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Resumen

La formulacién de cargos en la Ley 906 de 2004 es el acto a través del cual se le
comunica al indiciado la imputacion preliminar que se realiza en el proceso penal. La
legislacion, la jurisprudencia y la doctrina lo han entendido como un acto de parte al
cual no se le aplica algin control, desconociendo los presupuestos epistemolédgicos
e ideoldgicos del sistema penal acusatorio. El legislador ha encontrado en este
contexto un ambiente propicio para proponer iniciativas normativas que propugnen
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por la eliminacion de la formulacion de cargos en la Ley 906 de 2004. En este texto
se sostiene que la formulacion preliminar de cargos o de imputacion es un control a
la pretension penal desde una perspectiva procesal (formal), sustancial (material) y
probatoria, sin perder de vista el interés constitucional que debe proteger el juez de
control de garantias.

Abstract

The formulation of charges in Law 906 of 2004 is the act through which the preliminary
accusation made in the criminal process is communicated to the accused. Legislation,
jurisprudence and doctrine have understood it as an act on the part of which no
control is applied, ignoring the epistemological and ideological presuppositions of
the accusatory criminal system. The legislator has found in this context a favorable
environment to propose regulatory initiatives that advocate the elimination of the
formulation of charges in Law 906 of 2004. This text maintains that the preliminary
formulation of charges or imputation is a control to the Criminal claim from a procedural
(formal), threats (material) and evidentiary perspective, without losing sight of the
constitutional interest that the judge of control of guarantees must protect.
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“Me has llamado hombre justo, rey, pero yo ahora sé que el que imparte
justicia comete injusticias y se llena de culpa. Todavia hay hombres en estas
profundidades que sufren por culpa de mis palabras (...)", de Stefan Zweig,
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Los ojos del hermano eterno.
1. Introduccion

El ordenamiento juridico colombiano ha definido que la audiencia de imputacién
regulada enla Ley 906 de 2004 es un mero acto de comunicacion sobre la cual se realiza
un control formal. Esta situacion se presenta como una limitacion al debido proceso y,
especificamente, al derecho a la defensa. La tesis que se plantea en el texto propone
entender la formulacion de cargos en el sistema procesal penal como el primer control
de la pretension en un sistema acusatorio. Para cumplir con este objetivo se analizara,
en primer lugar, los elementos que conforman el sistema acusatorio. En segundo lugar,
se describe los alcances normativos de la formulacion de cargos. Posteriormente, se
describe en que consiste el control formal de la formulacion de cargos y como se han
presentado reformas legislativas en pro de su eliminacion. En contraposicion, en cuarto
lugar, se reflexiona en torno a los actos de comunicacion y la tension entre el derecho
a ser informado y oido que representa. Por (ltimo se analiza la necesidad de hacer un
control material a la formulacion de cargos.

2. Sistema acusatorio

La Ley 906 de 2004 se presentd en el sistema penal colombiano como una
reforma procesal que instituia en el ordenamiento un nuevo modelo de enjuiciamiento
penal. La reforma procesal penal se antepone a la Ley 600 de 2000 como un modelo
de juzgamiento enel cual se incorpord una constitucionalizacion sobre las normas procesal
penales. La Ley 906 es el reflejo de la adopcion del sistema acusatorio como modalidad
del proceso penal. Mientras la Ley 600 es un sistema tendencialmente inquisitivo, la
Ley 906 es un sistema tendencialmente acusatorio'. Este cambio implicd una vision
democratica en la funcion de persecucion del delito por parte del Estado de derecho.
“Normativamente, o en el plano del deber ser, suele asociarse al principio acusatorio
como un principio fundamental de cualquier Estado de derecho, y ante su ausencia, ese
Estado es denominado “totalitario” 0 “no garantista”.

El sistema acusatorio se caracteriza principalmente por la presencia de un
fiscal como titular de la pretension penal y por un juez como destinatario de esta.

1 L. CaLLe CaLperon. “Acerca de la Reforma Procesal Penal. Un primera aproximacion”. Nuevo Foro Penal
67. (2005): 153-157.

2 A. Mercenes Atuiaup. “Principio acusatorio. Estudio histérico-comparado de su génesis y evolucion”.
En E. Hendler, Las garantias penales y procesales. Enfoque histérico-comparado, 213. (Buenos Aires:
Editores del Puerto, 2004).
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“[L]a separacion del juez y laacusacion es el mas importante de todos los elementos
constitutivosdel modelo tedrico acusatorio, como presupuesto estructural y logico de
todos los demas”.? La division de poderes que se establecia en el Estado de derecho
para garantizar la limitacion del poder del establecimiento fue asumida en el sistema
de persecucion penal. El sistema acusatorio divide las funciones procesales para
impedir a quién juzga afirmar la hipotesis de delito por examinar. El procedimiento de
la Ley 906 de 2004 sentd un sistema procesal penal con garantias que permitieran
la proteccion de los derechos fundamentales. El régimen de enjuiciamiento penal
acusatorio es un limite al poder politico a través de las garantias de la oralidad,
igualdad de armas y partes, publico, con respeto de la contradiccion, concentrado,
imparcial, defensa y libertad personal.*

3. Formulacion de cargos

Una de las instituciones que mas cambios y transformacion® tuvo en la Ley 906
—respecto la Ley 600— fue la formulacion de cargos. En el sistema tendencialmente
inquisitivo® del afio 2000 la formulacién de cargos se realiza en la etapa previa de
instruccion (investigacion —articulos 311 al 328—, e instruccion —articulos 329 al
344—) yse encuentraal mando de la Fiscalia General de la Nacion. En esta estructura
procesal el fiscal es el amo y sefior de la investigacion previa y de la instruccion. En el
escenario primario de la persecucion la Fiscalia General de la Nacidn ejerce funciones

3 L. FerraJoLi. Derecho y razén. Teoria del garantismo penal. (Madrid: Editorial Trotta, 2011), 567.

4 L. G. VeLez Osorio. Otra cara del sistema acusatorio colombiano: menosprecio de la libertad personal
y autoritarismo penal. (Medellin: Universidad de Antioquia, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas,
2012), 25.

5 MAximo Lancer, “La larga sombra de las categorias acusatorio-inquisitivo”. Revista de Derecho Publico
32.(2014): 244.
(...) lo acusatorio y lo inquisitivo son rétulos que sirven para denominar un sistema procesal penal
concreto o con un conjunto de sistemas procesales concretos pasados o presentes. Asi, por ejemplo,
uno de los usos mas comunes que se ha dado a esta dicotomia, ha sido denominar acusatorios
al grupo de procesos penales de los paises de la tradicién anglosajona, e inquisitivos a los de la
tradicién continental-europea.
“Segln este aproximacion tedrico-conceptual, lo acusatorio representa un modelo normativo
de proceso penal, exigido por el ordenamiento juridico y/o por un determinado modelo politico-
normativo. (...) Lo inquisitivo serfa, aqui, la negacion de este modelo normativo o constituiria un
modelo normativo opuesto a éste (Langer, 2004, pag. 249).

