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Resumen

Segun la Corte Constitucional (C.C.) “con la adopcion del Acto Legislativo 03 de 2002, se
introdujo en Colombia un sistema penal de tendencia acusatoria” (citada en legal.legis.com.co
s.f.), el cual fue desarrollado por la Ley 906 de 2004. Por tanto, so pena de violar el “derecho
fundamental al debido proceso [previsto en el] articulo 29 de la Constitucion” (Burbano, s.f. pp.
1-2) sus principios, como la acusacion, imparcialidad del juez, igualdad de armas y congruencia,
entre otros, y fundamentos deben interpretarse a la luz de esta institucion abandonando la

filosofia del sistema inquisitivo.

Palabras claves: Principio de Congruencia, Autonomia Judicial, Debido Proceso,

Principio de Legalidad, Acusacion, Sentencia.
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Abstract

The Legislative Act No. 03 of 2002, introduced in Colombia the bases for the implementation of
the accusatory criminal system which was developed by Law 906 of 2004, therefore, under
penalty of violating the fundamental right to due process provided in Article 29 of the Political
Constitution, its principles, such as the accusation, the impartiality of the judge, equality of arms
and congruence, among others, and fundamentals must be interpreted in light of this institution,

abandoning the philosophy of the inquisitorial system.

Keywords: Principle of Congruence, Judicial Autonomy, Due Process, Principle of

Legality, Accusation, Judgment.
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Introduccién

Como lo titulara Caracol Radio (2004), “A partir de las 0 horas de esta noche, empieza a
regir el nuevo sistema penal acusatorio”. Esa era la expectativa del pais a finales del afio 2004.
Se anunciaba a la opinién pablica la entrada en vigencia de “un nuevo sistema procesal penal en
Colombia” (Perdomo, 2005, parr. 1), con el que se pretendia como lo sostiene Rodriguez (2015)
“Instituir una clara distincion funcional entre organismos de investigacion, acusacion y los

propiamente de juzgamiento” (p. 19).

No obstante, esa expectativa se quedo en un anhelo. Es que, sin que hubiese entrado a
regir en todo el territorio nacional ese nuevo sistema, pues llevando menos de dos afios de
vigencia en unos pocos distritos judiciales, se promulgaron las Leyes 1098 y 1121 de 2006, que
prohibieron cualquier beneficio administrativo o judicial en la llamada “justicia premial” (Corte
Suprema de Justicia [C.S.J.] Sala C.P., SP8666-2017, p. 18, 2017), pilar fundamental del sistema

acusatorio. Es decir, se comenz0 a desvertebrar el sistema procesal penal acusatorio.

Meses después se expidieron las leyes 1142 de 2007, 1453 y 1474 de 2011, que
continuaron con la misma politica criminal de ampliar la lista de delitos en los cuales no
proceden subrogados penales. Esas prohibiciones necesariamente impactaron e impactan
negativamente en los principios y efectividad del sistema penal acusatorio. Politica que continué
con la promulgacion de las leyes 1761 ley que tipifica el feminicidio o ley “Rosa Elvira Cely” y

1773 conocida como ley “Natalia Ponce”.
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Pero, esa politica criminal encaminada a desmoronar “los principios del sistema penal
acusatorio” (Hernandez, 2012, p. 159) desbordd al legislador. Esta politica se ha ido
incrementando a través de la jurisprudencia. En efecto, la C.S.J. Sala C.P., cuando ha tenido que
pronunciarse en relacién con temas esenciales de la estructura propia de este sistema asi lo ha
sentenciado. A manera de ejemplo, se tienen los pronunciamientos emitidos con relacién a la
“Prohibicion de [decretar] pruebas de oficio” (L. 906, art. 361, 2004). Igualmente ha sucedido en
relacion con los allanamientos, preacuerdos o negociaciones, en los cuales ha abandonado las
bases fundamentales del proceso acusatorio interpretando sus instituciones a la luz del sistema

inquisitivo.

Ello es asi porque, a escasos dos afios de vigencia de este sistema, pese a que el cddigo
adjetivo penal dispone que “En ningun caso el juez podra decretar la practica de pruebas de
oficio” (Cddigo Procedimiento Penal [C.P.P.], art. 361, 2004) la C.S.J. Sala C.P. (2006), en la
sentencia 24468 concluyd que “por motivos de indole constitucional (...) excepcionalmente,

puede decretar una prueba de oficio” (citada por Villanueva, 2006, parr. 1).

Con esta postura de la Corte se estaba autorizando al juez a inclinar la balanza de la
justicia incluso antes de iniciar el debate probatorio, concretamente en la audiencia preparatoria,
ya que es en ese acto procesal donde se ordena la préctica de pruebas. Con esta postura dejaba
entrever la vulneracion al ““(...) modelo acusatorio [que] se basa en un sistema en el cual se
reconocen iguales oportunidades y similares potestades a las partes en el proceso. Es lo que se
conoce como igualdad de armas” (Bernal y Montealegre, 2004, p. 126). Esta interpretacion fue

corregida por la C.C. (2007) en la sentencia C-396/07, asi:
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A pesar de la aparente fuerza del argumento, la Sala no lo comparte por dos
motivos: El primero, porque no se trata de avalar el abandono de la busqueda de la
verdad, se trata de acercar el proceso penal a las garantias de la democracia
constitucional y en este sentido entender el concepto de verdad. El segundo,
porque es evidente que el decreto oficioso de pruebas, que parte de vacios
probatorios que pretende llenar el juez, desequilibra la posicion en que se
encuentran las partes y la igualdad de instrumentos procesales que estan disefiados
en el proceso penal para garantizar la eficacia de los derechos y libertades de los

intervinientes en el proceso penal (citada por Villanueva, 2007, parr. 25).

Mas reciente, la C.S.J. Sala de C.P. volviendo a la interpretacion sentada en el afio 2005,
exige que, sin que asi lo disponga la ley procesal penal, que el allanado, para tener derecho a una
rebaja de pena, “reintegre por lo menos el 50% del equivalente al incremento y asegure el

recaudo del remanente” (Derecho Tematico, 2009, parr. 7.12.1), al sostener que:

En tal medida, a partir de ahora, de nuevo, conforme se preciso por la Corte (CSJ

SP 14 Dic 2005, Rad. 21347), ha de entenderse que

(...) la circunstancia de que el allanamiento a cargos en el Procedimiento Penal de
2004 sea una modalidad de acuerdo, traduce que en aquellos casos en los que el
sujeto activo de la conducta punible hubiese obtenido un incremento patrimonial

fruto de la misma, debe reintegrar como minimo el 50% de su valor y asegurar el
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recaudo del remanente para que el Fiscal pueda negociar y acordar con él,
conforme lo ordena el articulo 349 de esa codificacion (C.S.J. Sala de C.P.,

SP14496-2017, p. 127, 2017).

Con esta interpretacion de la Corte lo que hace es hacer inoperante algunas instituciones
del proceso penal acusatorio al imponer de manera analégica una carga adicional a los imputados
para acogerse a la “justicia premial” (C.S.J. Sala C.P., SP8666-2017, p. 18, 2017). Esto, porque
exige en el allanamiento a cargos el cumplimiento de lo previsto para los preacuerdos siendo que
se trata de dos instituciones juridicas diferentes. En efecto, “El allanamiento a cargos es una
decision unilateral del procesado, ante la imputacion formulada por la fiscalia” (C.S.J. Sala de
C.P., 37951-2013, p. 15, 2013). Mientras que en las negociaciones “podran el fiscal y el
imputado llegar a un preacuerdo sobre los hechos imputados y sus consecuencias. Si hubiere un
cambio favorable para el imputado con relacion a la pena por imponer, esto constituira la Gnica

rebaja compensatoria por ¢l acuerdo” (C.P.P., art. 350, 2012).

Todo ello, lleva a recordar la critica que en la doctrina se hicieron a escasos cuatro afos
de estar vigente ese nuevo sistema en materia penal a las reformas legislativas y posiciones

jurisprudenciales, asi:

En efecto, cuando se invocan la guarda debida a la infancia, la preservacion del
estado de derecho, la seguridad de la comunidad y la necesidad de controlar la
increible y desbocada perversidad de cierta clase de delincuentes, el cambio

radical se produce con facilidad, y la opinion, el legislador y la judicatura, asi se
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esté dentro de un proceso penal acusatorio, se inclinan por diezmar la libertad del

inculpado o acusado (Goémez, 2009, p. 45).

Como lo diria Gémez (2009), invocando la proteccion de la infancia, la seguridad de la
sociedad y controlar la delincuencia, el cambio radical se produce con facilidad, y la opinién, el
legislador y la judicatura, asi se esté dentro de un proceso penal acusatorio para diezmar las

instituciones y principios propios del sistema penal acusatorio operan facilmente.

Y, ahora surge la incognita de si se viola el debido proceso acusatorio con la expedicion

de la sentencia SP6808-2016 Radicado 43837, emanada de la C.S.J. Sala C.P. al concluir:

Se varia, entonces, la jurisprudencia anterior para que, en adelante, se entienda
que la peticion de absolucién elevada por la Fiscalia durante las alegaciones
finales es un acto de postulacion que, al igual que la planteada por la defensa y
demas intervinientes, puede ser acogida o desechada por el juez de conocimiento,
quien decidira exclusivamente con fundamento en la valoracién de las pruebas

aducidas en el juicio oral (C.S.J. Sala de C.P., SP6808-2016, p. 44, 2016).

Precisamente lo concluido en esta sentencia es lo que enmarca esta investigacion en la
linea del “Derecho Penal e Implementacion del Sistema Penal Acusatorio” (Universidad la Gran
Colombia, s.f.). Toda vez que, la conclusion a la que se llegue de si a pesar de la solicitud de
absolucion en los alegatos finales del ente acusador frente al “principio de congruencia en el

contexto de un sistema penal acusatorio” (C.C., C-025/10, p. 30, 2010) cuando el juez condena,
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es violatorio o no “al procedimiento penal colombiano (...) [implementado con] la expedicion
del Acto Legislativo No. 03 de 2002, y del Codigo de Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004”

(C.S.J. Sala de C.P., 24468-2006, pp. 22-23, 2006).

Esto, porque el principio de congruencia debe entenderse no solo en relacion con la
“conformidad personal, fictica y juridica que debe existir entre la resolucion de acusacion y la
sentencia” (C.S.J. Sala C.P., 26309-2007, p. 11, 2007) sino que, conforme lo manda la ley, “El
acusado no podra ser declarado culpable (...) por delitos por los cuales no se ha solicitado
condena” (L. 906 art. 448, 2004) por el ente acusador. Entonces, cuando se contraria este
principio se debe acudir al texto mismo de la norma que lo regula como se venia interpretando en
el marco de “las plurales decisiones que se destacaron (...) [que giraron] alrededor de la
interpretacion del articulo 448 (...) en el contexto de un modelo procesal acusatorio” (C.S.J. Sala

de C.P., SP6808-2016, p. 19, 2016).

Por esa razon, la presente investigacion se realizo por el interés de sentar las bases que
den seguridad juridica a las personas encausadas criminalmente y a quienes en los alegatos de
conclusion el ente acusador solicita la absolucidn por considerar que no cumplié con su promesa
de la teoria del caso y que con base en esa peticion a su favor la Unica alternativa del juez de

conocimiento es absolver.

Por tanto, ademas de lo anterior, este trabajo, pretende ofrecer elementos al acusado e

intervinientes para demostrar que, segun Segui (2010) “la ausencia de estos requisitos [los del
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principio de congruencia] nulifica el acto imputativo, permitiendo su descalificacion

jurisdiccional” (citado por Moreno, 2015, p. 159).

Asimismo, al realizar la indagacién desde los diferentes métodos de interpretacion
juridica, tiene un interés académico y que sirva como herramienta a la comunidad juridica para
incentivar la interpretacion del “nuevo sistema procesal penal” (Perdomo, 2005, parr. 1) desde la
Optica acusatoria, dejando de lado la filosofia del sistema inquisitivo que unificaba las funciones
de acusador y juez y le imponia al juzgador la obligacion de la busqueda de la verdad, tal y
como, lo pretendio el constituyente derivado cuando aprobd y promulgo la enmienda

constitucional de 2002 (Acto Legislativo [A.L.] No. 03 de 2002).

Por ello, y acogiendo las conclusiones de la escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla” en el
sentido que debera ser la Corte Constitucional “la que debe pronunciarse porque los Magistrados
de la Corte Suprema con sus innumerables salvamentos de voto, inquietudes y aclaraciones no
han logrado cambiar los fallos obedientes de la Corte Suprema que se limitan ahora a seguir la

doctrina constitucional” (Goebertus y Maya, (2011), p. 194).

Desde el ambito profesional el interés surge a raiz del precedente sentado por la C.S.J.
Sala C.P., en el sentido de que “Se varia entonces la jurisprudencia anterior para que, en
adelante, se entienda que la peticion de absolucion de la Fiscalia durante las alegaciones finales,
es un acto de postulacion que (...) puede ser acogida o desechada por el juez del conocimiento”

(citado por Fernandez, 2016a, parr. 9).
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Esta es una “investigacion béasica juridica, porque el objeto de estudio lo constituye la
norma juridica” (Daza, 2011, p. 18). El método utilizado es el cualitativo que “tiene como
objetivo principal la descripcion de las cualidades de un fendmeno, es decir, va mas alla de la
enumeracion de caracteristicas o factores asociados al fendmeno” (Clavijo, Guerra y Yafiez,

2014, p. 29).

Por tanto, en esta investigacion se analizaran “los principios orientadores del modelo de
juzgamiento acusatorio con la fisonomia y caracteristicas que ha recogido la Ley 906 de 2.004”
(C.C., C-025/10, p. 24, 2010), vy las diferentes sentencias emitidas en sede de casacion y que se

refirieron en concreto a la aplicacion de este principio al igual como la doctrina.

La jurisprudencia especialmente analizada es aquella en la cual la Corte en “aplicacion de
la ley 906/04 cuando el fiscal abandona su rol de acusador para demandar absolucion (...)
[entendid] tal actitud como un verdadero retiro de los cargos” (C.S.J. Sala C.P., 15843-2006, p.
22, 2006), porque, “el analisis realizado en las plurales decisiones que se destacaron giro
alrededor de la interpretacion del articulo 448 del C.P.P./2004 en el contexto de un modelo

procesal acusatorio” (C.S.J. Sala C.P., SP6808-2016, p. 19, 2016).

Por ende, el objetivo general de este trabajo es el de determinar si el juez, cuando
condena “por delitos por los cuales no se ha solicitado condena [por el ente acusador]” (L. 906,
art. 448, 2004) ademas de vulnerar la congruencia establecida en este articulo constituye un
“Desconocimiento del debido proceso por afectacion sustancial de (...) la garantia debida a

cualquiera de las partes” (L. 906, art. 181, 2004).
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Para ello se hace necesario diferenciar como se entiende el “principio de congruencia
[que] debe hacerse segun el tipo de proceso, por cuanto seré diferente para los [sistemas con
tendencia inquisitiva y en aquellos con tendencia acusatoria]” (C.C., C-025/10, p. 21, 2010). Al
igual que, establecer cuéles fueron los antecedentes que llevaron al constituyente derivado a
cambiar el modelo del proceso penal en Colombia y qué principios basicos del sistema

acusatorio incorporé en la legislacion que desarrolld ese Acto Legislativo.

Para resolver este problema, en el Capitulo I, se determinaran los principios que sustentan
los sistemas procesales penales inquisitivos y acusatorio y que los diferencian. Entre ellos, la
“clara distincion entre los funcionarios encargados de investigar, acusar y juzgar, con el
propdsito de que el sistema procesal penal se ajustase a los estandares internacionales en materia
de imparcialidad de los jueces” (C.C., C-025/10, p. 18, 2010), igualdad de armas, y que, de una

manera u otra son el sustento del sistema penal acusatorio.

Esta distincidn en los principios de cada sistema procesal penal permite identificar el
modelo de institucion politica que rige en un pais, pues, no en vano, tratadistas como Roxin
(2000), sostienen que es el “termometro” o “sismografo” de la Constitucion de un Estado (citado

por Llacsahuanga, 2011, p. 2).

Igualmente ha de tenerse en cuenta que en Latinoamérica y Colombia no ha sido la

excepcion se ha “caracterizado por una concepcion legalista del derecho y por visiones
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hermenéuticas de tipo formalista, atn es frecuente confundir las instituciones juridicas con su

régimen legal” (Urbano, 2013, p. 33).

Precisamente esa confusion de las instituciones juridicas se debe a la “dificultad para
remover unos esquemas mentales y unas practicas juridicas que si bien eran comprensibles en el
contexto de un sistema procesal de tendencia inquisitiva” (Urbano, 2013, p. 19) que impiden una
interpretacion acorde a la “reforma introducida mediante el Acto Legislativo [03 de 2002] (...)
que (...) expresa objetivamente la voluntad [del] constituyente de adoptar un “nuevo sistema” de

investigacion, acusacion y juzgamiento en materia penal” (C.C., C-873/03, p. 59, 2003).

Igualmente se estableceran los antecedentes inmediatos que dieron lugar a la “reforma
[de] la Constitucion Politica (...) sobre administracion de justicia (...) cuyo Unico proposito fue
permitir la implementacion de un modelo de juzgamiento de caracteristicas adversariales y
estirpe anglosajona que reemplazara el anacronico sistema inquisitivo vigente” (Fernandez,

2018, parr. 4).

Aqui, ademas de traer el antecedente del Acto Legislativo No. 01 de 1979, que fue el
primer intento de implementar el sistema acusatorio en Colombia, se abordara la estructuracion
de dicho sistema con la Constitucion de 1991 (Constitucién Politica de Colombia [Const. P. ],
1991), y cdmo su implementacion a traves del Decreto 2700 de 1991 y la Ley 600 de 2000, a la

postre no abandonaron el sistema inquisitivo.

Tanto es asi, que la doctrina en su momento sostuvo que:
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(...) se le hizo creer a la opinion publica que se trataba de una reforma estructural,
original, cuando en verdad se mantenian sin modificacion los fundamentos de las
normas vigentes desde el Codigo de 1987. En esta legislacion, como diria Garcia
Marquez, todo cambia de lugar, pero nada se mueve (Bernal y Montealegre, 2002,

p. 19).

En efecto, aun con la expedicion de la Ley 600 de 2000, casi 10 afios después de
promulgada la Constitucién Politica “siguid prevaleciendo un sistema inquisitivo, sin separacion
de funciones de investigacion y juzgamiento y en el que permanecian invariables las formas
escritas, lo que finalmente no rindié los frutos que se esperaba” (Castro, 2013, parr. 174). Ello
demuestra que las bases constitucionales del sistema acusatorio previstas por el Constituyente de

1991, no fueron idoneas para tal fin.

En el capitulo 11, se determinaran en concreto como lo que “la doctrina ha denominado
mecanismos alternativos de terminacion del proceso penal [en el sistema acusatorio]. Los
preacuerdos y las negociaciones, el principio de oportunidad y el allanamiento [a cargos]”
Castro, 2018, parr. 2), al igual que, el llamado “principio acusatorio”, sustento de la enmienda
constitucional de 2002, y desarrollados en la Ley 906, modificaron sustancialmente el

procedimiento penal, y, por ende, a voces de la sentencia C-836, constituyen un cambio que:

(...) en la situacion social, politica 0 econdmica podria llevar a que la ponderacion

e interpretacion del ordenamiento tal como lo venia haciendo la Corte Suprema,
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no resulten adecuadas para responder a las exigencias sociales. Esto impone la
necesidad de formular nuevos principios o doctrinas juridicas, modificando la
jurisprudencia existente, tal como ocurrio en el siglo pasado, cuando la Corte
Suprema y el Consejo de Estado establecieron las teorias de la imprevision y de la

responsabilidad patrimonial del Estado (C.C. C-836/01, pp. 34-35, 2001).

Es asi que, teniendo en cuenta ese cambio en la situacion politica, en este capitulo se
abordaran los principios de oportunidad y acusatorio, que conlleva este ultimo el de igualdad de
armas; “la estricta separacion de las funciones de acusacion y juzgamiento, asi como de la
garantia de imparcialidad judicial” (C.S.J. Sala C.P, SP8666-2017, p. 20, 2017), que como se ha
sostenido “No hay un buen instructor que, a la vez, sea buen juez; "uno mata al otro”(...)” (Parra,
2003, p. 30). Por cuanto, como agrega el mismo tratadista es un ““...logro de nuestro momento

cultural que un funcionario sea quien instruya, y otro quien juzgue” (p. 31).

Ya en el capitulo 111, se comenzara a establecer como se vulnera la titularidad del
“ejercicio de la accion penal” (Const. P., art. 250, 1991) cuando se emite sentencia condenatoria
“por delitos por los cuales no se ha solicitado condena [por el ente acusador]” (L. 906, art. 448,
2004), al igual que, la separacion de funciones entre acusador y juzgador. Luego se establecera
cOmo con la imposicion de una condena en esa situacion “desquebraja el principio acusatorio”

(Bayona, Gémez, Mejia y Ospina, 2017, p. 86) por desconocimiento de la congruencia.
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Después de todo se concluird si efectivamente existe “Un desconocimiento del debido
proceso por afectacion sustancial (...) de la garantia debida a cualquiera de las partes [acusado]”

(L. 906, art. 181, 2004), cuando el juez desecha la solicitud de absolucion del fiscal y condena.
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1 Capitulo

Del sistema inquisitivo al sistema acusatorio

Un sistema es “un conjunto de actuaciones desarrolladas por instituciones del Estado y
por particulares que tienen sustento en normas sustanciales y procesales, con la finalidad de
solucionar un problema concreto” (Burbano, 2011, parr. 1). Y, si la “finalidad del derecho
procesal en general y del derecho procesal penal en particular, es reconocer y establecer una
verdad juridica (...) el procedimiento es el (...) conjunto de las reglas en base a las cuales la
accion judicial se desarrolla” (Brichetti, 1973, p. 7). Estas reglas constituyen las garantias
establecidas por el ente competente “a través de las cuales se busca la proteccion del individuo
incurso en una actuacion judicial o administrativa, para que durante su tramite se respeten sus

derechos y se logre la aplicacion correcta de la justicia” (C.C., C-341/14, pp. 41-42, 2014).

Por eso, segun Saavedra (1995) a partir de la finalizacion de la “Segunda Guerra Mundial
el universo juridico cambid de tal manera que las directrices del constitucionalismo y, con éstas,
los sistemas normativos nacionales, se vieron ampliados y modificados a la luz de la
promulgacion de los tratados internacionales de derechos humanos” (citado por Daza, 2011, p.
34). Agrega este ultimo autor que, con esos tratados se imponen como obligaciones “imperativas
la dignidad humana, la prohibicion de la pena de muerte, la prohibicién de torturas, tratos o
penas crueles, inhumanas y degradantes, la libertad personal, el derecho a la intimidad, a la

legalidad, a la favorabilidad, defensa, presuncion de inocencia” (pp. 34-35), entre otras garantias.



Solicitud absolucion acusador frente principio congruencia
31

Por ello se afirma que en “Las actuales democracias (...) esta incorporado un catalogo de
garantias minimas que debe reunir todo proceso judicial, con el fin de impedir que tanto los
administradores de justicia como el futuro legislador desconozcan los derechos fundamentales de
las personas” (Bernal y Montealegre, 2013, p. 43). Asi “se controla la regularidad de la actuacién
procesal y se asegura a las partes el derecho constitucional al debido proceso” (C.C., C-394/94,

p. 12, 1994) y su desconocimiento o violacion da lugar a una causal de nulidad, ya que:

El proceso es un juicio y es licito en cuanto implica un acto de justicia. Y como es
evidente por la naturaleza procesal, se requieren tres condiciones para que un
proceso sea debido: Primera, que proceda de una inclinacién por la justicia;
Segunda, que proceda de la autoridad competente; Tercera, que se profiera de
acuerdo con la recta razon de la prudencia, en este caso, que se coteje
integralmente toda pretension, de tal manera que siempre esté presente el derecho
de defensa, y que el juez en ningln momento se arrogue prerrogativas que no
estan regladas por la ley, ni exija, asimismo, requisitos extralegales (C.C., T-

158/93, p. 6, 1993).

Debido a ello el principio de congruencia se encuentra entre esas garantias minimas, por
cuanto, es el que les da competencia a las autoridades judiciales. Esto porque que “s6lo pueden
resolver sobre lo solicitado y probado por las partes. De tal suerte que el juez, en su sentencia, no
puede reconocer lo que no se le ha pedido (extra petita) ni mas de lo pedido (ultra petita)”

(Moreno, 2015, p. 153). También, porque:
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Se dice que no hay proceso sin pretension y en caso de una sentencia
condenatoria, ésta debe guardar concordancia, coherencia, congruencia con la
pretension. Podria decirse que este principio opera para todas las ramas del
derecho procesal, con especial excepcion en materia laboral. Con la congruencia
se pretende salvaguardar el derecho de defensa, se pone limite a la arbitrariedad,
se limita las facultades de quienes administran justicia, se erige como parametro
de racionalidad de las decisiones y marco dentro del cual ha de desarrollarse el

proceso y se avizora la decision en caso de ser condenatoria (Uribe, 2009, p. 7).

Ademas, “La Corte tiene dicho que en materia penal la congruencia consiste en la
adecuada relacion de conformidad personal, factica y juridica que debe existir entre la resolucion
de acusacion y la sentencia” (C.S.J. Sala C.P., 26309-2007, p. 11, 2007). Y, el nuevo exige que
“El acusado no podra ser declarado culpable (...) por delitos por los cuales no se ha solicitado

condena” (L. 906, art. 448, 2004).

