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Resumen

En el presente trabajo se determina como la audiencia de formulacion de
imputacién, que se encuentra reglada en la Ley 906 de 2004, articulo 286 y s.s.,
se torna innecesaria y dilatoria del procedimiento penal. Para tal efecto, se acudio
al estudio de la normatividad que hace referencia a la audiencia en mencion, de la
jurisprudencia y doctrina nacional y unos breves comentarios respecto de algunas
legislaciones extranjeras que tienen implementado el Sistema Penal Acusatorio.
Los resultados mostraron que la audiencia de formulacién de imputacién sin el
descubrimiento probatorio que la sustenta es violatoria del debido proceso y
dilatoria del procedimiento, por lo que se sugiri6 suprimirla del ordenamiento
juridico como viene disefiada, para que, de manera implicita, haga parte del
escrito de acusacion como ocurre en los Estados Unidos, pais cuyo sistema

procesal penal acusatorio sirvié de modelo para su implementacion en Colombia.
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THE FORMULATION OF IMPUTATION, OF LAW 906 OF 2004 BECOMES
UNNECESSARY AND DELAYING THE PROCEDURE

Abstract

In the present work it is determined how the audience imputation formulation which
is regulated in the Law 906 of 2004, article 286 and s.s., it becomes unnecessary
and dilatory of the criminal procedure. For this purpose, it was taken into account
the regulations that refer to the audience in question, jurisprudence and national
doctrine and a few brief comments regarding some foreign laws that have
implemented the Accusatory Criminal System. The results showed that the
audience of imputation formulation without evidence discovery that supports it
violates due process and delaying the process, so it was suggested to remove it
from the legal systems as it is designed, so that it implicitly forms part of the
Indictment such as occurs in the United States, a country whose accusatory

criminal justice system served as a model for implementation in Colombia.
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Introduccion

La presente investigacion pretende determinar de qué manera la formulacién de
imputacion contemplada en el ordenamiento procesal penal colombiano (Ley 906
de 2004, articulo 286 y s.s.), se torna innecesaria y violatoria del procedimiento;
actuacion juridicamente relevante, porque esta audiencia es el formalismo
mediante el cual la Fiscalia General de la Nacion vincula a la investigacion a quien

se presume es autor o participe de una conducta delictiva.
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Para lograr lo anterior, se acudird al método investigativo documental, analizando
diferentes fuentes bibliogréaficas, jurisprudenciales y doctrinales que se refieran a
sistemas procesales acusatorios para obtener una vision objetiva de la audiencia
de formulacion de imputacibn como mecanismo procesal que da inicio a la

investigacion penal y sus implicaciones como tal.

Para emprender este estudio, en un primer capitulo se aborda la audiencia de
formulacion de imputacion desde los albores del sistema procesal penal basado
en la oralidad adoptado por Colombia, esto es, a partir del acto legislativo 03 de
2002, junto con la exposicion de motivos que le sirvio de fundamento para
reformar, entre otros, el articulo 250 de la Constitucion Politica del afio 1991, cuya
regulacion aparece desarrollada en la Ley 906 de 2004, no sin dejar de referirse a
los pronunciamientos jurisprudenciales de la Corte Constitucional y Suprema de
Justicia y aspectos doctrinales frente al tema en estudio.

En el segundo capitulo, se estudia el tema de la imputacién con relacién a algunas
instituciones penales fordneas que rigen su procedimiento de enjuiciamiento
criminal en el sistema penal acusatorio, cuenten o no, con la audiencia de
formulacion de imputacién, referentes procesales que se hace necesario analizar
por lo menos de manera breve y puntual, porque poseen aspectos
sustancialmente relevantes que permiten una mejor comprension de la tematica
desarrollada. Para tal efecto, se tendra como ejemplo, sistemas penales como el
de México, Puerto Rico y Venezuela, porque ofrecen garantias sustanciales a

quien se le inicia una investigacion penal.

En el tercer capitulo, se establece como la fiscalia en Colombia tiene la obligacion
constitucional y legal de descubrir a la defensa, en la acusacion, todos los
elementos materiales probatorios, evidencias e informaciones que posea en su
poder. Momento procesal totalmente diferente y posterior a aquel en que por

disposicion legal empieza la investigacion formal como lo es la audiencia de
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imputacion donde no se permite conocer ni se recibe el traslado de todos esos
medios con que cuenta el ente acusador en contra o a favor del imputado, pues
solo hace mencion de aquellos que de una u otra forma permitan inferir de manera

razonable su autoria o participacion.

En el cuarto capitulo se trataran algunos aspectos importantes, comunes o no, a la
imputacion y a la acusacion, lo que resulta juridicamente trascendente para poder
comprender las criticas que se pregonan de la audiencia de imputacion
considerada como el punto de partida de la investigaciébn penal, porque no se
permite a la defensa realizar una concreta labor investigativa y defensiva que
resulte eficientemente oponible a la de la Fiscalia por no tener conocimiento de

cudl es la informacién que se ha recaudado en contra de quien es investigado.

En un quinto capitulo se analiza la audiencia de formulacion de imputacion frente
al debido proceso, entendido este como esa garantia fundamental que tiene su
pleno desarrollo en el derecho de defensa que le asiste al procesado y que debe
ser garantizado en todas las fases de la actuacion procesal permitiendo la
contradiccion probatoria sin dilaciones injustificadas que vayan en detrimento de
quien es destinatario de la investigacion penal, derecho fundamental que se

encuentra regulado por el articulo 29 de la Constitucion Nacional.

Se pretende entonces, como hipotesis de esta investigacion, determinar que la
audiencia de imputacibn como etapa procesal que da inicio a la investigacion
penal como esta en la Ley 906 de 2004, se torna violatoria del debido proceso,
porque en vez de constituir una garantia que permita ejercer de manera inmediata
el derecho de defensa que le asiste a quien va a ser investigado, por el contrario,
le impide conocer el material probatorio recaudado en su contra, porque esa
garantia, queda postergada a la etapa de la acusacioén, lo que hace igualmente,

gue la imputacién por si sola como acto de comunicacion resulte innecesaria.
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Se concluye, entonces, que se necesita una urgente reforma a la Ley 906 para
que la audiencia de imputacién haga parte integral de la acusacion, puesto que en
los sistemas acusatorios adversariales, la investigacion penal comienza con este

pliego de cargos.

A. La audiencia de formulacién de imputacion en el derecho procesal penal

colombiano

En el anterior sistema de enjuiciamiento criminal contemplado en la Ley 600 de
20007, a la persona sefialada de la comisién de una conducta delictiva se le
vinculaba formalmente a la investigacién mediante indagatoria® y la fiscalia
contaba con unos poderes jurisdiccionales que le permitian afectar su libertad y

sus bienes.

Dado lo anterior, fue necesaria una reforma constitucional para que todas las
decisiones que tuvieran que ver con esas afectaciones legales en cabeza de la
fiscalia, fueran adoptadas por un juez de la republica, por lo que se le sustrajo de
las funciones jurisdiccionales y se le fortalecié en las labores investigativas, es
decir, quedando desprovista de esa calidad de juez y parte dentro de la
investigacion penal por ella dirigida como sucedia en el anterior sistema penal de

corte acusatorio inquisitivo.

Como consecuencia de esa reforma constitucional surge el actual sistema
procesal penal conocido como Ley 906 de 2004, donde tiene su génesis la
formulacién de imputacion como la forma de vinculacion de un ciudadano a una

investigacion criminal, ya sea en calidad de autor o participe, segun el caso.

Sistema de enjuiciamiento criminal inquisitivo que operaba en Colombia a partir del afio 2000 donde la fiscalia tenia
la funcién de investigar y acusar a los infractores de la ley penal ante los jueces penales competentes. Valga resaltar
que durante la etapa de investigacion la fiscalia contaba con poderes jurisdiccionales que le permitian restringir
derechos y garantias de las personas investigadas bajo ese esquema de enjuiciamiento criminal.