6 “En este sentido tedrico o conceptual es inquisitivo todo subsistema o mecanismo procesal cuya
funcidn sea la obtencidn coercitiva de reconocimientos de culpabilidad por parte de los imputados”
(Langer, 2004, pag. 246).
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jurisdiccionales, a tal punto que se le considera como fiscal-juez’. El constituyente
derivado en las discusiones del proyecto de Acto Legislativo 003 de 2002 —como
fundamento normativo de la Ley 906 de 2004— determinaba que

(...) la primera necesidad y, a la vez, propdsito de esta reforma es la de
fortalecer la funcion investigativa de la Fiscalia General de la Nacion. El
escaso sustento probatorio con el cual se instruyen los procesos es un
reflejo del peso que gravita actualmente sobre esta institucion: ademas
de dirigir la investigacion y detentar la titularidad del ejercicio de la accion
penal, debe obrar no sélo como ente acusador sino como defensa y juez,
lo que indudablemente entorpece su funcién principal. Por ello, se ha
concebido como solucion eliminar de la Fiscalia las actuaciones judiciales
donde se comprometan derechos fundamentales de los sindicados, de
manera que pueda dedicarse con toda su energia a investigar los delitos
y acusar ante un juez a los posibles infractores de la ley penal. Lo anterior
permitiria al instructor especializarse en la funcion de su cargo, que es la
documentacion de sus hallazgos y la bisqueda del material probatorio. El
fiscal podra actuar con mas eficiencia y obtener mejores resultados en
su habilidad investigativa, sin tener que inhibirse mentalmente por estar
pendiente del cuidado de asuntos ajenos a su funcion.®

Desde la exposicion de motivos del proyecto de ley que finalizd con la
promulgacion de la Ley 906 de 2004 el Fiscal General de la época, Luis Camilo Osorio,
sostuvo que laimputacion

(...) se define como “el acto de comunicar, en audiencia ante el juez que ejerce
la funcion de control de garantias, a la persona, su calidad de imputado”.
Con este acto procesal se pretende Unica y exclusivamente informar a
la persona que existe una investigacién en su contra, por hechos que
eventualmente pueden comprometer su responsabilidad penal, para que asi
el imputado en asocio de su defensor técnico pueda comenzar a preparar
de modo eficaz su actividad defensiva respecto de la eventual acusacion en
ciernes. En todo caso precisese, dada la naturaleza del proceso acusatorio,
regido prioritariamente por los principios de inmediacion y concentracion,
que por el hecho de la formulacion de la imputacion la Fiscalia no tiene

7 A. F. Aranco GiraLpo. Control Constitucional a la Imputacién de Cargos. Una Cuestion de Dogmatica
Procesal Penal. (Medellin: Ediciones UNAULA, 2014), 14.

8 ConaRreso DE LA ReruBLIcA. Exposicién de motivos del proyecto de Acto Legislativo 237/2002 (Camara) y
12/2002 (Senado). Gaceta Judicial del Congreso de la Republica, 2002. 134,
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la obligacion de revelar los elementos materiales probatorios que haya
recolectado, puesto que aquellos solamente seran dados a conocer a
partir de la presentacion de la acusacion, razon por la cual, se entiende
e impone que las actividades que puede desplegar la defensa en orden a
preparar su estrategia, no se extienden a la contradiccion y solicitud de
practica de pruebas, prohibicion expresamente consagrada en el proyecto,
cerrdndose asi las puertas para que la formulacion de la imputacion se
convierta en un escenario sumarial o anticipacion del juicio.’

El legislador eligié una ruta distinta a la trazada por el constituyente derivado. La
Ley 906 de 2004 en su articulo 284 prescribe que “[l]a formulacion de la imputacion
es el acto a través del cual la Fiscalia General de la Nacion comunica a una persona
su calidad de imputado, en audiencia que se lleva a cabo ante el juez de control de

garantias”. La expresion comunica que regula la norma ha generado en la jurisprudencia
y en la doctrina colombiana un debate alrededor del derecho al debido proceso y la
garantia de defensa. La Corte Constitucional en sentencia C-303 de 2013 definio que
“el caracter informativo de la audiencia de formulacion de imputacion no desconoce el
derecho al debido proceso, y en consecuencia, la expresién “comunica” contenida en
el articulo 286 del CPP sera declarada exequible”. De tal manera que, para la Corte, la
formulacion de imputacion es el punto de partida para el gjercicio y accionar del derecho
al debido proceso y el derecho a la defensa™. Asi lo determina en la sentencia C-303
de 2013:

(...) aunque en esta audiencia el presunto infractor de la ley penal no puede
controvertirnimodificarlos términos de laimputacion, tiene la posibilidad de
hacerlo durante todo el procedimiento penal; es decir, la defensa material

9 Ibidem

10 Previo a dicha decision, la Corte Constitucional en sentencias C-412 de 1993 y C-475 de 1997
analizando el Decreto 2700 de 1991, del entonces vigente Cédigo de Procedimiento Penal, de espiritu
inquisitivo y escritural, sostenia al respecto que
(...) al sujeto le asiste el derecho a ser oido tan pronto el Estado tiene suficientes elementos
para formular en su contra una imputacion penal. Los principios de prontitud y oportunidad han
sido defendidos reiterada- mente por esta Corporacion, al indicar, entre otras cosas: “El derecho al
debido proceso contiene en su nlcleo esencial el derecho a conocer tan pronto como sea posible
la imputacion o la existencia de una investigacion penal en curso —previa o formal—, a fin de
poder tomar oportunamente todas las medidas que consagre el ordenamiento en aras del derecho
de defensa. Hay un derecho al proceso y a la intimidad personal y familiar. Pero, antes, inclusive,
la dignidad de la persona humana postula la existencia del derecho a ser sujeto del proceso y no
simplemente objeto del mismo.
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no se ejerce en dicha audiencia, sino justamente a partir de ella' {...)."2

La Corte Suprema de Justicia reproduce cémo su jurisprudencia ha dejado
sentado quelaactuaciondelaFiscalianoes objeto de control material por parte de los
jueces; “sin perjuicio de que estos, como directores del proceso, deban velar porque
la imputacion redna los requisitos formales previstos en la ley (CSJSP. 7 nov. 2018,
Rad. 52507; CSJSP, 11 dic. 2018, Rad. 52311; CSJSP, 27 feb. 2019, Rad. 51596; entre
otras).” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, 2019, junio 5. Radicado:
2042-2019). La Corte, citando las sentencias C-127 de 2011 y C-303 de 2013 reitero
las competencias y facultades de la Fiscalia. Reiterd la total autonomia con la que
acttay confirmé que el ““juicio de imputacién’ no puede ser rebatido por la defensa,
como tampoco puede ser controlado materialmente por los jueces”.™ Para la Corte
Suprema de Justicia el “investigado no tiene la posibilidad de controvertir los cargos,
pues la finalidad de esa actuacion es que tenga conocimiento de los mismos v, asi,
pueda preparar la defensa.”"

Para la jurisprudencia de las altas cortes colombianas la defensa y el indiciado
no tienen la posibilidad de atacar, defenderse, ni pedir aclaracion de la imputacion
factica o juridica que se le formula. La funcion del juez de control de garantias, por su
parte, se limita a preguntar si el procesado entendio los términos de la imputacion,
y si se allana a los mismos. En conclusion, la presencia del procesado, de suabogado,
y del juez, es totalmente inocua, en la medida que solo ejercen un control formal o
procesal a la pretension que se presenta en sede de la imputacion o etapa preliminar.
Desde los elementos sustanciales y probatorios de la imputacién no es posible
instruir una defensa. De la regulacion de la ley 906 de 2004, la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia y de la Corte Constitucional, la audiencia de imputacion
tiene los siguientes efectos:

11 Al respecto es necesario interpelar a la Corte Constitucional con una decisién propia y previa: la
Corte Constitucional en la Sentencia C-025 de 2009 sostiene que “la correcta interpretacion del
derecho de defensa implica que se puede ejercer desde antes de la imputacion, en las etapas pre
y procesal, sin que resulte relevante para el ordenamiento constitucional la denominacidn juridica
que se le asigne al individuo al interior de todas y cada una de las actuaciones penales, pues lo
importante y trascendental es que se le garantice a lo largo de todas ellas el ejercicio del derecho a la
defensa sin limitaciones ni dilaciones injustificadas; luego el ejercicio del derecho a la defensa surge
desde que se tiene conocimiento que cursa un proceso en contra de una persona y solo culmina
cuando finalice dicho proceso”.

