”. Hecha la
solicitud, el juez convoca a audiencia publica que se realiza dentro de los ocho dias
siguientes.

En la primera audiencia de tramite el incidentante formula su pretension oralmente e
indica las pruebas que hard valer. El juez examina la admisibilidad de la pretension y
tiene dos opciones para resolver: (i) la rechaza por falta de legitimacion'*, o por pago
efectivo de los perjuicios, si la pretension fuere solamente econdmica; o (ii) la admite.

Aceptada la pretension, el juez la pone en conocimiento del declarado penalmente
responsable, ofrece a las partes la posibilidad de conciliacion que, de prosperar, pone
fin al incidente. En caso contrario, el juez convoca a los intervinientes a una nueva
audiencia, dentro de los ocho dias siguientes, para intentarla una vez mads, con la
advertencia al culpable, que en esta nueva oportunidad debe ofrecer sus medios de
prueba con los que se proponga oponerse a las pretensiones de la victima, caso en el
cual, dispone la practica de las pruebas ofrecidas por cada parte y después de escuchar
el argumento de sus pretensiones, adopta la decisién que pone fin al incidente, que
debe ser incorporada a la sentencia.

La inasistencia injustificada del solicitante a cualquiera de las audiencias, primera de
tramite, de pruebas o alegaciones, se entiende como desistimiento de la pretension y
genera el archivo de la solicitud y condena en costas.

Si no comparece injustificadamente el declarado penalmente responsable, el juez
dispone la practica de la prueba ofrecida por el incidentante y, con base en ella, adopta
la decision que corresponda. En cualquier caso quien no comparece queda vinculado
a los resultados de la decision.

157 Se advierte una inconsistencia entre este término de 30 dias para intentar el incidente, y el sefialado al juez para dictar sentencia
(15 dias calendario), los dos contados a partir del fallo de responsabilidad penal, es decir de la terminacién del juicio oral. La
adecuacion de los plazos puede ser ajustada por el juez, acudiendo a la facultad prevista en el Art. 158 de la Ley 906 de 2004

158 1. a victima podrd interponer los recursos ordinarios por previsién especial del inciso sequndo del articulo 103, en concordancia
con el literal g) del articulo 11, no obstante que en el listado de decisiones susceptibles de apelacion no estd enunciada. Ha de

entenderse que la apelacién procede en el efecto suspensivo
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En sentencia C-423 de 31 de mayo de 2006 con ponencia del magistrado Humberto
Antonio Sierra Porto, la Corte Constitucional ilustrd al respecto: “La expresion
demandada simplemente establece, en relacion con el tercero civilmente responsable,
un efecto juridico légico a su incumplimiento injustificado de asistir a la audiencia de
pruebas y alegaciones que tiene lugar en el curso del incidente de reparacion integral
de perjuicios, consecuencia consistente en que, una vez recibida la prueba ofrecida por
los presentes, “con base en ella, se resolverd”. Adviértase entonces que no se presenta
vulneracién alguna del derecho de defensa del tercero civilmente responsable,
como quiera que el mismo debe ser debidamente citado para que compareciera a la
mencionadaaudiencia, y por ende, su inasistencia injustificada equivale auna renuncia
valida a ejercer su derecho de defensa, se insiste, en relacion con aspectos meramente
econdmicos. De alli que, aceptar los argumentos del demandante conduciria a que, en
la practica, la no presencia consciente del tercero civilmente responsable le impediria
al juez de conocimiento pronunciarse de fondo en relacion con la reparacion de las

victimas.”

7.6. Audiencia de sentencia

Cuando el sentido del fallo es condenatorio, el imputado se allana a la imputacion
o se acepta el acuerdo celebrado con la fiscalia, una vez ha proferido el sentido del
fallo, el juez de conocimiento en audiencia de manera oral y publica, precisa las
consecuencias juridico penales de la conducta delictiva por la cual se declard culpable
al acusado.

Al efecto concede la palabra por una sola vez al fiscal y después a la defensa para
que se refieran a las condiciones individuales, sociales y familiares, modo de vivir y
antecedentes de todo orden del culpable y, si asi lo consideran necesario, a la probable
determinacion de pena y a la concesion de algin subrogado penal.

Si para individualizar la pena o resolver sobre la concesidon del subrogado el juez
estima necesario ampliar su conocimiento, podrd acudir a expertos adscritos a una
institucion publica o privada para que en el término de diez dias hébiles, le presenten
un estudio sobre el particular.
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Cumplido lo anterior, dentro de los 15 dias calendario, sefiala fecha para proferir
sentencia, a la cual, como se dijo, incorporara el fallo del incidente de reparacion
integral.

Contra esta providencia procede el recurso de apelacion.

Capitulo VIII

Formas de Terminacion del Proceso Penal

8.1. Generalidades

En el acdpite correspondiente se explico que el proceso penal acusatorio estad
compuesto basicamente por dos etapas, la de investigacion y la de juicio, las
cuales a su vez se integran, la primera por la de indagacion y la investigacion
propiamente tal y, la segunda, por una intermedia o de transicién que comprende
la presentacion del escrito de acusacién, la formulacion de la acusacion y la
audiencia preparatoria, ultima que da paso a la audiencia de juicio oral y ésta a la
sentencia que si es absolutoria'®, en firme, trae por consecuencia el archivo de la
actuacion, pero si es de culpabilidad, determina la audiencia de fijacion de pena,
a la que eventualmente puede anteceder el incidente de reparacién integral, todas
estas incluidas en la etapa de juicio.

Lafase deindagacion comienza conlanoticia criminal y termina conla formulaciéon
de la imputacién; la que da lugar a la de investigacién en si, que termina con la
presentacion del escrito de acusacidn, con el cual comienza la etapa de juicio.

159 Ey otros sistemas procesales, la sentencia absolutoria no es susceptible de apelacion, con todo, en el colombiano, se prevé la
posibilidad de tal recurso en contra de la misma (Arts.1776 y 177 de la ley 906 de 2004). Mediante sentencia C-047 de 2006, se
declaré la exiquibilidad de la expresion “absolutoria”, contenida en el inciso 3° del articulo 176 y en el numeral 1° del articulo

177 de la Ley 906 de 2004.
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Asi entonces, lo previsible serd que a la sentencia se arribe luego de agotadas
todas las etapas procesales que se han descrito. Sin embargo, puede suceder que se
llegue a esa decision sin la realizacion de todas ellas y que la actuacion encuentre
su limite final, que pudiera considerarse por esa razén anticipado, bien porque se
produzcan circunstancias procesales que impongan la terminacion del tramite con
determinacién que no implique declaracion de responsabilidad, como serian los
casos de archivo, conciliacion y preclusion; ora, porque eventualmente se dé lugar
de manera anticipada a la sentencia condenatoria, sin que se lleven a cabo todos los
ciclos descritos, verbigracia cuando el imputado o el acusado se allana a los cargos
que le enfrenta la fiscalia, o porque celebren aquellos y la defensa preacuerdos con el
ente acusador, que den lugar a la definicion abreviada del asunto.