Forma de vinculacion de una persona a la investigacion penal contemplada en la Ley 600 de 2000.



I. Acto legislativo 03 de 2002 y su exposicion de motivos

Es preciso manifestar que el sistema de enjuiciamiento criminal con tendencia
acusatoria adversarial acogido por Colombia fue copiado de los Estados Unidos, e
introducido mediante el acto legislativo 03 de 2002 que reformo la Constitucion de
1991, articulo 250, entre otros, siendo este articulo el que resulta de interés para

la presente investigacion.

Segun la exposicién de motivos del texto del proyecto de acto legislativo mediante
el cual se logré la modificacion de la Constitucion, y que fue radicado en la
Camara de Representantes bajo el nimero 237 de 2002* se indicé que se
buscaba fortalecer la funcion investigativa de la fiscalia quitandole poderes
jurisdiccionales durante la etapa instructiva para implementar un proceso de partes
0 acusatorio adversarial que tuviera como director un juez totalmente imparcial,
cuyo eje central estaba enfocado en la audiencia de juicio oral, pretendiéndose
gue las actuaciones se realizaran, hasta su culminacién, con la mayor celeridad y

economia procesal del caso.

Igualmente, vale precisar, que en el sistema penal norteamericano que sirvio de
modelo para el implementado en Colombia no existe la audiencia de formulacion
de imputacion, porque alla las actuaciones tienen inicio con la audiencia de
acusacion la cual lleva implicita la imputacion de cargos como forma de

vinculacion al proceso penal quien va a ser procesado.

4 (...) Mediante el fortalecimiento del juicio publico, eje central en todo sistema acusatorio, se podrian subsanar varias de

las deficiencias que presenta el sistema actual, dentro de las cuales, se encuentra la limitada funcion investigativa que
ejerce la fiscalia hoy en dia: ...el papel asignado a la fiscalia no es precisamente desvirtuar la presuncién de inocencia
caracteristica de los sistemas inquisitivos, sino simplemente elaborar los cargos para su debate probatorio y
alegaciones durante el juicio.



II. Laformulacion de imputacién en la ley 906 de 2004

Para la puesta en marcha del Sistema Penal Acusatorio fue expedida la Ley 906
de 2004 o Cddigo de Procedimiento Penal (CPP) que entré a regir de manera
gradual en todo el territorio nacional a partir del primero (1) de enero del afio dos
mil cinco (2005).

Cabe resaltar que este estatuto procedimental penal en su articulo 286 expresa:

La formulacién de imputacion es el acto a través del cual la
Fiscalia General de la Nacién comunica a una persona su
calidad de imputado, en audiencia que se lleva a cabo ante el

juez de control de garantias.

La formulacion de imputacion contemplada en nuestro ordenamiento procesal
penal tiene grandes trascendencia e implicaciones como se ha indicado por

algunos autores:

(...), se tiene que la formulacion de imputacion ha sido incluida
en el ordenamiento procesal penal como un acto de mera
comunicacion, sin considerar las trascendentales
consecuencias que el mismo acarrea sobre el proceso, como
son el ser la primera actuacion formal dentro de la
investigacién con la que se vincula al presunto infractor de la
ley penal, la suspensiéon de los términos de la prescripcion, la
posibilidad de permitir la imposicion de medida de
aseguramiento privativa de la libertad y la oportunidad para que

el imputado se allane a los cargos (Fierro 2012, p.155).
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A lo indicado por el tratadista Fierro en lo referente a las implicaciones que se
derivan de la simple comunicacion o imputacion, podemos agregar igualmente,
gue también cabe la posibilidad de decretar medidas cautelares sobre los bienes
del imputado con la finalidad de garantizar los perjuicios originados con la

conducta punible.

También se desprende de la formulacion de imputacién, que el imputado dentro de
los seis (6) meses siguientes a la misma, no podra enajenar bienes sujetos a
registro, a menos que por cualquier medio legalmente permitido y, antes de ese
periodo de tiempo garantice la indemnizacion de perjuicios o se profiera decision

de fondo a su favor declarando su inocencia.

Precisese como el Estado con el solo inicio de la investigacibon mediante la
audiencia de imputacién comienza a afectar bienes en cabeza del imputado, tales
como su libertad, patrimonio econdémico y el derecho de igualdad de armas
entendido como esa maxima garantia procesal que solo se puede desarrollar a
través del derecho de defensa mediante un proceso justo que no se cumple en

esta audiencia como se demostrara mas adelante.

En sintesis, el derecho de defensa en la audiencia de imputacion no puede ser
ejecutado plenamente, porque no se permite ejercer la contradiccion de la carga
argumentativa ni de los elementos materiales probatorios, informaciones y
evidencias que le sirven de sustento al ente acusador para establecer la inferencia
razonable de autoria o participacion del imputado en el hecho investigado, puesto
gue la verdadera posibilidad de conocer los medios probatorios queda diferida a
una etapa procesal posterior, como lo es la acusacion, etapa donde la fiscalia esta
obligada a descubrir todo lo que posea con vocacion probatoria en contra y a favor

del imputado.



[ll. La jurisprudenciay doctrina nacional frente al tema de la formulaciéon de

imputacion

Adviértase que en el escenario de este nuevo procedimiento de raigambre
constitucional hace su aparicién el sefior juez de control de garantias cuya funcién
es velar y salvaguardar los derechos fundamentales de las partes e intervinientes
en la indagacion e investigacion penal, ejerciendo controles, previos Yy/o
posteriores, sobre las actuaciones desplegadas por la policia judicial y por el ente

de persecucion penal- Fiscalia General de la Nacion (FGN)-.

Se tiene que la formulacion de imputacion reglada en el ordenamiento juridico
procesal colombiano como un simple acto de comunicacién, ha sido abordada por
diversos autores e instituciones de esta orbita nacional, que al ser consultados

ofrecen suficiente ilustracion para la comprension de este asunto:

Pareciera que muchos jueces de garantias no tienen clara la
funcibn a desempefiar en la audiencia de formulacion de
imputacién; se advierte que a pesar de indicarse que su papel
resulta primordial e importante en torno a exigir del ente
acusador una adecuada, correcta y circunstanciada imputacion
factica y su correspondiente y ajustada adecuacion juridica, aun
se piensa que este acto es de mera comunicacion, sin
trascendencia para su funcion de juez constitucional y en pro de

las garantias del procesado (Ardila, 2012, p. 57).

De lo expresado por Ardila, se ha de precisar que la formulacion de imputacion por
ser un simple acto de comunicacion, los jueces de control de garantias no ejercen
ningun tipo de control a la misma, pues se tiene como un acto de parte en cabeza
de la fiscalia mediante el cual se da inicio formal a una investigacién penal, porque

de manera inferida se endilgan unos hechos y su adecuacion tipica a un
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ciudadano sin que este y su defensor tengan la minima posibilidad de ejercer el
derecho de contradiccion como garantia del debido proceso, porque ello no esta
permitido y el juez de garantias no puede hacer nada al respecto frente al

monologo del fiscal.

Como si fuera poco, el sefor juez de control de garantias a pesar de ser el
director de la mencionada audiencia, su intervencion se ve limitada y encaminada
a indicarle al imputado cuéles son los derechos que le asisten, y este ve
igualmente limitada su participacién a contestar el interrogante de si comprendio
lo que le quiso decir la fiscalia al momento de la formulacion de cargos y si acepta

0 no los mismos.

La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, mediante la sentencia
25724/2005 ha sostenido que el juez de control de garantias debe tener mayor
participacion ejerciendo un verdadero control en la adecuacion juridica, sefiala que
la funcion de este funcionario judicial no debe ser la de un simple espectador, que
por el contrario, debe percatarse que exista una adecuacion de la imputaciéon
juridica con la imputacién factica, puesto que se imputan delitos que no tienen
sustento en los hechos narrados por la fiscalia, o porque adolecen de elementos

materiales que hagan posible su existencia.