12 Conte ConstiTucionaL. C-303 (2013).
13 CorTe SupREMA DE JusTICIA. SALA DE Casacion Penal. 2042-2019. (junio 5 de 2019).
14 |bidem
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(1) se comunica al indiciado la calidad de imputado segun lo establece el articulo 126.™

(2) De acuerdo con el articulo 129, habrd un “registro de las personas a las
cuales se haya vinculado a una investigacion penal”.

(3) Se determinan los hechos facticos (segun el principio de congruencia) para
concretar el ejercicio adecuado del derecho a la defensa.

(4) Segln el numeral 2 del articulo 288, no hay un descubrimiento total y
definitivo de los elementos probatorios, evidencia fisica o informacion en poder de
la fiscalia.

(5) Conla calidad de imputado se pueden solicitar las medidas de aseguramiento
en la audiencia respectiva.

(6) Se abre la investigacion formal como etapa previa a la formulacion de la
acusacion.

(7) Se fijan los términos para presentar el escrito de acusacion.

(8) La Fiscalia puede presentar la solicitud de preclusion.

(9) La Fiscalia realiza el recaudo de medios cognoscitivos para que, a través
de actos jurisdiccionales con controles previos y posteriores, se lleven a cabo
actividades tales como allanamientos, retencion de correspondencia, interceptacion
de comunicaciones telefonicas, vigilancia y seguimiento de personas, inspeccion
corporal, obtencion de muestras que involucran al imputado, entre otras.'

(10) En la Ley 906, en contra de la formulacion de la imputacion no proceden
recursos de ninguna naturaleza."”

(11) La Fiscalia y la defensa elaboran sus programas metodoldgicos. El del
ente acusador reafirma la teoria del caso. El de la defensa apunta a refutar el plan
metodoldgico del ente acusador.

(12) Segun el articulo 292, se interrumpe la prescripcion de la accion penal.

(13) Segun el articulo 293, en caso de allanamiento a cargos “se entendera que
lo actuado es suficiente como acusacion”.

(14) Se comprende, segun el articulo 290, que la defensa podra iniciar actos
encaminados a llevar una estrategia judicial, pues, desde la Fiscalia General de la
Nacion, es claro que:

15 C. M. Zapata Betancurt. Las Audiencias Preliminares del nuevo Sistema Penal Acusatorio Tercera
Edicion (Medellin: Sefal Editora, 2009), 77.

16 J. & SanpovaL FernANDEZ. Responsabilidad Penal y Detencion Preventiva. El proceso penal en Colombia-
Ley 906 de 2004. (Barranquilla: Grupo Editorial Ibafiez. Editorial Universidad del Norte, 2013), 46.

17 Ibidem., 15, 82.
18 Ibidem., 16, 49.
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[c]on la formulacion de imputacion, [...] se activa el derecho de defensa.
A partir de ese momento ella puede preparar eficazmente su actividad
procesal, lo cual no indica que pueda controvertir los cargos en este
estadio, tampoco solicitar practica de pruebas, excepto aquellas que
anticipadamente se puedan allegar en las circunstancias extraordinarias
que el codigo senala, ni requerir actos de investigacion o la exhibicion de
elementos materiales probatorios a la Fiscalia.”

4. Control formal de la formulacion de cargos e iniciativas
legislativas

Desde la doctrina se han presentado algunas construcciones sobre las cuales
se advierte que la formulacion de cargos en el sistema procesal penal es un acto de
mera comunicacion y vinculacion a la persecucion penal.2’ La posicion doctrinal que
defiende la imputacién como un mero acto de comunicacion se ha caracterizado por
realizar una

(...) lectura literal y exegética del contenido de los articulos 286 y 288.2
se ha comprendido que la imputacion de cargos se erige enunacto de mera
comunicacion, puesto que al no existir descubrimiento probatorio alguno
dentro de la misma, y al ser la imputacién de cargos una manifestacion
unilateral del ejercicio del lus Puniendidel Estado, se ha pretendido relevar el
acto comunicativo de la rigurosidad propia al inicio de la pesquisa penal.?’

Desde otra perspectiva —y con gran acierto conceptual e ideoldgico— se han
identificado en el sistema acusatorio tres controles basicos al poder de persecucion
del Estado con el fin de defender el debido proceso y la libertad. De esta manera,
un sistema acusatorio debe garantizar, en primer lugar, la intervencion del juez en
todas las decisiones que involucren responsabilidad para el procesado, entre estas
la: (a) cause probable para arrestar o para allanar (b) inferencia razonable para
formular cargos o imputar, (c) probabilidad para acusar, (d) aprobar las alegaciones
de aceptacion de cargos o de culpabilidad preacordada, (e) imponer una condena,
entre otros. Segundo, el legislador debe intervenir con criterios normativos claros

19 FiscaLia GEneraL DE LA NacioN. Manual de procedimientos de la fiscalia en el sistema penal acusatorio
colombiano. (Bogoté: Fiscalia General de la Nacidon, 2005), 66.

20 J. A. Gomez Orozco. Nuevo Sistema Penal Acusatorio: Legalizacién de Captura, Formulacion de
Imputacion e Imposicion de Medida de Aseguramiento. (Medellin: Editorial Sefal Editora, 2012.

21 Aranco GiraLpo. Control Constitucional a la Imputacion de Cargos...,33
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para establecer actuaciones procesales, tales como preacuerdos, inmunidades,
allanamientos, entre otros. Y, tercero, la Fiscalia debe formular y expedir protocolos
0 manuales de procedimiento para el cumplimiento de sus funciones.?

En la Ley 906 de 2004, la pretension penal requiere de algln grado de
conocimiento como aspecto de control. Las situaciones por los que atraviesa la
pretension son: (1) segln el articulo 200, la fiscalia debe ejercer la accion penal
cuando esté frente a “hechos que revistan las caracteristicas de un delito”. (2) Segun
el articulo 297, para aceptar la legalidad de la captura de un indiciado se necesitan
motivos para “que aquel contra quien se pide librarla es autor o participe del delito
que se investiga”. (3) Segun el articulo 287, para formular la imputacion, el fiscal debe
contar con medios de conocimiento de lo que “se pueda inferir razonable- mente que el
imputado esautoroparticipe deldelitoque seinvestiga”. (4) Segunelarticulo308, para
imponer medida de aseguramiento al imputado se necesitan elementos materiales y
de informacion de los que “se pueda inferir razonablemente que el imputado es autor
o participe de la conducta delictiva que se investiga”. (5) Segunelarticulo 336, para
formularacusacion, lafiscalia necesita me- dios de conocimiento de los que se “pueda
afirmar con probabilidad de verdad, que la conducta existio y que el imputado es su
autor o participe”. (6) Segun el articulo 381, para fallar, el juez lo debe hacer si existe
“conocimiento mas alla de toda duda, acerca del delito y de la responsabilidad del
acusado”. Sintetiza Aponte Cardona:

[e]xisteunconsensogeneralenrelacionconelmodelodeprocedimiento penal
del cual hace parte el colombiano: en la etapa de investigacion se trata de
esclarecer una sospecha; en la etapa del juicio oral, se trata de obtener una
conviccion (...). En el ambito procesal se requiere, ante todo, que se trate
de unasospechainicial seria. (La preservacion del derechoalapresuncionde
inocenciaexige laverificacion de unasospecha suficientemente consistente
delaexistenciadeloshechos).?

En total contradiccion, afos mas tarde Jaime Granados Pefia sostiene que el
legislador se equivoco al estructurar en el procedimiento ordinario — Ley 906 de
2004 — la formulacién de cargos o de imputacién preliminar y posteriormente— de

22 A. & Fuentes Herninbez, Garantismo, Eficiencia y Reforma Proceso Penal en Colombia. (Bogota:
Corporacién Excelencia en la Justicia, 1999), 174.