8.2. Formas Anticipadas de Terminacion del Proceso Penal

Por las mismas se deben entender entonces, aquellas instituciones juridicas que dan
lugar a la finalizacion del proceso, sin que se hayan agotado todas las etapas que
integran su estructura general, son:

. El archivo

. La conciliacion

. El allanamiento a la imputacion
. El preacuerdo

. El principio de oportunidad

. La absolucion perentoria

. La preclusion

8.2.1 El archivo

Es una de las formas en que se termina de manera anticipada la actuacion penal. De
conformidad con lo dispuesto en el articulo 79 de la Ley 906 de 2004, hay lugar al archivo
de las diligencias cuando se constate que no existen motivos o circunstancias facticas que
permitan su caracterizacion como delito, o indique su posible existencia como tal.
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Frente a esta tematica, es preciso tener en cuenta que no obstante la Fiscalia General
de la Nacion es la titular de la accion penal y aunque se encuentra facultada para
desarrollar algunas funciones judiciales, en los eventos referidos a las causales de
extincion de la accion penal se hace necesario que a través de una valoracion adecuada
se establezca la real demostracion que el hecho ha ocurrido, y realmente algunas
de dichas circunstancias especificas ofrecen serias dificultades de orden tedrico
y probatorio que, a su vez, generan entendibles controversias. Al efecto La Corte
Constitucional consider6 que en estos casos de extincion de la accidon penal, se trata
de una medida preclusiva, a través de un acto de contenido jurisdiccional asignado
por la Constituciéon Nacional de manera exclusiva al juez de conocimiento y para
evitar que se violen los derechos de las victimas a la justicia, la verdad y la reparacion,
limitando la opcién de que éstas puedan exponer en una audiencia sus argumentos
en contra de esa medida, “la decision sobre la extincion de la accidon penal, con efectos
de cosajuzgada, es de competencia exclusiva del juez de conocimiento, para lo cual el
correspondiente fiscal solicitara la preclusion”'®, en cualquier momento, a excepcion
de la aplicacion del principio de oportunidad cuya competencia radica es en el juez
de control de garantias. (Subraya y negrilla fuera de texto).

Pese a lo manifestado, cuando por parte de la Fiscalia, sin atender a los aspectos
subjetivos de la conducta ni mucho menos sobre la existencia de otras causales de
exclusion de la responsabilidad, se tiene sustento suficiente para deducir que desde el
punto de vista objetivo la conducta investigada es atipica, es decir, cuando no existen
motivos o circunstancias facticas que permitan su caracterizacion como delito, esto es,
que se reunan los elementos objetivos del tipo'®, de manera auténoma, procederd a
través de una orden debidamente motivada que deberd comunicarsele al denunciante,
a la victima y al ministerio publico, a ordenar el archivo de la actuacion.

El concepto de atipicidad objetiva ilustrado por la Corte Constitucional en la
citada sentencia C-591 de 2005, fue tema de estudio por parte de la Corte Suprema
de Justicia en la sentencia de sala plena calendada Julio 5 de 2007, con ponencia
del magistrado YESIS RAMIREZ BASTIDAS, precedentes ambos que deben
ser considerados por los operadores judiciales al resolver sobre la materia. Lo

160 Sentencia C-591 de 2005
161 Ayt 79 Ley 906 de 2004
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altimo ademads, porque los eventos que ejemplarizan las decisiones que viene de
comentarse, deben tenerse en cuenta por los Fiscales, en la medida en que se
constituyen en eventos en los que una vez cumplidas las razonables gestiones
investigativas pertinentes, y teniendo fundamentos efectivos para tomar tal
determinacion, lo conveniente sera proceder con el archivo de las diligencias en
todos los casos en que ello sea posible, como una manera de depurar el sistema
y descongestionarlo, en el reiterado proposito de racionalizar los recursos y
dedicarse prioritariamente a aquellos asuntos en los que en realidad es viable
consolidar el ejercicio de la accion penal, ejercer la funcion de acusacion y concretar
las aspiraciones de la administracion de justicia.

Vale la pena, traer, in extenso, tan importantes precisiones de la ultima decisién en
cita:

“5. Algunos supuestos en los que la Fiscalia puede aplicar el
articulo 79 de la Ley 906 de 2004

Lo puesto en evidencia permite sefialar que solamente podran ser tenidos en cuenta
como motivos o circunstancias facticas que no permiten la caracterizaciéon de un
hecho como delito o que no es posible demostrar su existencia como tal, quedando
con ello facultada la Fiscalia para proceder al archivo de las diligencias, entre otras,

en las siguientes situaciones:

5.1. En cuanto a los sujetos:

5.1.1. Cuando luego de adelantadas las averiguaciones resulta imposible encontrar o
establecer el sujeto activo de la accion'®?;

162 Tal precision de la Corte, permite considerar la posibilidad de archivo en aquellos casos en que por sus especiales caracteristicas
y las circunstancias de tienpo, modo y lugar de su ocurrencia, no obstante haberse agotado las labores investigativas suficientes y
necesarias, no es posible la individualizacion o identificacion de los autores o participes del delito. No resulta razonable mantener

activa una indagacion, esperando vencimientos de términos prolongados como los seria el de la preclusion de la investigacion
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5.1.2. Cuando luego de adelantadas las averiguaciones resulta imposible encontrar o
establecer quién es el sujeto pasivo de la accion;

5.1.3. Cuando el sujeto se encuentra en imposibilidad factica o juridica de ejecutar
la accién. Es el caso del extranjero que no debe obediencia al Estado colombiano y
que por lo mismo no puede recibir imputacion a titulo de autor del tipo denominado
hostilidad militar del articulo 456 del Cédigo Penal.

Cualquier discusion que desborde los anteriores parametros, como por ejemplo las
que se refieran a la calidad del sujeto activo del punible, impide que las diligencias
puedan ser archivadas directamente por parte de la Fiscalia.

5.2. En cuanto a la accion:

5.2.1. Cuando la accion es atipica porque no se observa la acomodacion exacta
de una conducta a una definicidon expresa, cierta, escrita, nitida e inequivoca
de la ley penal, pero sdlo en cuanto a lo que resulte evidente e indiscutible.
Seria el caso en que se hace una imputacidon por homicidio y la victima no ha
sido agredida;

5.2.2. Cuando el hecho no puede ser atribuido a una accién u omisién de un ser
humano. Por ejemplo: cuando un rayo electrocuta a una persona.

5.3. En cuanto al resultado:

5.3.1.Enlos delitos deresultado solamente podran ser archivadaslas diligencias
cuando el resultado no se puede verificar ontoldgicamente;

5.3.2. Enlos delitos de peligro concreto y peligro abstracto la Fiscalia podra archivar
las diligencias siempre y cuando objetivamente no se haya verificado el resultado.
Por ejemplo, cuando en el delito de porte ilegal de armas se constata que el artefacto
se porta licitamente porque existe permiso de porte o tenencia expedido por
autoridad competente o el mismo no es apto para ser disparado.
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5.4. Otros elementos:

5.4.1. En cuanto a la relacién de causalidad en aquellos supuestos en los que de
acuerdo al estado de la ciencia resulta imposible sefialar que una accion concreta sea
la generadora de un resultado;

5.4.2. Cuando se trata de un delito imposible, como seria el caso de atentar contra la
vida de otro dispardndole con una pistola de agua;

5.4.3. Cualquiera que sean las circunstancias del hecho cuando se refiere a un delito
querellable que es objeto de conciliacion;

5.4.4. Cuando en un delito de omisién impropia o comision por omision es evidente
que el sujeto no tiene la calidad de garante.”