Igualmente la misma Corte, en posterior pronunciamiento en Sala de Casacion
Penal, siguiendo los lineamientos de la sentencia anterior, manifesto respecto del

Juez de Control de Garantias:

(...) Le corresponde entonces, entre otras cosas, examinar la
legalidad de los actos de investigacion de la Fiscalia y la
defensa, pronunciarse sobre la legalidad de la captura; autorizar

las medidas restrictivas de libertad y de los bienes del
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imputado; garantizar que se le formule debidamente la
imputacioén al indiciado... (25310/2007).

B. La audiencia de formulacién de imputacién en el derecho procesal penal

foraneo

El sistema penal acusatorio colombiano es objeto de rigurosas criticas, de tal
suerte que, para tener una mejor vision de lo que sucede con la formulacién de
imputacién se hace un breve recorrido en el contexto procesal penal forAneo para

poder precisar qué posible solucién, seria la mas recomendable a nivel interno.

De conformidad con las experiencias de legislaciones como la venezolana, se
tiene que el imputado, al momento de conocer la imputacion en su contra, puede
elaborar los argumentos de descargo que considere conveniente para su defensa,

por lo que respecto de esa etapa instructiva se dice lo siguiente:

Comienza cuando la persona o personas sindicadas son
capturadas o citadas para instruirlas de lo que se les acusa y
darles la oportunidad de declarar lo que convenga a sus
derechos. Instructiva de cargos suele denominarse a ese acto
gue consiste en comunicarle al imputado, por primera vez, los
hechos que se le imputan, y darle la oportunidad de expresar
todo en cuanto convenga a su derecho (Pérez, 2005, p. 128).

Contrario a la omision legislativa que se presenta en Colombia, en México existe
la garantia del imputado de ser oido, por lo que, en lo que hace relacion al tramite

de la formulacion de imputacion, se indica:

(...) en esa audiencia se verifica por parte del juez el que se

hayan respetado los derechos del indiciado, es decir, que se la
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(sic) entere de ellos y se le haya permitido ejercerlos,
agregando; entendida como la manifestacibn de unos cargos
que el titular de la accion penal le hace al ciudadano en

presencia de un juez garantista (Cruz, 2010, p.150).

De conformidad con lo anterior, en lo referente al caso de México (Cruz, 2010),
termina expresandose en los siguientes términos: “El imputado luego de que le
endilguen los cargos en un acto que debe ser perfectamente entendido por este,

tiene derecho a manifestarse o a guardar silencio” (p. 151).

En Puerto Rico uno de los efectos de la determinacion de causa probable es que
la misma se convierte en una autorizacidon para que el ente acusador pueda

presentar acusacion en contra de un ciudadano:

Si a juicio del magistrado la prueba demostrare que existe una
causa probable para creer que se ha cometido un delito y la
persona lo cometid, el magistrado detendra inmediatamente a la
persona para que responda por la comisién de un delito ante la
seccibn y sala correspondiente del Tribunal de Primera
Instancia. (Chiesa, 2008, p. 57).

En Puerto Rico, a diferencia del sistema penal acusatorio colombiano, la
determinacion de causa probable también tiene como efecto que el imputado
cuente con un mecanismo procesal denominado “revision de la determinacion de

causa probable”, de acuerdo con la Regla 64b (p) del Procedimiento Criminal:

En Puerto Rico el mecanismo procesal que tiene un acusado
para revisar una determinacion de causa probable para acusar,
obtenida por Ministerio Fiscal en vista preliminar es la mocion

para desestimar la acusacion por el fundamento de que “se ha
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presentado contra el acusado una acusacion o denuncia, algun
cargo de las mismas, sin que se hubiere determinado causa
probable por un magistrado u ordenado su detencidn para
responder del delito, con arreglo a la ley y a derecho®(Chiesa,
2008. pp. 58-59).

El imputado en la legislacion puertorriquefia en sede de audiencia preliminar tiene
la posibilidad de presentar testigos de descargo y de contra interrogar los testigos
de la fiscalia; garantia con la que no se cuenta en el sistema con tendencia

adversarial asumido por Colombia.

C. Obligacion de la fiscalia para descubrir a la defensa los elementos

materiales probatorios, evidencias e informacion en su poder (en Colombia)

La fiscalia tiene la obligacion de descubrir a la defensa todo el material probatorio,
entrevistas, declaraciones, informaciones etc., asi no vaya a presentarlos en el
juicio, incluido lo desfavorable y favorable a los intereses de la defensa, y de la
misma manera debe hacer su entrega en las condiciones establecidas por el
articulo 250 constitucional inciso final, para que se pueda ejercer la defensa tanto
material como técnica y el derecho de contradiccion (articulo 15 del CPP) en el

juicio.
|. La acusacion

Dentro de la presente investigacion, para poder hacer referencia al tema del
descubrimiento probatorio, es imperativo abordar la acusacion como viene
establecida en la Ley 906 de 2004, la cual ha sido considerada por reiteradas
jurisprudencias de la Corte Suprema de Justicia, entre ellas, la radicada bajo el

namero 38256/ 2012, como un acto complejo que se compone por: 1. El escrito

> Regla 64b de Procedimiento Criminal de Puerto Rico
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de acusacion (articulo 337 del CPP) y 2. La audiencia de formulacion de
acusacion (articulo 339 del CPP).

1. El escrito de acusacioén

El escrito de acusacion debe ser presentado por el ente acusador ante el juez de
conocimiento competente que va a dirigir el juicio oral, cuando de los elementos
materiales probatorios, evidencia fisica o informacién legalmente obtenida se
pueda afirmar con probabilidad de verdad, que la conducta delictiva existié y que
el imputado es su autor o participe.

Entre otros requisitos, dentro del contenido del escrito de acusacion se debe
individualizar de manera concreta a los acusados por sus hombres, identificacion
y domicilio de citaciones; la relacion de los hechos juridicamente relevantes en un
lenguaje claro y comprensible; el descubrimiento de las pruebas mediante
documento anexo que indigue los hechos que no requieren prueba, la
transcripcion de las pruebas anticipadas que no sea posible volver a practicar en
el juicio, el nombre y ubicacion de testigos y peritos, documentos, objetos y otros
elementos que se quieran aducir con sus respectivos testigos de acreditacion, la
indicacion de los testigos de descargo y su ubicacion, los demas elementos
favorables al acusado que estén en poder de la fiscalia y las declaraciones y

deposiciones.

Del escrito de acusacion se debe entregar copia al acusado, al juez de
conocimiento en su calidad de director del juicio oral, y a los demas intervinientes

como el Ministerio Publico® y victimas.

A diferencia de otros paises, en Colombia el Ministerio Publico dentro de la actuacidon penal es el
representante de la sociedad y dicha funcion es ejercida por la Procuraduria General de la Nacidén, en
algunos casos, y en otros por los personeros municipales.
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Apréciese que el verdadero descubrimiento probatorio comienza con la acusacion,
especificamente con la presentacion del escrito que la contiene como se

encuentra establecido en la Constitucion Nacional:

En el evento de presentarse escrito de acusacion, el Fiscal
General o0 sus delegados deberan suministrar, por conducto del
juez de conocimiento, todos los elementos probatorios e
informaciones de que tenga noticia, incluidos los que le sean

favorables al procesado (art. 250, inciso final).

He aqui el primer conocimiento que puede tener la defensa de todo lo que posee
la fiscalia en contra y a favor del procesado, para poder encaminar una coherente
defensa y mirar si existe la posibilidad de asumir el enfrentamiento con el
representante del ente acusador en sede de juicio oral o, por el contrario, buscar
otros medios alternativos de defensa, como es el caso de los preacuerdos o

negociaciones para hacer menos gravosa la situacion juridica del acusado.