Sin embargo, el principio de congruencia no es ajeno al conjunto de garantias procesales
ni al sistema politico que rige en un pais, pues esta al mismo nivel de los principios de in dubio

pro reo, acusatorio, del derecho a la defensa, contradiccion, por ello se ha sostenido que:

(...) las garantias procesales que circundan la averiguacion de la verdad procesal
en el proceso cognoscitivo aseguran la obtencion de una verdad minima en orden
a los presupuestos de la sancién, pero también garantizada, gracias al caracter

empirico y determinado de las hip6tesis acusatorias, carga de la prueba para la
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acusacion, por canones de conocimiento como la presuncién de inocencia, la
carga de la prueba para la acusacion, el principio de in dubio pro reo, la
publicidad del procedimiento probatorio, el principio de contradiccion y el
derecho de defensa mediante la refutacion de la acusacion. Por contra, el proceso
decisionista, y tipicamente inquisitivo, apunta en todo caso a la bisqueda de la
verdad sustancial, que por eso se configura como una verdad maxima, perseguida
sin ningan limite normativo en cuanto a los medios de adquisicion de las pruebas

(Ferrajoli, 2011, pp. 540-541).

Partiendo de lo anterior se tiene que “El derecho procesal penal se ocupa de los
procedimientos, tramites y actuaciones para la investigacion y represion judiciales del delito. El
derecho penal llega a la vida por medio de los procedimientos legales como instrumento”
(Fernéndez, 1989, p. 48). Y, que, por tener esa finalidad, deben hacerse efectivas las garantias
procesales y por ende “el procedimiento para llegar a la justicia por la via jurisdiccional ya no

puede ser cualquiera” (Gandulfo, 1999, p. 417), pues conforme lo anota este autor:

La logica del Estado de Derecho exige que se llegue a la justicia solo de acuerdo a
una determinada forma, cual es, la del respeto a la dignidad del ser humano; y esta
representada por una idea muy concreta: la del debido proceso (es decir, el
sistema de garantias modelador de la idea de proceso), que se impone como
imperativo sobre las autoridades y ciudadanos. No constituye una alternativa

valida para el sistema otros tipos de procedimientos o alguna variacion de aquél;
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de tal manera, que una situacién contraria a dicho imperativo es sancionada

fuertemente por los 6rdenes juridicos de los Estados de Derecho (p. 417).

En otras palabras, si “la Carta Politica, al establecer definitivamente que Colombia es un

Estado social y democratico de derecho” (Daza, 2011, p. 39), se tiene que:

(...) No puede tratarse de un procedimiento cualquiera, sino de un proceso de
amplias investigacion y controversia, con plena garantia de la defensa formal y
real del acusado y absoluto respeto de la libertad intraprocesal de este, en el que se
parta de la base inquebrantable e incorruptible de la imparcialidad e
independencia de la jurisdiccion, pues sin estas la realizacion del derecho objetivo

no pasa de infame pantomima (Fernandez, 1989, p. 48).

Es asi que, se ha sostenido que el debido proceso penal contiene los principios y valores
“basicos que inspiran a la sociedad organizada, expresion politica del tipo de modelo de Estado,
del régimen politico imperante, los bienes juridicos protegidos y la forma en que se debe
investigar y juzgar a los presuntos infractores de la ley” (Rodriguez, 2015, p. 103). Por ello, es
que el proceso penal se identifica o guarda una estrecha relacién con el modelo de institucion
politica que rige en un pais, no en vano, tratadistas sostienen que es el “termometro” o

“sismografo” de la Constitucion de un Estado, porque:

(...) la nocion de proceso penal esté en relacion con el grado de efectividad en la

proteccién de los derechos fundamentales. En este sentido, es comdn leer en la
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doctrina procesal penal, tanto europea como iberoamericana, la cita del gran
procesalista aleman James Goldschmidt, quien ya desde el afio 1935 sefialaba que:
Se puede decir que la estructura del proceso penal de una nacién no es sino el
termdémetro de los elementos corporativos o autoritarios de su Constitucién, o en
las referencias a lo sefialado por Roxin en su obra Derecho Procesal Penal, quien
caracterizo al Derecho procesal penal como sismégrafo de la Constitucién del

Estado (Llacsahuanga, 2011, p. 2).

O, mejor aun, puede decirse que de acuerdo al sistema procesal penal que rige en un pais

se sabra si es autocratico o democratico, como lo sostiene Montes (2008), asi:

Entiendase por sistema de enjuiciamiento, la forma, modo 0 manera como un
estado resuelve los conflictos interpersonales de sus gobernados, y que éste
sistema refleja con mayor exactitud los contenidos democraticos o autocraticos de
su constitucion, existiendo una relacién directamente proporcional entre un estado
de derecho de corte autocratico, con los sistemas de enjuiciamiento inquisitivo, y
viceversa los estados mas liberales y democraticos con los sistemas de

enjuiciamiento acusatorios y orales (p. 10).

Precisamente conforme lo anota Naranjo (2010) una de las caracteristicas de los estados
autocraticos tradicionalistas o dictaduras de derecha es la de que la rama ejecutiva asume directa
o indirectamente las funciones del legislador y de la jurisdiccion, es decir, hay una concentracion

del poder en una sola persona, el gobernador de turno. Estos gobiernos se describen asi:
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El ejecutivo absorbe y controla las deméas ramas del poder. Se produce una
concentracion de poderes en manos de la rama ejecutiva, ya que en la mayoria de
estos regimenes el legislativo desaparece o esta integramente sometido a la
voluntad del gobierno. De hecho (sic) este actia como legislador, bien
directamente o bien a través de organismos dependientes de €l. La rama judicial,
por su parte, también esta sometida a las presiones del ejecutivo, cuando no

directamente controlada por este (Naranjo, 2010, p. 644).

Contrario sensu los estados liberales y democraticos, tal y como lo anota el mismo
tratadista, se caracterizan por “el principio de la separacion de funciones entre las ramas del
poder pablico, de tal suerte que cada una pueda actuar soberanamente dentro de su Orbita de
competencia y no esté sujeta a las interferencias, presiones o manipulaciones de las otras”

(Naranjo, 2010, p. 469).

En Colombia, de otra parte, como lo refiere Gdmez (2001), en la época de la conquista
fue impuesto el derecho espafiol, el cual con todo su legado histérico “Fue un sistema selectivo,
desigualitario, racista, cruel y deshumanizado”, que desde la colonia se mantuvo en la
independencia hasta aproximadamente 1850 (pp. 329-330). Este sistema fue el inquisitivo, el

cual, con su evolucion rigié hasta que entrd en vigencia la Ley 906 de 2004, dado que:

Es este el caso del pais, donde la situacidn cadtica de la justicia, el irrespeto

permanente a los derechos y garantias del ciudadano y las criticas méas que justas
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que se han hecho a la Fiscalia General de la Nacion por su poder
desproporcionado, su permanente vulneracion a la dignidad humana, y su falta de
compromiso por investigar, recabar pruebas y fundar una acusacion ante los
jueces, para no hablar de otros asuntos de mas amplio espectro, impusieron la

revision del sistema anterior (Fernandez, 2008, p. 38).

Sin embargo, esas causas que llevaron a modificar el sistema procesal penal “con la
expedicion del Acto Legislativo 03 de 2002 (Granados, 2005, pérr. 1), hoy, no han
desaparecido. Esas mismas causas han llevado a la expedicion de un sinnimero de leyes sin una
politica criminal coherente con el nuevo sistema, coadyuvada precisamente con decisiones de la

judicatura, lo que, en Gltimas ha contribuido a desvertebrar la enmienda constitucional.

En efecto, cuando se invocan la guarda debida a la infancia, la preservacion del
estado de derecho, la seguridad de la comunidad y la necesidad de controlar la
increible y desbocada perversidad de cierta clase de delincuentes, el cambio
radical se produce con facilidad, y la opinion, el legislador y la judicatura, asi se
esté dentro de un proceso penal acusatorio, se inclinan por diezmar la libertad del

inculpado o acusado (Gémez, 2009, p. 45).

Y, cuando se interpreta por la judicatura “el sistema procesal penal de tendencia
acusatoria” (C.C., C-1260/05, p. 105, 2005) bajo la dptica del sistema inquisitivo puede
afirmarse como diria Agudelo (2013) que el proceso penal acusatorio existe sin acusacion, pues,

conforme lo anota refiriéndose al esquema Ferriano del delito, que:
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El estudio de los aspectos juridicos del delito fue reducido a la minima expresion,
en sus comienzos, por lo cual Arturo Rocco, resaltando la situacion de crisis del
derecho penal que ello desato, dijo de manera aguda que el positivismo ‘ha
llegado en ultimo andlisis a un derecho penal...sin derecho’ (Agudelo, 2013, p.

40)

Por esta razon, cuando en un “sistema procesal penal de tendencia acusatoria” (C.C., C-
1260/05, p. 105, 2005) “el juez, asume el rol de fiscal” (Comando Megafon, 2011, parr. 4)
desconociendo la “separacion de funciones de acusador y juzgador” (Vanegas, 2013, p. 4),
abandona los principios de imparcialidad e igualdad de armas. Por ende, cuando ello sucede, no
puede afirmarse que se esta en presencia de un proceso penal de esta indole, sino que se regreso

al de tendencia inquisitiva donde el juez es quien investiga, acusa y juzga.

Partiendo de lo anterior, a continuacion, se hara una resefia acerca de las caracteristicas de
estos sistemas procesales penales, al igual que, de lo antecedentes que en esta materia
precedieron a la promulgacion de una nueva Constitucion en Colombia en el afio 1991, de las
codificaciones que se expidieron bajo su normatividad original y que sirvieron a la vez de

precedentes para su reforma en el afio 2002.

1.1 Sistemas procesales penales con tendencia inquisitiva
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Como se anotd anteriormente, la “inquisicion es el sistema de enjuiciamiento penal que
responde a la concepcidn absolutista del poder, a la idea extrema sobre el valor de la autoridad”
(Arduz, 2015, p. 2). Seglin Maier (1989), es el “procedimiento que reduce al imputado a un mero
objeto de investigacion, con lo cual pierde su consideracion como sujeto de derechos y adquiere
el carécter de objeto procesal” (citado por Arduz, 2015, p. 2). Por ello, puede decirse que
pertenecen a “un sistema caracterizado por la arbitrariedad, el secreto, el desconocimiento de los
derechos y garantias minimas del procesado, donde el juez adquiere poderes practicamente

ilimitados pertenecen a los sistemas inquisitivos” (Burbano, 2011, parr. 9).

De otra parte, se tiene que Iberoamérica fue colonizada “por Espana, estado que traia
consigo esta forma de proceso inquisitivo y se encargé de difundirla por la mayoria de los
territorios en América Latina, se fue forjando bajo estas mismas formas al igual que Perd, Chile,
Argentina, Colombia, (...)” (Carrasco y Sauceda, 2013, parr. 6). Es decir, la tradicion juridica

Latinoamericana en materia procesal penal por mas de cinco siglos es la inquisitiva.

Es asi que, en Colombia, rigio el “sistema inquisitivo bajo cuyos supuestos de
persecucion del delito se desarrollé predominantemente la administracion de justicia en nuestro
pais durante casi un siglo” (C.S.J. Sala C.P., 26468-2007, p. 30, 2007). A su vez reconoce que
los jueces y abogados se formaron bajo los principios del sistema inquisitivo. Sistema en el cual
el proceso estaba a cargo del juez que investigaba, acusaba y juzgaba y decidia sobre las pruebas
las cuales en la etapa del sumario eran reservadas, al concluir mas adelante que “Se traté de un
sistema escrito de muy lento tramite, dentro del cual el incriminado era objeto de investigacion y

la victima tenia muy restringida aparicion en su desarrollo” (p. 31).
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Por eso, a nivel constitucional se reconoce que una de las principales caracteristicas del
proceso inquisitivo es “el principio de permanencia de la prueba, segun el cual las pruebas
practicadas por la Fiscalia General de la Nacion desde la indagacion preliminar tienen validez
para dictar una sentencia” (C.C., C-591/05, p. 44, 2005), considerandose que, la contradiccion

por parte de la defensa opera independientemente de que el testimonio se reciba sin su presencia,

ya que:

Por ello se ha dicho que también se conserva en altisimo grado la controversia si
los sujetos procesales gozan de la probabilidad Ilana de problematizar la
declaracion con base en el acta de testimonio levantada con toda la legalidad, de
analizarla como integrante y a la luz de todo el haz probatorio, de hacer ver al
funcionario judicial el criterio de la “parte” sin cortapisa alguna y de acudir a las
impugnaciones en pos de insistir en la propia opinion (C.S.J. Sala C.P, 15286-

2001, p. 16, 2001).

Asimismo, se vincula al imputado mediante indagatoria, la cual, conforme a la misma
Corporacion, ademas de constituir un medio de defensa, reiterando su jurisprudencia de la “doble
connotacion de los descargos” concluye que: “su contenido constituye objeto de prueba, en el
entendido de que (siendo consciente de sus derechos a no incriminarse, a permanecer en silencio
y a no derivar de tal comportamiento indicios en su contra” (C.S.J. Sala C.P, 39220-2013, p. 52,
2013), todo lo que diga el imputado podra ser usado en su contra. Incluso, en estos

procedimientos inquisitivos, en alguna legislacién, como lo anota San Martin (2003), en “Perd,
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el (...) art. 127 del antiguo Codigo de Procedimientos Penales de 1940, que sancionaba el

silencio del imputado como un indicio de culpabilidad” (citado por Asencio, s.f., p. 13).

Otra caracteristica de este sistema era su reserva, tan es asi que “no se aceptaba ni
siquiera la presencia del abogado. Tal era el secreto, que al momento de realizarse el
interrogatorio, el acusado no conocia de los cargos que se le imputaban, ni tampoco del autor de
la acusacion” (Ordofiez y Cano, 2003, p. 60). Esta forma de administrar justicia no fue muy
lejana en el tiempo, pues a finales del Siglo XX, en Colombia, a través de los decretos 180 de
1988 y 2790 de 1990, se cred la conocida en el argot popular como “justicia sin rostro”, la que se

caracterizo porque:

La justicia sin rostro establecia la reserva de identidad de fiscales, jueces,
tribunales y auxiliares de la justicia, incluyendo al representante de la
Procuraduria que actla en los procesos. También cred los tristemente famosos
testigos sin rostro, figura que fue utilizada para hacer temerarias acusaciones y

cometer terribles arbitrariedades (Salinas, 2011, pérr. 6).

Todas esas caracteristicas pueden sintetizarse conforme lo expone Sol6rzano (2008) que
es un sistema escrito y reservado; con excesivo culto al formalismo; concentracion funciones; la
prueba se practica en la etapa de instruccién y por ende el periodo probatorio en el juicio pierde
sentido; se limita el derecho de defensa al no haber una verdadera contradiccion; se pierde la
presuncion de inocencia; no hay oralidad ni en la instruccion ni en el juicio; comunicacién del

juez con los investigadores y se trata de un sistema de papel y papeleo.
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Resumiendo lo anterior con una frase de Levene (s.f.) “cuando se mezclan las funciones,
cuando se mezclan los 6rganos, cuando tenemos Fiscal que hace de Juez, nos encontramos frente
a un sistema inquisitivo” (citado por Carrasco y Sauceda, 2013, parr. 1). Precisamente, ante esta
situacion responde el refrdn cuya autoria es anonima de “Quien tenga al juez como su acusador,

que busque a Dios como su defensor” (citado por Fernandez, 2016b, parr. 1).

Por estas razones se sostiene que “en el proceso inquisitivo no existe libertad de
acusacion, sino que el juez se convierte al mismo tiempo en acusador, asumiendo los dos
papeles” (Moreno, 2015, p. 48). En otras palabras, “Si el juez de conocimiento acusaba, es decir,
si proferia auto de proceder, acusaba ante si mismo, para, una vez realizada la audiencia publica,
proferir el fallo” (Bernal, s.f., p. 47), no se puede, por sustraccion de materia, hablar de
“congruencia (...) [entre] la acusacion (...) [ y la sentencia condenatoria] por delitos por los

cuales no se ha solicitado condena” (L. 906, art. 448, 2004).

Frente a este tema en la legislacidén con tendencia inquisitiva, la jurisprudencia penal de la
Corte, dejé sentando que el principio de congruencia esta delimitado por “los cargos que en
forma clara y especifica se le hayan formulado en la acusacidn, acto procesal que marca el limite
factico y juridico en que se desarrolla el juicio” y que por ende “su contenido personal, factico y
juridico no puede ser desconocido por el fallador en detrimento del procesado” (C.S.J. Sala C.P,

AP2208-2018, p. 15, 2018).
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Es més, como causal de casacion por violacién al principio de congruencia se establecio
que “Cuando la sentencia no esté en consonancia con los cargos formulados en la resolucion de
acusacion” (L. 600, art. 207, 2000). Ello llevo a que en virtud a ese principio se sentara por la
Corte que “la resolucion de acusacion es el pliego concreto y completo de cargos, precisados
tanto factica como juridicamente, que se hacen al procesado para que frente a ellos ejerza el

derecho de defensa” (C.S.J. 9857-1998, p. 12, 1998).

Bajo estos supuestos, se administro justicia en el pais hasta antes de la reglamentacion de
la enmienda Constitucional de 2002, legislacion aquella atenuada por los tratados
internacionales, entre otros, el “Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos y el Pacto
Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, aprobados por Colombia (...),
la Convencion Americana de Derechos Humanos, aprobada por Colombia” (Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar [ICBF], 2004, p. 9), normas que, segun la C.C. (2001) hacen
parte del “llamado bloque de constitucionalidad, concepto que hace referencia a la existencia de

normas constitucionales que no aparecen directamente en el texto constitucional” citada por

Daza (2011, p. 47).

1.2 Sistemas procesales penales con tendencia acusatoria

En términos generales por oposicion al sistema inquisitivo los procesos penales con

tendencia acusatoria, pueden describirse asi:
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Es facil identificar cuando nos encontramos frente a un sistema acusatorio,
simplemente volteando a ver a nuestro vecino pais del norte, a casi todo pais de
Europa, y ultimamente a Sudamérica. De una presentacion hecha por el ex fiscal
de la Nacion de Colombia, se desprende una definicion interesante, bastante
completa y simple para el entendimiento de todo ciudadano, “el sistema penal
acusatorio es un sistema adversarial, donde las partes (fiscalia y defensa) se
enfrentan en igualdad de oportunidades ante un juez imparcial, quien, con base en
las pruebas y argumentos, decide si condena o absuelve (Carrasco y Sauceda,

2013, parr. 31).

Estas caracteristicas son las que permiten deducir que este procedimiento “es el que se
considera mas garantista y equilibrado en la medida que estan claramente diferenciadas las

funciones de acusacion, juzgamiento y defensa” (Solorzano, 2008, p. 51).

En otras palabras, el sistema acusatorio como principio que inspira el proceso penal se
entiende en el sentido de que “el Juez no puede actuar de oficio en el ejercicio de la accion penal,
en la determinacion del objeto del proceso (hechos y personas contra las que se dirige) y en la
aportacion de hechos y pruebas de los mismos” (Wolters Kluver, s.f., parr. 1). Por ende, ello
explica por qué le corresponde “al drgano de persecucion penal la carga de la prueba acerca de la

responsabilidad penal” (L. 906, art. 7, 2004) y otro sea el que juzgue de manera imparcial.

En este sistema la primera fase le corresponde a “La Fiscalia General de la Nacion la cual

estd obligada a adelantar el ejercicio de la accidn penal y realizar la investigacion que revistan las
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caracteristicas de un delito” (Const. P., art. 250, 1991), por lo que debe “Investigar y acusar a los
presuntos responsables de haber cometido un delito” (C.P.P., art. 114, 2004). Por tanto, “su
objetivo es establecer si el hecho investigado realmente ocurrié y se encuentra tipificado en la
ley penal, y quiénes son los autores o participes del mismo” (C.C., C-118/08, p. 20, 2008),

siendo, por ende:

La formalizacién de la acusacién como el acto mas importante de la Fiscalia, se
contraera a la expresion de los elementos materiales probatorios que pretenda

hacer valer en la audiencia para que la defensa pueda tener conocimiento de los
mismos y pueda prepararse para presentar los suyos en la audiencia preparatoria

(El sistema acusatorio, 2004, p. 3).

En tanto, “La segunda etapa del proceso penal es la fase del juzgamiento, la cual se
adelanta ante el juez de conocimiento, quien es el director del juicio” C.C., C-118/08, p. 20,
2008). En esta fase “deben enfrentarse los sujetos procesales, toda vez que los situa en la
realizacion de una serie de audiencias en las que deberan confrontar sus planteamientos juridicos,
con miras a obtener un resultado favorable a sus pretensiones” (Villegas, 2008, p. 5). “Aqui,
segun lo sostienen algunos autores, comienza el verdadero proceso penal, con sus caracteristicas
de oralidad, publicidad, contradiccién, concentracion e inmediacion, esto es, bajo la direccion

permanente ¢ inmediata del juez de conocimiento” (Vanegas, 2004, p. 176).

De otra parte, se tiene que “Con el nuevo sistema la prueba solo se produce en el juicio

oral. Antes no existe prueba sino actos de investigacion que deben ser presentados y
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controvertidos publicamente en audiencia para que adquieran la categoria de prueba” (Checchi
And Company Consulting Colombia, s.f., p. 13). Ya que “En el sistema penal acusatorio
Unicamente se estimara como prueba la que haya sido producida o incorporada en forma publica,
oral, concentrada, sujeta a confrontacion y contradiccion ante el juez de conocimiento” (Novoa,
2010, p. 248). Este principio es opuesto al sistema inquisitivo en el que el proceso era una
“encuesta o investigacion escrita y secreta (para su €xito), que inicia el propio inquisidor, de

oficio, sin atencion ni ligamen alguno a la voluntad de la victima real” (Maier, s.f., p. 149).

Igualmente, en este sistema “El poder de disposicion del proceso también fue modificado
en cuanto a su alcance por el constituyente derivado de 2002, ya que se consagro a nivel
constitucional el principio de oportunidad, por oposicion al principio de legalidad” (C.C., C-
873/03, p. 63, 2003). Significa que en los sistemas procesales acusatorios existen “salidas
alternas al juicio oral como el principio de oportunidad que, al relativizar juridicamente el

principio oficioso, ofrece un gran aliciente para la eficiencia en los procesos” (Daza, 2011, p.

54).

Asimismo, “se reconocen iguales oportunidades y similares potestades a las partes en el
proceso (por supuesto, dependiendo de sus pretensiones). Es lo que se conoce como igualdad de
armas” (Bernal y Montealegre, 2013, p. 204). O, como lo tiene establecido la jurisprudencia
constitucional que “la Fiscalia y la defensa, deben estar en posibilidad de acudir ante el juez con
las mismas herramientas de persuasion, los mismos elementos de conviccion, sin privilegios ni

desventajas, a fin de convencerlo de sus pretensiones procesales” (C.C., C-536/08, p. 24, 2008).
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Ademas, “En ejercicio de las funciones de control de garantias, preclusion y juzgamiento,
los jueces se orientaran por el imperativo de establecer con objetividad la verdad y justicia” (L.
906, art. 5, 2004), lo que, segun la C.C. (2010) conlleva “El principio de juez imparcial que
implica que “(...) quien instruye no juzga y que la carga de la prueba de la responsabilidad penal
del procesado se encuentra en cabeza de la fiscalia” (citada por Comision Asesora de Politica
Criminal [CAPC], 2012, p. 21). Este motivo es objetivo y su inobservancia es causal para
separarlo del caso porque cualquier duda razonable sobre su imparcialidad viola este principio.

Por eso Couture (1947) afirma que:

(...) el juez es el centinela de nuestra libertad. Cuando todo se ha perdido, cuando
todos los derechos han caido, cuando todas las libertades han sido holladas,
cuando todos los derechos han sido conculcados, siempre queda la libertad
mantenida por el juez. Pero el dia en que el juez tenga miedo, sea pusilanime,
dependa de los gobiernos, de las influencias o de sus pasiones, ningun ciudadano
podra dormir tranquilo, porque ya no queda mas derecho en esa pobre patria asi

perdida (citado por Chediak, 2014, p. 7).

Precisamente el constituyente derivado y el legislador atendiendo el principio acusatorio
instituyeron “El principio de consonancia o congruencia (...) [que] comporta un aspecto que
incide en la materializacion de principios y derechos fundamentales como el debido proceso, el
derecho de defensa y el derecho de contradiccion” (Sarmiento, Sanchez, y Riobo, 2016, p. 5), el

cual se concret6 en que “El acusado no podré ser declarado culpable por hechos que no consten
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en la acusacion, ni por delitos por los cuales no se ha solicitado condena” (L. 906, art. 448, 2004)

e interpretado desde un principio por la Sala de C.P., asi:

(...) el juez en ningln caso puede condenar por delitos por los que no se haya
solicitado condena por el fiscal (independientemente de lo que el Ministerio
Publico y el defensor soliciten), tal como paladinamente lo sefiala el art. 448 de la
ley 906 al establecer que (entre otro caso) la congruencia se establece sobre el
tripode acusacion —peticion de condena- sentencia (C.S.J. Sala C.P., 15843-2006,

pp. 22-23, 2006).

Incluso, esa misma Corporacion de manera reiterada ha sostenido que el “proceso penal
reglado en la Ley 906 de 2004, esté disefiado precisamente para que la acusacion, como acto
complejo y de parte, pueda ser objeto de variaciones hasta el alegato final en el juicio oral, en
virtud del principio de progresividad” (C.S.J. Sala C.P., SP2390-2017, p. 12, 2017). Igualmente

ha sostenido que:

3.2. La jurisprudencia ha decantado con suficiencia que la acusacion es un acto
complejo que se estructura con el escrito y la formulacion que la Fiscalia hace en
la audiencia respectiva. Se ha agregado que ese acto complejo puede extenderse
hasta el alegato final en el juicio oral, pero este postulado es relativo, pues apunta
solamente a la imputacion juridica, no a la factica, toda vez que esta queda fijada
definitivamente en la audiencia de formulacion de acusacion (C.S.J. Sala C.P.,

38256-2012, p. 10, 2012).



Solicitud absolucion acusador frente principio congruencia
49

Integrando entonces estas posturas jurisprudenciales junto con las normas procesales de
la congruencia (L. 906, art. 448, 2004) se concluye que solo existe acusacion cuando se solicita
por parte del ente acusador la emision de una sentencia condenatoria, por tanto, cuando ello no

sucede no existe acusacion.