Adicional a lo anterior, debe sefialarse que la actuacién archivada por causa
de atipicidad objetiva debe reanudarse si surgen nuevos elementos materiales
probatorios, evidencia fisica o informacion legalmente obtenida que desvirtiien la
consideracion que dio origen al mismo, siempre que no se haya generado una causal
de extincion de la respectiva accion penal. En el evento en que se comprometan los
derechos de las victimas, es viable la intervencion del juez de garantias, a solicitud de
ésta, cuando exista una controversia sobre la reanudacién de la investigacion, segin
lo manifest6 la Corte Constitucional al condicionar la exequibilidad del articulo 79 de
la Ley 906 de 2004.'¢

También hay lugar al archivo de las diligencias, cuando en los delitos querellables, se
produce acuerdo entre quien la formula y el destinatario de la misma, esto es, cuando
se concreta la conciliacion preprocesal, tema al que aludira adelante.

Sobre este aspecto puntual la Corte Constitucional sostuvo:

“En tal sentido, por tratarse de delitos querellables y por ende el contenido de justicia
afecta solo la esfera de la victima y en tal medida admiten desistimiento, considerd

163 Sentencia C-1154 de 2005
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el legislador como una medida de politica criminal que surtieran una etapa de
conciliacion, sin que se oponga al nuevo esquema procesal penal que ella se surta
ante un fiscal, a fin de que si hubiere acuerdo entre el querellante y el querellado,
proceder a archivar las diligencias; y en caso contrario, ejercer la correspondiente
accion penal, ...” (Subraya fuera de texto)'®*

De otra parte, hay lugar al archivo cuando se retinen los requisitos que se exigen para
proceder ala extincion de la accion penal'®, en caso de muerte del imputado o acusado,
prescripcidn, amnistia, oblacién, caducidad de la querella, desistimiento y los demas
casos que la ley establece, peticiéon que hara la fiscalia ante el juez de conocimiento.
Igualmente por aplicacion del principio de oportunidad (en su primigenia forma de
renuncia a la accion penal), cuyo control se surte ante el juez de garantias.

8.2.2 La conciliacion

Este instituto procesal enmarca en la llamada justicia composicional, tercera via,
solucidn alternativa de conflictos o justicia restaurativa, y tiende a busqueda de la
intervencion minima y fragmentaria del derecho penal.

En los delitos querellables, atendiendo razones de politica criminal, y no obstante de
manera mediata afectan a la sociedad, su ambito de influencia atafie especialmente a los
particulares, el Legislador desplaza la iniciativa de la acciéon penal, que es monopolio del
Estado, al ciudadano titular del bien juridico afectado por la conducta punible. Por ello,
erige en requisito de procedibilidad la querella de parte. Adicionalmente, la Ley 906 de
2004 establecio el agotamiento de la conciliacién como presupuesto de la iniciacion de la
actuacion procesal, con lo cual sdlo en el evento de presentarse la querella y de fracasar el
acuerdo entre los enfrentados, es posible continuar con el ejercicio de la accién penal y una
vez reunidos los fundamentos de los motivos razonables necesarios para ello, formular
imputacion.

La Corte Constitucional ha definido la conciliacion como “una institucion en virtud de
la cual se persigue un interés publico, mediante la solucidon negociada de un conflicto

164 Sentencia C-591 de 2005
165 Arts. 77 y 78 de la Ley 906 de 2004
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juridico entre partes, con la intervencidon de un funcionario estatal, perteneciente a la

rama judicial o a la administracidn, y excepcionalmente de particulares”'%

Como util mecanismo alternativo de administrar justicia al solucionar los conflictos, la
conciliacion ofrece a las personas involucradas, la posibilidad de llegar a un acuerdo
voluntario, sin la necesidad de acudir a la via del proceso judicial que implica ademas
de la espera de una sentencia, demora, costos para las partes y congestion para el
aparato judicial.

Siendo la conciliacion una actividad preventiva, en la medida en que busca la solucion
del conflicto antes de acudir a la via procesal y no teniendo en estricto sentido el
caracter de actividad judicial, se puede realizar antes o después de la presentacion de
la querella'®.

La conciliaciéon preprocesal se puede realizar ante el fiscal que conozca del caso, en
centros de conciliacion y frente a los conciliadores legalmente reconocidos (notarios,
personeros, consultorios juridicos, defensores y comisarios de familia, jueces,
delegados regionales y seccionales de la Defensoria del Pueblo, entre otros).

La consecuencia procesal de la conciliacion es el archivo de las diligencias, por parte
del fiscal.!s®

8.2.3 El allanamiento a la imputacion

“Como parte esencial del nuevo sistema, el imputado o acusado tiene la facultad de
renunciar a algunas garantias, en virtud de la aceptacion de los cargos por iniciativa
propia'® o de la celebraciéon de acuerdos con la Fiscalia, con el fin de terminar
anticipadamente el proceso y lograr a cambio una rebaja de la pena imponible. Dicha
facultad puede ejercerse a lo largo del proceso, desde la audiencia de formulacion
de la imputacién hasta el momento en que sea interrogado el acusado al inicio del

166 Sentencias C-160 de 1999, C-591 de 2005y C-979 de 2005
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juicio oral (Arts. 350, 352 y 367 Ley 906 de 2004), de suerte que la rebaja serd mayor al

comienzo de dicho intervalo y menor al final del mismo”'”°

Esta forma de terminacion anticipada del proceso, se ubica en las posibilidades
de justicia premial, en la medida en que durante la audiencia de formulacién de
imputacién el imputado puede aceptar los cargos, persuadido por los beneficios
punitivos que el acto comporta, manera por la cual se propicia la definicién del asunto,
sin que se precise la realizacion de todos los ciclos propios del proceso penal.

En principio, la concesién de la significativa rebaja punitiva, que puede ir desde la
tercera y alcanzar hasta la mitad de la pena imponible, conferida a quien se allana
a la imputacidn, se sustenta en la contribucién que el ciudadano hace a la sociedad
en términos de ahorro procesal, la “(...) realizacién de la justicia material, el efectivo
castigo al delincuente y la descongestion judicial.”"”

Porlodicho, laoportunidad procesal para su ocurrencia esla audiencia de formulacion
de la imputacién, una vez el fiscal, en presencia del defensor del imputado, ha
procedido con la individualizacion del mismo, aportado los datos que sirvan para
identificarlo y el domicilio de citaciones, y procedido con la atribucion (factica y
juridica) de la conducta delictiva, a continuacion de lo cual le presenta al investigado
la posibilidad de allanarse y obtener la aludida rebaja de la pena'”2.

Si el imputado no acepta los cargos, la actuacion continuard su trasunto ordinario,
pero si se allana a la imputacion, lo actuado es suficiente como acusacion, y el tramite

169 para la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal el allanamiento a los cargos imputados tiene cardcter de bilateral,
bajo el entendido de que el acto sobreviviente a dicha aceptacion es el acuerdo de que debe existir entre el fiscal y el imputado,
respecto de la rebaja de la pena. (Rad. 21954 de Agosto 23 de 2005, reiterada en casaciones No. 21347 de Diciembre 14 de 2005;
No. 24531 de Mayo 4 de 2006, sostiene en esta decision que la bilateralidad se genera como consecuencia de que el allanamiento
es promovido o auspiciado por el fiscal al formular la imputacion y que al aceptarla el imputado conviene implicitamente que por
esa actitud recibird una disminucion de la pena; No. 25300 de Mayo 23 de 2006, donde, ademds, agrega que la negociacion puede
extenderse a las consecuencias de la conducta punible, es decir, sobre la forma de ejecucion de la pena incluyendo

170 Sentencia C-1195 de 2005

171 Cas. C.S.J. 23 de marzo de 2006. M. P. Edgar Lombana Trujillo. Rad. 16648

172 Art. 287 de la ley 906 de 2004
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pasara al juez de conocimiento, quien convocard a audiencia para su revisién, la

individualizacion de la pena y la emision de la sentencia'.