La Corte Constitucional en lo referente al descubrimiento probatorio ha sefialado:

...la presentacion del escrito de acusacion marca el final de la
etapa de investigacién y da inicio a una etapa de transicion
entre aquella y el juicio oral. Los fines primordiales de esta fase
son la delimitacion de los temas que seran debatidos en el juicio
oral y la fijacion de los elementos de convicciébn que podran
practicarse como pruebas en el juicio. El objetivo general de la
misma es depurar el debate que sera llevado a instancias del
juez de conocimiento en el juicio, de manera que alli sélo se
discuta lo relativo a la responsabilidad penal del imputado
(radicado C-1194/2005).
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Igualmente, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, en lo

relacionado con la acusacion como pliego de cargos, indico:

...resume tanto la imputacién factica como la imputacion
juridica con mira a que a través de dichas concreciones se
permita al acusado conocer los &mbitos y alcances exactos de
la acusacion, y a partir de estos ejercer el derecho de defensa
(radicado 34022/2011).

2. Audiencia de formulacion de acusacion

En lo atinente a la audiencia de formulacion de acusacién, corresponde convocarla
y dirigirla al juez competente con funciones de conocimiento que por asignacion le
correspondan las actuaciones, quien sera el mismo que presidira la gran audiencia

de juicio oral.

Por mandato del articulo 339 del CPP en esta audiencia, previo traslado del
escrito de acusacion al acusado, Ministerio Publico y victimas, el juez otorga el
uso de la palabra a la fiscalia, al Ministerio Publico y a la defensa para que de
manera oral manifiesten si vislumbran causales de incompetencia, impedimentos,
recusaciones, nulidades, y las observaciones que tengan sobre el escrito de
acusacion y sus requisitos (articulo 337 CPP) con la finalidad de que la Fiscalia lo

aclare, adicione o corrija de inmediato.

Surtida la etapa anterior, el juez concedera el uso de la palabra al fiscal para que
formule de manera oral la correspondiente acusacion, incluida la narracion de los
hechos, la calificacion juridica de los mismos y el correspondiente descubrimiento
de los elementos materiales probatorios, evidencias e informaciones con que

cuenta en contra y a favor del acusado, si es del caso.
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Este momento procesal es muy importante porque en €l debe darse cumplimiento
a todo lo relacionado con el descubrimiento de la prueba, pues segun se

encuentra preceptuado en el articulo 344 del CPP:

A este respecto la defensa podra solicitar al juez de
conocimiento que ordene a la fiscalia, o0 a quien corresponda, el
descubrimiento de un elemento material probatorio especifico
y evidencia fisica de que tenga conocimiento, y el juez ordenara
si es pertinente, descubrir, exhibir o entregar copia segun se
solicite, con un plazo maximo de tres (3) dias para su

cumplimiento.

Esta facultad que tiene la defensa de solicitar a la fiscalia por intermedio del juez
el descubrimiento, exhibicion o entrega de un elemento material probatorio
especifico o evidencia fisica de que tenga conocimiento se encuentra en poder de
la fiscalia y que no ha sido descubierto, es lo que se ha venido denominando
como descubrimiento provocado, y es el que se realiza por fuera de sede del
despacho judicial dentro del término perentorio indicado en la norma
inmediatamente citada, es decir tres (3) dias.

Valga precisar, que los elementos materiales probatorios y evidencia fisica que no
sean descubiertos en cualquiera de las situaciones que se han anotado no podran
ser aducidos u ordenados para ser practicados como prueba en el juicio oral
(articulo 346 del CPP).

D. Aspectos relevantes de la imputacion y la acusacion
La formulacién de imputacién es el acto de comunicacién mediante el cual el

Fiscal General de la Nacion o su delegado, ante el juez de control de garantias, le

indica a una persona (que previamente ha sido indagada) que va a ser
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investigada, porque se “infiere” de esos actos de indagacién, que resulta ser el
presunto autor o participe de la comision de unos hechos que revisten la calidad
de delito; mientras que la acusacion, constituye un acto de llamamiento a juicio,
ante el juez penal con funciones de conocimiento, a quien ha sido investigado y

resulta ser el “probable” autor o participe de una conducta delictiva.

Tanto para imputar, como para acusar, se debe tener plenamente identificado e
individualizado a quien se considera que es autor o participe de una conducta

delictiva, esto se desprende de lo preceptuado en los articulos 288 y 337 del CPP.

En lo que concierne a la audiencia de imputacion no existe ningan descubrimiento
de los elementos materiales probatorios con que se sustenta la misma, mientras
que con la presentacién del escrito de acusacién se exige a la fiscalia que
descubra todos los elementos materiales probatorios con que cuenta en su poder,

incluidos aquellos que favorezcan al acusado.

Precisese entonces, que en la audiencia de formulacién de imputacion, al igual
que en la acusacion, no existe controversia de los elementos materiales
probatorios y evidencias con que cuenta el ente acusador en contra del imputado

0 acusado, segun el caso, como tampoco existe control material por parte del juez.

Asi las cosas, en la acusacion, de manera contraria a la imputacion, se cuenta con
el descubrimiento probatorio como obligacién impuesta a la fiscalia por mandato
del articulo 250 constitucional; que si bien es cierto, no permite al igual que la
imputacién, que se pueda ejercer de manera inmediata el derecho de defensa,
también es muy cierto, que por el solo hecho de adquirir ese conocimiento sobre
los elementos materiales probatorios con que cuenta el ente acusador, se
posibilita emprender una verdadera actividad investigativa en aras de ejercer el

derecho de contradiccién con la finalidad de proponer una teoria del caso que se
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oponga a la de la fiscalia o, en caso contrario, acudir a los mecanismos de

terminacion anticipada del proceso como los preacuerdos o negociaciones.

En lo referente, Osorio (2013) se ha pronunciado de la siguiente manera:

El hecho de que el indiciado, y aun el imputado, no tengan
acceso oficial a todos los elementos materiales probatorios, le
impiden ejercer una labor de preparacion del contradictorio. Si
el imputado o indiciado conoce la totalidad de los elementos
materiales probatorios que existan en su contra, tendra la
posibilidad de hacer sus investigaciones, realizar entrevistas y
en general prepararse para controvertir los elementos

materiales probatorios de la Fiscalia (p.p. 425-426).

En la audiencia de imputacion, la fiscalia solo hace referencia en su intervenciéon a
aguellos elementos materiales probatorios e informacién de cargo que le permita
minimamente, en grado de inferencia, indicar que el imputado es autor o participe
de la comision de un hecho delictivo, mientras que en la acusacién esté obligada a
descubrir todos los elementos materiales probatorios tanto de cargo como de

descargo.

Contrario a la imputacion, en la acusacion se exige en grado de “probabilidad” que
el acusado sea autor o participe de una conducta delictiva, es decir, que aqui si
podria sefalarse que posiblemente esa presuncion de inocencia se encuentra
aparentemente cuestionada, lo que consecuencialmente legitimaria al Estado en
ejercicio de su funcion jurisdiccional en cabeza de los jueces de la republica, para
afectar algunas garantias y derechos cuya titularidad recae en el acusado, pues
hacerlo en la imputacién, constituye una flagrante violacion de preceptos supra
legales como el debido proceso, bajo el entendido de que a la defensa, por

disposicion legal, no le es permitido ejercer el derecho de contradiccion de los
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medios de prueba en que se sustenta la imputaciéon y de los cuales solo se hace

mencion sin su respectivo descubrimiento.

Por consiguiente, no realizar el descubrimiento probatorio en la imputacion
postergandolo para el momento de la acusacion constituye un flagrante

desconocimiento al mandato constitucional que de manera categorica establece:

...Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la
asistencia de un abogado..., durante la investigacion y el
juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones
injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se

alleguen en su contra;...( Const., 1991, art. 29).