Sin embargo, la Corte, en el afio 2016, vari6 su jurisprudencia sosteniendo que “El
acusado (...) podra ser declarado culpable (...) por delitos por los cuales no se ha solicitado

condena” (L. 906, art. 448, 2004). En efecto, en esa sentencia sostuvo lo siguiente:

Se varia, entonces, la jurisprudencia anterior para que, en adelante, se entienda
que la peticidn de absolucién elevada por la Fiscalia durante las alegaciones
finales es un acto de postulacion que, al igual que la planteada por la defensa y
demas intervinientes, puede ser acogida o desechada por el juez de conocimiento,
quien decidira exclusivamente con fundamento en la valoracién de las pruebas

aducidas en el juicio oral (C.S.J. Sala C.P., SP6808-2016, p. 44, 2016).

Para legar a esa conclusion, el maximo tribunal en la jurisdiccién penal, trayendo a
colacion su decision del 25 mayo 2016, Rad. 43837, sostuvo que “la solicitud de absolucion
presentada por la Fiscalia no es vinculante para el juez” (C.S.J. Sala C.P., AP8088-2017, p. 9,
2017). Igualmente concluyd que una peticion en ese sentido por el ente acusador no deja de ser
mas que un acto de postulacién como el que eleva la defensa. De esta forma la Corporacion

acoge lo sostenido por algunos doctrinantes en el sentido de que:
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En consecuencia, la solicitud de sentencia absolutoria es un acto de postulacion
del ente acusador, que tiene como fundamento la valoracion de los elementos
probatorios que se hayan debatido en el juicio oral y que buscan suprimir
parcialmente parte del trdmite correspondiente. Pero en ningin caso impone la
obligacion de que dicho andlisis e interpretacion probatoria obligue al juez de
conocimiento, quien puede ordenar que continle el juicio y agotadas las etapas
procesales, profiera la decision que puede coincidir o no con el pedimento de la

Fiscalia (Bernal y Montealegre, 2013, p. 855).

En fin, siendo que “Los Estados histéricamente han transitado por diversos sistemas de
enjuiciamiento penal, que por sus caracteristicas esenciales se han clasificado basicamente en
dos modelos: el sistema acusatorio y el sistema inquisitivo” (Avella, 2007, p. 29) y teniendo
claro los principios que los rige y que los diferencian, es que se podra establecer bajo qué dptica

se esté interpretando la enmienda constitucional de 2002.

1.3 Sistemas procesales con tendencia acusatoria en Colombia

“Uno de los aspectos mas importantes de la constitucion del 91 fue la consagracion de los
derechos, no s6lo fundamentales (...) sino (...) Se cred la Fiscalia General de la Nacion con la
principal funcion de recolectar pruebas y acusar” (Const. P., s.f., parr. 9-10). Sin embargo, el
legislador, para desarrollar este mandato, tard6 casi 10 afios para expedir la correspondiente ley,

la 600, ley que en definitiva no dio los resultados esperados.
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La crisis en la justicia penal que se acentud a partir de 1991, llevo a que doce afios
después se reformara la Constitucion Politica precisamente en las bases fundamentales del
sistema procesal penal, por la ineficacia de la reforma introducida en ese afio, lo que llevo a que
se expidiera “el Acto Legislativo No. 3 de 2002, (...) [por] el Congreso, [que] actuando como
constituyente derivado, instrumentaliz6 su decision de implementar (...) el nuevo sistema de
procedimiento penal que adopt6, en tanto medida de politica criminal del Estado colombiano”

(Const. P., s.f.,, parr. 9).

Es asi que se partird con las normas relacionadas con las reformas en materia penal que
iniciaron en 1979; luego con la promulgacion del Decreto 050 de 1987. Ya a partir de 1991, con
la expedicion del Decreto 2700 de 1991y la Ley 600 de 2000, que, ante su fracaso, llevaron a

instituir un sistema totalmente diferente al que venia rigiendo, es decir, al inquisitivo, asi:

El primer intento de instituir un sistema acusatorio en Colombia se dio con la reforma
constitucional 01 de 1979. Esta enmienda dispuso que “El Ministerio Publico seria ejercido por
el Procurador General de la Nacidn, el Fiscal General de la Nacion y demas funcionarios que
determine la ley” (Acto Legislativo [A.L.] 01, art. 38, 1979). En tanto ordeno que “La
persecucion de los delitos, (...) ¥ la acusacion de los infractores ante las autoridades competentes
corresponden, (...), al Fiscal General de la Nacion, quien serd el jefe superior de la Policia

Judicial” (A.L. 01, art. 41, 1979).
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Sin embargo, este Acto legislativo a pesar de las funciones asignadas al ente persecutor
no sento6 bases procedimentales en materia probatoria que deberia seguir el legislador en su
desarrollo. Ademas de lo anterior, por vicios de forma, ese acto era inexequible, pues “El
referido vicio de forma conduce a la conclusion inexorable de que el Acto Legislativo nimero
uno de 1979, fruto de aquellas acumulaciones de proyectos, actualmente prohibidas, por la Carta
Fundamental, es totalmente inexequible y asi debe declararlo la Corte” (C.S.J. 785-1981, p. 471,

1981).

Pasados unos afios se promulgo el Decreto 050 de 1987, el cual, dispuso que “La accion
penal corresponde al Estado y se ejerce por la rama jurisdiccional del poder publico” (Dec. 50,
art. 18, 1987), de donde ab initio se advierte que es netamente inquisitivo pues deja en una
misma entidad “el ejercicio de la accion penal” y el juzgamiento. Igualmente dispuso que “los
jueces de instruccion investigaran y calificaran los procesos por los delitos de competencia de los
jueces del circuito y superiores” (Dec. 50, art. 73, 1987), en tanto que, frente a los demas

despachos judiciales dispuso que:

La administracion de justicia en el ramo penal se ejerce por la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia, las salas de decision penal de los tribunales
superiores de distrito judicial, el tribunal superior de aduanas, los jueces
superiores, los jueces de circuito, de instruccion, municipales, territoriales, de
menores, penales y promiscuos Y los jueces de distrito penal aduanero (Dec. 50,

art. 67, 1987).
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Precisamente haciendo eco a esa filosofia, sefialé expresamente qué jueces tenian
competencia para instruir asi: “Los magistrados de la Corte Suprema de Justicia que integran la
sala penal; Los magistrados de las salas penales de los tribunales superiores de distrito judicial,
los jueces [penales en todos sus 6rdenes]” (Dec. 50, art. 311, 1987). Solo marcd la diferencia
con los estatutos procesales anteriores, al disponer que “En los procesos por delitos de
competencia de los jueces de circuito y superiores, el mérito del sumario sera calificado por el
juez de instruccién criminal” (Dec. 50, art. 476, 1987), pues, en relacion con la Corte Suprema,
los tribunales y juzgados penales municipales siguio igual, es decir, esos mismos funcionarios

calificaban (acusaban cuando habia lugar) y juzgaban.

Sin embargo, el que los jueces de instruccidn, los que a propdsito eran “postulados por la
sala penal del tribunal superior correspondiente” (Dec. 50, art. 322, 1987), hacian parte de la
misma Rama Judicial, y el que calificaran el mérito del sumario de competencia de los juzgados
superiores y circuito, de todas formas, pertenecian, segun Binder (2005) a “aquellos sistemas
procesales que siguen el modelo inquisitivo encargan la investigacion o desarrollo del sumario al
juez de instruccion” (citado por Martinez, 2014, p. 246), es decir, hacia que el sistema alli

instituido no pudiera enmarcarse en un sistema acusatorio.

Ademas, en desarrollo del juicio, ordend que: “De oficio el juez podra decretar las
pruebas que considere necesarias” (Dec. 50, art. 492, 1987), lo que es coherente con los sistemas
propios del sistema inquisitivo en donde el juez es quien tiene la carga de demostrar la verdad.
Esta funcion precisamente, la de instruir, es lo que lleva al juez a demostrar su “propia teoria del

caso”. Tan ello es asi que, en la audiencia publica, la obligacion de asistir a la misma estaba
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encabezada por el defensor, el Ministerio Pablico — entendido como el Procurador Judicial —y el

acusado si estuviere detenido, tal y como aparece ordenado en el articulo 497.

En cuanto al principio de congruencia dispuso que “En materia penal el recurso de
casacion procede por los siguientes motivos: (...) 2. Cuando la sentencia no esté en consonancia
con los cargos formulados en la resolucién de acusacién” (Dec. 50, art. 226, 1987). Cargos que a
proposito y en lo que respecta a la congruencia, consistian en “La narracién sucinta de los hechos
investigados, con todas las circunstancias de tiempo. modo y lugar que los especifiquen (...) [y]

La calificacion juridica provisional” (Dec. 50, art. 471, 1987).

1.4 Constitucion Politica de Colombia de 1991

El primer cambio que introdujo el nuevo régimen constitucional fue que “El Estado de
derecho evoluciond asi, de un estado liberal democrético a uno social, también democrético,
animado por el proposito de que los presupuestos materiales de la libertad y la igualdad para
todos estén efectivamente asegurados” (C.C., C-1064/01, p. 32, 2001). Bajo esta concepcion
filosofica es conforme a la C.C. (1997) “al Estado al [que] le corresponde asegurar y concretar,
en cada momento historico, un modo de vida publico y comunitario que ofrezca a las personas
las condiciones materiales y adecuadas para gozar de una igual libertad” (citada por Bernal y

Montealegre, 2002, p. 25).

Lo anterior lleva a concluir que el “Estado social de derecho -que reconoce el

rompimiento de las categorias clasicas del Estado liberal y se centra en la proteccion de la
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persona humana atendiendo a sus condiciones reales al interior de la sociedad” (C.C., C-587/92,
p. 10, 1992). Por eso “la fuerza normativa de la Constitucion, y en particular la observancia de
los derechos constitucionales (...) [le impone el deber al Estado] de asegurar que en ninguna
relacion juridica, sea entre Estado y particulares o entre éstos, se desconozcan los derechos

constitucionales” (Bernal y Montealegre, 2002, p. 29).

Por ello, en el Preambulo instituye como fin el de “asegurar a sus integrantes la vida, la
convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un
marco juridico, democratico y participativo que garanticen un orden politico, social y justo”
(Const. P., preambulo, 1991). Igualmente dispuso que esta fundado “en el respeto de la dignidad
humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del
interés general” (Const. P., art. 1, 1991) y “garantizar la efectividad de los principios, derechos y

deberes consagrados en la Constitucion” (Const. P., art. 2, 1991).

Asimismo, se tiene que en un “Estado social y democratico de derecho, al derecho penal
le corresponde tanto la proteccion de los bienes juridicos de los ciudadanos — la vida, integridad,
libertad de accidn y propiedad- sancionando su lesion” (Daza, 2011, p. 41). Y, conforme lo anota
el mismo autor mas adelante, los fines del proceso penal en estos regimenes ademas de la
obtencién de una decision sobre la punibilidad del procesado y la proteccion de los derechos
fundamentales estan el amparo de los derechos de las victimas y el restablecimiento de la paz

juridica (pp. 42-43).
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Para garantizar la aplicacion de estos principios como normas procesales se dispuso que
“La correspondencia y demas formas de comunicacion privada son inviolables. Solo pueden ser
interceptadas o registradas mediante orden judicial, en los casos y con las formalidades que
establezca la ley” (Const. P., art. 15, 1991). Igualmente, protege el derecho a la libertad, derecho
que solo puede ser limitado en virtud de orden de autoridad judicial competente, y en caso de

haber sido ilegal, puede invocarse la accién de Habeas corpus (Const. P., arts. 28-30).

También estableci6 que “El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones
judiciales (...)” (Const. P., art. 29, 1991). En materia penal, sento las bases del “(...) principio
del hecho o de la objetividad material. De esta manera (...) el suceso acriminable (...) esta
constituido por (...) lo verdaderamente realizado y no por lo pensado, deseado o propuesto”
(Velasquez, 2010, p. 61). Al respecto la C.C. sentencidé que “el sujeto responde por sus actos
conscientes y libres, es decir por la comision de conductas conocidas y queridas por el mismo,

previstas expresa y previamente en la ley como” (C.C., C-077/06, p. 11, 2006) delito.

Igualmente, establecié que "En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando
sea posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable”. Esto indica que la
favorabilidad ha sido consagrada como un principio rector del derecho punitivo” (C.C., C-
371/11, p. 33, 2011). Asimismo, que “Toda persona se presume inocente (...) Quien sea
sindicado tiene derecho a la defensa y asistencia de un abogado (...) a presentar pruebas y a

controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria” (Const. P.,

art. 29, 1991).
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Frente al sistema procesal penal que acogié puede decirse que lo fue el sistema
acusatorio, pues, ordend que “Corresponde a la Fiscalia General de la Nacion, de oficio o
mediante denuncia o querella, investigar los delitos y acusar a los presuntos infractores ante los
juzgados y tribunales competentes” (Const. P., art. 250, 1991). Lo que se refuerza al mandar
que “Aun durante los Estados de Excepcidn de que trata la Constitucion en sus articulos 212 y
213, el Gobierno no podra suprimir, ni modificar los organismos ni las funciones basicas de

acusacion y juzgamiento” (Const. P., art. 252, 1991).

En los articulos transitorios el Constituyente faculté al ejecutivo para desarrollar esas
normas, bajo cuyas facultades se expidio el C.P.P. de 1991, el cual dispuso que “La accion penal
corresponde al Estado y se ejerce exclusivamente por la Fiscalia General de la Nacion durante la
etapa de la investigacion y los jueces competentes durante la etapa del juicio, en los términos

establecidos en este Codigo” (C.P.P., art. 24, 1991).

Como consecuencia de ello dispuso que “Con la ejecutoria de la resolucion de acusacion,
adquieren competencia los jueces encargados del juzgamiento. A partir de este momento, el
fiscal adquiere la calidad de sujeto procesal y pierde la direccion de la investigacion” (C.P.P., art.
444, 1991). Esta norma en sintesis traslada a los jueces la obligacion de establecer la verdad,
dirigir el proceso, y por ende la facultad de ordenar y practicar pruebas. Su Unico limite lo
constituye la causal de casacion de “Cuando la sentencia no esté en consonancia con los cargos

formulados en la resolucion de acusacion” (C.P.P., art. 220, 1991).
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Posteriormente se expidié el Cédigo del 2000, el cual debia implementar el nuevo
sistema. Sin embargo, esta ley, como se vera a continuacion, en la practica reprodujo las mismas
disposiciones del Decreto 2700 de 1991. Se trat6 del acoplamiento de los articulos del Decreto
050 de 1987, codificacion esta Gltima expedida bajo la Constitucién de la Nacion de 1886, que
era de corte de Estado de derecho, y, por tanto, sus disposiciones en materia procesal penal

seguian el sistema inquisitivo.

Es asi que dispuso que “La accion penal corresponde al Estado y se ejerce por la Fiscalia
General de la Nacion durante la etapa de la investigacion y los jueces competentes durante la
etapa del juzgamiento” (L. 600, art. 26, 2000), siendo una reproduccion exacta de su norma
antecesora. En relacion con la competencia, ordend que “La instruccion sera realizada en forma
permanente por el Fiscal General de la Nacion y sus delegados” (I. 600, art. 113, 2000), y en el
que “Corresponde a la Fiscalia General de la Nacion: 1. Investigar los delitos y acusar a los

presuntos infractores ante los juzgados y tribunales competentes” (L. 600, art. 114, 2000).

Lo anterior aunado a que “Con la ejecutoria de la resolucion de acusacion comienza la
etapa del juicio y adquieren competencia los jueces encargados del juzgamiento y el Fiscal
General de la Nacion o su delegado la calidad de sujeto procesal” (L. 600, art. 400, 2000). Dejan,
al igual que su antecesor, la titularidad de la accion penal en los jueces quienes como se dijo en
su momento entran a dirigir el proceso, tienen la carga de buscar la verdad, de ordenar y
practicar las pruebas, quedando asimismo limitados unicamente por el principio de congruencia
que nuevamente se hace consistir como causal de casacion “Cuando la sentencia no esté en

consonancia con los cargos formulados en la resolucion de acusacion” (L. 600, art. 207, 2000).
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En relacion con el “principio de permanencia de la prueba, propio del anterior sistema
procesal regulado por la ley 600/2000” (Pelaez y Sanabria, 2017, p. 111) se tiene que consiste en
que “el recaudo de la prueba puede realizarse en las fases de instruccién o del juzgamiento, e
inclusive dentro de la fase de indagacién preliminar, y valorarse por el juez de conocimiento al

momento de dictar sentencia” (C.S.J. Sala C.P., AP2399-2017, p. 24, 2017), toda vez que:

En primer lugar, ha de tomarse en consideracion que el sistema regido por la Ley
600 de 2000, (...) contempla un indiscutible principio de permanencia de la
prueba (...) por virtud del cual, los elementos suasorios aportados de manera
legal, regular y oportuna en la investigacion previa, la instruccion o el juicio,
tienen plena capacidad probatoria y, por consecuencia, dado el principio de
libertad probatoria que con el anterior entronca, perfectamente pueden servir para

soportar una decision de condena (C.S.J. Sala C.P., 32777-2010, p. 23, 2010).

Conforme a esta sentencia se concluye que lo pretendido por el Constituyente de 1991, no
se cumplid, pues los dos codigos expedidos bajo su imperio, el de 1991 y el de 2000),
mantuvieron los principios basicos del sistema procesal inquisitivo y solo le imprimieron al
procedimiento penal un tinte acusatorio que basicamente consistié en cambiar la denominacion
del acto procesal a través del cual se calificaba el mérito del sumario de “auto de proceder” del
Codigo de 1971 (Dec. 4009, art. 480, 1971) por el de “resolucion de acusacion” (Dec. 50, art. 469,

1987), (Dec. 2700, art. 439, 1991) y (L. 600, art. 395, 2000).
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A este cddigo (L. 600, 2000) se le reconoce que tuvo “un avance significativo en materia
de proteccion de la garantia del derecho a la libertad personal y de locomocion y de la
presuncion de inocencia” (Borrero, 2010, p. 55). Esto, porque obligaba al Fiscal a hacer un
estudio de la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad en la resolucién de medida de
aseguramiento y debia complementarla con “las finalidades constitucionalmente admisibles para

la misma” (C.C., C-774/01, p. 59, 2001), que en sintesis son:

La imposicion de la medida de aseguramiento procedera para garantizar la
comparecencia del sindicado al proceso, la ejecucion de la pena privativa de la
libertad o impedir su fuga o la continuacion de su actividad delictual o las labores
que emprenda para ocultar, destruir o deformar elementos probatorios importantes

para la instruccion, o entorpecer la actividad probatoria (L. 600, art. 355, 2000).

Es asi que, Hernando Londofio, quien fuera miembro de la constituyente, desilusionado
de su propuesta de crear un érgano acusador como una entidad independiente de los demas
poderes del Estado y ajena de los politicos partidistas, pretendiendo agilizar los procesos penales,
separar la acusacion del juzgamiento como base del sistema acusatorio, sostuvo que “(...) lo que
vino luego fue la implantacion de todo lo contrario, la de un crudo y autoritario sistema
inquisitivo que nos ha deshonrado ante la historia y en la comunidad juridica internacional”

(citado por Rodriguez, 2015, p. 147).

Asi las cosas, se puede concluir que, si bien es cierto en la Constitucion Politica de 1991,

se sentaron las bases para la implementacion del sistema procesal con tendencia acusatoria, las
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normas que se dictaron para desarrollar ese propésito del Constituyente, como lo fueron los
cddigos de 1991 y 2000, ya referenciados, no cumplieron su cometido. Pues, se trato de un
“sistema inquisitivo mixto consagrado en la Ley 600 de 2000 (C.S.J. Sala C.P., STP9078-2017,
p. 16, 2017). Esa crisis que se generd en la administracion de justicia en la Gltima década del
siglo pasado llevé al Congreso de la Republica a aprobar una enmienda Constitucional en el afio

2002, la cual se analizara en el acépite siguiente.

1.5 Reforma constitucional del afno 2002

En el afio 2002, se promulgo el Acto legislativo No. 03, el cual “adopto varios de los
rasgos propios del modelo acusatorio” (C.C., C-873/03, p. 60, 2003). Para cumplir con ese
cometido dispuso que “La Fiscalia General de la Nacion esta obligada a adelantar el ejercicio de
la accion penal y realizar la investigacion de los hechos que revistan las caracteristicas de un
delito (...) Presentar escrito de acusacion ante el juez de conocimiento” (Const. P., art. 250,

1991).

Es asi que, la jurisprudencia constitucional refiriendose precisamente al nuevo rol del
ente acusador a partir de la expedicion de la citada enmienda aclar6 que era al legislador al que le
correspondia precisar el alcance, entre otras, de las siguientes categorias juridicas: “(i) ejercicio
de la accion penal, (ii) investigacidn de los hechos que revistan las caracteristicas de un delito,
(iii) persecucion penal, (iv) (...) (vi) renuncia a la persecucion penal, (vii) principio de

oportunidad” (C.C., C-873/03, p. 56, 2003).
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Y, mas adelante, para resaltar las diferencias de los dos textos constitucionales, en la

misma decision, esa Corporacion aclar6 que:

(d) Con posterioridad a la reforma, en el numeral 4 del articulo 250 Superior se
mantiene la funcién de la Fiscalia de acusar a los presuntos infractores del
ordenamiento penal ante el juez de conocimiento de la causa respectiva,
atribucién que estaba prevista en el texto original de 1991; pero se precisa que una
vez se presente el escrito de acusacion por parte de la Fiscalia, se puede dar inicio
a un “juicio publico, oral, con inmediacion de las pruebas, contradictorio,
concentrado y con todas las garantias” — acusacion que no es vinculante para el

juez (C.C., C-873/03, p. 57, 2003).

En desarrollo de esta enmienda constitucional, el 31 de agosto de 2004, se promulgo la
Ley 906, la cual desarrollo el Acto Legislativo No. 03 de 2002. Por tanto, en virtud a los
principios que gobiernan un proceso acusatorio dispuso que “(...) correspondera al 6rgano de
persecucion penal la carga de la prueba acerca de la responsabilidad penal. La duda que se
presente se resolverd a favor del procesado” (L. 906, art. 7, 2004). En el articulo siguiente reguld
los derechos gue le asisten al investigado, de los cuales se destacan los contemplados en el

literal:

K) [a] Tener un juicio publico, oral, contradictorio, concentrado, imparcial, con
inmediacion de las pruebas y sin dilaciones injustificadas, en el cual pueda, si asi

lo desea, por si mismo o por conducto de su defensor, interrogar en audiencia a los
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testigos de cargo y a obtener la comparecencia, de ser necesario aun por medios
coercitivos, de testigos o peritos que puedan arrojar luz sobre los hechos objeto

del debate (L. 906, art. 8 ,2004).

Como principio del nuevo sistema en relacion con la privacion del derecho a la libertad,
de manera expresa dispuso que “Las disposiciones de este cddigo que autorizan preventivamente
la privacion o restriccion de la libertad del imputado tienen caracter excepcional; solo podran ser
interpretadas restrictivamente y su aplicacion debe ser necesaria, adecuada, proporcional y
razonable frente a los contenidos constitucionales” (L. 906, art. 295, 2004). Para enseguida
establecer esos contenidos para la privacion de la libertad, asi “(...) cuando sea necesaria para
evitar la obstruccion de la justicia, o para asegurar la comparecencia del imputado al proceso, la
proteccion de la comunidad y de las victimas, o para el cumplimiento de la pena” (L. 906, art.

296 ,2004).

En los articulos 321 al 330, reglamento la aplicacién del “principio de oportunidad” (L.
906, 2004), el cual “es una institucion central del sistema penal acusatorio cuya aplicacion esta a
cargo de la Fiscalia General de la Nacion, bajo supervision de legalidad del juez de control de

garantias” (C.C., C-738/08, p. 18, 2008).

A grandes rasgos, a partir del articulo 336, reglamento el juicio, el cual inicia con “la
presentacion del escrito de acusacion” (L. 906, 2004); la audiencia preparatoria y finaliza con la
audiencia de juicio oral, en donde se practicaran las pruebas. Le impone la obligacion de que “El

fiscal expondra oralmente los argumentos relativos al analisis de la prueba, tipificando de manera
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circunstanciada la conducta por la cual ha presentado la acusacion” (L. 906, art. 443 ,2004),

luego lo haréan las demaés partes e intervinientes.

Es de destacar el contenido de la “congruencia” de la cual dispone expresamente que “El
acusado no podré ser declarado culpable por hechos que no consten en la acusacion, ni por
delitos por los cuales no se ha solicitado condena” (L. 906, art. 448, 2004). De esta norma, se
deduce que este principio esta compuesto por los siguientes elementos: (1) El acusado entendido
que solo la persona natural que ha sido objeto de una acusacion puede ser condenada; (2) Que
solo puede condenarse por “los hechos que consten en la acusacion”; (3) Que a esos hechos se
les haya dado una calificacion juridica, es decir, que se hayan adecuado a un tipo penal, y (4) que

el ente acusador haya “solicitado condena”.

Con base en los antecedentes expuestos es que en el proximo capitulo se analizara en qué
forma, tanto el legislador como la jurisprudencia penal y constitucional, emanada de las altas
cortes, han entendido la reforma constitucional del afio 2002, al igual que su desarrollo legal. Lo
anterior permitira tener una aproximacion a como en la préactica se esta implementado este
sistema: si con base en sus principios o si por el contrario se esta devuelta al sistema penal

inquisitivo.
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2 Capitulo

De “regreso al sistema inquisitivo”

Desde el mismo parlamento se comienzan a escuchar las voces acerca de que, conforme
lo sostuvo la legisladora Valencia, se trata de “un retroceso frente al sistema acusatorio y un
regreso al sistema inquisitivo” (citada por Nuevo Siglo, 2015). Esta es la percepcién acerca de la
legislacion que se ha emitido a partir de 2004, con ocasion al desarrollo legal de la enmienda

constitucional de 2002.