Al respecto la Corte Suprema de Justicia'”, explicé:

“Un estudio sistematico de la nueva normatividad procesal penal permite afirmar
que el Juez de conocimiento, en ejercicio del control de legalidad de los actos de
aceptacion de cargos por iniciativa propia o por acuerdo previo con la Fiscalia, debe
realizar, en principio, tres tipos de constataciones: (i) que el acto de allanamiento o el
acuerdo haya sido voluntario, libre, espontaneo y debidamente informado, es decir,
que esté exento de vicios esenciales en el consentimiento'”, (ii) que no viole derechos
fundamentales, y (iii) que exista un minimo de prueba que permita inferir la autoria

o participacion en la conducta imputada y su tipicidad.”

Producido el allanamiento a la imputacién, el cual de conformidad con la Corte
Suprema de Justicia es irretractable'”s, el tramite se abrevia considerablemente en
tanto el paso siguiente sera la revision del mismo y la fijaciéon de pena y sentencia.

8.2.4 Los preacuerdos

Ese acuerdo previo entre varias partes, desde el punto de vista de la negociacion en la
ley procesal penal, se define como “un convenio sobre los términos de la imputacién,
la aceptacion total o parcial de los cargos, o diferente tipificacion de la conducta,
celebrado entre el fiscal delegado y el imputado o acusado asistido por su defensor,
que tiene como objetivo especifico la rebaja de la pena y como finalidades generales
las siguientes:

173 Art. 293 de la Ley 906 de 2004

174 Cgs. C.S.]. 30 de noviembre de 2006. M. P. Mauro Solarte Portilla. Rad. 25108

175 En la audiencia de formulacion de la imputacién, este control lo realiza en principio el Juez de garantias (Cfr. Casacion 25248
de 5 de octubre de 2006)

176 C. S. de |., Sentencia de casacién de 20 de octubre de 2005, Rdo. 24.026
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*Humanizar la actuacién procesal y la pena

*Obtener pronta y cumplida justicia

¢ Activar la solucion de los conflictos sociales que genera el delito
ePropiciar la reparacién integral de los perjuicios causados con el injusto

eLograr la participacion del imputado o acusado en la definiciéon de su caso”'”, en
armonia con los principios constitucionales y fines perseguidos con el nuevo sistema
procesal penal de tendencia acusatoria.!”

Condicion del acuerdo entre la fiscalia y el imputado o el acusado para que pueda
ser aceptado, es que sea libre, voluntario, espontdneo, informado y con la asistencia
del defensor.

Al condicionar la exequibilidad de los articulos 348, 350, 351 y 352 de la Ley 906
de 2004, la Corte Constitucional, en sentencia C-516 de 2005, explicé que la
exclusion de las victimas de los procesos de negociacion que culminan en acuerdos
y preacuerdos, pone en riesgo sus derechos y significa un incumplimiento de los
deberes constitucionales que tiene el legislador, en referencia con las finalidades del
proceso, de la humanizaciéon de la justicia, su eficacia en la solucién del conflicto
social y el deber de procurar una reparacion integral, asi como el respeto a la garantia
del derecho de participacidon de los ciudadanos en las decisiones que los afectan.

Con la presencia de un minimo de elementos materiales probatorios, evidencia
fisica o informacién legalmente obtenida, de donde pueda inferirse la autoria o
participacion en la conducta investigada del imputado o acusado y su tipicidad'”, se
busca basicamente que éste se declare responsable del delito que la fuera imputado,
o de uno relacionado de pena menor, a cambio de que la Fiscalia: i) elimine de su
acusacion alguna causal de agravacion punitiva, o algun cargo especifico; ii) tipifique

177 Manual de procedimientos de Fiscalia en el Sistema Penal Acusatorio
178 Sentencia C-1260 de 2005
179 Art.327 de la Ley 906 de 2004
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la conducta, dentro de su alegacidon conclusiva, de una forma especifica con miras a

disminuir la pena.

Dicho preacuerdo, como antes se anoto, puede presentarse desde la audiencia de
formulacion de imputacion y hasta antes de ser presentado el escrito de acusacidn,
ante el juez de conocimiento, bien porque el imputado se declare culpable, caso en el
cual obtendra una rebaja de hasta la mitad de la pena imponible; o de uno relacionado
de pena menor, a cambio de que el fiscal elimine de la acusacién alguna causal de
agravacion punitiva, o algun cargo especifico; o, tipifique la conducta, dentro de su
alegacion conclusiva, de una forma especifica con miras a disminuir la pena; de igual
manera el fiscal y el imputado pueden preacordar acerca de los hechos imputados y
sus consecuencias, y si hubiere un cambio favorable para éste en relacion con la pena
por imponer, ello constituird la tinica rebaja compensatoria por el acuerdo.

Si la Fiscalia, por causa de nuevos elementos cognoscitivos proyecta formular cargos
distintos y mas gravosos a los consignados en la formulacién de la imputacion, los
preacuerdos deben referirse a esta nueva y posible imputacién.

Asimismo, aquellos se podran concertar una vez presentada la acusacién y hasta el
momento en que sea interrogado el acusado al inicio del juicio oral sobre la aceptacion de
su responsabilidad, en cuyo caso la pena imponible se reducira en una tercera parte.

Finalmente, el acusado podra obtener una rebaja de una sexta parte de la pena
aplicable respecto a las cargos que aceptare, si una vez instalado el juicio oral, y ante la
advertencia del juez que le asiste el derecho a guardar silencio y ano autoincriminarse,
y de concederle el uso de la palabra para que manifieste, sin apremio ni juramento, si
se declara inocente o culpable, éste acepta los cargos.

Los preacuerdos celebrados entre la fiscalia y el imputado obligan al juez de
conocimiento, salvo que advierta quebrantos de las garantias fundamentales, caso en
el cual los improbara.

Aprobados los preacuerdos por el juez de conocimiento, procederd a convocar la
audiencia para dictar el fallo; y para mantener el principio de congruencia, éste queda
compelido a dictar sentencia condenatoria “de acuerdo con los cargos contenidos en
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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”'®, o en su defecto podra rechazar el acuerdo por violacién
de las garantias fundamentales, sin que pueda modificar la calificacion juridica so
pretexto de adecuarla correctamente a los hechos planteados.

Al momento de convenir con el imputado o acusado alguna de las situaciones
anteriores, el fiscal no solo debe tener en cuenta que se encuentra limitado por las
circunstancias facticas y juridicas que resultan de cada caso en concreto, sino que
también debe ajustarse a las directrices emanadas de la Fiscalia General de la Nacion
respecto al tema de negociaciones y preacuerdos.’!

Asi entonces, por la via de los preacuerdos se da lugar igualmente a terminacion
anticipada del proceso, en tanto propicia la produccién de la sentencia que sera
entonces condenatoria, con supresion de los pasos procesales a que haya lugar, segin
la oportunidad en que se realicen.