23 Aronte Caroona, A. Manual Para el Juez de Control de Garantias en el Sistema Acusatorio Penal.
(Bogota: Consejo Superior De La Judicatura. Sala Administrativa. Escuela «Rodrigo Lara Bonilla»,
2006).
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forma redundante — una formulacion de acusacion definitiva?*?. En un sistema penal
acusatorio —en consideracion de este autor— el derecho a la defensa se satisface con
una formulacion de acusacion que incluya una formulacion de imputacion definitiva
con un descubrimiento probatorio pleno?. De tal manera —desde esa perspectiva—
que si el legislador, la jurisprudencia y la doctrina colombiana no prohijan un control
material en el estado de la imputacion es preferible su eliminacion. Significa ello
que la formulacién de cargos o —en palabras de la Ley 906 de 2004 la audiencia
de imputacion no hace parte del ndcleo esencial del sistema acusatorio. Dicho
de otra manera: para este sector de la dogmatica, la eliminacion de la audiencia
de imputacion no controvierte los presupuestos normativos del sistema penal
colombiano.

Elproceso, entonces, iniciaria con la audiencia de formulacion de acusacion,
en la cual se haria la imputacion factica y juridica y el descubrimiento
probatorio. Ademas si llegase a ser necesario, después de la acusacion el
fiscalpuedesolicitarlamedidadeaseguramiento?’.

Desde esta perspectiva un proceso penal donde la acusacion absorba
las funciones de la imputacion “se tornaria mucho mas garantista, y [...] se
volveria mucho mas eficiente y facilitaria la descongestion“?®. Férmula que parece
contradictoria: garantismo y eficientismo procesal son —por lo general- dos
conceptos proporcionalmente inversos. Esta posicion ha sido materializada en
algunas iniciativas legislativas presentadas con el fin de reformar el sistema procesal
penal colombiano.

24 P. L. Vanecas ViLLa. “La Imputacién”. En Reflexiones sobre el Sistema Acusatorio. Una vision desde la
préactica judicial, 233-266. (Medellin: Libreria Juridica Sanchez, 2008).

25 J. Granapos Pena. “Breves reflexiones sobre la afectacion de garantias fundamentales en la
formulacion de imputacion”. En Derecho Penal Contemporaneo: Revista Internacional, 97. (2012). La
imputacién y la acusacion son dos manifestaciones diferentes de la pretension penal. La primera es
la formulacién de cargos preliminar, la segunda es la formulacion de cargos definitiva. Vanegas Villa
afirma que “mientras que la imputacion tiene como escenario una audiencia preliminar ante el juez
de garantias, acto en el cual la fiscalia le comunica a una persona que esté siendo investigado por
unos hechos con una relevancia penal, y con ella se activa el derecho a la defensa y se interrumpe
los términos de prescripcion de la accién penal; la acusacién, se hace ante juez de conocimiento
competente segln la ley por la gravedad del delito que se acusa, con este acto se da inicio a la fase
del juicio con la que se resolverd el derecho que esté en conflicto.

26 J. Granapos Pena. “Breves reflexiones sobre la afectacion de garantias fundamentales en la
formulacion de imputacion”, 97.

27  Ibid. 97, 98.
28 Ibid. 99.
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Entre algunos de estos proyectos encontramos: el (1) Proyecto de Ley 047 de
2012; el (2) Proyecto Legislativo 126 de 2013; el (3) Proyectode Ley 102 de 2014; el (4)
Proyecto de Ley 224 de abril de 2015 con el cual se pretendiaunareformaprofunda e
integralalalLey 906 del2004. Se destacaban, entre otros, un procedimiento abreviado
y un sistema de conversion reglado mediante el cual se podia ejercitar la acusacion
privada. En relacion con la iniciativa anterior, se insistié con el (5) Proyecto de Ley
048 en Senado y 171 en Camara, que culmind en la expedicion de la Ley 1826 de
2017, por medio de la cual se establece un procedimiento penal especial abreviado y
seregulalafiguradel acusador privado, la cual, entre otras cosas, elimina la audiencia
de imputacion.

El (6) Proyecto de Ley 107 de 2018, en Senado, por el cual se pretendia reformarla
justicia, estoes, el Cadigo de Procedimiento Penal, el Codigo Disciplinario del Abogado,
el Estatuto Arbitral, el Cédigo General del Procesoy la Ley 1905 de 2018; se estimulaba
la conciliacion extrajudicial contencioso—administrativa; se adicionaba la Ley 1437
de 2011. El (7) Proyecto de Ley 102 de 2014, presentaba el mismo articulado del
Proyecto de Ley 126 de 2013 caracterizado por que (i) se desdibujaba de manera
absurda el principio de congruencia (art. 448 de la Ley 906 de 2004); y, (ii) se intentd
modificar la audiencia de formulacion de imputacion (art. 286 de laLey 906 de 2004).
Excepto por el Proyecto de Ley 048 en Senado y 171 en Camara que culminé en la
expedicion de la Ley 1826 de 2017?° ninguna de estas iniciativas culming en leyes y
fueron archivadas. El texto del Proyecto de Ley 102 expresaba:

(...) Ineficacia-Ineficiencia. Los nimeros son catastroficos: Segln las
cifras de Corporacién Excelencia en la Justicia en delitos graves para el
afo 2010- 2011 se produjeron en todo el pais 57 sentencias en casos de
peculado, de ellas solo 10 por juicio; 13 en casos de lavado de activos,
de ellas solo 2 por juicio; 8 por prevaricato, de ellas solo 2 por juicio. En
delitos como el homicidio, las sentencias fueron 3.952, de ellas 687 por
juicio. Pero de otro lado ingresaron 963.000 noticias criminales, de las
cuales se estaban archivando 533.000. Segun el mismo reporte (Medicina
Legal) se aplazaron y cancelaron el 63 % de las audiencias (Balance del
funcionamiento del sistema penal acusatorio, boletin de actualizacion
2010- 2011; Bogota, febrero de 2012). Con estos nimeros no da espera

29  Respecto del procedimiento ordinario de la Ley 906 de 2004, esta norma disminuye los términos
procesales. Para tal fin (1) eliming la audiencia de imputacion. En reemplazo propuso un acto de
traslado del escrito de acusacion. (2) La audiencia concentrada relne los actos procesales de la
audiencia de acusacion y preparatoria. (3) Reemplazé la audiencia de lectura del fallo por un acto de
traslado escrito de la sentencia.
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a que se tomen medidas que por un lado hagan el proceso penal mas
dindmico y que por el otro aligeren el peso de algunos anacronismos
instrumentales, sin sacrificar garantias por supuesto, para disminuir las
causas de aplazamientos, o las insustanciales sesiones de audiencias
de lectura de cientos de documentos, o los juicios sobre causas que de
antemano se podrian anticipar como atipicas, entre otros aspectos.3®

La reforma propuesta propuso eliminar la audiencia de imputacion mas no la
formulacion de cargos en el proceso penal colombiano®!. En dicho texto la formulacion
de cargos no se realiza en audiencia sino que tiene una estructura escrita. La formulacion

de cargos se denominaba comunicacion y vinculacion a la actuacion. Podia realizarse
con una citacion segun la forma mas expedita: “se faculta al Fiscal para que acuda a
todos los mecanismos posibles en aras de asegurar la comparecencia del indiciado”.*2 En
este sentido comparto la inquietud de Monroy Victoria cuando analizd el Proyecto de
Ley 126 de 2014: “iRealmente se justifica una reforma de la Ley 906 de 2004, para
suprimir [...] la audiencia de imputacion, con el argumento de congestion delos jueces
de control de garantias?”.*® La formulacion de cargos escrita y por fuera de las instancias
jurisdiccionales procuraba descongestionar los Jueces de Garantias, excepcionalmente,
se acudiria a ellos para realizar los actos de comunicacion estrictamente necesarios por
existir afectaciones de derechos fundamentales.*

Las iniciativas legislativas no han logrado eliminar la audiencia de imputacion
y por lo tanto no se ha modificado la formulacion de cargos en la Ley 906 de
2004. No obstante, el contexto juridico cultural —desde la legislacion, la politica
criminal establecida, la jurisprudencia y la doctrina— direccionan la posibilidad de
la modificacion o eliminacion de dicha institucion. De la regulacion de la norma,
de la interpretacion de la jurisprudencia colombiana y de la construccién de la

30  ConeRreso DE LA RepUBLICA. Exposicion de motivos Proyecto Legislativo 102 de 2014 Camara Vol. 514.
Bogoté: Gaceta Judicial del Congreso de la Republica, 2014.

