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PRESENTACIÓN


Como se señaló en la presentación del primer tomo, este texto es el resultado de la investigación sobre los fundamentos constitucionales del derecho procesal penal. Esta obra ha dado especial importancia al derecho comparado, al análisis jurisprudencial, tanto de decisiones foráneas y de tribunales internacionales como de sentencias internas, especialmente de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia y de la Corte Constitucional, y a la doctrina especializada nacional y extranjera.


En este tomo se abordan diversos temas, dentro de los cuales destacamos la investigación penal, sus fundamentos, principios y características, y los aspectos básicos del procedimiento penal. De igual forma, se estudian los factores de competencia y los roles de los sujetos procesales. También se analizan aspectos relacionados con las injerencias en los derechos constitucionales durante la investigación penal y las posibles afectaciones a derechos fundamentales concretos, como el derecho a la intimidad, al buen nombre, al habeas data, etc.


Igualmente se examinan los aspectos centrales y estructurales del juicio oral, para lo cual se hace especial énfasis en la acusación y el juzgamiento. Así mismo estudiaremos lo relacionado con la terminación anticipada del proceso penal, el allanamiento a la imputación, las negociaciones y los preacuerdos. Finalmente, ahondaremos en los mecanismos de control y protección de los derechos fundamentales dentro del proceso penal. Por esta razón, necesariamente se estudiará el contenido conceptual del derecho y la garantía fundamental al debido proceso, lo atinente a las nulidades y al sistema de control constitucional en el proceso penal.


Debemos destacar que este tomo segundo de El proceso penal es, al igual que el primero, producto de un esfuerzo investigativo conjunto desde la Universidad Externado de Colombia, por lo cual reconocemos especialmente el apoyo de NATHALIA ELENA BAUTISTA PIZARRO, CARLOS BERNAL PULIDO, GERARDO CAMILO BURBANO CIFUENTES, óSCAR JULIÁN GUERRERO PERALTA, EVERALDO LAMPREA MONTEALEGRE, PAULA LIZANO VAN DER LAAT, HENRIK LÓPEZ STERUP, JORGE FERNANDO PERDOMO TORRES y JAVIER HERNÁN TOVAR MALDONADO.


Rendimos un sincero homenaje al Prof. Dr. h. c. mult. FERNANDO HINESTROSA, quien durante su rectoría nos dio su apoyo incondicional en el proceso de elaboración de esta obra. A él expresamos nuestro sentimiento de gratitud.


JAIME BERNAL CUÉLLAR 
EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT







PARTE PRIMERA 
LA INVESTIGACIÓN PENAL





CAPÍTULO PRIMERO
Fundamentos y principios




I. GENERALIDADES DE LA INVESTIGACIÓN PENAL



La base de todo proceso penal es, sin lugar a dudas, la etapa de investigación. Otras actividades de fiscales y jueces -piénsese en la imputación, la acusación o el juicio- son consecuencia de las realizadas por el Estado en la fase de indagación previa. En este capítulo se tratarán aspectos constitucionales y legales directamente relacionados con la reconstrucción histórica de los hechos y la intervención de los diferentes sujetos procesales.


La doctrina española define la investigación como la parte del proceso que “comprende todos los actos encaminados a averiguar la existencia de un hecho conocido que tuviere apariencia de delito, de sus circunstancias y de sus posibles autores”{1}.


La obtención de la información deseada -en nuestro caso, del autor o los partícipes del hecho delictivo y de las circunstancias en que lo cometieron- es fundamentalmente una actividad empírica realizada sobre el terreno y proyectada sobre objetos materiales que, primero como “fuentes de prueba”, luego como “medios de prueba” y, en su caso, como “pruebas válidas”, servirán para establecer el factum del caso al que debe darse una calificación jurídica y sus consecuencias correspondientes{2}.


En esa doctrina (española) se describen los componentes de toda investigación penal a partir de los elementos de iniciación, recursos, garantías, líneas de investigación y actividades posteriores. Si se sigue esta lógica aplicada al proceso penal colombiano configuraríamos el siguiente orden explicativo:


A. INICIO


Corresponde a dos actuaciones perfectamente regladas: la recepción de la notitia criminis y su respectivo análisis a efectos de definir la primera valoración jurídica que corresponda al caso puesto a consideración de las autoridades de persecución penal. La recepción de una denuncia, una querella o la obtención por otros medios de información que indique la comisión de un posible delito implica, en un primer momento, la constatación de la conducta como punible conforme a las exigencias del principio de legalidad previstas en el Código Penal y, luego, una valoración sobre el archivo de las actuaciones o la definición de la continuación de la investigación.


B. RECURSOS DISPONIBLES


En este punto se hace referencia a la infraestructura necesaria para que el Estado pueda averiguar si existe un delito. La investigación penal presupone métodos especializados para obtener información a fin de llegar a la imputación y luego a la acusación. La coordinación de la investigación y los medios para llevarla a cabo están reglados en nuestro ordenamiento procesal penal de la siguiente forma:


 I. El fiscal general de la Nación puede crear grupos especializados cuando las necesidades de investigación lo ameriten, de conformidad con el artículo 221 del Código de Procedimiento Penal.