8.2.5 El principio de Oportunidad

Entendida como la facultad discrecional, regulada dentro del marco de la politica
criminal del Estado, pero con el control formal y material del juez de garantias, a
través de la cual la Fiscalia General de la Nacion puede suspender, interrumpir o
renunciar a la persecucion penal conforme a las causales previstas en el articulo 324
de la Ley 906 de 2004, se constituye en una forma de terminaciéon anticipada del
proceso penal como quiera que a través de su aplicacion, se puede extinguir la accion
penal de manera directa al renunciar a ella o previa la suspensioén o interrupcién de
la misma.

Por disposicién de la ley, el principio de oportunidad solo es aplicable siempre
que exista un minimo elemento material probatorio, evidencia fisica o informacion

180 C. S, J. Cas. Febrero 28 de 2007. M. P. Marina Pulido de Barén. Rad. 20087
181 Directiva No. 001 de Septiembre 28 de 2006

% 126



legalmente obtenida, que permita inferir autoria o participacion en la conducta objeto
de la investigacion y que la misma reviste las caracteristicas de un delito'.

Cuando la Fiscalia General de la Nacién disponga dar aplicacion al principio
de oportunidad, conforme a los criterios impartidos'® y previa evaluacion de la
conveniencia de ejercer o no la accion penal, suspendiéndola, interrumpiéndola o
renunciando de manera directa a ella, en cualquiera de estas circunstancias'®, dentro
de los cinco dias siguientes debera acudir ante el juez de control de garantias, para
que se lleve a cabo el control de legalidad respectivo, no solo si la orden se ajusta a la
causal sefialada en la ley sino también, si se protegieron las garantias constitucionales
de la persona contra quien se procede, pues, a no dudarlo, esta clase de medidas
afectan derechos fundamentales del individuo investigado y de la victima que solo
se resuelve en el &mbito jurisdiccional.

En la audiencia preliminar especial que se adelanta ante el juez con funciones de
control de garantia, tanto la victima como el ministerio publico podran controvertir
los elementos materiales probatorios, evidencia fisica o informacion legalmente
obtenida que presente la Fiscalia General de la Nacién, pero finalmente sera el juez
quien determine si esa orden se ajusta a la Constitucién y a la ley.

La aplicacion del principio de oportunidad, en su modalidad de renuncia al ejercicio
a la accion penal, determina la extincion de la misma por lo cual pone fin, de manera
anticipada, al proceso penal'®.

8.2.6 La Absolucion Perentoria

Esta figura opera exclusivamente en la etapa del juicio, dentro de la audiencia de
juicio oral, una vez ha concluido el debate probatorio y previo a que las partes
presenten sus alegatos de conclusidn, y procede, a peticion de la fiscalia o de la

182 Art. 327 de la Ley 906 de 2004
183 Resoluciones Nos. 0-6657 y 0-6658 de Diciembre 30 de 2004
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defensa, precisamente cuando de las pruebas practicadas en dicha audiencia se infiere
la ostensible atipicidad de los hechos base de la acusacion.

Se enmarca en los principios de economia, eficiencia y eficacia del proceso penal, en
tanto no seria razonable que se continuara con los tramites subsiguientes, cuando es

patente la atipicidad de la conducta que dio origen a la actuacioén procesal.

8.2.7 La preclusion

Es la decision que, con efectos de cosa juzgada, toma el juez de conocimiento a
solicitud del fiscal que adelanta la investigacion, presentada en cualquier momento
procesal'®, siempre que se cumpla con alguna de las causales contempladas en el
articulo 332 de la ley 906 de 2004.

En la etapa de juzgamiento, el fiscal, el ministerio publico o la defensa, podran
solicitar la terminacion de la actuacidon anticipadamente, siempre que se establezca
la imposibilidad de continuar con el ejercicio de la accién penal o se acredite la
inexistencia del hecho investigado.

Sin que implique solicitud ni practica de pruebas, en el desarrollo de la audiencia
publica, serd obligacion del fiscal que al argumentar su solicitud indique cudles son
los elementos materiales probatorios, la evidencia fisica o la informacion legalmente
obtenida, que fundamenta la causal invocada, en los términos del articulo 332 de la
Ley 906 de 2004.

De conformidad con los lineamientos de jurisprudencia constitucional contenidos en
la sentencia C-209 de 2007, las victimas pueden allegar o solicitar elementos materiales
probatorios y evidencia fisica para oponerse a la peticion de preclusién del fiscal. Con
todo, en la referida audiencia no hay lugar a practica de prueba segun lo determina
el cuarto inciso del articulo 333 de la Ley 906 de 2004.

186 Mediante sentencia C- 591 de 2005, la Corte constitucional declard inexequible la expresion “a partir de la formulacion de la

imputacion”, contenida en el Art. 331 de la Ley 906 de 2004.
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La determinacion del juez de conocimiento que dispone la preclusion, también pone
fin de manera anticipada al proceso penal.

Capitulo IX
9. Providencias Judiciales, Notificaciones y Recursos

9.1 Generalidades

Postura clasica del derecho procesal penal, es aquella segtin la cual los funcionarios
judiciales expresan sus decisiones a través de providencias.

Sin que los propdsitos del presente trabajo, reclamen otros desarrollos al respecto,
baste decir que la temética a la que aqui se alude reviste vital importancia, en primer
lugar porque la exposicién motivada de los fundamentos que se constituyen en la base
de las decisiones judiciales, bien que estas diriman el conflicto de manera definitiva o
que limiten derechos fundamentales, se ha convertido en signo del caracter garantista
del respectivo sistema procesal, en la medida en que de esta manera se satisfacen caros
principios superiores como los de publicidad, controversia, impugnacion y segunda
instancia, que son concrecion de conquistas democraticas, sociales y de derecho, que
se constituyen en barreras que limitan posibilidades de ejercicio arbitrario del ius
puniendi.

Tanto es asi que su arraigo es constitucional y que, ademas, se respaldan en tratados

relativos a derechos humanos ratificados por Colombia, como el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y la Convencién Americana de Derechos Humanos.

9.2 Providencias Judiciales

Las providencias judiciales se clasifican en:
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9.2.1 La Sentencia: doctrinal y jurisprudencialmente se ha entendido esta clase de
providencia como aquella que define el fondo u objeto del proceso, siendo de dos clases
condenatoria y absolutoria, si como consecuencia del sentido del fallo es declarado
culpable o no al procesado, pudiendo ser emitidas en primera o en segunda instancia,

o en razdn de haberse impetrado el recurso de casacion o la accion de revision.
9.2.2 Los Autos: definen un incidente o un aspecto sustancial de la controversia.

9.2.3 Las Ordenes: impulsan el tramite procesal y se establecen en la ley para
adelantar la actuacion o para evitar su entorpecimiento. Su caracteristica principal es
que son verbales pero siempre debe dejarse constancia de la misma en los formatos
institucionales creados para ese fin.

Las dos primeras son de exclusiva emision por parte de los jueces, mientras que las
ordenes se toman por parte del fiscal que conozca del asunto y dentro del ambito de
su competencia.

9.2.4 Requisitos de las decisiones

Las sentencias y los autos deberdn contener unos requisitos de forma y de fondo

COmo son:

*Nombre de la autoridad que emite la decision,

*El municipio, el dia y la hora,

*El nimero de radicacion (El cual es tinico y contiene veintitn digitos, conformado
por los codigos de departamento, municipio, entidad -Fiscalia, Policia, DAS-, unidad
receptora de la noticia criminal, fecha y consecutivo),

*Los fundamentos de orden factico, probatorio y juridico, detallando los motivos
que se tuvieron en cuenta para estimar o desestimar las pruebas recepcionadas en el
juicio oral,

*Cudl es la decision adoptada, sehalando, en los casos de corporaciones, los
fundamentos que pudieron originar criterios diversos y,

eIndicar expresamente los recursos que proceden contra dicha decision y la
oportunidad para interponerlo.
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Respecto a las érdenes tomadas por el fiscal del caso, exceptuando las que refieran
a las audiencias, oralidad y recursos'¥’, también deberan cumplir con los anteriores
requisitos en lo que les sea aplicable.