31 Lamultiplicidad de mecanismos por los cuales se presenta la formulacién de cargos va enla via de lo
analizado por la Corte ConstitucionalEsto pese a que, como lo recuerda la Sentencia C-303 de 2013
de la Corte Constitucional: “(...) ni el texto constitucional ni los instrumentos internacionales de
derechos humanos exigen una formalidad especifica para este acto in- formativo, el legislador previé
un acto procesal especial para la materializacion de este deber, exigiendo que la comunicacion se
efectle en esta audiencia, con la presencia del imputado, su abogado vy juez.

32 lbid., 27.
33 Ibid., 27. 49-50
34 Ibid., 27.
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doctrina se puede concluir que el ordenamiento colombiano no establecié una
estructura normativa y juridica que le permitiera inferir al intérprete cudles son
las condiciones para que exista un control judicial a la formulacién de cargos que
cumpla con los requisitos de legalidad. En conclusion, se encuentran los siguientes
como los efectos mas problematicos de la regulacion de la imputacion: (1) es un
mero acto de comunicacion. (3) tiene una gran relevancia la congruencia factica
que se predica desde dicha institucion. (4)(9) No hay un descubrimiento total de
los medios de prueba y desde alli se inician actos de investigacion. (10) Contra la
decision de imputar a cargos no proceden recursos. (14) Con la imputacion se inicia
las estrategias judiciales para la proteccion del derecho a la defensa. A continuacion,
se reflexionard sobre estos asuntos.

5. El derecho a ser informado y ser oido

El entendimiento de la formulacion de cargos como un acto de comunicacionimplica
una cantidad de consecuencias en el enjuiciamiento ordinario penal en Colombia. Los
actos de comunicacion® son actos procesales que provienen del 6rgano jurisdiccional
y se direccionan a cualquier sujeto procesal que esté llamado a intervenir en cualquier
aspecto del proceso jurisdiccional®. Las notificaciones judiciales son el régimen de
comunicacion en el proceso jurisdiccional. La relevancia de las notificaciones reside en
que estas procuran generar el conocimiento del proceso jurisdiccional o un asunto de
éste¥. Busca operativizar el principio de publicidad y de contradiccion. Como lo senala
Ferrajoli la publicidad per se no tiene trascendencia, se publicita para poder ejercer un
control de la actividad judicial.* La contradiccion, la confrontacion y el control es quiza

35 Los actos de comunicacion tienen una clasificacion en funcion del sujeto al que se dirigen, si estan
destinados a algtn particular reciben el nombre de notificaciones, las cuales se subclasifican entre
citaciones, emplazamientos, requerimientos y notificaciones; si los actos se dirigen a algtn érgano
judicial, se denominan exhortos; si por el contrario, los actos de comunicacién se dirigen a algin
drgano o funcionario de la administracion, se designan como oficios y mandamientos Todos estos
actos son especies de lo que la teoria general del proceso define como género: la notificacion,
concepto que describe “la formalidad de llevar un acto a conocimiento del interesado”. Es pues en
ese sentido que “todos los actos de comunicacion puedan ser considerados notificaciones”.

36 N. Furauetr MonasTerio. Los Actos de Comunicacién Procesales. (Barcelona: Universidad Pompeu
Fabra. Facultad de Derecho, 2001), 10.

37  Lateoria general del proceso les asigna varias funciones a los actos de comunicacion; esto, segun el
tipo de comunicacion, los sujetos que lo emiten o reciben. Entre estas funciones encontramos la de
(1) publicidad, (2) informacidn, (3) advertencia, (4) prueba, (5) eficacia y (6) simplificacion.

38  Ferravou. Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, 616.
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la mejor expresion de un modelo acusatorio. Los actos de comunicacion permiten que
oportunamente se conozca el debate y se garantice el debido proceso, en sus garantias
de derecho a la defensa y contradiccion.®

Una de las principales premisas del régimen de notificacion del proceso
jurisdiccional es que estos actos procesales procuran generar un conocimiento en
el destinatario de la comunicacion. Los actos procesales que integran el régimen
de comunicacién son instrumentos, en si mismo no contiene mas informacion que
la apreciacion de otro acto procesal. Significa ello que el acto procesal como medio
de informacion “pone en conocimiento de un sujeto determinado el contenido de un
acto o resolucion conforme a unos requisitos legalmente establecidos, debiendo quedar
constancia de su recepcion por el destinatario”.*°

La valia de los actos de comunicacion se demuestra en procurar y provocar el
conocimiento de la manifestacion inicial del proceso. El derecho a ser informado de la
existencia del procedimiento es la garantia inicial del proceso justo. Esta garantia del
debido proceso esta consagrada en el articulo 14 inciso3 literala) del PactoInternacional
de Derechos Civiles y Politicos: “[tJoda persona acusada de un delito tendra derecho a ser
informada sin demora, en un idioma que comprenday en forma detallada, de la naturaleza
y causa de la acusacion contra ella”. EI derecho a ser informado es contemplado en el
sistema procesal colombiano en algunas instituciones: (1) la indagacion en la Ley 600
de 2000; (2) la audiencia de formulacién de imputaciénen la Ley 906 de 2004; (3) el
acto de comunicacion y vinculacién en el Proyecto de Ley 102 de 2014, la Ley 1826
de 2017 y el Proyecto de Ley 107 de 2018. Esta garantia no es exclusiva del proceso
penal, sino de todo tipo de sistemas de procesamiento que estén precedidos de una
investigacion donde el “el derecho a ser informado de la acusacion surge desde {...)
que se realiza una imputacion a persona determinada.”!

La formulacion de cargos preliminar o la audiencia de imputacion generan el
conocimiento de la pendencia del proceso.42 En el sistema procesal penal colombiano
la formulacién de cargos es la manifestacion del poder politico del Estado, afecta al
ciudadano respecto la presuncion de inocencia, la libertad personal, el buen nombre,
entre otros. El derecho a serinformado no puede ser activado en la acusacion técnica

39  Ibid., 32. 8.
40  Ibid., 32. 18.
41 Furauer MonasTerio. Los Actos de Comunicacion Procesales. . .,36.

42 Ibid., 34.



80 Endefensa de la audiencia de imputacion. Una propuesta de control material en el sistema procesal penal
colombiano - Jost Luis GONZALEZ JARAMILLO

o definitiva de la segunda fase del proceso, “sino en el mas general de imputacion”.*?
Las regulaciones normativas y las iniciativas propuestas por el legislador en ningln
momento violan o desconocen el derecho a ser informado. La formulacion de cargos
en su manifestacion de indagacion, audiencia preliminar, acto de vinculacion o acto
de comunicacion informan al ciudadano la decision de enjuiciamiento penal.

El problema reside en que —tal y como se ha advertido— ni la legislacion, ni la
jurisprudencia, nila doctrina, le permiten al juez de control de garantias, al defensor
0 al procesado la posibilidad de referirse y controlar la imputacion. Es necesario
que nuestro procedimiento le permita —al menos— al juez de control de garantias
la facultad de “desechary entender porineficaces los actos de comunicacion que no
cumplan con el rigor legal y constitucional (...). En otras palabras, puede el juez dar
por no cumplida la formalidad de la imputacion”.** Para garantizar esto no basta el
derecho a ser informado, se requiere la garantia a ser oido. Si el proceso jurisdiccional
se desarrolla de forma oral, el principio de audiencia®, esto es el derecho a la
contradiccion, a la defensa y a la igual de armas debe ser fundamental.