Dicho de otro modo, omitir el descubrimiento probatorio durante la investigacion
gue se inicia con la imputacion, para hacerlo efectivo en su fase final que para la
fiscalia es la acusacion, constituye una dilacién injustificada que atenta contra el
debido proceso, porque por mandato constitucional se encuentra establecido que
el derecho a la defensa dentro de una investigacion penal lo tiene quien adquiera
la calidad de “sindicado”, y para el presente caso el vocablo “sindicado” utilizado
constitucionalmente, equivale a la misma calidad de “imputado” sefialada en la ley
906 de 2004. Ahora bien, se hace necesario precisar, que la Corte Constitucional
mediante la sentencia C-127/2011, sefiala que el ejercicio defensivo puede
ejercerse desde la indagacion.

La Constitucion Politica, desde la etapa de investigacion, permite como
prerrogativa defensiva, controvertir las pruebas allegadas en contra de una
persona sometida a un proceso penal, por lo que no permitirlo como en el caso de
la imputacién, donde se impide tener acceso a esos elementos probatorios,
evidencias e informaciones, socava el principio de publicidad probatoria, salvo

que, por alguna circunstancia excepcional, se exija reserva de los mismos, pues
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es con el inicio de la investigacion donde la defensa tiene la verdadera posibilidad
de direccionar su actividad investigativo-defensiva basada en el derecho de
contradiccion, sin que se le difiera ese derecho a la etapa de la acusaciéon como

actualmente sucede.

E. La audiencia de formulacion de imputacion y el debido proceso

Previo a abordar el tema de la imputacion respecto del debido proceso, se hace
necesario analizar la libertad de configuracion que tiene el constituyente derivado
al momento de expedir las normas que regulan las diferentes relaciones, ya sea
entre el Estado y los particulares o de los particulares entre si, sobre todo en lo
qgue concierne a la produccion de las normas procedimentales de caracter

sustancial y de obligatorio cumplimiento.

Respecto de la potestad de configuracion legislativa con que cuenta el legislador y
en especial, con la implementacion de las formas en que se deben ventilar los

procedimientos, la Corte Constitucional ha dicho:

El establecimiento de esas reglas minimas procesales tiene un
origen legal. En efecto, el legislador, autorizado por el articulo
150, numerales 10. y 20., de la Constitucion Politica, cuenta con
una amplia potestad de configuracion para instituir las formas,
con base en las cuales se ventilaran las diferentes

controversias juridicas que surjan entre las personas.

La Corte, empero, ha precisado que la discrecionalidad que
tiene el legislador en esta materia no es absoluta sino que debe
ejercitarse dentro del respeto a valores fundantes de nuestra
organizacion politica y juridica, tales como, la justicia, la

igualdad y un orden justo (Preambulo) y de derechos
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fundamentales de las personas como el debido proceso,
defensa y acceso a la administracién de justicia (C.P., arts. 13,
29 y 229). Ilgualmente, debe hacer vigente el principio de la
primacia del derecho sustancial sobre las formas (C.P., art.
228) y proyectarse en armonia con la finalidad propuesta, como
es la de realizar objetiva, razonable y oportunamente el derecho
sustancial en controversia o definicidbn pues de lo contrario, la

configuracion legal se tornaria arbitraria (radicado C-154/2004).

Precisese como el maximo tribunal constitucional dentro del contenido de la
jurisprudencia, cuya parte pertinente ha sido transcrita en precedencia, enfatiza,
que siempre gue el legislador produzca normas debe primar el derecho sustancial

sobre cualquier formalidad para que la configuracién legal no se torne arbitraria.

Lo anterior, conlleva a determinar que la audiencia de formulacién de imputacion
regulada por el legislador como una simple comunicacién, sin debate ni
descubrimiento probatorio, vulnera el debido proceso porque desconoce su nucleo

esencial.

Esa misma corporacion judicial, de manera pacifica, en diferentes decisiones ha
enfatizado que ese poder de configuracion legislativa no es absoluto, pues debe
primar razonablemente el derecho sustancial sobre las formas o procedimientos
que se pretenden implementar, para evitar asi que la configuracion se torne

arbitraria:

El Legislador no posee entonces una potestad absoluta, ni
arbitraria, sino que en su ejercicio, para elegir, concebir y
desarrollar la ley con la que regula los distintos procesos debe
someterse a los limites que impone la Carta. Para los efectos

de garantizar el respeto a tales limites amplios de la potestad
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legislativa, la jurisprudencia ha decantado una serie de criterios.
En la sentencia C-227 de 2009 asi se recogieron: ‘) que
atienda los principios y fines del Estado tales como la justicia y
la igualdad entre otros; ii) que vele por la vigencia de los
derechos fundamentales de los ciudadanos que en el caso
procesal (...) puede implicar derechos como el debido proceso,
defensa y acceso a la administracion de justicia (articulos 13,
29 y 229 C.P.); iii) que obre conforme a los principios de
razonabilidad y proporcionalidad en la definicién de las formas y
iv) que permita la realizacion material de los derechos y del
principio de la primacia del derecho sustancial sobre las formas
(articulo 228 C.P.)”"...(radicado C-203/2011).

Este pronunciamiento constitucional es de mucha importancia por la sencilla razén
qgue los derechos fundamentales como el debido proceso, a pesar de que no son
absolutos, poseen una categoria superior o nucleo esencial que debe ser
respetado, inclusive por el mismo legislador (Estado) dentro de su libertad

configurativa que no es arbitraria, y por los particulares.

En concordancia con lo anterior, Londofio (2012), afirma:

Tan intangible es el ndcleo esencial de los derechos
fundamentales que los actos del Estado no pueden afectarlos ni
siguiera porque asi lo dispongan los sujetos normativos titulares

de los mismos.

Ademas la Corte Constitucional afirma que la sola existencia de
una norma juridica no justifica por si misma la intervencién en el
ndcleo esencial de los derechos constitucionales, precisamente

porque este es un concepto oponible a la actividad normadora
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del Estado en el ambito de las garantias constitucionales (p.p.
146-147).

Continuando con las apreciaciones del constitucionalista Londofio (2010), de como
el principio de proporcionalidad juega un papel importante al momento de restringir
o regular un derecho fundamental, refiriéendose al pronunciamiento de la Corte
Constitucional (radicado T-269/2002):

...que (por) no ser de caracter absoluto, los derechos
fundamentales también pueden verse sujetos a restricciones en
caso de encontrarse en colisibon con el ejercicio de otros
derechos fundamentales o la garantia de otros fines
constitucionales. Estas limitaciones para ser validas se deben
corroborar mediante la realizacion de un juicio de

proporcionalidad (p. 207).

De lo anterior, se extracta y repite, que el legislador al momento de implementar la
audiencia de imputacion como un simple acto de comunicacién proveniente del
ente acusador, sin descubrimiento probatorio ni controversia, desconocié ese
nacleo esencial del debido proceso que tiene su desarrollo en el derecho de

contradiccion, defensa y a tener un proceso sin dilaciones injustificadas.

Conforme a la exigencia constitucional, no existe justificacion alguna proveniente
del legislador que permita establecer mediante un juicio de proporcionalidad que
esas garantias minimas que hacen parte del nucleo esencial del debido proceso
tengan que ser desconocidas en la audiencia de imputacion al no permitirse
ningun tipo de controversia ni control material. En otras palabras, la formalidad
establecida por el legislador a la imputacion quebranta las garantias esenciales
gue hacen parte del debido proceso sin existir la necesidad de salvaguardar otra

garantia que resulte de mas valor o superioridad que este derecho fundamental.
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Lo mismo es igualmente predicable de la audiencia de acusacion al no tener
control material, pues esta tampoco admite controversia respecto de los cargos y

elementos materiales probatorios descubiertos por la Fiscalia.