De tal manera que, Ordenes como las de archivo, aplicacion del principio de
oportunidad, la orden de captura excepcional'® y las similares, deben reunir dichas
exigencias.

9.2.5 Prohibicion de transcripciones

Para evitar atentar contra uno de los principales principios del sistema como lo es la
oralidad y en busca de hacerlo mas expedito, las providencias no pueden ser extensas
adiciondndola de transcripciones de pruebas, alegatos, conceptos, etc., salvo las
necesarias para sustentar la decision.

9.2.6 Registro en bases de datos

Para mantener actualizadas las bases de datos y, especialmente, lo que refiere a las
sentencias condenatorias que son consideradas como antecedentes judiciales, estas,
una vez ejecutoriadas, deberan ser comunicadas a la Direccion General de Prisiones,
ala Registraduria Nacional del Estado Civil, ala Procuraduria General de la Nacion y
alas policias judiciales; y en el caso de las sentencias absolutorias a la Fiscalia General
de la Nacién para que esta entidad establezca si una persona ha sido vinculada a un
proceso penal.

Para el ente acusador es importante mantener actualizados estos ultimos registros,
verbi gracia para efectos de solicitar una medida de aseguramiento con fundamento
en su no comparecencia tal como lo prevé el numeral cuarto que le introdujo el

187 parigrafo del articulo 161 de la Ley 906 de 2004
188 Art. 21 de la Ley 1142 de 2007 que reforma el articulo 330 de la Ley 906 de 2004, el cual habia sido declarado inexequible en
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articulo 26 de la Ley 1142 de 2007 al articulo 312 de la Ley 906 de 2004. Igualmente,

como elemento de juicio en los andlisis de criminalidad.

En el caso de los jueces de ejecucion de penas y medidas de seguridad, las decisiones
que afecten la vigencia de una condena o que implique redosificacion punitiva, debera
informarse a la Fiscalia General de la Nacién de la misma a efecto de mantener
actualizada la base de datos.

9.3. Notificaciones en el Proceso Penal

La notificacion es la forma de comunicarle a las partes e intervinientes que actian en
el proceso penal las decisiones que se toman por parte del juez. En el caso de la ley
906 de 2004, se ordena notificar tanto los autos como las sentencias.

9.3.1 Formas de notificacion

Laregla general es que lasnotificaciones se hagan en estrados y, de manera excepcional,

mediante comunicacién escrita.

Notificacion por estrados: es la forma de comunicaciéon mas agil y busca enterar de
manera inmediata, directa y expedita a las partes de la respectiva decision, asi como
efectivizar su tramite. Esta notificacion produce plenos efectos cuando se han observado
y cumplido las exigencias establecidas por el ordenamiento para que el acto proferido

sea conocido por el destinatario, asi este no tenga efectivo conocimiento del mismo'®.

Esta clase de notificacion se extiende a todas las partes que no concurran a ella,
siempre que se les hubiere citado oportunamente y quedan ejecutoriadas al finalizar
la audiencia si contra la misma no se ha interpuesto recurso alguno (en el evento de
que contra la decision que se tome en la audiencia proceda alguno) y si se trata de una
audiencia que se prolonga por varias sesiones, su ejecutoria se materializard al cabo
de la tltima sesion.

189 Teoria de la recepcion, que explica cuando se debe entender surtida una notificacion.
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Notificacion por escrito: esuna comunicacionescrita dirigidaalas partes, intervinientes
y a todas aquellas personas que de una u otra forma deban intervenir en la diligencia
(testigos, peritos, etc.), que debe ser remitida a través de medios como el telegrama,
correo certificado, facsimil, correo electrénico o a través de cualquier otro que las
mismas partes hubieren sefialado.

Siendo que los recursos ordinarios se interponen en la misma audiencia en que se
toma la decision por el juez, cuando ella es recurrible, solo de la notificacion por
estrados se genera entonces la posibilidad de invocarlos. Quiero lo anterior decir que
la notificacidn por escrito no produce u origina derecho alguno de impugnacion, sino

que debe entenderse como una manera de comunicar o de enterar la decision.

En los casos de las personas imputadas o acusadas privadas de la libertad que no
hubiesen querido concurrir a la audiencia programada, las decisiones tomadas
en las mismas le serdn comunicadas en el establecimiento donde se encuentren
recluidas, dejandose constancia de ello por parte de la persona encargada de hacer
esa comunicacion bien a través de la oficina de servicios judiciales, ora de la direccion
del establecimiento carcelario.

En todo caso el secretario del despacho judicial que ordena la notificacion debera
llevar un registro, en el medio técnico mas eficaz, de cada una de las notificaciones
que se realicen dentro o fuera de las audiencias.

Finalmente, mencion especial merece el inciso final del articulo 169 de la ley 906 de
2004, que establece: “Las decisiones adoptadas con posterioridad al vencimiento del
término legal deberdn ser notificadas personalmente a las partes que tuvieren vocacion
de impugnacion”. En realidad, esta clase de notificacion tendria absoluta vigencia y
seria plenamente valida en el sistema inquisitivo, pero no en el sistema acusatorio
en el cual por antonomasia las decisiones se toman en audiencia y a la misma deben
concurrir todos los interesados, por lo cual corren el albur de someterse a la ejecutoria
de las providencias tomadas en la misma, soportando sus consecuencias sin poder
oponerse validamente a sus designios. Por consiguiente no se le advierte utilidad
practica al referido inciso.
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9.3.2 Citaciones

Cuando se convoque la celebracion de una audiencia o se deba tramitar algin asunto
en especial, indicando la clase de diligencia de que se trate y si requiere asistir
acompanado de abogado, y, de ser posible, la clase de delito, fecha de su ocurrencia,
victima y nimero de radicacion, la secretaria del despacho judicial que asilo disponga,
debera citar, por cualquier medio técnico, de manera oportuna, expedita, veraz y
eficaz a las partes e intervinientes (si se trata de una audiencias preliminar la citacion
a estos ultimos debe ser ordenada por el juez de control de garantias'™), pero en
especial a las victimas, asi como a todas aquellas personas que deben intervenir en el
desarrollo de dicha audiencia.

Para lo anterior, si asi lo considera, buscando que se cumplan efectivamente las
citaciones, el juez podra ordenar que servidores de la administracion de justicia,
miembros de la fuerza publica o de la misma policia judicial, la realicen.

Para que la solicitud presentada por el interesado pueda ser admitida y tramitada,
quien ruegue la celebracion de una audiencia, debera acompanar copia de la peticion
dirigida a cada una de las restantes partes e intervinientes.

9.4. Recursos Ordinarios

Los recursos son medios de impugnacion, concebidos como instrumentos de defensa,
a través de los cuales las partes e intervinientes, conforme al interés que les asiste,
buscan que la decision del juez se reforme, se modifique o se revoque por el mismo
que la profirid o por el funcionario judicial que en virtud a la apelacion conozca de la
segunda instancia.