El principio de audiencia asegura que en cada una de las fases del proceso se
adquiera “conocimiento de que se ha iniciado un proceso en su contra, especialmente
en el ambito penal, en el que debe garantizarse la presencia del acusado previniendo una
condena dictada en su ausencia“.® El derecho a ser informado y a ser oido se debe
garantizar desde la fase preliminar del proceso. Por un lado, el derecho a ser informado
implica que, lainformacion debe ser: “concreta, expresa, claray precisa; circunstanciada,
integral y previa a la declaracion, dnica forma para que sea eficaz y cumpla sus fines”.*
Por otro lado, el derecho a ser oido requiere de la posibilidad de ejercer la defensa que
desde la formulacion de cargos preliminar puede hacer el procesado. El “derecho a
ser oido no sdlo se pone en miras a la sentencia definitiva, sino también respecto de

decisiones interlocutorias que pueden perjudicar al imputado”*.
Garantizar el derecho a ser informado, pero no el derecho a ser oido viola el debido
proceso en su manifestacion de derecho a la defensa. La negacion de ser oido para

43 Furauer MonasTerio. Los Actos de Comunicacion Procesales. .., 36

44 Araneo GiraLpo. Control Constitucional a la Imputacién de Cargos. .., 137

45 Ibid., 38. 30.

46 Ibid.

47 E. Jaucken. Derechos del Imputado. (Buenos Aires: Editorial RUBINZAL-CULZONI, 2005), 363-365.

48  Maier, J. Derecho Procesal Penal. Tomo | Fundamentos. Segunda Edicidn ed. (Buenos Aires: Editores
del Puerto, 2002), 560.
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defenderse constituye una posicion de indefension®. El principio de audiencia como
estructura del proceso y como garantia del debido proceso implica erosionar toda
posicion de indefension del proceso entre las partes, por las cuales tengan oportunidad
de alegar y probar en audiencia, bajo la metodologia procesal: un enfrentamiento
dialéctico en la contraposicion de intereses.

El control a la pretension por parte del juez de control de garantias es uno de
los controles necesarios en un sistema acusatorio penal. Los actos de comunicacion
materializan la realizacion de un adecuado control a la pretension. Dicho en otras
palabras: el control a la pretension en el escenario de la formulacion de cargos
preliminar es inocuo en la Ley 906 de 2004 por la mala configuracién de la audiencia de
imputacion como un acto de comunicacion. En un sistema procesal penal que se precie
de acusatorio nadie puede ser juzgado

(...) enel transcurso de un proceso en el que no se le ha dado oportunidad
de ser ofdo y vencido en juicio. Por ello, los actos de comunicacion de las
decisiones judiciales no constituyen meras exigencias formales en la
tramitacion procesal, sino que son establecidos por las leyes procesales
para garantizar a los litigantes, o a aquellos que deban o puedan serlo, la
defensade sus derechos e intereses legitimos®.

El acto procesal por el cual se pretenda formular cargos —ya sea indagacion,
audiencia de formulacién de cargos, acto de comunicacion y vinculacién— no puede
solamente asegurar la presencia del procesado en las etapas del proceso, sino que
debe asegurar su declaracion. La declaracion del indiciado debe hacerse en “calidad
de imputado y no de testigo, dado eldistinto régimen que se aplica a uno y otro, con
el objeto de que elimputado, asistido de suAbogado, pueda defenderse de los cargos
de los que se le acusa™'.

6. EIl control material de la formulacion de cargos

Los operadores del sistema penal entienden que la etapa de juicio es la fase mas
trascendental del proceso. Los manuales de la Fiscalia General de la Nacion insisten

en que la “audiencia de juicio oral es la audiencia procesal mas importante del nuevo

49  Furquet Monasterio. Los Actos de Comunicacion Procesales. . .,33
50  Ibid., 34.
51 lbid., 36.



82  Endefensa de la audiencia de imputacion. Una propuesta de control material en el sistema procesal penal
colombiano - Jost Luis GONZALEZ JARAMILLO

proceso penal”®?. Se ignora que la etapa preliminar —especialmente la imputacion de
cargos— no es solo una preparacion del juicio sino que se constituye en la principal
traba de la pretension penal que serd acusacion y condena o absolucién. La etapa

preliminar o investigacion se constituye como centro de gravedad del proceso penal.
Es tal la trascendencia que desde esta etapa se etigueta como sospechoso al sujeto
pasivo de la accion penal. Desde este momento procesal se predican los principios de
inmediacidn, publicidad, concentracion, contradiccion, oralidad de laprueba, y el derecho
de defensa.” En palabras de Jauchen

(...) cualquier acto imputativo inicial que importe sindicar, mencionar, aludir,
sefialar o considerar a alguien como presunto autor, participe, instigador o
encubridor de un delito es idoneo para la apertura en cabeza de dicha persona
de lalegitimacion y facultades para ejercer todos los derechos constitucionales
y procesales de los que goza todo imputado en un proceso penal®.

El sistema procesal penal colombiano —desde la legislacion, la jurisprudencia y
también la doctrina— debe reflexionar en torno a los siguientes interrogantes:

¢Qué tipo de actuacion es la imputacion? ¢{Como se debe asumir este
tramite por cuenta del juez de control de garantias? ¢Es un mero acto de
comunicacion que no afecta los derechos fundamentales del investigado?
¢Qué significa que la imputacion permita la iniciacion de los actos de
defensa? ¢Es un momento procesal apto para culminar anticipadamente
el proceso penal por la aceptacion de los cargos, dada la suficiencia de
evidencia en manos de la Fiscalia?®®.

Uno de los elementos que deben analizarse de la formulacion de cargos en el
sistema procesal colombiano es la funcién de la Fiscalia General de la Nacion. Esta
entidad en el sistema de enjuiciamiento penal de un Estado —que se precie de derecho—
es el guardian de la legalidad. La aplicacion del principio de legalidad en el proceso
penal implica que por parte de la Fiscalia, por un lado, actta contra un ciudadano en su
papel del procesado; v, por el otro, a su vez, protege al procesado. La dicotomia que
enfrenta la Fiscalia General de la Nacién se debe a que dicha entidad germind como
medio de liberacion del ciudadano ante el poder del Estado y no como instrumento de

52  FiscaLia GENeraL DE LA NAcION. Manual de procedimientos de la fiscalia. .., 19.
53 SanpovaL FernANDEz. Responsabilidad Penal y Detencion Preventiva.
54 JaucHen. Derechos del Imputado. . .15.

55 0. J. Guerrero PeraLTA. Fundamentos Tedrico Constitucionales del Nuevo Proceso Penal. (Bogotd:
Ediciones Nueva Juridica, 2007), 261.
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represion autoritaria®. Es profundamente relevante esta situacion: la Fiscalia General
de la Nacion, ademas de “servir de impulsor del proceso penal, (...) le corresponderia el

gjerciciolimitador en el marco procesal del ius puniend;”.%’

La inferencia razonable que habilita la formulacion de cargos no es discrecional
y mucho menos arbitraria. La Fiscalia no puede inventar la imputacién; por ello debe
—segun la interpretacion de Gémez Orozco— tener, mas no descubrir los medios
de prueba que sustentan la formulacion de cargos®. De lo contrario “lastima la
presuncion de inocencia del imputado, esto obviamente en el caso de que no se
allane a la imputacion el indiciado o imputado”.®® Al respecto Bernal y Montealegre
invitan a interpretar dichas normas, de tal forma que la audiencia de acusacion
sea la “0ltima oportunidad para descubrir esos elementos materiales probatorios
y evidencia fisica”.%® La inferencia razonable que desprende la posibilidad de
formulacion de imputacion para la Fiscalia consiste en

(i) haber verificado una hipétesis delictiva, (ii) haber constatado que los
hechos de la hipdtesis se le atribuyen a quien sera convocado a la audiencia
de formulacién de imputacion, (i) que esta hipotesis se proyecta con la
probabilidad de verdad para juicio, (iv) que con base en ella, la fiscalia
pretende solicitar condena por estar mas alla de toda duda razonable, la
participacion de €l en los hechos que se investigan®'.