Por su parte, en relacion con la jurisprudencia, como lo diria Bejarano “La ley ya no es la
ley” (2019, parr. 4), quien en su columna del periédico Ambito Juridico, pone de presente como
los jueces “derogan” las leyes a traves de su interpretacion. Considera que con esa postura se esta
pisando el terreno de la dictadura judicial a proposito de la exigencia de la conciliacion
extrajudicial como requisito de procedibilidad (Ley 640, art. 35, 2001). En efecto, denuncia la
admision de una demanda sin este requisito y avalada a travées de un juez constitucional. Asi lo

€XpuUso:

Digo lo anterior, porgue he conocido la providencia del 10 de julio del 2018 del
Grupo de Jurisdiccidn Societaria de la Superintendencia de Sociedades (Rad. 2017
— 800 - 00352), avalada por el fallo de tutela del Tribunal Superior de Bogota-

Sala Civil del 15 de noviembre del 2018 (...) que, en la practica, han arribado a
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una conclusion derogatoria de la exigencia del requisito de procedibilidad de la

audiencia de conciliacion extrajudicial en derecho (Bejarano, 2019, parr. 6).

Precisamente, trasladando esa columna periodistica al proceso penal colombiano se tiene
que, con la entrada en vigencia de la enmienda a la Carta del afio 2002, se implement6 el nuevo
sistema procesal, desarrollado por el legislador con la expedicion de un codigo de procedimiento.
Sin embargo, el legislador casi desde un comienzo comenzé a minar los principios estructurales
del nuevo sistema expidiendo leyes que en si prohiben la concesion de subrogados y beneficios
administrativos y judiciales, acabando en la practica con “las formas anticipadas de terminacion

del proceso” (Avella, 2007, p. 14).

A lo anterior se suman las decisiones del 6rgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria en
materia penal, en las cuales, en unas, impone requisitos que no trae la ley para la aprobacion de
allanamientos a cargos, como lo es la sentencia 39831, en la cual exige el cumplimiento de las
condiciones previstas en el articulo 349 para otras instituciones juridicas (L. 906, 2004). En
otras, como la SP6808-2016, autoriza al juez a emitir sentencia condenatoria cuando el fiscal ha
solicitado la absolucién, desconociendo el mandato claro y expreso de que “El acusado no podra
ser declarado culpable (...) por delitos por los cuales no se ha solicitado condena” (L. 906, art.

448, 2004).

Esto porque, como su nombre lo indica, este sistema procesal, conforme lo entendio
desde sus inicios la jurisprudencia penal, se sustenta en que “no hay proceso sin acusacion (nemo

iudex sine acusatore), apareciendo como su nota mas distintiva es el hecho de que la acusacion
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no puede ser formulada por el mismo juzgador, (...) existe separacion absoluta entre las

funciones de acusacion y juzgamiento” (C.S.J. Sala C.P, 26087-2007, p. 39, 2007).

Sin embargo, pese a ese entendimiento y la claridad que se tuvo frente al cambio de
paradigma del proceso penal, en el sentido de que se agilizarian los procesos pues se le permitiria
a las partes en especial a los imputados o acusados de participar en la solucion del problema para
lo cual se instituyeron “mecanismos de terminacién anticipada del proceso” (Juzgado 7 Penal del
Circuito de Manizales [J7PCM], s.n.-1992, p. 148, 1991); igualdad de armas entre acusador y
defensa; la detencidn preventiva seria la excepcion; se fortaleceria la presuncion de inocencia y
se daria aplicacion al principio acusatorio el cual lleva implicito el principio de congruencia, esa

expectativa muy pronto se desvanecio.

En efecto, solo se ha necesitado la ocurrencia de hechos mediaticos, como por ejemplo, el
homicidio de Rosa Elvira Cely; la agresion de la cual fue victima Natalia Ponce de Leon; los
homicidios y abusos sexuales de que han sido victimas algunos menores de edad como Yuliana
Samboni, Luis Santiago Pelayo de apenas 11 meses cuyo victimario fue su propio padre, entre
otros tantos, que han llevado incluso a proponer reformas constitucionales para imponer penas
como la prision perpetua, la castracion quimica, la detencién preventiva como regla general,
entre otras reformas, algunas de las cuales han sido aprobadas, con las que se ha logrado minar el
sistema procesal penal acusatorio, socavando sus bases, y por supuesto, regresando a aquellos

procedimientos que se pretendieron superar.
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En fin, todo lo anterior y como lo diria el profesor Bejarano (2019), lleva a concluir que
el sistema penal acusatorio implementado a través de la reforma constitucional del afio 2002,
reglamentado en el afio 2004, con las reformas legislativas y la interpretacion judicial que se le
esta dando por el méximo tribunal de la jurisdiccion ordinaria ya no es lo que en la enmienda

constitucional se plasmo: Es decir, el sistema penal acusatorio ya no es acusatorio.

2.1 De la oportunidad

El articulo 2°, del mencionado Acto Legislativo, comienza por establecer que “La Fiscalia
General de la Nacion (...) No podrd, (...) 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” (Const. P. art. 250, 1991). Norma que, en sede Constitucional,
se considerd que “El poder de disposicion del proceso también fue modificado en cuanto a su
alcance por el constituyente derivado de 2002, ya que se consagro a nivel constitucional el

principio de oportunidad, por oposicion al principio de legalidad” (C.C., 873/03, P. 66, 2003).

Entendiéndose entonces que el “el principio de oportunidad, (...) [es la excepcion] al
principio de legalidad” (C.C., 873/03, P. 66, 2003) porque en los casos “definidos por el
legislador, (...) [La Fiscalia General de la Nacion puede renunciar] a la persecucion penal (...)
en el marco de conductas que son tipicas, antijuridicas y culpables” (Bernal y Montealegre,

2013, p. 508).
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De otra parte, el legislador al promulgar la Ley 906, en los articulos 321 al 330, regul6
todo lo concerniente a la aplicacidn de este principio. Limitando, por politica criminal, al igual

que, en cumplimiento de sus compromisos internacionales, su aplicacién en tres paragrafos, asi:

Paragrafo 1°. En los casos previstos en los numerales 15 y 16, no podra aplicarse
el principio de oportunidad a los jefes, organizadores o promotores, 0 a quienes

hayan suministrado elementos para su realizacion.

Parégrafo 2°. La aplicacion del principio de oportunidad respecto de delitos
sancionados con pena privativa de la libertad que exceda de seis (6) afios sera
proferida por el Fiscal General de la Nacion o el delegado especial que designe

para tal efecto.

Paragrafo 3°. En ningln caso el fiscal podra hacer uso del principio de
oportunidad cuando se trate de hechos que puedan significar violaciones graves al
derecho internacional humanitario, crimenes de lesa humanidad o genocidio de
acuerdo con lo dispuesto en el Estatuto de Roma, y delitos de narcotrafico y

terrorismo (L. 906, art. 324 ,2004).

Pero, aln no habia cumplido dos afios de haber entrado en vigencia la Ley 906, cuando el
mismo legislador expidi6 las Leyes 1098 y 1121 de 2006, en las cuales dispuso que en estas
actuaciones los indiciados, imputados o acusados e incluso los condenados no tienen derecho a

ningun beneficio administrativo o judicial, asi “Cuando se trate de los delitos de homicidio o
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lesiones personales bajo modalidad dolosa, delitos contra la libertad, integridad y formacién
sexuales, o secuestro, cometidos contra nifios, nifias y adolescentes™ (L. 1098, art. 199, 2006). Al
igual que, “Cuando se trate de delitos de terrorismo, financiacion de terrorismo, secuestro

extorsivo, extorsion y conexos” (L. 1121, art. 26, 2006).

Aqui, el legislador de 2006, como lo anota Gémez (2009), prohibi6 la aplicacion de este
principio en esos delitos en desmedro del sistema procesal penal que apenas comenzaba a regir.
Para ello invoco la proteccion de la sociedad y la salvaguarda y “prelacion de los derechos
fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes” (p. 45). Esto, por cuanto el tener que llevar a
juicio todas las causas por estas conductas punibles implica que no se cumpla con uno de sus
principales objetivos el cual era “El que a un juicio no lleguen mas del 10 % de los casos; un
nimero mayor necesariamente lo colapsa y es imposible de evacuar” (C.S.J. Sala C.P., 21954-

2005, p. 73, 2005).

Es que, como lo consigno la Corporacién Excelencia para la Justicia (CEJ, 2004) “con
una estrategia de focalizacion y selectividad de la persecucion criminal es otro mecanismo de
fortalecimiento de la capacidad estatal de lucha contra la impunidad. Se trata, especificamente de
la aplicacion del principio de oportunidad” lo cual “(...) permitira que la investigacion se
concentre, de modo mas contundente, en (...) los delitos que causan mayor agravio o lesividad
social” (pp. 31-32). Este objetivo no se logra cuando se prohibe la terminacion alternativa de

procesos como regla general.
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Prueba de lo anterior es lo concluido por Daza (2011), sobre la aplicacion de este
principio en los afios 2008 y 2009, teniendo como fuente la Direccion Nacional de Fiscalias, en
donde, de un total de 461.487 denuncias recibidas por el ente acusador en esos dos afios sin
contar la carga acumulada de los afios anteriores, en solo 3.149 se aplico dicho principio, lo cual,

de por si demuestra la inaplicacion efectiva de esta herramienta.

Este autor, en sus conclusiones contrasta las cifras en relacién con la aplicacion de este
principio en Colombia con otros paises, dejando ver la infima utilizacion que se ha hecho de esta
herramienta y que “genera una brecha entre la norma y la realidad” (p. 312). En efecto, asi lo

sostuvo:

Vale la pena contrastar estas cifras con la aplicacion que reciben las salidas
alternas al juicio oral en otras latitudes. Asi por ejemplo en Estados Unidos, segun
calculos de Bassioni, s6lo va a juicio (jury trial) el 10% de los casos penales,
mientras que el resto se soluciona por via del plea bargaining o del guilty plea. En
el sistema chileno, segun estadisticas, el principio de oportunidad se aplica en un

60% de los casos que ingresan al sistema penal (Daza, 2011, pp. 311-312).

De otra parte, este principio guarda una intima relacion con las funciones de la pena de la
“prevencion general, retribucion justa, prevencion especial, reinsercion social y proteccion al
condenado” (L. 599, art. 4, 2000). En efecto, y sin entrar a analizar esas funciones pues son
ajenas a este trabajo, ha de decirse que en determinados casos cuando la pena no cumple con los

fines de la prevencidn general y particular, resulta cuestionable la imposicidn de ese castigo. En
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estos casos, lo prudente seria aplicar el principio de oportunidad, sin embargo, ello no es posible

cuando hay prohibicidn expresa. Al respecto asi se ha pronunciado la doctrina:

Aun si se deja de lado la hiperbole contenida en la anterior consideracion, la mas
elemental légica parece indicar que si el sufrimiento que se causa con la pena no
produce ningun resultado respecto de la prevencion general de la criminalidad,
resultaria cuestionable la misma razén de ser de causar tal sufrimiento. Un aspecto
adicional respecto de la eficacia de la funcidn preventiva de la pena reside en la
percepcion que puedan tener los coasociados sobre la legitimidad y justicia de las
sanciones penales con que se amenaza a eventuales infractores de los mandatos
contenidos en los tipos penales. Si tales sanciones son percibidas como excesivas,
al igual que si se percibe como excedido en contenidos el catalogo de conductas
punibles de las normas penales, es probable que se pierda en gran medida la
eventual eficacia preventiva de las amenazas de la sancion (Restrepo, 2014, pp.

521-522).

Por todo lo anterior, Daza (2011) recomienda que del “Acto Legislativo 03 de 2002
entender que el modelo procesal adoptado es el acusatorio, y en consecuencia es este el que se
debe desarrollar” (p. 323). Igualmente, afirma que se caracteriza por la “existencia de las salidas
alternas al juicio oral (...) entender que para el ejercicio de la accion penal se requiere mayor
discrecionalidad del fiscal en su aplicacion y sin control judicial [y] se aplique en todos los

procedimientos penales” (p. 324).
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2.2 De los allanamientos, preacuerdos y negociaciones

El allanamiento a cargos “premia al procesado que mediante la manifestacion libre,
consciente, voluntaria, debidamente informada, y asistido por un abogado defensor, acepta sin
ningun condicionamiento la responsabilidad penal en el comportamiento de trascendencia social
y juridica atribuido por la Fiscalia” (Sarabia, 2013, p. 4). En estos casos, dependiendo de la
audiencia en que lo haga asi sera la rebaja de pena. A tiempo que, los preacuerdos y
negociaciones son los que tienen, entre otros fines, el de “lograr la participacion del imputado en
la definicion de su caso, la Fiscalia y el imputado o acusado podran llegar a preacuerdos que
impliquen la terminacion del proceso” (L. 906, art. 348, 2004) en donde éste acepta su

responsabilidad penal y el acusador le concede un beneficio.

En consecuencia, esas herramientas fueron las que llevaron a pregonar que en adelante se
agilizaria la administracion de justicia en materia penal, pues ya todos los procesos no irian a

juicio sino Unicamente una minima parte. En efecto:

En el agregado de salidas de noticias criminales en el Sistema Penal Acusatorio,
las sentencias representan el 5% del total. Considerando que en el disefio previsto
por el legislador de un sistema procesal penal como sistema premial se esperaba
que sélo entre el 7 y el 10% de las causas llegaran a la etapa de juicio, de modo
que el grueso de la demanda fuera atendido en las fases procesales previas (en

virtud de la aplicacion de los mecanismos de terminacién anticipada del proceso,
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negociaciones y preacuerdos, y del principio de oportunidad) como consecuencia
de una investigacion robusta y contundente que incentivara la aceptacion de
cargos del procesado, éste parece, a primera vista, ser un resultado positivo

(Chaparro, Poveda, Benavides, Dominguez, y Diaz, 2015, p. 39).

Igualmente, CEJ (2004) sostuvo en su momento que “los preacuerdos y negociaciones
entre la Fiscalia y el imputado o procesado que conducen a la terminacidn anticipada del
proceso, redundan en la celeridad procesal para la obtencion de sentencias prontas” (p. 35) con lo
que, segun la misma Corporacion se esperaba que “la mayoria, e incluso la inmensa mayoria de

procesos, concluyan de esta manera” (p. 35).

Pero, solo bastaron dos afos de vigencia de ese codigo para que el legislador, como se
dijo anteriormente, expidiera las leyes 1098 y 1121 de 2006, en las cuales, en sus articulos 199 y
26, respectivamente, en los delitos alli relacionados y ya descritos, en la practica restringiera
estos “mecanismos de terminacién anticipada del proceso” (Chaparro, et al. 2005, p. 39), al
disponer que en estas actuaciones los indiciados, imputados o acusados e incluso los condenados
no tienen derecho a ningun beneficio administrativo o judicial con las que prohibio6 cualquier

beneficio en los delitos alli mencionados.

En efecto, en virtud a estas dos leyes, los imputados al allanarse o preacordar o negociar
con la Fiscalia no tendran “beneficio o subrogado judicial o administrativo” (L. 1098, art. 199,
2006). Por estas razones no existe incentivo alguno para buscar la terminacion anticipada del

proceso. Antes, por el contrario, con esta legislacion la mejor estrategia defensiva es ir a juicio.
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Es que, eventualmente podré obtenerse la libertad por vencimiento de términos, o, dada la mora
judicial, que los testigos no se presenten al juicio y asi obtener una sentencia absolutoria, pues
como dice el adagio popular “bien se puede atrever, quien nada tiene que perder” (Busca

Palabra, s.f., parr. 15).

Sin embargo, la jurisprudencia penal, morigerando esa prohibicidn, por justicia y
principalmente en respeto de la dignidad humana, en los delitos enlistados (L. 1121, art. 26,
2011), cuando se acude a los “mecanismos de terminacion anticipada del proceso” (Chaparro, et
al. 2005, p. 39), no es aplicable el aumento de pena previsto de manera general para todos los
delitos en la Ley 890 de 2004, pues dicho aumento se instituyd precisamente para darle margen

de negociabilidad al ente acusador. Asi lo ha sostenido esa Corporacion:

7.5. La sentencia en cita, sefialé que en atencion al principio de proporcionalidad,
se presentaba como injusto y contrario a la dignidad humana el incremento del
articulo 14 de la Ley 890 de 2004 frente a los delitos del articulo 26 de la Ley
1121 del 2006, cuando se ha acudido a los mecanismos procesales de justicia
premial instituidos por el legislador (C.S.J. Sala C.P., SP16560-2015, p. 15,

2015).

Otras leyes que se han expedido y que atentan directamente contra los “mecanismos de
terminacion anticipada del proceso” (Chaparro, et al. 2005, p. 39), son la 1142, 1453 y 1709, de
las cuales, la primera adicion6 un nuevo articulo al Cédigo sustantivo penal bajo el titulo de

“Exclusion de beneficios y subrogados” (L. 1142, art. 32, 2007), en los siguientes términos:
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La Ley 599 de 2000, Codigo Penal, tendra un articulo 68A el cual quedara asi:

Articulo 68 A. Exclusién de beneficios y subrogados. No se concederan los
subrogados penales 0 mecanismos sustitutivos de la pena privativa de libertad de
suspension condicional de la ejecucion de la pena o libertad condicional; tampoco
la prisién domiciliaria como sustitutiva de la prisién; ni habré lugar a ningln otro
beneficio o subrogado legal, judicial o administrativo, salvo los beneficios por
colaboracion regulados por la ley, siempre que esta sea efectiva, cuando la
persona haya sido condenada por delito doloso o preterintencional dentro de los

cinco (5) afios anteriores (L. 1142, art. 32, 2007).

Cuatro afos después, se expidid, conforme la denominé el Ministerio del Interior y de
Justicia (2011) “La llamada Ley de Seguridad Ciudadana” (p. 7), la cual, adicioné ese articulo

68A, asi:

No se concederan los subrogados penales 0 mecanismos sustitutivos de la pena
privativa de libertad de suspension condicional de la ejecucion de la pena o
libertad condicional; tampoco la prision domiciliaria como sustitutiva de la
prisidn; ni habra lugar a ningun otro beneficio o subrogado legal, judicial o
administrativo salvo los beneficios por colaboracién regulados por la ley, siempre
que esta sea efectiva, cuando la persona haya sido condenada por delito doloso o

preterintencional dentro de los cinco (5) afios anteriores o cuando haya sido
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condenado por uno de los siguientes delitos: cohecho propio, enriquecimiento
ilicito de servidor publico, estafa y abuso de confianza que recaigan sobre los
bienes del Estado, concusion, prevaricato por accion y por omision, celebracion
de contrato sin el cumplimiento de los requisitos legales, lavado de activos,
utilizacién indebida de informacion privilegiada, interés indebido en la
celebracion de contratos, violacion del régimen de inhabilidades e
incompatibilidades, tréafico de influencias, peculado por apropiacién y soborno

transnacional (L. 1453, art. 28, 2011).

Y, para agravar aun mas este panorama de la improcedencia de subrogados penales y la
concesion de algun beneficio judicial o administrativo, en la Ley 1709 de 2014, se modifico
nuevamente ese articulo 68A, en el sentido de ampliar el listado de delitos en los cuales se
prohibe expresamente su otorgamiento, todo lo cual, le impide al Fiscal entrar a negociar con el

imputado o acusado sobre estos aspectos.

Esto, por cuanto como lo tiene sentado el organismo de cierre de la jurisdiccion penal, el
juez de conocimiento, como juez constitucional que es, en los preacuerdos o negociaciones debe
intervenir, es decir, no aprobarlos, cuando el fiscal, entre otros casos, acuerda otorgar beneficios
cuando “no se cumplen las exigencias punitivas para acceder a algin subrogado” (C.S.J. Sala
C.P., SP16731-201, p. 27, 2017). En otras palabras, cuando el legislador por politica criminal
prohibe para determinado delito la concesidn de un subrogado penal o cualquier otro beneficio
judicial o administrativo, el imputado o acusado no puede acceder a ellos a través de los

preacuerdos o0 negociaciones, pues asi se ha pronunciado:
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Nada diferente ocurre frente a los procesos que terminan anticipadamente, en
tanto el juez competente para examinar los términos de la negociacion, debe
verificar si estan dados los presupuestos para emitir una sentencia condenatoria, lo

que incluye aspectos como los siguientes:

(i) La existencia de una hip6tesis de hechos juridicamente relevantes, (...) (iv) la
viabilidad legal de los beneficios otorgados por la Fiscalia, bien por la modalidad
y cantidad de los mismos, o por las limitaciones previstas frente a determinados

delitos (C.S.J. Sala C.P., SP384-2019, pp. 23-24, 2019).

La Corte, ya en el 2006, presintiendo el debilitamiento paulatino de los “mecanismos de
terminacion anticipada del proceso” (Chaparro, et al. 2005, p. 39), sostuvo que desestimular “la
terminacion temprana de los procesos (...) podria resultar mas favorable someterse al juicio oral
que optar por un procedimiento de desvio, lo que podria ocasionar ¢l colapso del sistema” (C.S.J.

Sala C.P., 24817-2006, p. 33, 2006). De esta sentencia se extracta lo siguiente:

Desestimular la terminacion temprana de los procesos...podria ocasionar el
colapso del sistema, cuya fortaleza se apoya justamente en la prevision de que sea
poca la cantidad de casos que agoten todas las etapas procesales (...) s un sistema
que privilegia la terminacion temprana del proceso y erige en principio rector los

derechos de las victimas a una pronta e integral reparacion de los dafios sufridos, a
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cargo del autor o participe del injusto -segun formula contenida en el literal d del

articulo 11 de la ley 906 de 2004 (Gémez, R., y Castro, F., 2009, p. 8).

Incluso, desde el primer afio de vigencia de ese sistema, la Corte sostuvo que “el sistema
se monta sobre un ideal: EI que a un juicio no lleguen mas del 10 % de los casos; un nimero
mayor necesariamente lo colapsa y es imposible de evacuar” (C.S.J. Sala C.P., 21954-2005, p.

73, 2005), como argumento de autoridad hace la siguiente cita:

El Chief Justice Burger en el caso Santonello Vs New York sefialé que “una
reduccion del 90 al 80 % en el porcentaje de declaraciones negociadas exigiria
que se duplicaran los medios humanos y técnicos (Jueces, Secretarios Judiciales,
Jurados, etc.), mientras que la reduccion al 70 % exigiria triplicarlos (C.S.J. Sala

C.P., 21954-2005, p. 73, 2005).

No en vano, la doctrina especializada en criminologia, como Restrepo (2014) lo anota
que la sensacion de impunidad desnaturaliza el monopolio de la administracidn de justicia en
cabeza del Estado, amenaza la institucionalidad misma de la democracia, toda vez que, la falta de
respuesta en forma oportuna a los problemas sociales derivados de criminalidad ha llevado a la

creacion extra oficial de grupos encargados de ajusticiar a los infractores. En efecto:

Habria que adicionar a lo anterior el hecho de que con mucha frecuencia se
escucha la queja de que nuestros despachos judiciales se encuentran atiborrados

de procesos, hasta el extremo de hacer practicamente imposible su funcionamiento
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eficiente, lo que podria favorecer que se recurra a las “justicias no oficiales”. Un
estudio realizado por el Instituto Ser en 1976 parece darles la razon a quienes asi

piensan (Restrepo, 2014, p. 497).

A lo anterior se suma la jurisprudencia penal a desestimular los “mecanismos de
terminacion anticipada del proceso” (Chaparro, et al. 2005, p. 39). En efecto, en el radicado
39831, retomando su postura de 2005, sentenci6 que “indudablemente el allanamiento a cargos
constituye una de las modalidades de los acuerdos bilaterales entre fiscalia e imputado” (C.S.J.
SP14496-2017, p. 126, 2017). Por tanto, al ser una modalidad de acuerdo para que surta efectos
el imputado debera reintegrar el 50% del valor apropiado y asegurar el saldo (L. 906, art. 349,
2004), cuando este requisito el legislador lo previo para los preacuerdos méas no para los

allanamientos. Asi se pronuncio la Corporacion:

En tal medida, a partir de ahora, de nuevo, conforme se preciso por la Corte (CSJ

SP 14 Dic 2005, Rad. 21347), ha de entenderse que

(...) la circunstancia de que el allanamiento a cargos en el Procedimiento Penal de
2004 sea una modalidad de acuerdo, traduce que en aquellos casos en los que el
sujeto activo de la conducta punible hubiese obtenido un incremento patrimonial
fruto de la misma, debe reintegrar como minimo el 50% de su valor y asegurar el
recaudo del remanente para que el Fiscal pueda negociar y acordar con él,
conforme lo ordena el articulo 349 de esa codificacion (C.S.J. SP14496-2017, p.

127, 2017).
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Entonces, ley y jurisprudencia paulatinamente han venido encargdndose de soslayar las
bases propias “del Acto Legislativo 03 de 2002 que dio origen constitucional al sistema
acusatorio en materia penal” (C.S.J. SP14496-2017, p. 122, 2017). Esta realidad, lleva,
precisamente, al hecho de estar en el mismo escenario que produjo en el Constituyente derivado,
segln el Ministro de Justicia para ese entonces, “‘en aras de efectivizar un sistema penal eficaz,

garantista, coherente y estable” (CEJ, 2004, P. 25) a cambiar de sistema procesal penal.

Es que, esas reformas legislativas no han tenido en cuenta que al llevarse a juicio todas
las causas por los delitos que ha prohibido rebajas de penas o subrogados penales en los
allanamientos, preacuerdos o negociaciones, conforme lo anota Sanchez (2017) los costos tanto
econémicos como en recursos humanos y técnicos que ello implica que hacen casi imposible que

el sistema adversarial funcione. En efecto asi se ha expuesto:

Primero, realmente el sistema procesal adversarial funciona cuando no funciona,
es decir, cuando el nimero de procesos estadisticamente es tan infimo que, al ser
una opcidn tan extrema y excepcional, si las partes la asumen es porque estan
sumamente preparadas para un combate costoso, fuerte y leal. Y es que realizar un
proceso penal no es nada facil: el hecho de alistar todo el arsenal probatorio,
legalizarlo, asegurarlo, tener a los testigos y peritos listos, preparar el escenario
judicial, los funcionarios, los asistentes, las salas de audiencia, demostrar cada
elemento objetivo, subjetivo o normativo del tipo penal, implica altisimos costos

intelectuales, humanos, econdmicos y administrativos. Con razén en EE UU se
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dice que el verdadero sistema procesal no se traduce en los juicios, sino en las
salidas alternas de acuerdos, allanamientos o principios de oportunidad, institutos
que en Colombia cada dia tienen menos alcance, a partir de politicas populistas y

carentes de una adecuada reflexion (Sanchez, 2017, pérr. 8).