Es fundamental indicar, que las formas propias para la audiencia de imputacion se
encuentran establecidas en el articulo 286 y s.s. del CPP, cuya ritualidad es de
orden legal, la cual debe ser acatada por las partes que intervienen en la misma
por ser de estricto cumplimiento, pero se echa de menos, que no se haya tenido
en cuenta, esos pilares fundamentales que hacen parte del nacleo esencial del
debido proceso constitucional que se exige con mucha rigurosidad en materia

penal.

En el &mbito procesal penal establecido en la Republica de Colombia, la Corte
Constitucional en lo que tiene que ver de manera especifica con el debido proceso

precisa lo siguiente:

Una de las principales garantias del debido proceso, es
precisamente el derecho a la defensa, entendido como la
oportunidad reconocida a toda persona, en el ambito de
cualquier proceso o actuacion judicial o administrativa, “de ser
oid[a], de hacer valer las propias razones y argumentos, de
controvertir, contradecir y objetar las pruebas en contra y de
solicitar la practica y evaluacion de las que se estiman
favorables, asi como de ejercitar los recursos que la ley otorga”
(radicado C-617/1996).

El derecho de defensa, segun la corte, constituye una verdadera garantia para el
procesado, pues mediante su adecuado ejercicio puede desarrollar una serie de

actuaciones encaminadas a atacar las pruebas allegadas en su contra y, ademas,
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presentar las propias en apoyo de su coartada para restarle credibilidad a las del

ente acusador.

Es importante destacar que el derecho de defensa, comporta entre otras
prerrogativas, en los términos del articulo 8 de la ley 906 de 2004 a ser oido y
vencido en juicio de tal manera que la Corte Constitucional en sus reiteradas

jurisprudencias sostiene:

La defensa se compone de un sistema interrelacionado de
derechos y garantias que tienden a asegurar la plena
oportunidad de ser oido, de hacer valer las propias razones y
argumentos, de controvertir, contradecir y objetar las pruebas
en contra y de solicitar la practica y evaluacion de las que se
estiman favorables, asi como de ejercitar los recursos que la ley
otorga (C-617 de 1996). Como ha sido reiterado por la Corte, el
derecho de defensa constituye un elemento medular del
debido proceso (T-589/99) (radicado T-986/2002).

La defensa que se exige en el debido proceso es aquella que se puede ejercitar
cuando es garantizada de manera real en igualdad de condiciones respecto de la
fiscalia, lo que implica que se le ponga en conocimiento todas las actuaciones y
elementos materiales probatorios en su contra, para que pueda ser competitiva,
porque no es admisible, bajo el pretexto de la persecucion de conductas
criminales, adelantar la investigacibn de cualquier modo sin importar el

menoscabo de derechos fundamentales.

Es imperativo precisar como lo ensefia Ardila (2012), que el articulo 8 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, en lo referente a las garantias
judiciales, dispone que todo ciudadano tiene derecho a conocer la acusacion

(imputacion), las pruebas en que se sustenta la misma, a controvertirlas y a
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aportar pruebas de descargo, a ser escuchado, entre otras; lo que permite afirmar
que toda conducta estatal que impida, dificulte, obstaculice o no permita el
ejercicio de estos derechos y garantias, puede ser considerada como una
flagrante violacién del Derecho Fundamental al Debido Proceso, en perjuicio del

Derecho de Defensa.

Se desprende de lo anterior, que ningun ciudadano puede defenderse de aquellas
imputaciones 0 acusaciones que no cuenten con ninguna controversia defensiva,
ni control material por parte del juez y que, ademas, carecen de medios de
conocimiento que estructuren el tipo penal, o aquellas que teniendo una previa
imputacién factica desbordan el marco punitivo, esto también no deja de ser mas

gue una clara violacién al debido proceso.

La formulacion de imputacién, actualmente contemplada como un simple
formalismo para vincular al imputado al proceso, se asemeja a la indagatoria de la
Ley 600 de 2000, pero se diferencian en el sentido que, en esta Ultima, se le
permite al encartado rendir de manera amplia unos descargos, mientras que
aquella como simple acto de comunicacion solo permite de manera formal la
activacion del derecho de defensa; ademas en la indagatoria se permite que el
indiciado pueda presentar descargos, controvertir las pruebas recaudadas en su
contra y, a su vez, presentar pruebas a su favor, se muestra como un acto
procesal garantista donde realmente se efectiviza el derecho de defensa tanto

material como técnica.

Otro aspecto importante de la ley 600 de 2000 es que permite al sindicado solicitar
a la fiscalia todas las ampliaciones de indagatoria que sean necesarias en aras de
esa defensa material que le asiste; igualmente, tener conocimiento sobre la
existencia de indagaciones o0 investigaciones en su contra y la posibilidad de
solicitar que se le cite para ser escuchado en version libre o en diligencia de

indagatoria o ampliacion de la misma, segun el caso.
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El problema de la formulacién de imputaciébn como se encuentra reglada en la Ley
906 de 2004, como un acto de mera comunicaciéon no permite que se exija a la
fiscalia el descubrimiento de los elementos materiales probatorios con que cuenta

y usa de sustento para la formulacién de cargos, lo cual no permite controvertirlos.

Es decir, que la formulacion de imputacion carece de controles por no existir
didlogo entre las partes, lo cual atenta contra el debido proceso, porque el articulo
286 del Cdédigo de Procedimiento Penal, no permite a los jueces de control de
garantias verificar el aspecto factico de la misma y mirar si es coincidente con la
inferencia razonable de ser el imputado autor o participe de la conducta delictiva
endilgada de conformidad con los elementos materiales probatorios que se

predican en su contra.

También se hace necesario advertir, que el hecho de que no se permite realizar el
descubrimiento de los elementos materiales probatorios e informacién que reposa
en poder de la Fiscalia General de la Nacion, fue declarado exequible por la Corte
Constitucional, con salvamento de voto del Magistrado Jaime Araujo Rentaria:

3. En relacién con el numeral tercero de la presente decision,
qgue declara exequible la expresién acusada del numeral 2 del
articulo 288, me permito presentar salvamento de voto, en
razon a que me acojo a los argumentos expuestos tanto por la
Academia Colombiana de Jurisprudencia, el doctor Antonio
José Cancino y la Comisiébn Colombiana de Juristas en sus
intervenciones, en cuanto a considerar inexequible el no
descubrimiento de las pruebas desde la formulacion de la
imputacién, con el fin de garantizar los principios de publicidad
de la prueba, juicio publico y contradictorio, asi como para

permitir la preparacion de una verdadera defensa del imputado,
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argumentando que la Fiscalia no puede mantener en reserva la
informacion que posee porque quebranta los principios de
publicidad y contradiccidon de la prueba (C-1260/2005).

Tanto el principio de publicidad como el de contradiccion son pilares
fundamentales de la actuacién judicial que de no permitirse el desarrollo de los
mismos se estaria quebrantando el derecho de defensa, ya que la publicidad al
interior del proceso, es la que permite al procesado y a su defensor conocer sin
ningun tipo de restriccion todos los elementos materiales probatorios, evidencias
fisicas, informaciones legalmente obtenidas y actuaciones en su contra, para

ejercer, salvo que la ley ordene su reserva, la controversia correspondiente.

La Corte Constitucional establece también, que la defensa puede ejercerse desde
la etapa de indagacion preliminar del proceso penal, lo que significa que antes de
adquirirse la condicion de imputado todo ciudadano tiene el legitimo derecho a

ejercer su defensa:

...En este orden de ideas, la correcta interpretacién del derecho
de defensa implica que se puede ejercer desde antes de la
imputacién. Asi lo establece el propio Codigo por ejemplo
desde la captura o inclusive antes, cuando el investigado tiene
conocimiento de que es un presunto implicado en los hechos
(C-799/2005).