Son recursos ordinarios la reposicion y la apelacion.

190 Inciso final art. 171 de la ley 906 de 2004
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9.4.1 Recurso de reposicion

Es el medio a través del cual el inconforme con la decision del juez le solicita de
manera argumentada reconsidere su posicion para que la modifique, aclare, adicione
o revoque. Por resolverse en la misma instancia ante quien se interpone, se denomina
recurso horizontal. Procede contra todas las decisiones, salvo la sentencia, y se debe
impetrar, sustentar y resolver de manera oral e inmediata en la misma audiencia.
Puede presentarse como tinico o acompanar de manera subsidiaria la apelacion®'. Si
lo segundo, el juez debera decidir la reposicion y, de ser acorde a lo solicitado por el
impugnante, se abstendra de conceder la apelacion; si lo contrario, esto es, no accede
a la pretensién impugnatoria de la reposicion, debera conceder el de apelacion.

No empece laley no contempla la posibilidad de correr traslado de la sustentacion del
recurso de reposicion a los no recurrentes, como si ocurre para el tramite del recurso
de apelacion de la sentencia, en aras de garantizar los principios del debido proceso,
el derecho de defensa, igualdad de armas y especialmente el de contradiccion, el
juez les ofrecera la oportunidad de argumentar frente a la postulaciéon. Cumplido lo
anterior, el juez debera tomar la decision que corresponda debiendo notificarla por
estrados. La misma es inimpugnable, salvo que contenga aspectos nuevos.

9.4.2 Recurso de apelacion

Es el medio de impugnacion interpuesto de manera argumentada, principal o
subsidiariamente'?, que le corresponde desatar al superior jerarquico del juez que
tomo la decision en primera instancia, para que la modifique, adicione o revoque.
Como quiera que le corresponde decidirlo a dicho superior a este recurso se le
denomina vertical. Salvo las excepciones que la misma ley contempla, la apelacion
procede contra los autos proferidos en desarrollo de las audiencias y contra la
sentencia sea ella absolutoria o condenatoria™.

191 Ver Tutela No. 28680 de Diciembre 12 de 2006 de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal
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9.4.2.1 Tramite

El procedimiento que se debe adelantar para dirimir el recurso de apelacion
debe entenderse de la siguiente manera, segin se impetre contra autos o contra

sentencias.

9.4.2.2 Recurso de apelacion contra autos™

Tomada la decision por el juez dentro de la misma audiencia y notificada por estrados,
de manera oral el inconforme con la misma deberd interponer el recurso de apelacién,
unico o principal o subsidiariamente del de reposicion, indicando y argumentando
los aspectos facticos, juridicos o probatorios de los cuales disiente. El juez, teniendo en
cuenta la clase de providencia y el efecto que establece la norma, esto es, suspensivo
o devolutivo™, concedera inmediatamente la impugnacion propuesta para ante el
respectivo superior.

Una vez se recibe la actuacion el juez o magistrado, segin corresponda, que deba
resolverlo, debera ordenar que se cite a las partes e intervinientes, incluida de manera
especial a la victima, para que en audiencia que deberd desarrollarse dentro de los
cinco dias siguientes se presenten a expresar oralmente los fundamentos de hecho y
de derecho que originaron su inconformidad.

Llegado el dia y hora para desarrollar la audiencia, el juez concedera el uso de la
palabra al recurrente para que exprese los argumentos que explican o fundamentan
su inconformidad con la decisién recurrida.

Alsustentarlos recursos se deben tocar de maneraadecuada pero concreta y ordenada,
cada uno de los aspectos o razones de orden factico y juridico motivo de discrepancia.
Deben guardar estricta pertinencia con el contenido de la providencia impugnada,
pues en caso contrario podria tener lugar una oposicion por la contraparte o podria
ser controlada la intervencion en tal sentido por el funcionario de conocimiento. Es

194 Art. 178 Ley 906 de 2004
195 Art. 177 de la ley 906 de 2004, reformado por el art. 13 de la Ley 1142 de Junio 28 de 2007
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importante que la argumentacion elaborada como fundamento de la impugnacion
complete el circulo légico, con las conclusiones a que haya lugar y la solicitud de que
se tome la determinacidn a la que se aspira.

Adicionalmente, no debemos olvidar que la interposicion del recurso es un derecho
procesal delas partes y que se delimita en su contenido, por lo que el superior solo tiene
la posibilidad de decidir sobre aquellos aspectos que se impugnan exclusivamente.
Notese como la Corte Suprema de Justicia, al analizar este puntual tema menciona:

“Ahora bien, resulta igualmente claro que el compromiso del sentenciador al desatar
el recurso de apelacion estd circunscrito a responder cada uno de los argumentos
de inconformidad presentados por el recurrente o recurrentes, sin que le sea dable
incluir aquellos que no han sido objeto de impugnacion.

Frente a este ultimo punto, recuérdese que si bien la Ley 906 de 2004 no establece
de manera expresa limite respecto a la competencia del superior para desatar el
recurso de apelacion, como si lo hacia la Ley 600 de 2000 en el articulo 204, de todos
modos, en virtud de lo consagrado por el articulo 31 de la Constitucién Politica, que
consigna los principios de doble instancia y la prohibicion de la reforma en peor,
la decision de segunda instancia s6lo podra extenderse a los asuntos que resulten
inescindiblemente vinculados al objeto de la impugnacién y que éstos no constituyan
un desmejoramiento de la parte que apelo.

Lo anterior tiene razén juridica procesal, en tanto que el nuevo sistema contempla
que el impulso del juicio esta supeditado a las tesis y a las argumentaciones que
los intervinientes aduzcan frente a sus pretensiones, las cuales tienen vocacion o
no de éxito dependiendo del resultado de la actividad probatoria. Dentro del tal
premisa, se impone entonces colegir que el sentenciador de segundo grado, frente
a la inconformidad del impugnante, debe circunscribir su competencia a los asuntos
que el recurrente ponga a su consideracion, sin que le sea permitido inmiscuirse en
otros temas que no son objeto de discusidon o que han sido materia de conformidad,
salvo que advierta violacion de derechos y garantias fundamentales.”'%

196 Ver proceso 26128 de Abril 11 de 2007
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Exclusividad que encuentra excepcion cuando se impugna el valor de una prueba
especifica, evento en el cual necesariamente para llegar a conclusiones acorde a la
Constitucion y la ley, se debe efectuar un andlisis del conjunto probatorio. Sobre este
aspecto la misma alta Corporacion indicé:

“En otros términos, en tratandose de inconformidades que radiquen sobre el grado
de persuasion otorgado a un elemento de juicio, tal aspecto no puede ser analizado
de manera insular frente a las demas conclusiones probatorias, habida cuenta que las
pruebas deben ser valoradas con estrictez a las reglas de la sana critica, es decir, que
las probanzas deben ser apreciadas de manera individual y mancomunada con el fin
de declarar como probados o no los hechos que se discuten al interior del proceso.

“De ahi que en lo atinente al punto de discusion probatoria, tal situacién debe ser
examinada por la instancia de manera particular respecto de la ocurrencia del defecto
invocado y socialmente en torno con los demas elementos de juicio, a efecto de verificar
si el yerro de apreciacion probatoria resultd trascendente frente a la masa probatoria.