Seria ingenuo pensar que el Unico deber respecto de la formulacion de cargos
esta en cabeza de la Fiscalia General de la Nacion. El estado de cosas que regula
el sistema procesal penal, predica que el papel del juez control de garantias es
absolutamente pasivo en cuanto a la pretension penal. Diametralmente distinto a
la funcion de control constitucional en cuanto a la posible afectacion de derechos
fundamentales. El juez de control de garantias es un mero instrumento a través del

56  Ibid., 100.
57  Ibid., 105.

58  Siguiendo a Maximo Langer esta situacion explica la paradoja que el autor menciona. La imputacion
y la estructura probatoria son considerados propios del modelo inquisitivo como categoria histérica.
La regulacidn juridica de la audiencia de imputacion la determina como un mecanismo procesal que
sirve para obtener admisiones de culpabilidad de modo coercitivo.

59  Gowmez Orozco. Nuevo Sistema Penal Acusatorio. .., 114.

60  MonTeALEGRE LYNETT. &. BernAL CUELLAR. £/ Proceso Penal. (Bogota: Universidad Externado de Colombia,
2013), 150.

61  Vanesas ViLLa. “La Imputacion”. En Reflexiones sobre el Sistema Acusatorio. ..,240-241.
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cual se formaliza e impone la pretension al imputado. La legislacion, la jurisprudencia
y —lastimosamente— la doctrina, subrayan que “eljueznopuedeintroducircriteriosde
valoracion juridica, ya que ello significara unaintromision en la funcion de investigacion
de la Fiscalia”?. De tal manera que un control material —esto es, probatorio y
material— a la pretension “deberesolverse enlaaudienciade acusacionoeljuicio, yno
enestaaudiencia de imputacion”®.

Defender un control nitido o diafano a la imputacion de cargos supone dejar en
la voluntad de la Fiscalia la posibilidad de inventar o inflar la formulacion de cargos.
Afectando a cualquier ciudadano con el peso del proceso penal, en tanto se trata de
una manifestacion del poder publico absoluto del Estado, quizas el Gnico absoluto en
el Estado de Derecho. El juicio a la imputacion —esto es, a la calificacion provisional—
reclama un papel activo de la defensa y del juez de control de garantias. En el estado
actual de cosas, donde el juez de control de garantias no plantea un juicio a la
inferencia razonable determina que sea la misma Fiscalia la que determina que
existe fundamento sustancial, procesal y probatorio para formalizar la imputacion
y acusacion. Asi, en un sistema procesal penal tan particular y complejo como el
colombiano es posible que se llegue a “sentencia sin ningn control material sobre
la imputacion y la acusacion; es decir, hasta entoncesy enrelacion con tales actos de
parte delacusadohaestado a merced de la fiscalia“®*.

Los controles que el sistema acusatorio le asigna a la pretension penal, a traves
del cual se garantizan una serie de derechos como componentes del debido proceso,
es un presupuesto de legitimidad de la sentencia. Los controles a la pretension
penal no privilegian a ninguna de las partes. El adecuado sistema de controles
a la pretension honra el espiritu del sistema acusatorio y el concepto de debido
proceso.% En palabras de Carnelutti, “esnecesario, parajuzgar definitivamente, pasar
através de una serie de juicios provisionales; la escala de los juicios, precisamente. La
escala de la paciencia, en fin de cuentas”.

El mero control formal de la formulacion de cargos ha reducido el procedimiento
penal en la fase de indagacion e investigacion. Se ha fomentado una politica de
supresion de la audiencia de juicio oral. La formulacion de cargos como un mero

62  Aronte Caroona, A. Manual Para el Juez de Control de Garantias. .., 60.

63  Gomez Orozco. Nuevo Sistema Penal Acusatorio. .., 109.

64 M. J, Ursano. £/ control de la acusacion. (Bogoté: Universidad Externado de Colombia, 2013), 84.
65  Aranco GiraLbo. Control Constitucional a la Imputacién de Cargos...,121.

66  F Carnewrt. Cuestiones Sobre el Proceso Penal. S. S. Melendo, Trad. (Buenos Aires: Ediciones
Juridicas Europa-América, 1961), 139.
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acto de comunicacion y con simple control formal ha fomentado la aparicion de
instituciones propias de la justicia negociada como el plea bergaining. Esto significa
que en el proceso penal quiénes toman las decisiones mas trascendentales para el
procesado son los drganos de persecucion —entiéndase Policia Nacional y Fiscalia
General de la Nacion— “presentando una vuelta al clasico proceso inquisitivo™®’.

Dadas estas claras desigualdades materiales, no es dificil imaginar
en qué condiciones llegan, en la mayoria de los casos, el fiscal y el
defensor a negociar reconocimientos de culpabilidad a cambio de
desistimientos de cargo y/o reducciones de pena. Este es, entonces,
uno de los principales problemas que presenta la practica del plea
bargaining en Estados Unidos. Pero esta desigualdad también tiene
obvias consecuencias en los juicios®.

En otros términos: si sobre el ciudadano pesa una imputacion y éste a) desconoce
los elementos probatorios que contra €l hay; b) no tiene posibilidades de ejercer una
defensa material; c) se activan los beneficios de allanamientos procura una eliminacion
de la posicion del sujeto indiciado, lo que supone regresar al sistema inquisitivo pues
dicha indefension no puede ser compensada en juicio. El procesado entonces en la

etapa preliminar es oido para allanarse a los cargos —guilty plea—; es oido para negociar
—plea bergaining—; pero, contradictoriamente, no es oido para defenderse. En ese
sentido, “las semejanzas entre el sistema estadounidense moderno de plea bargaining

y el antiguo sistema de tortura judicial son muchas y escalofriantes”, dice®. El plea
bargaining es un “procedimiento sinjuicio establecido para declarar culpablesy para con-

denar a personas acusadas de graves delitos”’°.

El sistema acusatorio al encargar a la Fiscalia la titularidad de la pretension penal,
requiere también de su progresividad. La pretension durante el proceso penal debe
estar en constante impulso, ejercicio y mantenimiento por el 6rgano fiscal. El principio

67  B. ScHinemann. “Sistema Penal Acusatorio. Aspectos Probleméticos”. U. S. Tomds, Ed. Revista [USTA
. (2007): 115.

68 M. Lancer,. “La dicotomia acusatorio-inquisitivo y la importacion de mecanismos procesales de la
tradicion juridica anglosajona. Algunas reflexiones a partir del procedimiento abreviado”. En Las
garantias penales y procesales. Enfoque histérico-comparado, 267. (Buenos Aires: Editorial del
Puerto).

69  J. Lanceen "Tortura y Plea Bargaining". En £/ procedimiento abreviado, 3-30. (Buenos Aires: Editores
del Puerto, 2001).

70 Ibid., 9.
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acusatoriotiene porbase “que nadie puede serllevadoajuicio sinque otro sostengacontra
élunaacusacionantelasautoridades competentes™’'. El juez de control de garantias en
el sistema procesal penal colombiano ha sido un juez constitucional pero ha omitido su
faceta de juez penal. Un “juez reducido a ser un funcionario que aprieta un boton para
obtener la respuesta correcta esta muy lejos de ser libre"’2.

En el sistema procesal penal colombiano el juez de control de garantias deberia

Ser un juez de autorizacion” de la constitucion y de la pretension penal. De tal manera
que el Fiscal estd obligado a promover la accion y el juez a autorizarla cuando las
investigaciones ofrecen motivos claros para promoverla, “es decir, cuando existe una
sospecha suficiente sobre la comision del hecho punible””. El fiscal no puede ser el
Unico que decida cuando un caso va a juicio.”