No obstante lo anterior, todas las actuaciones preliminares que se realicen con
anterioridad a la formulaciéon de imputacion siguen siendo secretas y, que solo
tendra la posibilidad de “activar” el derecho de “defensa” quien, de alguna manera,
adquiera el conocimiento que se adelanta una indagacién en su contra,
atendiendo que la fiscalia no esta obligada a comunicarselo; de lo que se tiene, en

otras palabras, que esa defensa soOlo podria ser ejercida por quien se haya
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enterado que existe en su contra una indagacion penal, y no le permite ejercitar el
verdadero derecho de contradiccion sobre los elementos materiales probatorios y
demas informaciones con que cuenta la Fiscalia, por la potisima razon que no le

son descubiertos, no los conoce a ciencia cierta.

Al respecto, Bernal & Montealegre (2013), sobre la falta de descubrimiento de
elementos probatorios y su falta de controversia en la audiencia de formulacién de

imputacioén indican:

Este es uno de los aspectos mas complejos del ordenamiento
procesal, como quiera que se exige la imputacién de los hechos
juridicamente relevantes sin su constatacion ni fundamentacion
probatoria por parte de la Fiscalia. Es decir, en el contenido de
la imputacién solo se prevé la exposicidon clara y detallada de
unos hechos sin que se exija descubrimiento probatorio que los

sustente (p.138). (Cursivas dentro del texto original).

De acuerdo con estos tratadistas este es un sistema procesal donde la
investigacion se torna secreta, porque la fiscalia solamente esté obligada a revelar
al imputado el material probatorio recaudado al presentar la acusacién como se
viene insistiendo, etapa que sirve de fundamento para dar inicio al juicio oral, pues

no existe juicio sin acusacion.

Fijese como el Congreso colombiano, en su calidad de constituyente derivado, al
momento de expedir el Acto Legislativo 03 de 2002, que reformé la Constitucion
Nacional de 1991 e introdujo en Colombia el sistema de enjuiciamiento criminal
acusatorio, para fortalecer la capacidad investigativa de la FGN, dilato o traslado la
posibilidad que tuviera la defensa de conocer los elementos materiales probatorios
en poder del ente acusador, a la etapa de la acusacion, la cual también adolece de

control material.
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Al respecto indica la Constitucion Nacional:

En el evento de presentarse escrito de acusacion, el Fiscal
General o sus delegados deberan suministrar por conducto del
juez de conocimiento, todos los elementos materiales e
informaciones de que tenga noticia incluidos los que le sean

favorables al procesado (articulo 250, inciso final).

El fundamento para que la audiencia de imputacion carezca de control material por
parte del juez de control de garantias sin descubrimiento de elementos materiales
probatorios y carente de mecanismos defensivos, era precisamente porque se
pretendia, mediante la reforma legislativa, el fortalecimiento de la capacidad
investigativa de la fiscalia, sin que esta fuera limitada por ningun funcionario
judicial, teniendo en cuenta que el verdadero debate probatorio se realizaria en la
audiencia de juicio oral como eje central del sistema acusatorio de tendencia

adversarial.

Adviértase que, en los primeros debates que se realizaron sobre el proyecto de
acto legislativo mediante el cual se logré modificar la Constitucion Politica de
Colombia de 1991, especificamente el articulo 250, a pesar que no se pretendia
realizar ningun tipo de control material a la imputacion, si se contemplaba la
posibilidad de ejercer un control material a la acusacion, lo cual venia siendo
aprobado en los primeros debates, donde se proponia que tal control sustancial de
la acusacion fuera realizado por un juez de control de garantias, es decir, un
funcionario judicial diferente al juez competente de conocimiento ante quien se

adelantaria el juicio oral.

El texto del articulo propuesto dentro del proyecto de Acto Legislativo nimero 237

de 2002 en la parte pertinente que interesa para la presente investigacion se tenia:
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El articulo 250 quedara asi: Corresponde a la Fiscalia General
de la Nacion, de oficio o con fundamento en denuncia, peticion
especial o querella, desarrollar las investigaciones de los
hechos que puedan constituir delitos y acusar ante los jueces
de la Republica, cuando fuere el caso, a los presuntos
infractores de la ley penal. Se exceptuan los delitos cometidos
por miembros de la Fuerza Publica en servicio activo y en
relacion con el mismo servicio. Para tal efecto la Fiscalia

General de la Nacion, debera:

5. Solicitar al juez de control de garantias la autorizacion para

acusar (articulo 3).

Es decir, que en el proyecto de Acto Legislativo en mencion, existia una fase
intermedia ante el juez de control de garantias con la finalidad de realizar un
control formal y material a la acusacion realizada por el fiscal, lo que
efectivamente, constituia un filtro, pues a ese funcionario se le estaba entregando
la facultad de decidir o autorizar las acusaciones ante el juez de conocimiento
competente, lo cual solo se mantuvo en los dos debates de segunda vuelta de la

Camara de Representantes.

Lo sefalado anteriormente, fue modificado en los dos debates de segunda vuelta
gue se surti6 ante el Senado de la Republica, por la sencilla raz6n que se
consideré se trataria de una intromision de las autoridades judiciales en las
funciones investigativas de la Fiscalia, lo que conllevd a establecer que la
acusacion se realizara directamente ante el juez de conocimiento, pero que el
control fuera formal y no material, como se encuentra actualmente en la

Constitucion Nacional en su articulo 250, numeral cuatro y en Ley 906 de 2004.
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Se hace importante sefialar, que con la ley 1765 de 2015, a través de la cual se
reestructura la Justicia Penal Militar y Policial regulada por la Ley 1407 de 2010,
se obtuvo un avance significativo, al permitirse la controversia de la acusacion y el
control formal y material de la misma ante el sefior Juez Penal Militar y Policial de
Control de Garantias. lgualmente la determinacion adoptada por este, admite, el
recurso de apelacion, lo cual constituye un aspecto garantista del nacleo esencial

del debido proceso constitucional, basado en el principio de la doble instancia.

De manera especifica, las modificaciones que se realizaron a la ley 1407 de 2010,
a través de la Ley 1765 de 2015 en lo que se refiere a la acusacion recae sobre
los articulos 479, 481 y en especial, sobre el articulo 482 en los siguientes

términos:

Modificase el articulo 482 "Tramite" de la Ley 1407 de 2010,

el cual quedara asi:

"Articulo 482. Tramite. Abierta por el Juez Penal Militar y
Policial de Control de Garantias la audiencia de acusacion,
ordenard el traslado del escrito de acusacién a las partes y
concedera la palabra en su orden a la - Fiscalia, al Ministerio
Pudblico y a la Defensa, para que expresen oralmente las
causales de nulidad si las hubiere y efectien las observaciones
sobre el escrito de acusacion, tanto de orden formal como

material

Finalizada la audiencia de formulacion de acusacion, el Juez
Penal Militar y Policial de Control de Garantias resolvera todas
las cuestiones planteadas y admitir4 la acusacion si considera

que se cumplen las exigencias probatorias a que alude el
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articulo 479 de esta ley, decision contra la cual procede el

recurso de apelacion.

Agotado lo anterior, el Juez Penal Militar y Policial de Control de
Garantias dispondra la remision de todo lo actuado al Juez
Penal Militar y Policial de Conocimiento o de Conocimiento

Especializado (Articulo 106).

De todo lo dicho, se extracta entonces, que verdaderamente el sistema penal
acusatorio enfrenta una crisis, especificamente, en lo que hace relacion a la
formulacién de imputacion, la cual ha generado diferentes posiciones que predican

su reforma o eliminacion.