No es gratuito entonces que segun la CEJ (2011) haya puesto de presente a la comunidad
“la falta de eficacia y eficiencia que se atribuye al Sistema Penal Acusatorio. Tal es asi, que en la
presentacion del informe independiente sobre el cumplimiento de compromisos de Colombia
frente a la Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion” y que “la investigacion y
sancion de delitos de corrupcion no esta siendo efectiva por cuenta de fallas del Sistema Penal
Acusatorio, por lo que recomienda su urgente reforma” (citada por Daza, 2014, pp. 315-316).

Este mismo autor al respecto concluye que:

De las reformas legislativas en materia penal y procesal penal implementadas con
posterioridad a la entrada en vigencia de la ley 906 de 2004, se evidencia que
existe una tendencia al aumento punitivo y a la restriccion en el acceso a
beneficios por aceptacion de cargos en varios delitos, lo cual desestimula la
terminacion anticipada de los procesos por aceptaciones unilaterales o
preacordadas de cargos, generando la posibilidad de que se congestione ain mas

el tramite de los procesos penales (Daza, 2014, p. 347).

De otro lado, referente a la titularidad del “ejercicio de la accion penal” (Const. P., art.

250, 1991) en tratandose de preacuerdos o negociaciones, la Corte, “ha dejado sentado que esa
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actuacion de la Fiscalia no esta sometida a control material por parte de los jueces” (C.S.J. Sala
C.P., SP2042-2019, p. 15, 2019). Por esta razon esta obligado a aceptar lo acordado entre las
partes, a menos claro esta, que se trate de un preacuerdo manifiestamente contrario a la ley. En

efecto, entre otras sentencias ha expuesto que:

Esta postura, que es la que acoge actualmente la linea jurisprudencial de la Sala,
reconoce, como regla, que el juez no puede hacer control material de la acusacion
ni de los acuerdos en los procesos tramitados al amparo de la Ley 906 de 2004, y
que solo esta autorizado para hacerlo, por via de excepcion, cuando objetivamente
resulte manifiesto que el acto quebranta o0 compromete de manera grosera

garantias fundamentales (C.S.J. Sala C.P., SP14191-2016, p. 28, 2016).

Aca, como puede advertirse, al reconocer la Corte “que el juez no puede hacer control
material de la acusacion ni de los acuerdos” (C.S.J. Sala C.P., SP14191-2016, p. 28, 2016), por
tanto, esta obligado a acogerlos, a menos, como lo tiene sentado esa Corporacion, de que se trate
de un acto que, de manera grosera, es decir, en forma flagrante quebrante las garantias

fundamentales.

2.3 De la acusacién en el sistema acusatorio
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Por principio acusatorio se entiende “que no puede juzgarse a ninguna persona sin que
exista previamente una acusacion. Como consecuencia, se impide al 6rgano judicial juzgar
hechos distintos y personas diferentes de las acusadas” (Bernal y Montealegre, 2013, p. 56). Por
eso, en desarrollo del mismo se ha entendido que “Este principio, ademas, se proyecta en varios
sentidos: (i) existencia necesaria de una acusacion; (ii) congruencia entre acusacion y sentencia,;
y (iii) prohibicion de la reforma en perjuicio” (C.S.J. Sala C.P., 26087-2007, p. 39, 2007).

Sentidos que explica la Corte asi:

Por virtud del primero de ellos ha de entenderse la imposibilidad absoluta de
iniciar un juicio oral sin contar con previa acusacion, lo que implica también la
obligacién inexorable de comunicarla al acusado. Tratandose del segundo, debe
comprenderse grosso modo que a través de la sentencia no se puede condenar por
hechos (incongruencia objetiva) ni respecto de sujetos (incongruencia subjetiva)
diversos a los expresamente sefialados a través de la respectiva acusacion. Y, por
el tercero, también en sentido lato, que la segunda instancia no puede agravar la
situacion del condenado cuando éste funge como apelante unico (C.S.J. Sala C.P.,

26087-2007, pp. 39-40, 2007).

Barrientos (s.f.) sostiene que este principio se caracteriza porque contiene una serie de
limitaciones como la “imposibilidad de decretar la apertura del juicio oral sin una acusacion
previa, la vinculacién de la sentencia a los hechos, a la calificacion juridica y a la peticion
punitiva reclamada por la acusacion y la prohibicion de la reformatio in peius” (parr. 1). Este

mismo autor, mas adelante agrega que “el derecho a la defensa y a conocer la acusacion, ademas
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de la garantia constitucional de la imparcialidad judicial, que se veria comprometida en los casos
en los que la decision judicial exceda de los pedimentos de las partes” (parr. 5). En otras

palabras, segiin Gomez (2003) el principio acusatorio:

(...) tiene tres aristas: a) Sin acusacion no hay proceso y la misma debe ser
formulada por persona diferente al juez; b) no puede proferirse condena por
hechos ni en relacion con persona distinta a la sefialada en la acusacion; y, c) el
juez no tiene facultades de direccion material del proceso so pena de empafiar su

imparcialidad (citado por Diaz, 2014, p. 50).

Entonces, cuando “se coloca al juez en la condicion de co-acusador ya que se le autoriza
a que exprese, con caracter vinculante, su propia teoria del caso, (...) [invade] la érbita
requirente que le esta asignada con exclusividad al fiscal” (C.S.J. Sala C.P., 39886-2013, p. 72,
2013). Por eso, cuando ello sucede se afirma que el “sistema penal de corte acusatorio vigente ¢l
dogma del principio acusatorio carece de estructura aplicable; muestra como, con extrafieza, se
emplea ese postulado pese a que esta concebido de cara a instituciones gque, justamente, hacian

parte del sistema inquisitivo derogado” (Diaz, 2014, p. 35).

Por eso es que, pese a la introduccion de este nuevo sistema procesal el cual contiene en
si el principio acusatorio, disefiado en un sistema de partes, cuyo fin, entre otros, segun Diaz
(2014) era el de agilizar la administracidn de justicia en materia penal, al cual, sin embargo, se le
han hecho varias modificaciones que conforme a alguna parte de la doctrina eran necesarias lo

cierto es que han desquiciado el sistema (p. 36), pues:
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Para dar ese paso, el Acto Legislativo 03 de 2002 —que modificd en esta materia la
Constitucion de 1991 en su articulo 250— introdujo al ordenamiento interno el
Ilamado sistema penal acusatorio, que se desarrollé y acogid legislativamente a
través de la promulgacion de ley 906 de 2004 o nuevo Cadigo de Procedimiento
Penal. Este modelo procesal trajo consigo el principio acusatorio que, en buena
medida, prevé un esquema adversativo del cual se ha ocupado la doctrina procesal
en plan de sefialar sus diversas caracteristicas, de tal manera que la estructura del

mismo se haga mas inteligible.

Por supuesto, la intencion era introducir un disefio que permitiera aligerar los
procedimientos, pero éste si bien no ha fracasado, ha sido objeto de algunas
modificaciones que a juicio de la judicatura y de algunos criticos eran necesarias
para satisfacer las expectativas del pais. Sin embargo, dichas transformaciones
han terminado por desquiciar el esquema en cuanto a la aplicacion del principio
acusatorio que, pese a ser concebido de una determinada forma, se ha

desnaturalizado a lo largo de la implantacion del sistema (Diaz, 2014, p. 36).

De ahi que la importancia de este principio radica no solo en la distribucion funcional
necesaria para “la administracion de justicia penal, sino también en que la misma distribucién de
funciones implica una garantia que limita el poder de persecucién penal estatal al no autorizar
que el juez se comporte como investigador o el fiscal como juzgador” (Bernal y Montealegre,

2013, p. 56). Por eso como igualmente lo resaltan estos autores que ello “significa que debe
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establecerse una distribucion de competencias que permita mantener la imparcialidad del

juzgador” (p. 56).

2.4 De la congruencia en el sistema acusatorio

El 6rgano de cierre en la jurisdiccién ordinaria penal frente al principio de congruencia en
el anterior sistema dejé sentado que se fundamenta en la parte “factica (que dice relacion con los
hechos o comportamiento atribuido a la persona), personal (referida a la identidad entre la
persona acusada y la condenada) y juridica (atinente a la denominacion tipica (...) dentro de la
norma penal que lo regula)” (C.S.J. Sala C.P., SP1848-2014, p. 14, 2014). Lo que no sucede en

el nuevo sistema porque:

Asi, una gran diferencia se encuentra en este campo respecto de la ley 600 y el
Decreto 2700 en la medida en que —en contra de lo que ocurre en la ley 906- un
juez de conocimiento puede condenar a un acusado aun (sic) mediando peticion
expresa de absolucion por parte del fiscal, ministerio Pablico, sindicado y

defensor (C.S.J. Sala C.P., 15843-2006, p. 23, 2006).

Sobre la importancia y trascendencia de este principio esa alta Corporacion de tiempo

atras y trayendo a colacion la sentencia 20134 de 2014, tiene sentado que:

La concordancia entre sentencia y acusacion, cualquiera sea el acto en el cual se

halle contenida ésta (resolucion, formulacién de cargos para sentencia
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anticipada...), constituye, de un lado, base esencial del debido proceso, en cuanto
se erige en el marco conceptual, factico y juridico, de la pretension punitiva del
estado y, de otro, garantia del derecho a la defensa del procesado, en cuanto que a
partir de ella puede desplegar los mecanismos de oposicion que considere
pertinentes y porque, ademas, sabe de antemano que, en el peor de los casos, no
sufrird una condena por aspectos que no hayan sido contemplados alli (C.S.J. Sala

C.P., 32063-2011, p. 11, 2011).

Asimismo, esa Corporacion ha sostenido que en ese principio “solo es absoluta la
congruencia personal y factica, en tanto que la juridica es relativa, puesto que el juez puede
absolver o condenar de manera atenuada o por una conducta distinta a la imputada siempre que
no agrave la situacion del encartado” (C.S.J. Sala C.P., SP029-2019 -2019, p. 20, 2019).
Consignando mas adelante en la misma decision que “Lo expuesto pone de presente que el
reproche penal del juez plural desbordo6 el marco factico delimitado por la Fiscalia (...) lo que

lesiona el principio de congruencia y trasgrede el derecho de defensa” (p. 23).

En cambio, en vigencia “del Acto Legislativo 03 de 2002, se introdujo en Colombia un
sistema penal de tendencia acusatoria” (C.C., C-025-2010, p. 18, 2010), en el cual, y hasta antes
de 2016, la misma Corporacion reconociendo la diferencia no solo del sistema alli implementado
sino del mandato expreso de la congruencia en el sentido de que “El acusado no podra ser
declarado culpable por hechos que no consten en la acusacion, ni por delitos por los cuales no se

ha solicitado condena” (L. 906, art. 448, 2004), tenia sentenciado que ese principio no solo
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estaba sujeto a lo personal, factico y juridico, sino que se complementaba con la solicitud de

condena por parte del ente acusador. En efecto, ello se consigna en las siguientes decisiones, asi:

(...) la solicitud de absolucion elevada por el delegado de la Fiscalia General de la
Nacion durante los alegatos finales del juicio oral, equivale a un “retiro de los
cargos”, por lo que en tal hipotesis al juez de conocimiento no le queda otro
camino que el de emitir un fallo absolutorio (C.S.J. Sala C.P., SP6808-2016, pp.

11-12, 2016).

Incluso, atendiendo los principios introducidos con el “Acto Legislativo 03 de 2002, (...)
[que implemento en] Colombia un sistema penal de tendencia acusatoria” (C.C., C-025-2010, p.
18, 2010), del cual la Corporacion determino que el principio de congruencia esta referido a los
aspectos factico, personal y juridico y también a los argumentos y citas especificas de la
normatividad en los alegatos. Igualmente, sostiene que el incumplimiento de esta obligacion de
los “delegados fiscales implica desatender de manera grave una carga procesal (...) [que deja] a
los jueces sin herramientas para proferir un fallo justo” (C.S.J. Sala C.P., 26309-2007, p. 32,

2007). En efecto, frente a ello asi lo consigno:

La congruencia se debe predicar, y exigir, tanto de los elementos que describen
los hechos como de los argumentos y las citas normativas especificas. Esto
implica (i) que (...) Si la prueba demuestra que los hechos no se presentaron como
los relata la Fiscalia en el escrito de acusacion, al juez no le quedara otro camino

que el de resolver el asunto de manera contraria a las pretensiones de la
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acusadora; y, asi mismo, (ii) la acusacion debe ser completa desde el punto de
vista juridico (la que, en aras de la precision, se extiende hasta el alegato final en
el juicio oral) (...) de modo que en tales momentos la Fiscalia debe precisar los

articulos del Caodigo Penal (...).

El incumplimiento de tal obligacion por parte de los delegados fiscales implica
desatender de manera grave una carga procesal, y, en virtud de las reglas propias
del garantismo penal, dejar a los jueces sin herramientas para proferir un fallo
justo, pues en lugar de condenar por todos los delitos y con todas las agravantes,
éstos se veran obligados a proferir la sentencia en los precarios términos en los
que aparezca elevada la acusacion. Esto es asi porque el principio acusatorio
significa que sin acusacion de parte no puede celebrarse el proceso penal (nemo
iudex sine actore), pues la idea misma de la acusacion se convierte en uno de los
presupuestos para su existencia y ulterior desarrollo del proceso (C.S.J. Sala C.P.,

26309-2007, pp. 31-32, 2007).

También en la decision emitida en el 2016, radicado No. 43837, la Corte, trayendo a
colacion la linea jurisprudencial hasta entonces trazada en relacion con la congruencia en el
marco “del Acto Legislativo 03 de 2002, (...) [que] introdujo en Colombia un sistema penal de

tendencia acusatoria (C.C., C-025-2010, p. 18, 2010), sostuvo que:

Desde los mismos albores de la vigencia de la Ley 906 de 2004 y hasta época

reciente, de manera reiterada, la Sala ha sostenido que la solicitud de absolucién
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elevada por el delegado de la Fiscalia General de la Nacién durante los alegatos
finales del juicio oral, equivale a un “retiro de los cargos”, por lo que en tal
hipotesis al juez de conocimiento no le queda otro camino que el de emitir un fallo

absolutorio (C.S.J. Sala C.P., SP6808-2016, pp. 11-12, 2016).

Igualmente, la Corte (2006), recordd el radicado 15843, del cual resalt6 que:

En la sentencia del 13 de julio de 2006, radicado 15843, se manifesto que la
Fiscalia era la titular de la accion penal, que el prementado articulo 448 prohibia
la condena por delitos que hubiesen sido objeto de pedimento absolutorio y, por
altimo, que la congruencia se establece ahora sobre el tripode acusacion - peticion
de condena —sentencia. En efecto, en aquella ocasion, al precisar la diferencia en
las consecuencias que produce una peticion absolutoria del érgano acusador, entre

el régimen procesal actual y los anteriores, se concluyé que:

En cambio, en aplicacion de la ley 906/04 cuando el fiscal abandona su rol de
acusador para demandar absolucidn si puede entenderse tal actitud como un
verdadero retiro de los cargos, como que al fin y al cabo es el titular de la accion
penal, siendo ello tan cierto que el juez en ningun caso puede condenar por delitos
por los que no se haya solicitado condena por el fiscal (independientemente de lo
que el Ministerio Publico y el defensor soliciten), tal como paladinamente lo

sefala el art. 448 de la ley 906 al establecer que (entre otro caso) la congruencia se
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establece sobre el tripode acusacion —peticion de condena- sentencia (citada por

C.S.J. Sala C.P., SP6808-2016, p. 12, 2016).

También trajo a colacién la sentencia 28961, de la cual resalto:

Por su parte, en providencia del 29 de julio de 2008, radicado 28961, se considero
que la capacidad dispositiva de la Fiscalia sobre la accion penal es limitada y se
encuentra mediada por el control judicial, “(por contraposicion al sistema
Norteamericano, donde el funcionario cuenta con amplias prerrogativas para
determinar cuando y coémo hace decaer la pretension punitiva)”; sin embargo, se
admitié que existia una situacion en que tal discrecionalidad puede operar de
manera autonoma y con efectos absolutos, cual es la contemplada en el articulo

448 de la Ley 906/2004 (citada por C.S.J. Sala C.P., SP6808-2016, p. 14, 2016).

De la decision del Radicado 28912 de 2010, en la cual la Corte dejo claro cuales eran las

diferencias de este principio en los sistemas de las Leyes 600 y 906, consigno que:

En auto del 29 de julio de 2010, radicado 28912, se hizo énfasis en los diferentes
roles asignados a la Fiscalia General de la Nacion en la Ley 600 de 2000 y en la
906 de 2004. En ese marco de la discusion, se manifesto que en el primer estatuto
el 6rgano acusador debia cumplir la actividad probatoria nicamente en la etapa
de la investigacion porque en la causa correspondia al juez, mientras que en la

ultima normatividad “el ente instructor es el que tiene la mision exclusiva de dar
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impulso de la accion penal y de alli el mandato contenido en el articulo 448~

(citada por C.S.J. Sala C.P., SP6808-2016, p. 15, 2016).

También record6 una decision de septiembre 11 de 2013, sin indicar el radicado, de la

cual destaco:

1. La acusacion es un acto de parte, por lo que una peticién de absolucién
proveniente de su titular equivale a un retiro de los cargos. De alli que, al juez de
conocimiento no le sea permitido asumir como propia la acusacion o tomar el rol

de acusador oficioso (...)

2. La posibilidad de que el juez de instancia realice una evaluacion probatoria para
determinar si la pretension absolutoria de la Fiscalia carece de sustento, rompe
con los principios que regulan el proceso acusatorio, en particular, con la
autonomia del titular de la accion penal para retirar la acusacion y con la
prohibicién que recae en el funcionario judicial para ejercer por si mismo la tarea

acusadora (citada por C.S.J. Sala C.P., SP6808-2016, p. 17, 2016).

Incluso, sostiene que:

En 2012, en auto del 21 de marzo proferido en el proceso radicado con el nimero

38256, se asegur6 que la Fiscalia era “duena de la acusacion” y que este acto

procesal —de parte- estaba conformado no solo por el pliego y por su respectiva
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formulacion oral, sino también por el alegato final en el juicio, por lo que la
habilitacion al juez para condenar surgia desde la solicitud que en tal sentido
elevara el 6rgano acusador. Asi pues, si a pesar de una peticion de absolucién
originada en dicho ente, el juez decide condenar, lo que hace es asumir, por su
propia voluntad, la funcién de titular de la accién penal (C.S.J. Sala C.P., SP6808-

2016, p. 15, 2016).

Igualmente, en esa decision concluyo que “la posicion predominante de la Sala desde
2006, puede advertirse que el analisis realizado en las plurales decisiones que se destacaron giro
alrededor de la interpretacion del articulo 448 del C.P.P./2004 en el contexto de un modelo

procesal acusatorio” (C.S.J. Sala C.P., SP6808-2016, p. 19, 2016).

A pesar de lo anterior, la Corte, contrariando su linea jurisprudencial concluye que:

Se varia, entonces, la jurisprudencia anterior para que, en adelante, se entienda
que la peticidn de absolucién elevada por la Fiscalia durante las alegaciones
finales es un acto de postulacion que, al igual que la planteada por la defensa y
demas intervinientes, puede ser acogida o desechada por el juez de conocimiento,
quien decidira exclusivamente con fundamento en la valoracién de las pruebas

aducidas en el juicio oral (C.S.J. Sala C.P., SP6808-2016, p. 44, 2016).

Refriéndose a este tema Bernal y Montealegre (2013) sostienen que el juez emitira su

decision que “puede coincidir o no con el pedimento de la Fiscalia” (p. 855). Sin embargo, a tal
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conclusion llegan estos doctrinantes al analizar la decision que debe tomar el juez al momento de
que alguna parte solicite la absolucién perentoria, lo cual, como lo manda la norma procede
“cuando resulten ostensiblemente atipicos los hechos en que se fundament6 la acusacion” (L.
906, art. 442, 2004), pues, en caso de no reunirse este condicionamiento, necesariamente las

partes deben alegar.

De esta postura de la Corte, en el sentido que “la peticion de absolucion elevada por la
Fiscalia durante las alegaciones finales es un acto de postulacion que, al igual que la planteada
por la defensa y demas intervinientes, puede ser acogida o desechada por el juez de
conocimiento” (C.S.J. Sala C.P., SP6808-2016, p. 44, 2016), se concluye que es contraria al
mandato expreso de que “El acusado no podré ser declarado culpable por hechos que no consten
en la acusacion, ni por delitos por los cuales no se ha solicitado condena” (L. 906, art. 448,

2004), es lo que lleva a concluir que hoy en dia “La ley ya no es la ley” (Bejarano, 2019, parr. 1).

Se llega a la anterior conclusion porque la Corporacion le esta otorgando, por via
jurisprudencial, a los jueces, la titularidad del “ejercicio de la accién penal” (Const. P., art. 250,
1991), con lo que asumen el rol de acusadores. “Sin embargo, dichas transformaciones han
terminado por desquiciar el esquema en cuanto a la aplicacién del principio acusatorio que, pese
a ser concebido de una determinada forma, se ha desnaturalizado a lo largo de la implantacion
del sistema” (Diaz, 2014, p. 36). Es decir, enviste a los jueces de todas las facultades propias del
sistema inquisitivo, pues, con esta interpretacion, no existe ninguna diferencia entre estos dos

sistemas procesales en tal sentido.
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En otras palabras, con esta postura se regresé al sistema que intent6 abolir el Acto
Legislativo No. 03 de 2002: el que rigié por méas de cinco siglos: El sistema procesal penal

inquisitivo.

2.5 Solicitud absolucion por el ente acusador

En la sentencia emitida en el radicado 43837 del 25 de mayo de 2016, emanada del
organo de cierre en la jurisdiccion penal ordinaria como la clasifica Lopez (2013) “Sentencia
hito. Sentencia modificadora de linea (cambio de jurisprudencia)” ( p. 163), da un giro de 180°
en la interpretacion y aplicacion “del Acto Legislativo 03 de 2002, (...) [que] introdujo en
Colombia un sistema penal de tendencia acusatoria (C.C., C-025/10, p. 18, 2010), al sentenciar
que “la peticion de absolucion elevada por la Fiscalia durante las alegaciones finales es un acto
de postulacion que, al igual que la planteada por la defensa y demas intervinientes, puede ser
acogida o desechada por el juez de conocimiento” (C.S.J. Sala C.P., SP6808-2016, p. 44, 2016),
por lo que la sentencia absolutoria podra ser apelada por las partes o los intervinientes al tratarse

de una decision judicial.

A esta conclusion llegé la Corporacion, luego de hacer el analisis de su linea
jurisprudencial en la cual encontr6é que “en las plurales decisiones que se destacaron gir6
alrededor de la interpretacion del articulo 448 del C.P.P./2004 en el contexto de un modelo
procesal acusatorio” (C.S.J. Sala C.P., SP6808-2016, p. 19, 2016). Es decir, que la aplicacion de
esta norma venia siendo acorde al “Acto Legislativo 03 de 2002, (...) [que] introdujo en

Colombia un sistema penal de tendencia acusatoria” (C.C., C-025/10, p. 18, 2010). Y, no podria
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ser de otra forma porque precisamente ese fue el sistema introducido con la enmienda

constitucional del afio 2002.

Sin embargo, la Corte considerd que pese a que el “Acto Legislativo 03 de 2002, (...)
introdujo en Colombia un sistema penal de tendencia acusatoria” (C.C., C-025/10, p. 18, 2010),
éste, presenta algunas caracteristicas que lo diferencian de los demas, “Por tanto, es equivocado,
por la via de la interpretacion de las reglas legales, proceder a importar instituciones, como por
ejemplo la del “retiro de la acusacion”, por el solo hecho de que provengan de legislaciones

procesales encasilladas como acusatorias” (C.S.J. Sala C.P., SP6808-2016, p. 45, 2016).

Ademas, que, todos los “mecanismos de terminacion anticipada del proceso” (Chaparro,
et al. 2005, p. 39), como lo son el de oportunidad, preclusion, absolucién perentoria y
preacuerdos, tienen control judicial. Igualmente, que absolver solo porque el fiscal lo solicite sin
valoracion de las pruebas “no constituye una verdadera decision judicial sino la mera
refrendacion de la voluntad del acusador. Esta Gltima tampoco puede ser catalogada como una
peticion sino como un verdadero acto de disposicion de la accion penal” (C.S.J. Sala C.P.,

SP6808-2016, p. 46, 2016).

También porque la garantia de recurrir las decisiones que pongan fin al proceso “hace
parte esencial de los derechos fundamentales de las victimas a la justicia, a la verdad y a la
reparacion” (C.S.J. Sala C.P., SP6808-2016, p. 46, 2016). Otro aspecto es que se vulneraria la

competencia del juez de segunda instancia la que se limitaria por factores ajenos a la
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impugnacion. Asimismo, que “ni el articulo 448 de la Ley 906 de 2004, ni ninguna otra norma

regula la figura de retiro de cargos o de la acusacion” (p. 47).