“Dicho de otra manera, el yerro de apreciacion probatoria demandado se debe cotejar
con las demds probanzas que se consideran como bien apreciadas con el objeto de
establecer su trascendencia, puesto que puede ocurrir que el error de derecho o de
hecho denunciado sobre el medio de prueba existe; no obstante, tal circunstancia
no lleva fatalmente a concluir que le asista razén al impugnante, toda vez que si el
mismo no logra modificar las circunstancias facticas declaradas como probadas en la
sentencia, las decisiones adoptadas en el fallo recurrido permanecen incélumes."”

Finalmente, la posibilidad de acceso a la segunda instancia se condiciona a que se
interponga el recurso de apelacion de manera oportuna y a que se sustente en debida
forma.

Sobre estos aspectos la Corte Suprema de Justicia, sefialo:

“.1. Constituye presupuesto del derecho a la impugnacion, el interés juridico del
sujeto procesal que pretende, a través del ejercicio de los recursos, la reparacién de

197 [dem
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un desmedro causado con una decision judicial, por manera que lo que se persigue
es, remover, mejorar o atemperar una situacion que resulta gravosa, criterio desde

luego extensivo y aplicable a la casacion.

“.2. La jurisprudencia de la Sala ha expuesto reiteradamente, de modo general,
que la no interposicion o sustentacion debida del recurso de apelacion respecto
de la sentencia de primer grado, es sefial de conformidad del sujeto procesal con
el contenido de tal providencia, razon por la cual carecera de interés juridico para
impugnar la de segunda instancia que no reforme aquélla en perjuicio de la situaciéon
del no recurrente, quien no puede invocar a ultima hora un agravio, con el fin de

legitimarse en casacion.

“En otras palabras: si cualquiera de los sujetos procesales se abstiene de interponer
o sustentar el recurso de apelacion contra la sentencia de primera instancia, estando
en condiciones de hacerlo, se ha de entender que se muestra conforme con la
decision proferida y el ad quem no puede, por su iniciativa, entrar a examinar su

situacion.” 18

Concluidala intervencién del recurrente, el juez debera correr traslado del recursoy de
los argumentos a las restantes partes e intervinientes no recurrentes que se encuentren
presentes en la audiencia, en especial a la victima, en procura de garantizarles el
derecho a ser escuchados, dentro del rol especial que ésta tiene en el proceso penal.

Para tomar la decision, el juez o magistrado podra disponer un receso hasta de dos
horas, al cabo de lo cual deberd proferir la providencia que confirma en todo o parte
la impugnada, o la revoca, modifica, adiciona o aclara.

De no concurrir el impugnante a la citacion que el juez o magistrado efecttie a la
audiencia de sustentacion, el recurso se debera declarar desierto y, por ende, la
decision causara ejecutoria.

198 Ver proceso 24128 de Septiembre 19 de 2005

139 EB



9.4.2.3 Recurso de apelacion contra sentencias™>

Proferida la sentencia de caracter absolutorio o condenatorio por el juez competente,
se debera interponer el recurso de apelacion. Como quiera que de las audiencias que
se celebren existe la obligacion de registrar y reproducir de manera fidedigna y por
los medios técnicos idoneos la actuacion, con la finalidad, entre otras, de tramitar los
recursos, es obligacion de la parte recurrente solicitar los apartes de esos registros que
considere pertinentes y se refieran a su inconformidad. Igualmente deberan proceder
los no recurrentes respecto a los aspectos que pretendan argumentar.

Una vez que la secretaria del juzgado o de la Sala Penal reciba el fallo recurrido y
establezca que se han acreditado los registros de las actuaciones antes mencionadas,
se debera citar a audiencia de debate oral por parte del juez o magistrado, la que se
celebrara dentro de los diez dias siguientes.

Expuestos de manera concreta y ordenada los argumentos que agrupen los aspectos
facticos, juridicos o probatorios, esto es, los motivos de hecho y de derecho,*® por
los cuales disiente el recurrente y atendidas las otras partes e intervinientes que no
hubieren interpuesto el recurso y que estén presentes en la audiencia, el juez o la sala
correspondiente debera dictar el fallo para lo cual convocard audiencia dentro de los
diez dias siguientes.>

9.4.2.4 Efectos en que se concede la apelacion
La ley 906 de 2004*> contempla dos efectos el suspensivo y el devolutivo.
Conceder el recurso de apelacion por parte del juez de primera instancia en el

efecto suspensivo, implica que la competencia de éste para seguir conociendo y
tramitando el proceso penal, queda interrumpida hasta tanto el superior desate la

199 Art. 179 de la Ley 906 de 2004
200 Ver Sentencia No. C-365/94
201 Sobre este trdmite se refiere la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal en proceso 26128 de Abril 11 de 2007

202 Art. 177, reformado por el art. 13 de la Ley 1142 de 2007
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impugnacidn, lo cual quiere decir no solo que se suspende el tramite procesal, sino
ademas que aquella inicial decision no puede cumplirse hasta cuando sea revisada
por dicho superior.

De manera expresa la norma establece que en este efecto se conceden las siguientes
decisiones:

*La sentencia condenatoria o absolutoria

*El auto que decreta o rechaza la solicitud de preclusion

*El auto que decide la nulidad

*El auto que niega la practica de prueba en el juicio oral; y

*El auto que decide sobre la exclusién de una prueba del juicio oral.

El efecto devolutivo tiene como particularidad todo lo contrario al antes mencionado,
en el sentido de que no se suspende el tramite del proceso, tampoco la competencia
del juez, y el cumplimiento de la providencia recurrida queda supeditado a los
resultados del recurso.

Los autos que se otorgan en el efecto devolutivo son:

*El auto que resuelve sobre la imposicion, revocatoria o sustitucion de una medida
de aseguramiento,

*El auto que resuelve sobre la imposicion de una medida cautelar que afecte bienes
del imputado o acusado,

*El auto que resuelve sobre la legalizacion de la captura

*El auto que decide sobre el control de legalidad del diligenciamiento de las
ordenes de allanamiento y registro, retencion de correspondencia, interceptacion de
comunicaciones o recuperacion de informacion dejada al navegar por Internet u otros
medios similares,

*El auto que imprueba la aplicacion del principio de oportunidad en la etapa de la
investigacion; y

*El auto que admite la practica de la prueba anticipada.

Es oportuno mencionar que la reforma a la ley 906 de 2004 consistio en adicionar a
lo ya existente las posibilidades referidas en las tltimas cuatro situaciones y, ademas,
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indicar que puede invocarse el recurso de apelacion cuando la decision se refiere
no solo a la imposicion de la medida de aseguramiento sino a la revocatoria o a la
sustitucion de la misma.

9.5 Recurso de queja

La ley 906 de 2004 no previé de manera especifica, al reglamentar los recursos, el
de queja o hecho que consiste en el medio impugnatorio que estilan los sistemas
procesales para controvertir las decisiones que deniegan el recurso de apelacion.
Con todo, mediante providencia de tutela No. 28689 de Diciembre 12 de 2006, la
Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, con ponencia del Dr. YESID

RAMIREZ BASTIDAS, consideré la posibilidad de interponer este recurso; decision,
respecto de la cual salvé su voto el magistrado ALFREDO GOMEZ QUINTERO.

10. Estructura de la Persecucion Penal
10.1. Objetivo Especifico
Identificar cada uno de los componentes de la estructura del sistema Acusatorio

Colombiano.

10.2. Diagrama de Flujo del Procedimiento Penal
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MODULO DE FORMACION PARA FISCALES EN “ESTRUCTURA DEL PROCESO PENAL"
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