Que se deje en manos de la Fiscalia la decision de formular cargos y sobre ella
no haya ningln tipo de control —-mas alla de ese somero control formal— genera la
posibilidad de someter a un ciudadano a la denominada pena de banquillo™. Los
ciudadanos deben estar exentos, no solo de sentencias arbitrarias, sino también deben
estar protegidos ante imputaciones y acusaciones infundadas. Ya lo ha reclamado el
mismo Bertelotti: “épor qué esperar hasta el juicio siyamucho antes esta en condiciones
de poner ‘término, del modo mas rapido posible, a la situacion de incertidumbre y de
innegable restriccion de la libertad que comporta el enjuiciamiento penal?”’.

Ahora, éen qué consiste el control que realiza el juez de control de garantias a la
formulacion de cargos? En cuantoal control constitucional, el juez de control de garantias

debe enfocarse en que se respeten las garantias procesales, tales como:

a) Sustanciales (principio de legalidad, favorabilidad, presuncion de
inocencia e in dubio pro reo, derecho de defensa, prevalencia del derecho

71 F.CarrArA. Programa de Derecho Criminal. Parte General. Cuarta Edicidn Revisada ed., Vol. Il. (Bogota:
Editorial Temis Libreria, 1985), 297.

72 N. CHrisTIE. La industria del Control de Delito, {La Nueva Forma del Holocausto? Segunda Edicién ed.
(Buenos Aires: Editores del Puerto, 1993), 188.

73 CaLte CaLperon. “Acerca de la Reforma Procesal Penal. Un primera aproximacion”.

74 C. RoxiN. Derecho Procesal Penal. 25 ed. R. p. Gabriela E. Cérdoba y Daniel R Pastor, Trad. (Buenos
Aires: Editories del Puerto, 2000), 336.

75 BerterotT. “El Control Jurisdiccional del mérito sustantivo de la investigacion...”, 118

76 J. Carrerata Nores. Cuestiones actuales sobre el proceso penal. Tercera Edicion. (Buenos Aires:
Editores del Puerto, 2005), 84.

77 Ibid., 71. 111
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sustancial); b) procesales: principio acusatorio, juez natural, celeridad,
derecho a los recursos, inmediacion de la prueba, contradiccion,
concentracion, oralidad; y c) organicas: imparcialidad e independencia y
responsabilidad del juez’®.

El control probatorio consiste en interpretar, apreciar y valorar los elementos
probatorios 0 medios cognoscitivos que utilizan la Fiscalia para reforzar la pretension.
Para ello se debe:

a) debe controlar la inferencia razonable de autoria o participe del delito
investigado sobre la base de evidencia fisica o informacion legalmente
obtenida, es decir, que exista esa base para poder determinar en un grado
de inferencia razonable que la persona es susceptible de imputacion como
autor o participe del delito que se esta investigando; b) controlar que los
elementos probatorios y evidencia fisica que soportan la imputacion
hayan sido legalmente obtenidos, es decir, recaudados con cumplimiento del
debido proceso, y c) determinar la inferencia razonable, en otras palabras
un examen de la l6gica sobre la pretension de la fiscalia, de manera que la
imputacién seacorrectaentre personayconducta’®.

y d) Posibilidad de controvertir las pruebas presentadas por la fiscalia80.
El control procesal: consiste en verificar condiciones objetivas de
procedibilidad®™® como por ejemplo: a) caducidad enlos delitos querellables;
b) prescripcion; c)ausencia de querella legitima, o que se haya presentado
debidamente, verbigracia el sujeto que la interpone sea el legitimado, d)
agotamiento de audiencia de conciliacion pre-procesal y judicial, es decir los
requisitos de procedibilidad; e) presencia de la defensa técnica y material;
f) debida individualizacion e identificacion del imputado; f) relacion clara
y sucinta de los hechos; se exige que se determine las circunstancias de
tiempo, modo y lugar; g) adecuacion juridica de los hechos; h) falta de
competencia, o de jurisdiccion; i) cosa juzgada; j) existencia de fuero; k)
que la imputacion contenga la denominacion y los fundamentos juridicos;

78  Sanpoval FernANDEZ. Responsabilidad Penal y Detencién Preventiva. .., 36.
79 Zapata BeTAncurT. Las Audiencias Preliminares del nuevo Sistema Penal Acusatorio...76

80 M.l Aranco H, “A propésito del papel del juez de control de garantias en la audiencia de formulacion
de imputacién”. Revista Nuevo Foro Penal 75, N° 6, (2010): 235.

81  Sanpovat FernANDEz. Responsabilidad Penal y Detencion Preventiva. .., 79-80

82  Ibid., 74. 234-235.
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l) especificacion clara de la consecuencia juridica, es decir de la sancion,
de la pena.

El control sustancial: consiste en la verificacion de los presupuestos minimos
que permitan un juicio de imputacion; es decir, es un andlisis de lo que recolecté el
fiscal en la etapa preliminar o investigacion® 8: a) que la imputacion, o mejor la conducta
imputada, corresponda a las minimas categorias de la teoria del hecho punible, es decir
que haya una hipdtesis seria de delito; b) analisis de la atipicidad; c) que no se vulnere

el principio de non bis inidem; d) falta de accidn; dicho de otramanera, es lainexistencia
del delito que se predica del imputado; e) que la conducta que se atribuya se adecte al
tipo penal imputado; f) definir sila conducta se desarrollé de forma culposa o dolosa; g)
que no haya una imputacion exagerada o inflada; h) falta de participacion o autoria del
imputado respecto de la conducta descrita.

La decision del juez de control de garantias posterior a analizar la pretension
penal que se analiza en la formulacion de cargos se puede circunscribir asi: (1) El juez
puede aprobar la legalidad de la imputacion y el proceso sigue el curso normal e iria
a la formulacion de la acusacion. Esta decision es objeto de impugnacion a través del
sistema de recursos procesales. (2) Si bien esta alternativa no esta acorde al principio
acusatorio, el juez debe diferencias la causal sobre la cual no se aprueba la legalidad
de la imputacion. En ese sentido (2.1) si el vicio procesal es subsanable la Fiscalia
tendria un término dentro del plazo de la indagacion (art. 49, Ley 1453 de 2011) para
concluirla y subsanar los vicios o tratar de recolectar material probatorio para intentar

de nuevo la formulacién de la imputacion. (2.2) si laimputacién no se legaliza por vicios
presupuestados en el control material o probatorio el juez debe entonces definir un
fallo absolutorio® (3) Una solucion acorde a los presupuestos ideoldgicos del sistema
acusatorio es que el juez, en caso de no aprobar la legalidad de la imputacion traslada
las consecuencias de ello al ente acusador®; de tal forma que debe expedirse un fallo
absolutorio, con mérito de cosa juzgada.

83  Ibid., 236-240.
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7. Reflexiones finales

El estado actual de cosas da cuenta de que las instituciones que contiene reforma
procesal penal que se propuso en Colombia y que finalizd con la Ley 906 de 2004
“no tiene una vocacion garantista o limitativa de la violencia y de las contradicciones
autoritarias connaturales a todo sistema penal; se trata de una reforma al servicio del
programa politico-criminal autoritario y antidemocratico”®’. Es claro que obedece a
la marcha triunfal del procedimiento penal americano en el mundo®; lo que, en otras
palabras, se explica como consecuencia de la “americanizacion o presion globalizante
en las reformas del sistema judicial colombiano”®. Lo que refleja que nuestro Estado
de derecho es absolutamente débil y antidemocratico®. En palabras de Schiinemann
no es “la fuerza del Estado de Derecho sino, justamente a la inversa, sus debilidades,
convierten hoy dia al sistema norteamericano en tan atractivo para los érganos europeos
de persecucion penal y para la legislacion que posee su influencia™'.
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