Las razones de la tesis interpretativa expuesta por la Corte para cambiar su

jurisprudencia, la misma Sala las resume asi:

a) La reforma introducida por el Acto Legislativo No 03 de 2002 y desarrollada
por la Ley 906 de 2004, profundizé la orientacion del proceso penal hacia un
modelo acusatorio; sin embargo, presenta caracteristicas propias que lo
diferencian de sistemas de enjuiciamiento similares acogidos en otras latitudes.
Por tanto, es equivocado, por la via de la interpretacion de las reglas legales,
proceder a importar instituciones, como por ejemplo la del “retiro de la
acusacion”, por el solo hecho de que provengan de legislaciones procesales

encasilladas como acusatorias.

b) Una de tales peculiaridades es que la titularidad de la accion penal en Colombia
implica que el ejercicio de ésta es un deber constitucional (principio de legalidad)
y no una facultad discrecional; por tanto, a la Fiscalia le esta vedado suspender,
interrumpir o renunciar a la persecucién penal, salvo cuando sea procedente el
principio de oportunidad cuya aplicacion, valga recalcar, es bastante reducida por
la triple limitacidn a que se encuentra sometida: es excepcional, es taxativa y

sujeta a control judicial.
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c) Todos los mecanismos de terminacion anticipada del proceso penal,
tanto las que provienen de alguna forma de discrecionalidad de la Fiscalia
(oportunidad en sentido estricto y la negociacion de culpabilidad), como las que
son consecuencia del principio de legalidad (preclusion y absolucion perentoria);
deben someterse a la decision de los jueces, quienes podran aprobarlos y dictar la
providencia que ponga fin al proceso o simplemente negarlos cuando no retinan

los requisitos legales que sean exigibles.

d) Una sentencia que “decida” absolver al acusado porque la Fiscalia asi lo
“solicita”, con exclusion del ejercicio de valoracion -autdnoma e independiente-
de las pruebas validamente incorporadas; no constituye una verdadera decision
judicial sino la mera refrendacion de la voluntad del acusador. Esta ultima
tampoco puede ser catalogada como una peticion sino como un verdadero acto de
disposicion de la accion penal. Asi, la equiparacion entre la peticion de absolucion
y el retiro de la acusacion viola el principio l6gico de identidad, tal y como ya lo
habia dejado entrever la sentencia del 27 de julio de 2007, Rad. 26468, al inicio

citado.

e) La garantia de la impugnacion de las sentencias absolutorias y de las
demas decisiones relativas a la continuidad de la persecucion penal; hace parte
esencial de los derechos fundamentales de las victimas a la justicia, a la verdad y a

la reparacion. El presupuesto esencial de tal garantia es la existencia de una
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auténtica decision judicial porque s6lo respecto de ésta se puede plantear la

controversia de las razones facticas, probatorias y juridicas en que se fundo.

f) El principio de la doble instancia, componente esencial del debido
proceso, se desnaturalizaria si la competencia del juez superior se viera limitada
por factores diferentes al objeto de la impugnacion y a la prohibicion de reforma
en perjuicio, como ocurriria, por ejemplo, si aquella se circunscribiera a la
verificacion de la voluntad de la Fiscalia o por otras razones de una pretendida

coherencia sistematica.

g) Ni el articulo 448 ni ninguna otra norma de la Ley 906 de 2004 concibe
en su literalidad la figura del retiro de cargos o de la acusacion. Esta tampoco
puede inferirse o entenderse implicita en el estatuto procesal porque una
interpretacion asi violaria la regla constitucional de la irrenunciabilidad de la

persecucion penal.

h) No debe confundirse la facultad —limitada como se vio- que conserva la
Fiscalia hasta los alegatos finales para proponer una imputacion juridica diferente
a la planteada en la acusacion, con el poder de retirar esta ultima o de cualquier
otra manera disponer de la accion penal. EI primero constituye un margen de
libertad en el imperativo ejercicio de la persecucion penal, mientras que el
segundo es un desconocimiento de la obligacion que al respecto estatuye la

Constitucion.
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i) La sentencia debe ser congruente con la acusacion, entendida ésta como
el acto complejo integrado por el respectivo escrito y su formulacién oral. No
obstante, es claro que tanto la Fiscalia como el juez de conocimiento pueden
apartarse de la calificacion juridica de los hechos contenida en la acusacion, en las

condiciones antes anotadas (C.S.J. Sala C.P., SP6808-2016, pp. 45-48, 2016)

De esta sentencia puede concluirse que:

Conforme a la decisidn mayoritaria, para que el juez desatienda la peticion de
absolucion que el Fiscal formule en las alegaciones, se debe desconocer que éste
en el momento en que presenta dicha solicitud es el titular de la accion penal. Y,
en ese lapso quién la ejerce? (sic), segun el criterio adoptado por la Sala, asi se
niegue, lo cierto es que en ese lapso tal facultad la ejerce el juez, quien es el que
decide condenar y desarrollar la teoria del caso que con esa orientacion se negd

presentar y desarrollar el Fiscal (C.S.J. Sala C.P., SP6808-2016, p. 58, 2016).

Lo anterior y guardadas las proporciones equivale a lo previsto en la legislacion anterior
en el sentido que “Con la ejecutoria de la resolucion de acusacién comienza la etapa del juicio y
adquieren competencia los jueces encargados del juzgamiento y el Fiscal General de la Nacion o
su delegado la calidad de sujeto procesal” (L. 600, art. 400, 2000). Sin embargo, con esta postura

se cercena el mandato de que “El acusado no podra ser declarado culpable (...) por delitos por
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los cuales no se ha solicitado condena” (L. 906, art. 448, 2004). En otras palabras, con esta

sentencia se “borrd” de la ley 906 la parte trascrita del articulo 448.

Igualmente, se concluye que el principio de congruencia vuelve a ser el mismo que se
previo en las leyes anteriores al 2004. Es decir, a la triple arista: “factica (que dice relacion con
los hechos o comportamiento atribuido a la persona), personal (referida a la identidad entre la
persona acusada y la condenada) y juridica (atinente a la denominacion tipica...)” (C.S.J. Sala

C.P., SP1848-2014, p. 14, 2014).

Entre los argumentos que se expusieron por los Magistrados que salvaron voto, se tienen

los siguientes:

1. Principio de legalidad. El articulo 448 (...) Esta regla desarrolla el principio de
legalidad que debe regir el debido proceso del sistema acusatorio establecido en la
Ley 906 de 2004 para Colombia. La interpretacion acogida en la decision

mayoritaria no se ajusta a la garantia fundamental que representa el texto trascrito.

2. No se puede leer si donde solamente se admite el no o viceversa. Conforme al
principio de legalidad citado, no se puede condenar por “delitos por los cuales no
se ha solicitado condena”, el no es mensaje claro, inequivoco, perentorio y por

ende es el Unico alcance que admite la interpretacion de la norma (...)
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3. Reglas de hermenéutica. Las dos premisas en examen, la del texto legal
y la regla jurisprudencial de la decision de la Sala Mayoritaria, son opuestas y
excluyentes, no pueden coexistir, la primera elimina la posibilidad que haya
condena cuando se solicite absolucion por el Fiscal, esa fue la voluntad

expresamente manifestada por el legislador en el texto legal (...)

Los argumentos gramatical, l6gico, sistematico, finalistico e histérico
(voluntad del legislador), conllevan a reafirmar que en la Ley 906 de 2004 la
peticion de absolucion formulada por el fiscal en las alegaciones es vinculante

para el juez.

4. Titular de la accion penal. No hay una disposicion de la Ley 906 de
2004, ni concepto de la doctrina o jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte
Suprema o de la Corte Constitucional que no reconozca al Fiscal como titular de

la accion penal (...)

5. Las facultades del fiscal en el proceso penal, algunas son absolutas, no

tienen control y otras por el contrario son relativas y tienen control (...)

6. El juez no puede asumir la funcion acusadora que le corresponde a la
Fiscalia. El sistema acusatorio lo caracteriza la titularidad de la accion penal en el

fiscal y la imparcialidad del juez (...)
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7. El entendimiento de las alegaciones del fiscal como un acto de
postulacion, cercera el acto complejo de la acusacion, del que las excluye la
decision mayoritaria de la Sala, no obstante que el articulo 443 del C de P.P., las

tiene como parte de la acusacion (...)

8. El juez es el director del proceso, juzga pero no acusa (...)

9. La terminacion normal de los procesos corresponde a los juicios penales
ordinarios, en los cuales el Fiscal puede en sus alegaciones pedir i) absolucion o,

i1) condena (...)

10. Una cosa es la absolucion perentoria y otra la peticion de absolucion

(..)

11. Las victimas ni el Ministerio Publico tienen interés para apelar la

sentencia absolutoria.

12. La decision que debe proferirse en los casos de peticidn absolutoria es
una sentencia que debe sustentarse con los argumentos que ofrezca el Fiscal y con
la orientacion sefialada, vy, lo es asi, porque se trata de una situacion excepcional
que la ley regul6 y establecié que debia obrarse de esta manera, acogiéndose esa

pretension (...)
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13. No es de la naturaleza del sistema acusatorio la oficiosidad que le
otorga la Sala mayoritaria el Juez para apartarse de la pretension del titular de la
accion penal, es una tesis propia de la Ley 600 de 2000 o de los sistemas

inquisitivos que no tiene cabida en la Ley 906 de 2004.

14. La peticion de absolucién no es un acto arbitrario, es el ejercicio de la
titularidad de la accién penal, pero en términos reglados, parte del supuesto que el
fiscal debe ofrecer los argumentos probatorios que sustenten la absolucion por la
imputacion juridica que ha venido formulando, a decir del articulo 443 y 448 del

CdeP.P(..)

15. Las alegaciones del Fiscal son obligatorias y representan la
informacion sustancial para el ejercicio de garantias fundamentales por parte de la
defensa. Si el Fiscal no ha formulado alegaciones condenatorias, de qué se
defiende el acusado si los argumentos de responsabilidad los suministra el juez y

los conoce solamente con la sentencia, no en el juicio oral.

16. Ante la peticion absolutoria de la Fiscalia no se puede pretermitir las

alegaciones de las demads partes e intervinientes (...)

17. El Acto Legislativo 03 de 2002 le impuso a la Fiscalia la obligacion de

adelantar el ejercicio de la accion penal (...)
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18. No rige un sistema adversarial neto, pero no es ese argumento valido

para cambiar el sentido del articulo 448 del C de P.P. (...)

19. La congruencia no solamente se predica de sus elementos subjetivo,
factico y juridico, también la integran las actuaciones procesales ejecutadas en la
imputacién (factica), acusacion (factica y juridica), teoria del caso, alegaciones y

sentencia (C.S.J. Sala C.P., SP6808-2016, pp. 54-69, 2016)

Los magistrados Acufia, Barcelo y Salazar, por su parte, en el salvamento de voto

conjunto, argumentan que:

(...) el cambio de paradigma consustancial a la reforma procesal penal en pos de
la adopcion explicita del principio acusatorio (...) [y que] uno de los pilares en los
que se sustentd el adecuado funcionamiento del sistema, lo fue el reconocimiento
de la subordinacion del juez al principio acusatorio (C.S.J. Sala C.P., SP6808-

2016, pp. 70-71, 2016).

Frente “al papel del juez en el sistema penal acusatorio, se venia sefialando que con el
advenimiento de la reforma procesal quedo despojado del rol de investigador oficioso” (C.S.J.
Sala C.P., SP6808-2016, p. 75, 2016). Que, ademas la funcion del juez, no es la de obtener la
verdad. Asimismo, sostienen que la fiscalia tan solo cuando ha terminado la practica de las

pruebas, al alegar, culmina la acusacién, por cuanto:
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Ahora bien, solo una vez practicados los medios de conviccion necesarios que
permitan establecer la existencia del delito y la responsabilidad del acusado podra
aquella, en su rol de parte, pedir la adopcién de sentencia condenatoria o
absolutoria, categoria juridica cuya construccién es de su exclusivo resorte y si se
dice que unicamente al fenecer la etapa probatoria del juicio estara en condiciones
de dilucidarla, en forma definitiva, lo es al ser factible que cumplida esa etapa los
medios de conocimiento arrojen un resultado diferente al que ab initio concibid,
de modo tal que “la determinacién de una sancién penal no puede fundarse solo
en los hechos juridicamente relevantes imputados en la acusacion, sino
principalmente en la solicitud de condena que haga el ente persecutor en el
alegato de cierre, valga decir, después del debate probatorio del juicio, pues solo
en ese momento es que la partes pueden conocer a ciencia cierta [...] lo
acontecido y ello es lo que permite discernir cuél es el derecho aplicable. Esta
realidad es lo que le da sentido a lo dispuesto en el articulo 443 de la Ley 906 de

2004(...)” (C.S.J. Sala C.P., SP6808-2016, p. 79, 2016).

Agregan ademas que:

(...) con la nueva postura jurisprudencial, se desquicia el papel imparcial de los
jueces al desbordar éstos su competencia de condenar mediando peticion
absolutoria de la Fiscalia, ya que a la postre, pasaran a asumir la acusacion a motu
proprio cuando a ella se ha declinado bajo el prurito de enmendar las falencias en

las que haya podido incurrir aquel sujeto procesal. Tomaran para si la teoria del
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caso de la Fiscalia, desconociendo la autonomia y mision de esa institucion y bien
podria decirse que esa percepcion auspiciaria una especie de maxima de la
experiencia referida a que el juez, razona mejor que el fiscal (C.S.J. Sala C.P.,

SP6808-2016, p. 80, 2016).

Frente al control judicial aducen:

En nuestro concepto, también es erréneo inferir que el control judicial a la
actuacion de la Fiscalia al aplicar el principio de oportunidad, solicitar la
preclusion, o en los eventos de terminacion anticipada del proceso, da lugar a
predicar que su peticion de absolucidn en el alegato conclusivo se encuentra sujeta
a ese examen, por via de analogia juris (...) (C.S.J. Sala C.P., SP6808-2016, p.

81, 2016).

Ademas, exponen que:

(...) es razonable predicar que el alegato de cierre de la Fiscalia no es una simple
y llana postulacion en atencidn a que el mismo consolida la acusacién, peticion
que de ninguna manera puede calificarse libre de confeccidn en tanto existen para
el funcionario que la eleva controles enddgenos (principio de legalidad,
concatenado con el articulo 381 de la Ley 906 de 2004) y exdgenos (acciones

disciplinaria y penal) que delimitan ese pronunciamiento, aunado a que el sistema
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juridico prevé, de configurarse alguna de las causales legales, la posibilidad de

acudir a la accion de revision (C.S.J. Sala C.P., SP6808-2016, p. 83, 2016).

Referente a las victimas sostienen que igual que el Ministerio Publico por no ser parte en
el proceso sino intervinientes no estan legitimados para recurrir la sentencia absolutoria cuando
el Fiscal ha solicitado en sus alegatos de conclusion la absolucion, pues, en relacion con las
primeras deben hacer causa comun con la Fiscalia (C.S.J. Sala C.P., SP6808-2016, pp. 88-90,

2016), decision en la cual agrega que:

Por tltimo, no basta, en nuestra opinidén, con la mencion abstracta de que “razones
de una pretendida coherencia sistematica” son insuficientes para concluir que la
peticidn absolutoria realizada durante el alegato de cierre por la Fiscalia es
vinculante, puesto que mas alla de una propuesta dogmatica, conceptual o
académica, el objeto de la previsién normativa del articulo 448 de la Ley 906 de
2004, ademas de desarrollar el principio acusatorio, es garantizar la imparcialidad
del juez como componente esencial del sistema, lo cual no es asunto de menor
calado, ya que la nueva postura mayoritaria apareja incertidumbres que resultan
de mayor relevancia confrontadas con aquellas que la propiciaron (C.S.J. Sala

C.P., SP6808-2016, pp. 90-91, 2016).

En otras palabras, los magistrados disidentes ponen de presente como con la nueva
postura de la sala mayoritaria y con la cual se desconoce el mandato claro y expreso de que “El

acusado no podra ser declarado culpable por hechos que no consten en la acusacién, ni por
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delitos por los cuales no se ha solicitado condena” (L. 906, art. 448, 2004), se vulnera el
principio acusatorio, se rompe la imparcialidad del juez como componente esencial de este
sistema penal acusatorio.

3 Capitulo

Régimen procesal penal colombiano ““;Inquisitivo o acusatorio?

A raiz del fallo de 2016, emitido dentro del radicado 43837, que sentd el criterio de que
“la peticion de absolucion elevada por la Fiscalia durante las alegaciones finales es un acto de
postulacion que, al igual que la planteada por la defensa y demaés intervinientes, puede ser
acogida o desechada por el juez de conocimiento” (C.S.J. Sala C.P., SP6808-2016, p. 44, 2016),
Fernandez (2016a) se pregunta si se esta frente a un sistema ¢Inquisitivo o acusatorio? (parr. 1),
para, luego de hacer un andlisis de la misma, interrogar si: “;Reaparece la ignominiosa figura del

inquisidor? ¢Expira el sistema acusatorio? (parr. 10).

Es que, no es la primera vez que la Corte, apartandose incluso del tenor literal de la
norma, so pretexto de evitar efectos contrarios a la Constitucion, desconoce los principios
fundamentales “del Acto Legislativo 03 de 2002, [que] (...) introdujo en Colombia un sistema
penal de tendencia acusatoria” (C.C., C-025/10, p. 18, 2010). En efecto, en tratdndose de pruebas
“En ningun caso el juez podra decretar la practica de pruebas de oficio” (L. 906, art. 361, 2004).

Sin embargo, esa Corporacién, en el afio 2006, sostuvo que:
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4.4 Descartado como esté en la Carta Politica, y por via jurisprudencial, tanto de
la Corte Suprema de Justicia como de la Corte Constitucional, que el Juez cumpla
un papel de mero arbitro en el sistema acusatorio regido por la Ley 906 de 2004,
la prohibicion de que el Juez decrete pruebas de oficio podria tener eventuales
excepciones; para ello es imprescindible que el Juez argumente razonablemente
frente a cada caso concreto que de aplicarse literalmente la restriccion contenida
en el articulo 361, se producirian efectos incompatibles con la Carta y, por ende,

inaceptables (C.S.J. Sala C.P., 24468-2006, p. 40, 2006).

Esta interpretacion propia del sistema inquisitivo fue corregida en accion de
constitucionalidad dirigida contra esa norma, en la cual se sentencié “que la prohibicion acusada
no se aplica en el ejercicio de las funciones propias del juez de control de garantias, sino
Unicamente ante el juez de conocimiento y, en estos términos, la norma acusada se ajusta a la
Constitucion” (C.C., C-396/07, p. 41, 2007), pues de esa forma se garantiza la igualdad de

armas. Frente a la sentencia emitida dentro del radicado 43837, desde la doctrina, se tiene que:

Conceder franquicias a jueces y Tribunales para que profieran sentencias
condenatorias no obstante el retiro de la acusacion por parte del representante de
la Fiscalia, implica un palmario retroceso en la vocacion acusatoria del modelo y
una ostensible reversidn en los objetivos buscados con la reforma constitucional
del afio 2002. Tan exorbitantes facultades contravienen la voluntad del legislador,
la reiterada doctrina de la propia Corte Suprema de Justicia y la linea

jurisprudencial de la Corte Constitucional (Fernandez, 2016a, p. 10).
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En fin, puede afirmarse junto con Fernandez (2016a) que con estas posturas
jurisprudenciales se estan revirtiendo los objetivos pretendidos con la enmienda constitucional

del afio 2002.

3.1 Titularidad de la accién penal

A nivel constitucional se instituyd que “La Fiscalia General de la Nacion esta obligada a
adelantar el ejercicio de la accion penal” (Const. P., art. 250, 2002). En tanto que a nivel legal se
dispone que “El Estado, por intermedio de la Fiscalia General de la Nacion, esta obligado a
ejercer la accion penal y a realizar la investigacion de los hechos que revistan las caracteristicas

de una conducta punible” (L. 906, art. 66, 2004).

Al respecto se tiene gue no existe “una disposicion de la Ley 906 de 2004, ni concepto de
la doctrina o jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema o de la Corte Constitucional
que no reconozca al Fiscal como titular de la accion penal” (C.S.J. Sala C.P., SP6808-2016, p.
57, 2016), ni la Constitucion ni las leyes expedidas con base en la enmienda constitucional de

2002, trasladan esa titularidad a los jueces de conocimiento.

Esa precisamente es la diferencia sustancial entre los dos sistemas: el inquisitivo y el
acusatorio. Es asi que en el primero “La accion penal corresponde al Estado y se ejerce por la
Fiscalia General de la Nacion durante la etapa de la investigacion y los jueces competentes

durante la etapa del juzgamiento” (L. 600, art. 26, 2000). Norma que encuentra complemento
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con la orden de que “Con la ejecutoria de la resolucion de acusacion comienza la etapa del juicio
y adquieren competencia los jueces encargados del juzgamiento y el Fiscal General de la Nacién
o su delegado la calidad de sujeto procesal” (L. 600, art. 400, 2000). Igualmente, asi lo tiene

sentado la jurisprudencia:

No ha de olvidarse que si bien —en todo caso- el titular de la accion penal es el
Estado, en vigencia tanto del Decreto 2700/91 (art. 24) como de la Ley 600/00
(art. 26) era a la Fiscalia en la etapa de investigacion y a los jueces en la de la
causa, a quienes competia el impulso o el ejercicio de la misma, a diferencia de lo
previsto en la ley 906/04 (art. 66) que le atribuye exclusivamente a la Fiscalia
General de la Nacion la carga del impulso de la accion penal (C.S.J. Sala C.P.,

28124-2008, p. 16, 2008).

Por eso en el sistema inquisitivo, una vez el juez competente adquiere el conocimiento de
la causa, en busqueda de la verdad, no solo puede sino debe ordenar la préctica de pruebas que
corroboren su tesis (L. 600, art. 401, 2000). Para la validez de la audiencia publica, conforme al
articulo 408 ibidem, es obligatoria la presencia del fiscal al igual que la del defensor y de la
persona privada de la libertad mas no se le obliga al ente acusador a alegar de conclusion y
mucho menos como parte del principio de congruencia se regula que debe solicitar la condena

como si se le exige en la Ley 906 de 2004. En efecto:

Aunque en el proceso penal regulado por la Ley 600, articulo 404, el fiscal puede

solicitar en la audiencia publica de juzgamiento la variacion de la calificacion



Solicitud absolucion acusador frente principio congruencia
114

juridica provisional de la conducta punible, e inclusive la absolucién, el juzgador
solo debe observar la acusacion y la variacion respetando la congruencia, pero no
necesariamente debe atender la peticion de absolucion (C.S.J. Sala C.P., 27413-

2008, p. 18, 2008).

Contrario a esos cddigos precedentes, en la legislacion actual se ordena que “El fiscal
expondra oralmente los argumentos relativos al analisis de la prueba, tipificando de manera
circunstanciada la conducta por la cual ha presentado la acusacion” (L. 906, art. 443 ,2004). Ello,
significa que el representante del ente acusador debe sopesar la prueba practicada en el juicio y
argumentar como se demuestra la ocurrencia de la conducta, y como, dicho comportamiento
encuadra dentro de un tipo penal, cémo vulnera el bien juridicamente tutelado, al igual que,
coémo se demuestra la culpabilidad y responsabilidad del acusado, y ahi si, en concordancia con

el articulo 448, solicitar la condena.

Entonces, si como lo sostiene la C.S.J., Sala C.P., SP6808 (2016) cuando el Fiscal alega
de conclusidn se trata de un simple alegato de parte, se concluye que deja de ser el titular del
“ejercicio de la accion penal” (Const. P., art. 250, 1991). Ante ello, la pregunta que surge, como
la plantea el Magistrado disidente, Fernandez, es: ¢Quién la ejerce en ese momento? Esto,
porque “asi se niegue, lo cierto es que en ese lapso tal facultad la ejerce el juez, quien es el que
decide condenar y desarrollar la teoria del caso que con esa orientacion se nego presentar y

desarrollar el Fiscal” (C.S.J. Sala C.P., SP6808-2016, p. 58, 2016). Ademas, porque:
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No sobra repetir que en las alegaciones no se pierde la titularidad de la accion
penal, por el contrario, se ejerce y es la oportunidad en la que se concreta de
manera definitiva, por eso no pueden ser consideradas como un mero alegato. Y,
como esa calidad no la ostentan la defensa y los intervinientes, las alegaciones de
éstos son meros actos de postulacion (C.S.J. Sala C.P., SP6808-2016, pp. 61-62,

2016).

Asi las cosas, al asumir el juez la titularidad de la accion penal y condenar desarrollando
una teoria del caso que ni presentd ni desarrollo el fiscal, conforme se consigno en el salvamento
de voto citado, no existe ninguna diferencia entre el juez del sistema inquisitivo y el que ided y
disefid el Constituyente de 2002, y desarrollado en la Ley 906 de 2004. Es decir, con esta
sentencia se regreso al sistema inquisitivo, pues en estas condiciones es factible afirmar que “cl
Fiscal en una fase del proceso tiene la calidad de titular de la accidn penal, en las alegaciones
pierde esa condicion y vuelve a recobrarla con el proferimiento del sentido del fallo” (C.S.J. Sala

C.P., SP6808-2016, p. 59, 2016), lo cual no tiene sentido ni fundamento legal.

Esta interpretacion no se acompasa con el “Acto Legislativo 03 de 2002, [que] (...)
introdujo en Colombia un sistema penal de tendencia acusatoria” (C.C., C-025/10, p. 18, 2010),
pues, esa postura es acorde al sistema inquisitivo. Ademas, porque “Ninguna autoridad del
Estado podra ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la Constitucion y la ley” (Const.
P., art. 121, 1991). Y, se reitera, ni la Constitucion ni la ley a partir de la enmienda constitucional
citada les asigna a los jueces la titularidad del “ejercicio de la accion penal” (Const. P., art. 250,

1991).
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Eso llevo a los magistrados disidentes Acufia, Barceld y Salazar, a concluir que de
acuerdo con la nueva postura se esta ante “un retroceso que abarca practicamente todo el
interregno en el que se perfilaron los parametros conceptuales en comento y con los que se
buscaba lograr cierta coherencia con los rasgos esenciales del sistema acusatorio” (C.S.J. Sala
C.P., SP6808-2016, p. 76, 2016). Retroceso que no es otro que el de: VVolver al sistema

inquisitivo.

Es que, de otra parte, la interpretacion dada en la sentencia C.S.J., Sala C.P., SP6808
(2016), ha abierto las puertas para legitimar como titulares del ejercicio de la accion penal a los
intervinientes: en concreto en dicha sentencia a la victima. Lo que significa que, la Corte al
“convertir a la victima en titular de la accion penal, daria al traste con todo el esfuerzo por borrar

los rastros de venganza en el sistema penal moderno” (Daza, 2011, p. 321).