En la secretaria de la Camara de Representantes en la fecha 15 de abril de 2015,
fue radicado un proyecto de ley donde se tiene como propuesta que la imputacion
de cargos se realice al procesado de manera escrita para que la misma no

desaparezca como tal, donde se indica:

COMUNICACION DE LA CALIDAD DE IMPUTADO”
ARTICULO 86. Modifiquese el articulo 286 de la Ley 906 de
2004, el cual quedara asi: “Articulo 286. Comunicacion. La
Fiscalia General de la Nacion, como titular de la accion penal,
comunicara por escrito al indiciado la calidad de imputado
cuando se cumplan los requisitos establecidos en el articulo
287 de este Cddigo. De esta comunicacién debera informarse a
la victima. El fiscal citara al indiciado para que comparezca
personalmente, en compafia de su apoderado o defensor
publico en un término no mayor a diez (10) dias con el objeto de
comunicarle por escrito la imputacion. También podra designar

apoderado que lo represente para tal efecto. Si no comparece
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el indiciado o su apoderado dentro del plazo indicado, el fiscal
solicitard ante un juez de control de garantias la declaratoria de

contumacia.

Este procedimiento, tampoco seria la solucion al problema planteado, pues lo que
hace es eliminar la audiencia de imputacion para convertirla en una simple
comunicacién escrita sin ningun tipo de control, ni siquiera formal, como el que se
realiza hoy ante una autoridad jurisdiccional como es el caso del juez de control de

garantias.

Para terminar, se debe precisar, que al implementar el sistema acusatorio con
tendencia adversarial, entre otros propositos, fue el de darle celeridad al proceso
penal, tal como se desprende de la exposicibn de motivos que sirvié de
fundamento al momento de presentar el proyecto contentivo de la reforma
constitucional, por lo que no se debié haber agregado la etapa procesal de la
imputacién como un acto de parte del fiscal donde la intervencion de la defensa
solamente se encuentra limitada a asesorar al imputado para que tome su

voluntaria y libre decision de aceptar o no, los cargos formulados.

Como viene indicado, con la audiencia de imputacién se comienzan a afectar
garantias y derechos fundamentales del imputado, pues como consecuencia legal,
de esa minima “inferencia” razonable de autoria o participacién, se le prohibe la
comercializacion de bienes de su propiedad sujetos a registro. E Igualmente, esa
minima inferencia razonable de autoria, sirve junto con otros requisitos, para
restringir de manera excepcional el derecho fundamental a la libertad del imputado

a través de la imposicion de una medida de aseguramiento.
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Conclusiones

La formulacion de imputacion, actuacion de parte de la fiscalia que da inicio a la
investigacion, trae consigo una serie de implicaciones como la de interrumpir el
término prescriptivo de la accién penal; ademas a partir de ese simple acto de
comunicacién pueden resultar afectadas garantias y derechos fundamentales de
quien adquiere la calidad de imputado como su buen nombre, patrimonio
econdémico y/o su libertad en la medida en que proceda la imposicion de una
medida de aseguramiento que restrinja, asi sea minimamente, este derecho

fundamental.

La Corte Constitucional, es partidaria de que la imputacién debe mantenerse en
los mismos términos, porque a criterio de esa corporacion, no se vulnera ninguna
garantia procesal, teniendo en cuenta, que ese acto comunicativo permite, que el
imputado active su derecho de defensa al enterarse que existe una investigacion
en su contra, posiciébn que no es de recibo porque, por mandato legal, siendo la
audiencia de formulacién de imputacion la que activa el derecho de defensa no se
permite, a partir de aqui, la exhibicion de todos y cada uno de los elementos
materiales probatorios con que cuenta el ente acusador, ademas valga decir, que
la formulacion de imputacion por si sola no existe como tal en el sistema penal
acusatorio de EEUU de donde es originario el sistema de enjuiciamiento criminal

adoptado por Colombia con algunas particularidades a la colombiana’.

De todo lo precisado en la presente investigacién, también queda demostrado que
la audiencia de formulacion de imputacién es violatoria del debido proceso desde
el mismo momento en que fue expedida por el Congreso, porque mediante su

libertad de configuracion legislativa desconocio el nucleo esencial de ese derecho

Por carecer de jurados de conciencia, termino que en su oportunidad lo fue utilizado publicamente por quien para la
época de su implementacién fungia como Fiscal General de la Nacion: Luis Camilo Osorio Isaza ( 2001 y 2005), quien
fuera el impulsor del Sistema Penal Oral Acusatorio que actualmente rige en Colombia.
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fundamental al no permitir el ejercicio de derechos o principios igualmente
fundamentales que lo conforman: el derecho de defensa, contradiccion y sobre
todo que, siendo esa audiencia mediante la cual pueden resultar igualmente
afectados otros derechos o prerrogativas del procesado como aqui se ha indicado,

no permite ninguna clase de control material por el juez de control de garantias.

En lo que concierne a la posibilidad de suprimir o reformar la formulacion de
imputacién, se propone que, la salida mas acertada seria una reforma
constitucional, que permita que la imputacion haga parte de la acusaciéon y que se
implemente la etapa intermedia en el proceso penal ordinario, como sucede en
otras legislaciones penales, donde la acusacién es objeto de controversia
defensiva y control material ante el juez de garantias, y la decision adoptada por
este funcionario jurisdiccional, autorizando o no a la fiscalia, para que acuse ante
el juez de conocimiento, es susceptible del recurso de apelacion, evitandose con
ello que un ciudadano sea llamado a juicio con deficiencias probatorias como
sucede actualmente con el procedimiento sefialado en la Ley 906 de 2004, donde
el llamamiento a juicio se inicia con la simple presentacion del escrito de
acusacion, cuyo unico control que admite es el de unos requisitos meramente
formales ante el juez de conocimiento competente sin que se permita ningun tipo
de debate de caracter sustancial, y lo mas probable es que el juzgador, antes de
iniciarse el juicio oral resulte contaminado y/o parcializado en cuanto a la decisiéon

que ha de tomar.

Lo aqui concluido, merece ser tenido en cuenta por su utlidad préctica,
atendiendo que la acusacién como se encuentra estructurada, contiene todos los
requisitos que se exigen actualmente para imputar como son: la plena identidad
del implicado, los hechos juridicamente relevantes y su correspondiente
adecuacion tipica;, ademas de ello, se exige en la acusacion en grado de
probabilidad, y no de inferencia minima, que el encartado pueda ser el autor o

participe de los hechos investigados. Igualmente con la presentacion del escrito de
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acusacion como fase inicial de ese acto complejo como es el llamamiento a juicio,
permite conocer los medios de prueba en poder de la fiscalia para poder ejercer
su contradiccion, mediante la labor investigativa de la defensa, sin ningun tipo de
dilacion injustificada; contrario a la audiencia de imputacién, que por si sola, como
viene reglada, como un simple acto de comunicacién, la hace que se torne

innecesaria y violatoria del debido proceso.

De otra parte, en la medida que se pretenda mantener la formulacién de
imputacion como un mero acto de comunicacion, mediante el cual se vincula a una
persona a la investigacion penal como se propone por algunos sectores; se
sugiere, que con la misma no se generen o impongan medidas restrictivas que
afecten la libertad, derechos patrimoniales u otras garantias, y asi resultaria
menos complicado para el Estado, evitar que se produzca el fenébmeno de la
prescripcion de la accion penal, porque en la medida que con esta actuacion
(comunicacion) no se le exija a la fiscalia ningun tipo de rigurosidad probatoria, sin
controles ni debates no habria ninguna dificultad o traba procesal, para que con

esa sencilla comunicacion se evite el fendmeno prescriptivo.

Se remata entonces, a manera de ilustracion, que el proceso penal ordinario
establecido en la ley 906 de 2004, para que resulte garantista y se aproxime
verdaderamente al proceso penal adversarial acusatorio, debe contar con el
control material de la acusacion como efectivamente existe en la Justicia Penal
Militar y Policial; procedimiento que fue introducido por la ley 1765 de 2015, y que
permite a la defensa controvertir la acusacion ante el sefior Juez Penal Militar y
Policial de Control de Garantias como viene sefialado en este articulo de

investigacion.
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