Y mas reciente le dio esa titularidad al Agente del Ministerio Publico como recurrente
anico. En efecto, en reciente pronunciamiento sostuvo que la “nueva lectura a la intervencion
del Ministerio Publico, es aplicable a asuntos como el presente, pues, con independencia de que
la Fiscalia —titular de la accién penal- interponga recurso de apelacion contra la sentencia

absolutoria, aquel esta facultado para hacerlo” (C.S.J. Sala C.P., AP438-2019, p. 10, 2019).
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3.2 Separacion de funciones de acusador y juzgador

“Quien tenga al juez como su acusador, que busque a Dios como su defensor. Anéonimo”
(Fernandez, 2016b, parr. 1). Precisamente esa separacion de funciones la describe Parra (2003)
como que “no hay un buen instructor que a la vez sea buen juez: el uno mata al otro” (citado por
Angulo, 2011, parr. 250). Al respecto la C.C. tiene sentado que “El nuevo proceso penal
introducido en nuestra legislacion con el Acto Legislativo nimero 3 de 2002, presenta, entre

otras, dos caracteristicas que ahora resultan relevantes” (C.C., C-118/08, p. 19, 2008), asi:

La primera, se resume como la prohibicion al juez para proceder de oficio (“ne
procedat iudex ex officio”), pues la iniciacion del proceso penal solamente
procede a solicitud de la Fiscalia General de la Nacion. De esta forma, se sigue el
proceso penal, previo el ejercicio de la accion penal frente al demandado.
Entonces, a pesar de que el Estado controla la persecucion y el juzgamiento, el
proceso penal no se abre ex officio por el juez, sino por solicitud del ente
investigador y acusador. Asi, el ejercicio de la accion penal y, por ende, la
responsabilidad por la oficiosidad del proceso penal corresponde a la Fiscalia
General de la Nacidn, pues la esencia de este proceso reside en el imperativo de
realizar una imputacion y una acusacion previa. La segunda de las caracteristicas
se concreta en el aforismo segln el cual “quién acusa no juzga”, en tanto que se
considera necesario rodear al juez de garantias de imparcialidad para resolver la

acusacion penal (C.C., C-118/08, p. 19, 2008).
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Esas caracteristicas de la separacion de funciones es lo que en la jurisprudencia penal en
un esquema adversarial tiene sentando que “al juez le esta vedado examinar tanto los
fundamentos probatorios que sustentan la acusacion como la correccién sustancial de la
imputacion juridica” (C.S.J. Sala C.P., SP486-2018, p. 10, 2018) porque de permitirse que
realice un control material “la estructura acusatoria se veria quebrantada, en la medida en que el
juez asumiria el rol de parte, al promover una particular teoria del caso (...) [afectando] la
imparcialidad exigible a quien Gnicamente tiene que juzgar el asunto” (C.S.J. Sala C.P., SP486-

2018, p. 10, 2018).

Precisamente esta caracteristica del sistema acusatorio se desconoce cuando el juez so
pretexto de ser el director del proceso y “no un mero arbitro” asume de oficio el problema
juridico y se aparta de la solicitud de absolucion del Fiscal. Esto porque al juez se le “esta
autorizado, conforme a la decision de la mayoria de la Sala, a condenar por lo que al juez le
parezca que esté probado, hipétesis que abarca situaciones de delitos por los que no se ha
reclamado condena, atin no incluidos en la acusacion” (C.S.J. Sala C.P., SP6808-2016, p. 64,

2016).

Es que, “en materia penal, la Corte ha entendido (tras la vigencia de la Ley 906 de 2004)
que la separacion de las funciones de investigacion y juzgamiento es un desarrollo del principio

de imparcialidad” (C.C., C-450/15, p. 45, 2015), al sentar que:

La imparcialidad representa, pues, el principio mas depurado de la independencia

y la autonomia judiciales o de quien, conforme la Constitucién y la ley, le ha sido
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reconocido un poder de juzgar a otros individuos, pues no solo lo hace
independiente frente a los poderes publicos, sino también, frente a si mismo”
Como resultado de ello, la garantia de imparcialidad se encamina a evitar que el
juzgador sea “juez y parte”, asi como que sea “juez de la propia causa” (C.C., C-

450/15, p. 38, 2015).

Por ello los Magistrados disidentes Acufia, Barcel6 y Salazar, en su salvamento de voto

consignaron que:

(...) el objeto de la prevision normativa del articulo 448 de la Ley 906 de 2004,
ademas de desarrollar el principio acusatorio, es garantizar la imparcialidad del
juez como componente esencial del sistema, lo cual no es asunto de menor calado,
ya que la nueva postura mayoritaria apareja incertidumbres que resultan de mayor
relevancia confrontadas con aquellas que la propiciaron. Por ejemplo, si la
Fiscalia solicita absolucion, estaria a cargo de los jueces infirmar la presuncién de
inocencia de vislumbrar estos funcionarios procedente la condena? Si en el
delegado de la Fiscalia radica solo un poder de postulacién, en aquel evento, le
corresponde a los jueces asumir esa carga persuasiva? Cual seria la diferencia, en
ese escenario, entre el rol de la Fiscalia y de la judicatura (C.S.J. Sala C.P.,

SP6808-2016, pp. 90-91, 2016).

Por eso, en esa separacion de funciones o roles del acusador y juez fue ampliamente

discutida en el Congreso, ya que, en el sistema a desarrollar con base en la enmienda de 2002,
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era, “el toque distintivo mas importante, por tanto se ubica la carga de la imputacion y de la
prueba en cabeza de la Fiscalia como parte del principio acusatorio, concepto que no estuvo
ausente en la configuracion de nuestro modelo adversarial” (C.S.J. Sala C.P., 39886-2013, p. 12,

2013). Ya que, conforme a la Gaceta del Congreso (2002) aquella Corporacion:

La responsabilidad de ambos organismos también varia: el primero no respondera
por el control de los jueces segun el origen de su nacimiento, sino antes bien, por
la eficiencia y efectividad de la aplicacion de la ley penal (persecucion penal); los
jueces, en cambio, no seran responsables, como hasta ahora, como inquisidores,
comprometidos a hallar la verdad para aplicar la ley, sino, tan solamente, por su
funcion de custodiar el respeto debido a los derechos y garantias individuales y
por la aplicacion de la ley al caso sometido a su decision (citada por C.S.J. Sala

C.P., 39886-2013, p. 13, 2013).

Siendo entonces la separacion de funciones ademas de un asunto de competencias:
Fiscalia como ente acusador y el juzgador como tercero imparcial, es igualmente una garantia al
“debido proceso” (Const. P., art. 29, 1991), que resulta vulnerado cuando el juez decide condenar
pese a que el Fiscal ha solicitado absolucion. Esto porque la “funcion requirente, no cabe duda,
estd en manos de la Fiscalia, y la jurisdiccional en las del juez; axioma que se desdibuja cuando
el juzgador se ocupa de corregir, cuestionar o enmendar —a su manera- el contenido de la
acusacion” (C.S.J. Sala C.P., 39886-2013, pp. 13-14, 2013). Por tanto, esa decision, la sentencia
condenatoria, esta afectada por la “causal de nulidad [por] (...) violacion (...) del debido proceso

en aspectos sustanciales” (L. 906, art. 457, 2004).
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Por ello, con el cambio de postura de la Corte, en el sentido que “la peticion de
absolucion elevada por la Fiscalia durante las alegaciones finales es un acto de postulacion que,
al igual que la planteada por la defensa y demas intervinientes, puede ser acogida o desechada
por el juez de conocimiento” (C.S.J. Sala C.P., SP6808-2016, p. 44, 2016), constituye un

retroceso al sistema inquisitivo.

3.3 De la solicitud de absolucién del Fiscal como parte del principio de congruencia

El legislador dispuso que “El acusado no podréa ser declarado culpable por hechos que no
consten en la acusacion, ni por delitos por los cuales no se ha solicitado condena” (L. 906, art.
448, 2004). Del analisis de esta norma se tiene que esta sometida a la triple arista: “factica (que
dice relacién con los hechos o comportamiento atribuido a la persona), personal (referida a la
identidad entre la persona acusada y la condenada) y juridica (atinente a la denominacion

tipica...)” (C.S.J. Sala C.P., SP1848-2014, p. 14, 2014).

Concretamente frente al contendido de esta norma la Corte ha sostenido que “en
aplicacion de la ley 906/04 (...) la congruencia se establece sobre el tripode acusacion —peticion
de condena- sentencia” (C.S.J. Sala C.P., 15843-2006, p. 23, 2006). Por tanto, con que falte
alguno de los dos primeros requisitos la sentencia necesariamente debe ser absolutoria. Es que,
no puede concebirse un proceso en un sistema acusatorio sin acusacion. La acusacion a la vez

debe contener un aspecto personal, otro factico y juridico, y l6gicamente debe culminar en este
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sistema con una solicitud de condena pues asi lo manda expresamente la norma (L. 906, art. 448,

2004).

Por eso, si el acusador en los alegatos concluye que no cumplié con su teoria del caso, al
solicitar la absolucion, no tiene pretensién alguna. Ello, de paso, lleva a concluir que no hay
controversia con la defensa, y, por tanto, el juez nada tiene que dirimir. De otra parte, al no haber
acusacion la persona sentada en el banquillo de los acusados de nada tiene que defenderse,

contrariando de esta forma la esencia del sistema acusatorio.

Es que, no puede afirmarse que la exigencia de que “El acusado no podra ser declarado
culpable por hechos (...) por los cuales no se ha solicitado condena” (L. 906, art. 448, 2004), es
una norma aislada, conforme lo argumenta en la sentencia de la C.S.J., Sala C.P., SP6808-2016,
por cuanto como lo reconoce la C.C. “‘es preciso tener en cuenta, que el nuevo modelo acusatorio
es un sistema de partes, segun el cual, el imputado ya no es un sujeto pasivo en el proceso, como

lo era bajo el modelo inquisitivo” (C.C., C-591/05, p. 43, 2005).

Fuera de lo anterior, debe tenerse en cuenta que la intervencion del fiscal en los alegatos
de conclusién no es una actuacion arbitraria, sin control o irresponsable: No. El fiscal, como
cualquier otro servidor publico tiene “controles enddgenos (principio de legalidad, concatenado
con el articulo 381 de la Ley 906 de 2004) y exdgenos (acciones disciplinaria y penal) que
delimitan ese pronunciamiento” (C.S.J. Sala C.P., SP6808-2016, p. 83, 2016). Incluso la misma

Corporacion frente a este aspecto de tiempo atras tiene sentado que:
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Esto significa, entre otros efectos, que la responsabilidad del funcionario por sus
actuaciones, deviene judicial y administrativa (vale decir, puede cometer el delito
de prevaricato y verse sometido a investigacion disciplinaria), en contraposicion a
los Estados Unidos, donde la responsabilidad del fiscal por su comportamiento
procesal, en principio, es meramente administrativa (C.S.J. Sala C.P., 28961-

2008, p. 23, 2008).

Igualmente, asi lo clarifico el Magistrado Fernandez en su salvamento de voto:

La peticion de absolucion no es un acto arbitrario, es el ejercicio de la titularidad
de la accién penal, pero en términos reglados, parte del supuesto que el fiscal debe
ofrecer los argumentos probatorios que sustenten la absolucion por la imputacion

juridica que ha venido formulando, a decir del articulo 443 y 448 del C de P.P.

La acusacion o peticion de condena es un acto de parte a cargo del titular de la
accion penal, es una pretension y no una decision judicial. Por ello es que la
peticidn de absolucion que se deriva del articulo 448 del C de P.P. no tiene ni
admite control, este texto legal es el soporte de ese acto, que es a su vez una
excepcion a la regla que el Fiscal en materia de disposicion de la accién penal
solamente tiene facultades de postulacién (C.S.J. Sala C.P., SP6808-2016, p. 67,

2016).
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Es cierto que, de otra parte, el sistema implementado en Colombia presenta caracteristicas
particulares como se afirma en la sentencia C.S.J. Sala C.P., SP6808-2016. Sin embargo, en este
caso, no puede interpretarse que “es equivocado, por la via de la interpretacion de las reglas
legales, proceder a importar instituciones, como por ejemplo la del “retiro de la acusacién”, por
el solo hecho de que provengan de legislaciones procesales encasilladas como acusatorias”
(C.S.J. Sala C.P., SP6808-2016, p. 45, 2016). Es que, precisamente, dentro de estas
caracteristicas particulares instituidas por el legislador, le impuso la obligacion al ente acusador,
por ser de su exclusiva competencia, de solicitar condena, como requisito esencial de la

acusacion (L. 906, art. 448, 2004).

Por ello, la Corte, en su sentencia hito, luego de hacer el analisis de su linea
jurisprudencial, encontré que “en las plurales decisiones que se destacaron gir0 alrededor de la
interpretacion del articulo 448 del C.P.P./2004 en ¢l contexto de un modelo procesal acusatorio”
(C.S.J. Sala C.P., SP6808-2016, p. 19, 2016) lo cual, no podria ser de otra forma porque asi lo
instituyo el “Acto Legislativo 03 de 2002, (...) [que] introdujo en Colombia un sistema penal de

tendencia acusatoria (C.C., C-025/10, p. 18, 2010).

De lo anterior se tiene que al solicitar la fiscalia absolucion en sus alegatos conclusivos
no es que esté retirando los cargos ni renunciando “a la accion penal” (Const. P., art. 250, 1991)
como se concluye en esa sentencia. Lo que hace la Fiscalia con esa solicitud es: No acusar. Por
tanto, el juez, en este sistema acusatorio, de oficio no puede hacerlo e impartir una condena. Una
interpretacion diferente no es acorde al sistema que derog6 el Acto Legislativo No. 03 de 2002:

El inquisitivo.
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Entonces, si el ente acusador no acusa, el hecho de que varios “mecanismos de
terminacion anticipada del proceso” (Chaparro, et al. 2005, p. 39), como lo son, entre otros, la
preclusion y los preacuerdos, estén sujetos al control judicial, ello, de por si, no justifica que “El
acusado (...) [sea] declarado culpable (...) por delitos por los cuales no se ha solicitado condena”

(L. 906, art. 448, 2004) en contra del mandato expreso de esta norma.

Es asi que, en la justicia restaurativa, en aquellos delitos que requieran querella, cuando
es exitosa la conciliacion, el fiscal ordenaré el archivo. En efecto, en estas conductas punibles “el
fiscal citara a querellante y querellado a diligencia de conciliacion. Si hubiere acuerdo procedera
a archivar las diligencias” (L. 906, art. 522, 2004). O, conforme al mismo articulo cuando el
querellante no asista a la diligencia de conciliacion la considerara desistida e igualmente
ordenaré el archivo. Si ello es asi, en el sentido que algunas formas de terminacion anticipada del
proceso requieren control judicial y otras no, cada una de esas formas servirian para sustentar las

tesis igualmente contrarias (L. 906, 2004).

Esto, porque, unos, apoyados en la primera exigencia, como lo hizo la Corte, concluyen
que la peticién absolutoria del ente acusador no obliga al juez porque sus peticiones requieren
control judicial. Otros, apoyados en que no todas las formas de terminacion anticipada del
proceso requieren control judicial, los llevaria a concluir que por no haberse solicitado condena

por el Fiscal ahi terminaria la actuacion.
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Ademas, el hecho de que haya mecanismos anticipados de terminacion del proceso penal,
como los dos casos ya mencionados de la justicia restaurativa (L. 906, art. 521, 2004), valga
recordarlos, cuando en aquellos delitos querellables prospera la conciliacién o cuando se da el
desistimiento tacito, el fiscal ordena el archivo, el cual no tiene control judicial, ello, de por si
hace surgir la falacia en que incurre la Corte cuando sustenta su tesis de que “Todos los
mecanismos de terminacion anticipada del proceso penal (...) deben someterse a la decision de

los jueces” (C.S.J. Sala C.P., SP6808-2016, p. 46, 2016).

También la Corte como soporte de esa decision trae a colacion que “La garantia de la
impugnacion de las sentencias absolutorias (...) hace parte esencial de los derechos los derechos
fundamentales de las victimas a la justicia, a la verdad y a la reparacion.” (C.S.J. Sala C.P.,
SP6808-2016, p. 46, 2016). Sin embargo, esa postura es contraria al “Acto Legislativo 03 de
2002, (...) [que] introdujo en Colombia un sistema penal de tendencia acusatoria” (C.C., C-
025/10, p. 18, 2010), toda vez que “en la etapa del juicio oral la victima podréa ejercer sus
derechos a través del fiscal, quien es el facultado para presentar una teoria del caso construida a

lo largo de la investigacion” (C.C., C-209/07, p. 116, 2007).

Por estas razones se concluye que la victima en el juicio oral no tiene la calidad de parte.
Y, ello es asi, porgue en el sistema acusatorio dos son las partes: una que acusa, representada por
la “Fiscalia General de la Nacion” (Const. P., art. 250, 1991), y otra que se defiende, “el
acusado” (L. 906, art. 126, 2004). Los demads, son intervinientes como el “Ministerio Publico”

(L. 906, art. 109, 2004) y “la victima” (L. 906, art. 132, 2004). Y, en concreto, la victima como



Solicitud absolucion acusador frente principio congruencia
127

ya se dijo, en el juicio no esta facultada para presentar su propia teoria del caso, por tanto, debera

actuar a través del fiscal.

Por eso los disidentes Acufia, Barceld y Salazar, trascribiendo esta sentencia de la C.C., al
analizarla concluyen que “(...) participacion pero estas no son incondicionales, categdricas ni
omnimodas, pues han de ejercerse de manera compatible con los rasgos estructurales y las
caracteristicas esenciales del sistema consagrado en la Ley 906 de 2004, segun lo anot6 la Corte

Constitucional” (C.S.J. Sala C.P., SP6808-2016, p. 89, 2016), ademas porque:

Asi las cosas, a nuestro modo de ver, es palmario que dentro de la l6gica esencial
del sistema penal acusatorio consagrado en la Ley 906 de 2004, la peticion
absolutoria de la Fiscalia supedita al Juez a actuar en consonancia, de manera tal
que la victima ni ningln otro interviniente cuenta, en principio, con legitimidad o
interés para impugnar la providencia que materialice aquel pedimento (C.S.J. Sala

C.P., SP6808-2016, p. 88, 2016).

Igualmente, la Corte refiriéndose a la victima sostiene que debe actuar de manera
mancomunada con el ente acusador. Y, cuando se presenta conflicto entre ellos, dicho conflicto
debe ser solucionado entre esas dos partes, es decir, entre la Fiscalia y la victima. En efecto,

reiterando esa postura sostuvo que:

La Corte no desconoce que la intervencion de la Fiscalia de modo exclusivo en el

debate probatorio oral, como titular de la accion penal y duefa de la acusacion,
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puede generar conflictos con la posicion de la victima, pero estos deben ser
solucionados por esos dos sujetos procesales con apego a los lineamientos
constitucionales y legales que imponen al ente acusador la carga de velar por las
garantias del perjudicado con el delito y por el restablecimiento de los derechos

que le fueron vulnerados (C.S.J. Sala C.P., 38256-2012, pp. 20-21, 2012).

Frente a la segunda instancia debe decirse que la misma no se encuentra limitada a
argumentos diferentes a los del recurso por cuanto en las partes no existe interés juridico en
recurrir la sentencia, por cuanto, la Fiscalia al haber solicitado sentencia absolutoria y ésta
debiéndose emitir en ese sentido careceria de cualquier interés de recurrir dicha decision. Es que,
por decirlo de alguna forma, esta acorde a su interées. Igualmente, y con mayor razon, la defensa
carece de cualquier interés en recurrir la sentencia que lo absuelve. Los demas intervinientes, por

no ser parte, no estan legitimados a recurrir pues no tienen su propia teoria del caso.

Ademas, no resulta exdtico o extrafio que al solicitar la Fiscalia la absolucién en la
practica termine el proceso, por cuanto, esa forma de actuacion esta autorizada por el propio
legislador cuando la Fiscalia o defensa, una vez terminada la etapa probatoria del juicio, solicita
la absolucion perentoria, en donde ni siquiera se da traslado a las demas partes para que se
manifiesten al respecto, y el juez entre a resolver (L. 906, art. 442, 2004), luego de terminada la

practica de pruebas.
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3.4 Violacion al principio de congruencia

Sentado como esta que “La congruencia es un principio estructural del procedimiento
penal, ya sea que el procedimiento tenga una estructura inquisitiva o que, por el contrario, se
haya edificado sobre las bases de un sistema acusatorio” (C.C., T-1067/12, p, 12, 2012), su
desconocimiento, es decir, cuando la sentencia condenatoria no es congruente, esta afectada por
la “causal de nulidad [por] (...) violacion (...) del debido proceso en aspectos sustanciales” (L.

906, art. 457, 2004).

Entonces, si en Colombia a nivel constitucional se implemento el sistema penal
acusatorio, el legislador, al desarrollar dicho “procedimiento penal (...) [lo hizo] (...) sobre las
bases de un sistema acusatorio” (C.C., T-1067/12, p, 12, 2012). Siendo la estructura basica del

proceso ordinario, la siguiente:

Inicia con la audiencia de imputacion; sigue con la presentacion del escrito y audiencia de
acusacion; continua con la audiencia preparatoria; luego viene la audiencia de juicio oral que en
sintesis comprende la presentacion de los alegatos de apertura, practica de pruebas, alegatos de
conclusion, sentido del fallo, traslado para individualizar pena cuando es condenatorio y culmina

con la sentencia.

En ese procedimiento la jurisprudencia ha identificado y declarado que la acusacion va
desde la presentacion del respectivo escrito hasta los alegatos finales del juicio oral cuando el

Fiscal solicita condena. En efecto, entre otras sentencias, asi lo ha consignado:
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Si se ha dicho que la acusacion de la Fiscalia comporta un todo complejo entre su
escrito, la formulacion en audiencia y el alegato al final del juicio oral (en este
caso exclusivamente en lo atinente a lo juridico), con igual alcance se entiende
que la habilitacién al juzgador surge desde que la solicitud de condena a que alude
el apartado final del articulo 448 se encuentre consignada (de manera expresa, €so
si), en cualquiera de esas tres fases (C.S.J. Sala C.P., 38256-2012, pp. 22-23,

2012).

Entonces, si “El acusado no (...) [puede] ser declarado culpable (...) por delitos por los
cuales no se ha solicitado condena” (L. 906, art. 448, 2004), en virtud a la congruencia exigida
en esta norma y siendo la congruencia parte de la “estructura conceptual del proceso penal, que
se da con la definicion progresiva y vinculante de su objeto. (...) es el acto (...) definidor del
mismo en sus ambitos personal, material y juridico, y aparece contenido en la acusacion” (C.S.J.
Sala C.P., 26309-2007, p. 23, 2007), la solicitud de condena se constituye entonces en el nicleo

central de este sistema cuya vulneracion afecta “el debido proceso”, por cuanto:

De acuerdo con lo expuesto se puede sefialar sin lugar a equivocos que el
principio de congruencia aparece en el ordenamiento juridico colombiano como
una barrera en contra de la arbitrariedad y limite a las facultades que se otorgan a
los administradores de justicia cuando deben resolver un asunto penal; irradia su

efectividad al impedir que una persona pueda ser acusada por unos hechos y
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delitos, y termine condenada por hechos o delitos diferentes (C.S.J. Sala C.P.,

26309-2007, p. 27, 2007).

Por eso, si en “La Fiscalia General de la Nacion (...) [radica] el ejercicio de la accion
penal” (L. 906, art. 113, 2004), estando entre sus funciones la de acusar (Const. P., art. 250,
1991), y la acusacion solo se completa cuando en los alegatos finales el ente acusador “ha
solicitado condena” (L. 906, art. 448, 2004), cualquier interpretacion contraria a este principio
constituye una “violacion directa de la Constitucion”, como la C.C. lo tiene sentado ante

situaciones similares. En efecto, asi lo sostuvo:

En esa medida, es evidente para esta Sala de Revision que el Juzgado 6°
Administrativo de Oralidad de Ibagué y el Tribunal Administrativo del Tolima
debieron dar efectividad al principio de favorabilidad en este caso concreto y, en
consecuencia, justificar su decision en la tesis que avala la..., so pena de incurrir

en violacion directa de la Constitucion (C.C., T-024/18, p. 25, 2018).

Entonces, si “el principio de congruencia adquiere una connotacion especial en un
sistema penal acusatorio (...) constituye una de las caracteristicas fundamentales de los sistemas
penales de tendencia acusatoria, pues la estructura de los mismos (...) es adversarial” (C.C., C-
025/10, p. 31, 2010), de su aplicacion se evita la arbitrariedad judicial, pues, como lo instituyo el
legislador, la “violacion (...) del debido proceso en aspectos sustanciales” (L. 906, art. 457,

2004), es causal de nulidad. Sin embargo, excepcionalmente debe decretarse la nulidad, ya que,
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dependiendo la instancia, la solucién no es la invalidacion del proceso sino la absolucién del

procesado.

En efecto, la nulidad se da cuando el acusado es condenado “por hechos que no consten
en la acusacion” (L. 906, art. 448, 2004), o no se encuentran debidamente imputados en cuanto a
las circunstancias de tiempo, modo y lugar. Esto es cuando en la imputacién y acusacién no se
hace una relacion “clara y suscita de los hechos juridicamente relevantes, en lenguaje
comprensible” (L. 906, art. 288, 2004). Por eso, cuando ello no sucede en alguna de esas dos
audiencias, por la afectacion que se produce en el derecho de defensa del acusado, la solucion es

la nulidad incluso desde la primera de ellas, conforme lo declaro la Corte, toda vez que:

La Corte debe precisar que la amplia relacion de todo el trasegar procesal v,
particularmente, de los hechos que fundaron las diligencias y fallos, obedece a la
necesidad de verificar como esa indeterminacion y confusion en que incurrio la
Fiscalia al momento de formular la imputacion, irradio sus efectos hasta los hitos
finales del procedimiento en lo ordinario, con lo cual se ofrece una prueba
irrefutable del dafio material que el yerro inicial comporto6 (C.S.J. SP16913-2016,

p. 29, 2016).

De lo anterior se tiene que cuando la incongruencia de la sentencia con la imputacion
radica en la indeterminacion de los hechos imputados en la primera audiencia donde se le

informa a la persona que lo estan investigando, la Gnica solucién posible es “la nulidad de la
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actuacion a partir, inclusive, de la audiencia de formulacion de imputacion” (C.S.J. SP16913-

2016, p. 36, 2016).

No sucede lo mismo cuando no se han imputado “circunstancias de menor punibilidad”
(L. 599, art. 55,2000) 0 “circunstancias de mayor punibilidad” (L. 599, art. 58 ,2000), y estas se

demuestran en el juicio oral, pues la solucién en cada caso es diferente.

En efecto, cuando las primeras no se han imputado y pese a su demostracion no pueden

reconocerse en el fallo, pues:

Conforme con lo anterior, si la Sala (...) agrego circunstancias de mayor
punibilidad no imputadas expresamente a (...), para ubicar la sancion en los
cuartos medios de movilidad, vulneré con ello el principio de congruencia, como
garantia del debido proceso, y en tal virtud para remediar esa irregularidad, la Sala
procederd a una nueva tasacion punitiva que excluya las circunstancias deducidas

de forma irregular (C.S.J. Sala C.P., SP17775-2017, p. 16, 2017).

Como puede verse la solucidn en este caso es diferente a cuando en la imputacion y
acusacion no se hace una relacion “clara y suscita de los hechos juridicamente relevantes, en
lenguaje comprensible” (L. 906, art. 288, 2004) como se sefiald anteriormente, toda vez que en
lugar de decretarse la nulidad lo que se hace es una nueva tasacion de la pena y no reconocer las

circunstancias de mayor punibilidad.
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Esta solucidn, la de rehacer la dosificacion de la pena es la misma cuando el juez
encuentra probadas “circunstancias de menor punibilidad” (L. 599, art. 55, 2000) no imputadas o
cuando los hechos se tipifiquen en un delito de menor entidad. Asi se ha pronunciado la Corte

frente a este tema:

(...) la doctrina de la Corte ha entendido que debe existir congruencia entre la
acusacion y la sentencia en los términos previstos por el art. 448 del C. de P.P., en
su doble connotacion factica y juridica, siendo posible, de manera excepcional,
que el juez se aparte de la exacta imputacion juridica formulada por la Fiscalia, en
la medida que la nueva respete los hechos y verse sobre un delito del mismo
género y el cambio de calificacion se oriente hacia una conducta punible de menor
0 igual entidad, siempre y cuando ademas se respete el nicleo factico de la

acusacion (C.S.J. Sala C.P., SP5513-2018, p. 37, 2018).

Frente a “modificar completamente la denominacion juridica de los hechos”
(C.S.J. Sala C.P., SP5513-2018, p. 36, 2018) o el reconocimiento de una causal de menor
punibilidad, la Corte, luego de recordar su linea jurisprudencial sobre este tema, reiterd

que:

En ese orden, de acuerdo con la anterior cita, como la tesis imperante en la
jurisprudencia de la Sala acoge el principio de congruencia flexible, en
contraposicién con el concepto estricto de la misma, no constituye irregularidad

alguna con capacidad de afectar las garantias de las partes, en particular aquellas
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que cobijan al acusado, que oficiosamente el juzgador degrade la conducta
punible a favor de este ultimo, siempre que, segin quedo visto, respete el nicleo
de la imputacion féctica, puesto que en tal evento ninguna limitacion al derecho
de contradiccidn se materializa, habida cuenta que es frente a los hechos
juridicamente relevantes que el procesado ejerce su defensa en orden a
controvertirlos, bien a través de la aduccién y préactica de pruebas, ora mediante
razonamientos juridicos, o de ambos (C.S.J. Sala C.P., AP5771-2016, p. 28,

2016).

Al no constituir “ningun vicio de garantia” (C.S.J. Sala C.P., AP5771-2016, p. 29, 2016)
cuando se emite condena por un delito de menor entidad, queda pendiente entonces determinar
¢cudl es la solucién cuando el juez condena a pesar de que la Fiscalia en sus alegatos conclusivos
ha solicitado la absolucion? Para ello, lo primero que debe tenerse en cuenta es bajo qué sistema
procesal penal se presenta esa situacion. Esto, porque dependiendo de si se trata de un sistema

inquisitivo o de un sistema acusatorio la solucion es diferente, por cuanto:

Como se consignd anteriormente, en aquellos procesos inquisitivos como es el previsto
en el codigo de 2000, como los que le precedieron en Colombia, una vez ejecutoriada la
resolucion de acusacion el titular de “La accion penal corresponde (...) [a] los jueces
competentes durante la etapa del juzgamiento” (L. 600, art. 26, 2000). Esto, porque el Fiscal a
partir de esa ejecutoria de la acusacion pasa a ser un sujeto procesal mas cuya Unica obligacion

es estar presente en el juicio oral. Esta calidad de sujeto procesal es precisamente lo que hace que
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sus solicitudes no dejan de ser mas que una peticion al igual que las de los otros sujetos

procesales.

Sin embargo, actualmente no existe “una disposicion de la Ley 906 de 2004, ni concepto
de la doctrina o jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema o de la Corte Constitucional
que no reconozca al Fiscal como titular de la accion penal” (C.S.J. Sala C.P., SP6808-2016, p.
57, 2016). En otras palabras, el juez de conocimiento no adquiere en momento alguno esa
titularidad. Tan ello es asi, que “El acusado no podra ser declarado culpable por hechos que no

consten en la acusacion, ni por delitos por los cuales no se ha solicitado condena” (L. 906, art.

448, 2004).

Como consecuencia de lo anterior para preservar el debido proceso, el juez de
conocimiento solo adquiere competencia para emitir una sentencia condenatoria cuando el ente
acusador de manera expresa eleva una solicitud en tal sentido y ademas encuentra que en el

juicio oral se allegaron pruebas que desvirtdan la presuncion de inocencia.

Por estos motivos cuando el juez emite sentencia condenatoria “por delitos por los cuales
no se ha solicitado condena [por la Fiscalia]” (L. 906, art. 448, 2004) constituye una “violacion
(...) del debido proceso en aspectos sustanciales” (L. 906, 457, 2004), por falta de competencia

derivada de la ausencia de acusacion.

En estos casos, si se estan resolviendo los recursos de apelacion o casacion, la solucién en

su orden es, la de revocar o anular el fallo recurrido y absolver al acusado. Asi lo establecia la
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linea jurisprudencial que mantuvo desde los inicios del sistema procesal penal acusatorio hasta

mayo de 2016:

Desde los mismos albores de la vigencia de la Ley 906 de 2004 y hasta época
reciente, de manera reiterada, la Sala ha sostenido que la solicitud de absolucién
elevada por el delegado de la Fiscalia General de la Nacion durante los alegatos
finales del juicio oral, equivale a un “retiro de los cargos”, por lo que en tal
hipotesis al juez de conocimiento no le queda otro camino que el de emitir un fallo
absolutorio. Tal conclusion se refrendaria con la prevision del articulo 448 ibidem
acerca del principio de congruencia, segun el cual no se puede condenar al
acusado por un delito respecto del cual no se haya solicitado tal decision (C.S.J.

Sala C.P., SP6808-2016, pp. 11-12, 2016).

Entonces, si de acuerdo a esa linea jurisprudencial cuando el fiscal solicita absolucién en
sus alegatos finales “equivale a un retiro de los cargos, por lo que en tal hipotesis al juez de
conocimiento no le queda otro camino que el de emitir un fallo absolutorio” (C.S.J. Sala C.P.,
SP6808-2016, pp. 11-12, 2016), y el juez a quo en esas condiciones condena le corresponde a la

segunda instancia al resolver el recurso de apelacion revocar esa sentencia y absolver al acusado.

Esto, claro esté si se entiende que el “Acto Legislativo 03 de 2002 (...) el modelo
procesal adoptado es el acusatorio, y en consecuencia es este el que se debe desarrollar” (Daza,
2011, p. 323), al igual que sus leyes reglamentarias, entre otras, la 906, 1142, y 1453, tal y como

lo habia hecho la propia Corte, como cuando concluyo que “en las plurales decisiones que se
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destacaron gir6 alrededor de la interpretacion del articulo 448 (...) en el contexto de un modelo

procesal acusatorio” (C.S.J. Sala C.P., SP6808-2016, p. 19, 2016).

Por eso, al salvar voto a la sentencia SP6808-2016, el Magistrado Ferndndez expuso que:

No es de la naturaleza del sistema acusatorio la oficiosidad que le otorga la Sala
mayoritaria el Juez para apartarse de la pretension del titular de la accion penal, es
una tesis propia de la Ley 600 de 2000 o de los sistemas inquisitivos que no tiene

cabida en la Ley 906 de 2004 (C.S.J. Sala C.P., SP6808-2016, p. 66, 2016).

Esta sentencia igualmente contraviene la garantia judicial de indole esencial que ampara
al acusado, como lo es su derecho a la defensa, tal y como en su oportunidad lo sostuviera el

maximo tribunal en sede constitucional, asi:

Ahora bien, en materia procesal penal, el principio de congruencia adquiere una
mayor relevancia debido a su intima conexion con el ejercicio del derecho de
defensa. De tal suerte que no se trata de una simple directriz, llamada a dotar de
una mayor racionalidad y coherencia al tramite procesal en sus diversas etapas,
sino de una garantia judicial esencial para el procesado (C.C., C-025/10, p. 15,

2010).

Pero, al cambiar esa postura, lo que puede concluirse es que, para la maxima Corporacion

en la jurisdiccion penal ordinaria no existe “diferencia en las consecuencias que produce una
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peticion absolutoria del 6rgano acusador, entre el régimen procesal actual y los anteriores”
(C.S.J. Sala C.P., SP6808-2016, p. 12, 2016). Por estas razones la congruencia se esta
interpretando bajo los postulados del sistema inquisitivo. Por ello, no es gratuito que la doctrina
se pregunte si con este precedente “;Reaparece la ignominiosa figura del inquisidor? ;Expira el

sistema acusatorio?” (Fernandez, 2016a, parr. 11).

3.5 Conclusiones y Recomendaciones

La hipotesis de la tesis de investigacion fue que el precedente sentado por la C.S.J. Sala
C.P., enla sentencia SP6808-2016 emitida el 25 de mayo de 2016, dentro del radicado 43837,
al concluir que “la peticion de absolucion elevada por la Fiscalia durante las alegaciones finales
es un acto de postulacion que, al igual que la planteada por la defensa y demas intervinientes,
puede ser acogida o desechada por el juez de conocimiento” (C.S.J. Sala C.P., SP6808-2016, p.
44, 2016), cuando la “desecha”, es decir, cuando el juez emite sentencia condenatoria, constituye
“una infraccion directa de la Constitucion” (C.C., T-024/18, p. 25, 2018) que viola sus articulos

29y 250, que a este nivel regulan como sistema procesal penal el acusatorio.

Esto, porque el “Acto Legislativo 03 de 2002, (...) introdujo en Colombia un sistema
penal de tendencia acusatoria” (C.C., C-025-2010, p. 18, 2010). Esa enmienda dispuso que “La
Fiscalia General de la Nacion esta obligada a adelantar el ejercicio de la accion penal” (Const. P.,

art. 250, 1991), sin establecer excepcion alguna.
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Precisamente esa violacion al debido proceso la plasmé el Magistrado Fernandez, al
apartarse de la mayoria, al consignar que “asi se niegue, lo cierto es que en ese lapso tal facultad
la ejerce el juez, quien es el que decide condenar y desarrollar la teoria del caso que con esa
orientacion se negd presentar y desarrollar el Fiscal” (C.S.J. Sala C.P., SP6808-2016, p. 58,
2016), violacion que consiste en que el juez asume “ funciones distintas de las que le atribuyen la

Constitucion y la ley” (Const. P., art. 121, 1991).

Esto, porque si es al Fiscal al que le corresponde acusar “ante el juez de conocimiento”
(Const. P., art. 4, 1991) cuando el juzgador lo sustituye al imponer su propia teoria del caso y
declara al “acusado (...) culpable (...) por delitos por los cuales no se ha solicitado condena” (L.
906, art. 448, 2004), el juez usurpa las funciones del ente acusador. Ademas, porque si “la
acusacion no es solamente presupuesto, sino limite de la sentencia” (C.S.J. Sala C.P., SP1079-
2018, p. 22, 2018), se viola el mandato de que “Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes

preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente” (Const. P., art. 29, 1991).

Entonces, si el “principio de congruencia en el contexto de un sistema penal acusatorio”
(C.C., C-025/10, p. 30, 2010) exige que “El acusado no podré ser declarado culpable por (...)
delitos por los cuales no se ha solicitado condena” (L. 906, art. 448, 2004), ello hace parte de las
formas propias de este juicio, por tanto, cuando se solicita la absolucion, el juez no adquiere

competencia para condenar.

Por ello, se resalta, en este sistema procesal penal “no puede juzgarse a ninguna persona

sin que exista previamente una acusacion” (Bernal y Montealegre, 2013, p. 56). Al no existir ésta
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porque el pedido de absolucion por parte del ente acusador “equivale al retiro de la acusacion y
que, por su naturaleza y origen, no tiene control por parte del funcionario judicial de
conocimiento” (C.S.J. Sala C.P., 40988-2013, p. 6, 2013), se concluye entonces que ante la

solicitud de absolucién el juez no es competente para emitir un fallo condenatorio.

Ademas, de otra parte, debe tenerse en cuenta que “La congruencia es un principio
estructural del procedimiento penal, ya sea que el procedimiento tenga una estructura inquisitiva
0 que, por el contrario, se haya edificado sobre las bases de un sistema acusatorio” (C.C., T-
1067/12, p, 12, 2012). Por tanto, si a traves del “Acto Legislativo 03 de 2002, (...) en Colombia
[se incorpord] un sistema penal de tendencia acusatoria” (C.C., C-025-2010, p. 18, 2010), ese
principio, el de congruencia, descansa sobre la filosofia de este sistema, que se soporta sobre el
“tripode acusacion —peticion de condena- sentencia” (C.S.J. Sala C.P., 15843-2006, p. 23, 2006).
Por estas razones, igualmente resulta flagrante su violacién cuando se desconoce el tenor literal
de la ley, en el sentido de que “El acusado no podra ser declarado culpable (...) por delitos por

los cuales no se ha solicitado condena” (L. 906, art. 448, 2004).

Es que, con ese precedente sentado en el radicado 43837, por via jurisprudencial se
deroga la ley, ya que, como lo consigna un magistrado disidente “No se puede leer si donde
solamente se admite el no o viceversa (...) [y] con la decision mayoritaria de la Sala se incorpora
al texto legal la premisa que excluye, prohibe o elimina el articulo 448 ejusdem” (C.S.J. Sala

C.P., SP6808-2016, p. 55, 2016).
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Para llegar a esas conclusiones, en el primer capitulo — Del sistema inquisitivo al sistema
acusatorio-, se preciso que “Los Estados historicamente han transitado por diversos sistemas de
enjuiciamiento penal, que por sus caracteristicas esenciales se han clasificado basicamente en
dos modelos: el sistema acusatorio y el sistema inquisitivo” (Avella, 2007, p. 29). Se tienen
entonces que, cada uno de ellos contiene los principios y valores “basicos que inspiran a la
sociedad organizada, expresion politica del tipo de modelo de Estado, del régimen politico
imperante, los bienes juridicos protegidos y la forma en que se debe investigar y juzgar a los

presuntos infractores de la ley” (Rodriguez, 2015, p. 103).

Igualmente se precisd que pertenecen a “un sistema caracterizado por la arbitrariedad, el
secreto, el desconocimiento de los derechos y garantias minimas del procesado, donde el juez
adquiere poderes practicamente ilimitados pertenecen a los sistemas inquisitivos” (Burbano,
2011, parr. 12). Que, Iberoamérica fue colonizada por Espana, “estado que traia consigo esta
forma de proceso inquisitivo y se encargd de difundirla por la mayoria de los territorios en
América Latina, se fue forjando bajo estas mismas formas al igual que Peru, Chile, Argentina,

Colombia, Venezuela, México etcétera” (Carrasco y Sauceda, 2013, parr. 9).

Esa tradicion juridica, la inquisitiva, que hereddé Colombia de la madre patria y la cual
rigio desde la época de la colonia y “derogada” con la enmienda constitucional de 2002, frente al
principio de congruencia en lo que respecta a la solicitud de condena, se concluye que no existio.
Y no existié porque el titular del ejercicio de la accion penal era el mismo juez que emitia la
sentencia. Por esta razon, la postura de los sujetos procesales era indiferente hasta el punto que

podian en el juicio oral todos guardar silencio pues no existia norma alguna que los obligara a
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presentar alegatos de conclusion. Su obligacion era la de algunos estar presentes en dicha

audiencia.

Contrario a ese sistema, con el “Acto Legislativo 03 de 2002, se introdujo en Colombia
un sistema penal de tendencia acusatoria” (C.C., C-025-2010, p. 18, 2010), el cual, “es el que se
considera mas garantista y equilibrado en la medida que estan claramente diferenciadas las
funciones de acusacion, juzgamiento y defensa” (Sol6rzano, 2008, p. 51). Y, precisamente para
su reglamentacion, como era de esperarse, el legislador delimito las funciones de acusacion y
juzgamiento. Esa delimitacion quedé claramente definida al disponer que “El acusado no podra
ser declarado culpable por hechos que no consten en la acusacion, ni por delitos por los cuales no

se ha solicitado condena” (L. 906, art. 448, 2004).

Del capitulo segundo se concluye cémo, primero el legislador y luego la jurisprudencia,
se encargaron de minar las bases del “Acto Legislativo 03 de 2002, (...) [que] introdujo en
Colombia un sistema penal de tendencia acusatoria” (C.C., C-025-2010, p. 18, 2010). Es que, no
pasaron dos afos de estar vigente el codigo de procedimiento penal cuando se expidieron las
leyes 1098 y 1121 de 2006, que prohibieron la aplicacion de cualquier beneficio o subrogado en
los delitos alli contemplados lo que en la practica llevo a desterrar los allanamientos y

preacuerdos, métodos alternos de terminacion anticipada del proceso penal.

Esta misma politica criminal se siguié extendiendo con la promulgacién de las leyes
1142, 1453, 1474, 1773 y 1761, esta ultima en el 2015, que han ampliado la gama de delitos en

la que se prohiben subrogados penales y que impiden la suscripcion de preacuerdos otorgandolos
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como beneficios. A todo lo anterior se suman las sentencias de la C.S.J. Sala C.P., que le otorgan
al juez funciones propias del sistema inquisitivo, como lo fue la 24468 de 2006, que le permitia
ordenar pruebas de oficio y actualmente la emitida en el radicado 43837 de 2016, que lo autoriza
condenar asi la Fiscalia solicite absolucién, ambas, contra expresa prohibicién de la Ley 906 de

2004.

Todo ello, es lo que ha llevado a la doctrina especializada a concluir que en el “Sistema

penal acusatorio. Un paso adelante, dos para atras” (Sanchez, 2019, parr. 1).

Del tercer capitulo se concluye que la “titularidad del ejercicio de la accion penal”
(Const. P., art. 250, 1991) se la dio el Acto Legislativo No. 03 de 2002, al ente acusador, es
decir, a la “Fiscalia General de la Nacion” (L. 906, art. 66, 2004). Incluso, Fernandez, al
apartarse de la sala mayoritaria anota que “No hay una disposicion de la Ley 906 (...), ni
concepto de la doctrina o jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema o de la Corte
Constitucional que no reconozca al Fiscal como titular de la accion penal” (C.S.J. Sala C.P.,

SP6808-2016, p. 57, 2016).

Esta competencia, la del “ejercicio de la accion penal”, es precisamente la gran diferencia
sustancial entre los dos sistemas. En efecto, en el sistema inquisitivo radica en el juez de
conocimiento, él acusa y él juzga. En el acusatorio el fiscal acusa y el juez juzga. Por tanto, en el
sistema acusatorio el juez no podra tampoco asumir el rol del acusador, por cuanto, esas dos
funciones se excluyen entre si. El sistema acusatorio las separa y las hace incompatibles. Al ser

incompatibles esas funciones se tiene entonces que cuando el juez asume ese ejercicio asi sea
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momentaneamente se convierte en un juez inquisitivo y asume el papel de acusador: viola de esta

forma el debido proceso acusatorio.

Por eso, atendiendo lo decidido por la Corte en la sentencia SP6808-2016, en el sentido
de que la solicitud del ente acusador durante los alegatos finales “es un acto de postulacion que,
al igual que la planteada por la defensa y demas intervinientes, puede ser acogida o desechada
por el juez” (C.S.J. Sala de C.P., SP6808-2016, p. 44, 2016), le esta otorgando por esta via, de la
jurisprudencia, la competencia de la titularidad de la accidn penal al juez a partir del inicio de los
alegatos hasta la emision del sentido del fallo, “asi se niegue” por la Corporacion, conforme lo

sostuvo el magistrado disidente.

Aunado a lo anterior, se concluye también que cuando el juez condena pese a que el ente
acusador solicito la absoluciéon, viola de manera flagrante el principio de congruencia en el
sistema acusatorio que esta debidamente regulado asi “El acusado no podra ser declarado
culpable por hechos (...) por los cuales no se ha solicitado condena” (L. 906, art. 448, 2004). Es
que, incluso de una interpretacion literal de esa norma “No se puede leer si donde solamente se
admite el no o viceversa [y] con la decision mayoritaria de la Sala se incorpora al texto legal la
premisa que excluye, prohibe o elimina el articulo 448 ejusdem” (C.S.J. Sala C.P., SP6808-2016,

p. 55, 2016).

En efecto, la jurisprudencia penal antes de 2016, entendio que “en aplicacion de la ley
906/04 (...) la congruencia se establece sobre el tripode acusacion —peticién de condena-

sentencia” (C.S.J. Sala C.P., 15843-2006, p. 23, 2006). De donde se deduce que si no hay



Solicitud absolucion acusador frente principio congruencia
146

peticion de condena no hay congruencia si se dicta sentencia condenatoria. Ello de por si
demuestra la violacion al debido proceso. Esto, porque la misma Corporacion “tiene establecido
que el principio de congruencia constituye una garantia derivada del debido proceso, por cuanto
asegura que el procesado en caso de ser condenado lo sea por los mismos cargos de la

acusacion” (C.S.J. Sala C.P., SP073-2018, p, 17, 2018).

En fin, como conclusion se tiene que a pesar del sistema introducido en Colombia con el
Acto Legislativo No. 03 de 2002, no ha habido una politica criminal que se acompase con el
sistema penal acusatorio. Antes, por el contrario, pareciera que el legislador y la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia, apegados a la larga tradicion juridica del sistema inquisitivo, les
impide la “adaptacion o interiorizacion social y cultural de las instituciones propias del proceso
penal acusatorio, situacion la cual puede afectar el desempeno del modelo acusatorio” (Daza,

2014, p. 460).

Ello explica el por que el 6rgano de cierre en la jurisdiccion penal en la sentencia 43837
concluye que en desarrollo del proceso acusatorio la solicitud de absolucién del ente acusador
durante los alegatos finales “es un acto de postulacién que, al igual que la planteada por la
defensa y demas intervinientes, puede ser acogida o desechada por el juez” (C.S.J. Sala de C.P.,
SP6808-2016, p. 44, 2016) en el sentido de que esta interpretando el principio de congruencia en
el sistema acusatorio a la luz de los principios que rigen el sistema inquisitivo. Es que, no de otra
forma puede explicarse que la Corte concluya que ese principio en los dos sistemas es

exactamente igual: De que no existe acusador.
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Por Gltimo, se hacen las siguientes recomendaciones:

Por todo lo anterior se recomienda que conforme a la filosofia que inspir6 el “Acto
Legislativo 03 de 2002, se introdujo en Colombia un sistema penal de tendencia acusatoria”

(C.C., C-025-2010, p. 18, 2010), se atienda lo siguiente:

Entender, interpretar y aplicar esa enmienda constitucional como las leyes que lo han
desarrollado y las que lo lleguen a hacer, que se enmarca en un modelo procesal penal

acusatorio.

Como consecuencia de ello, las leyes y jurisprudencia que se emitan en virtud a su

modificacion o interpretacion, deben estar acordes a ese sistema procesal penal.

Igualmente, en virtud de este sistema acusatorio tener como norte que “el titular del
ejercicio de la accion penal” siempre esta en cabeza del ente acusador, es decir, la “Fiscalia

General de la Nacion” (Const. P., art. 250, 1991).

Con base en lo anterior tener presente que si “La congruencia es un principio estructural
del procedimiento penal” (C.C., T-1067/12, p, 12, 2012), como columna vertebral del sistema
acusatorio es el que concreta la separacion de funciones de acusador-juzgador, igualmente, es
“una barrera en contra de la arbitrariedad y limite a las facultades que se otorgan a los
administradores de justicia” (C.S.J. Sala C.P., 26309-2007, p. 27, 2007) evitando de esta forma

la arbitrariedad judicial.



Solicitud absolucion acusador frente principio congruencia
148

Que el principio de congruencia regulado en Colombia (L. 906, art. 448, 2004), se
soporta en “el tripode acusacion —peticion de condena- sentencia” (C.S.J. Sala C.P., 15843-2006,

p. 23, 2006).

Esto porque una interpretacion del principio de congruencia como la dada en el radicado
43837 del 25 de mayo de 2016 (C.S.J. Sala C.P., SP6808-2016, p. 1, 2016), por no acompasarse
al “Acto Legislativo 03 de 2002, (...) [que] introdujo en Colombia un sistema penal de
tendencia acusatoria (C.C., C-025-2010, p. 18, 2010), constituye una manifiesta contradiccion de

la Constitucion Politica, concretamente de sus articulos 29 y 250.
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