2.  La actividad de policía judicial está regulada para el cumplimiento de los actos de iniciación de conformidad con el artículo 205 del Código de Procedimiento Penal. La policía judicial puede realizar actividades que no impliquen injerencia en los derechos fundamentales, orientar y acompañar a la víctima en los casos de exámenes médicos requeridos y, por último, rendir los informes correspondientes.


3.  El ordenamiento procesal establece los métodos para rendir informes policiales de investigación e informes de campo. Los artículos 209 y 210 del Código de Procedimiento Penal señalan la forma en que deben ser presentados dichos informes, que servirán de apoyo al fiscal para tomar las decisiones dentro de la investigación penal.


C. GARANTÍAS


La investigación penal, por ser una actividad mediante la cual es posible la afectación grave de derechos fundamentales e intromisión en las libertades ciudadanas, debe estar rodeada de garantías; éstas se refieren no solo a los controles anteriores o posteriores a las injerencias en dichos derechos, sino, además, a la participación del afectado en el procedimiento de convalidación judicial de los medios de prueba obtenidos con la actividad de indagación.


D. LÍNEAS DE INVESTIGACIÓN 
Y DILIGENCIAS POR PRACTICAR


Esta temática corresponde a la exploración de hipótesis delictivas por parte del fiscal a partir de los primeros hallazgos. En nuestro medio se denomina “plan metodológico”.


Para realizar adecuadamente estas funciones, deben presentarse o imaginarse, en lo posible, diversas hipótesis de ocurrencia de los hechos y no comprometer la investigación con una sola causa o un único origen de la conducta penalmente reprochable. Así mismo, los investigadores, cuando sean llamados ante las autoridades judiciales, deben estar en condiciones de recordar el caso y de aportar las precisiones que se les demanden. Para ello es fundamental un buen archivo y “repasar” lo investigado para “refrescar la memoria”, antes de ser convocados ante un juzgado o tribunal.



II. LA INVESTIGACIÓN PENAL Y SUS PRINCIPIOS



A. ACTOS DE INVESTIGACIÓN PENAL


DE URBANO CASTRILLO sintetiza así la problemática que enfrenta la investigación penal en el marco constitucional y frente a los derechos y garantías de la persona indiciada:


En resumen, esta primera fase del proceso se dirige al estudio de los hechos iniciales puestos en conocimiento de la autoridad judicial, para, tras la realización de las investigaciones y pronunciamientos jurídicos pertinentes, concluir con la decisión de archivar o abrir juicio.


De ello se desprende, con toda claridad, que en esta etapa hay tanto actos de naturaleza investigadora (fáctica) como jurídica (enjuiciamientos), ambos con el mismo objetivo de acopiar los materiales (aseguramientos) que puedan servir a la decisión posterior de resolver sobre la continuación del proceso y, en su caso, de la celebración y resolución del juicio oral.


Se trata, por tanto, de una fase compleja, en absoluto reducible a cuestiones de hecho o de derecho, sino que implica un conjunto de actos, diligencias y resoluciones estructuradas en torno al proceso y realizadas por los sujetos intervinientes, principalmente: juez, fiscal, partes acusadora y acusada y la Policía[{3}].


Al margen de las diferencias que pueden presentarse frente a la estructura de la fase de investigación en diferentes países y que de algunos apartes de la cita anterior pueden inferirse, es claro, entonces, que dicha etapa constituye un aspecto básico del concepto general de proceso penal (por ejemplo, en nuestra legislación es procedente la preclusión en la fase de indagación).


En la reconstrucción de los hechos posiblemente delictuosos confluyen actos de diferentes características: son propios de ese momento los actos típicamente investigativos, pero también aquellos que implican alguna clase de valoraciones jurídicas, que generalmente no están supeditadas a formas estrictas, sino que, por el contrario, denotan flexibilidad en su desarrollo. En fin, las características fundamentales de esta etapa suelen asociarse con la garantía de ciertos principios que explicamos a continuación.


B. PRINCIPIOS QUE ORIENTAN LA INVESTIGACIÓN PENAL


I. PRINCIPIO DE INVESTIGACIÓN OFICIAL 


El principio acusatorio implica una división de funciones en el proceso, que permite desarrollar en mejor forma la facultad constitucional de imponer sanciones penales. El proceso penal está dividido en una fase de indagación- investigación y otra denominada “juicio oral”. La estructura del proceso penal colombiano impone la realización de actuaciones investigativas con el objeto de fundamentar, si fuera el caso, la acusación y llevar a efecto el enjuiciamiento. La etapa de indagación-investigación está orientada básicamente a la recolección de evidencia y material probatorio aptos para determinar (i ) si los hechos son constitutivos de delito; (2) si ameritan investigación y, si es del caso, (3) realizar la imputación a una persona concreta e individualizada. De estimarse cumplidos estos requisitos se procederá a la acusación, que es el presupuesto indispensable para iniciar la segunda fase, conocida como enjuiciamiento.


Las actividades de esclarecimiento de los hechos presuntamente delictivos y la búsqueda de los posibles autores y partícipes es una tarea estatal, razón por la cual rige en Colombia el llamado principio de investigación oficial{4}. Es decir, la investigación debe estar bajo la dirección de los órganos estatales y debe realizarse con la intervención de éstos. El carácter oficial tiene fundamento en el artículo 250 superior, que establece la titularidad de la investigación en cabeza de la Fiscalía General de la Nación y la obligatoriedad del ejercicio de la acción penal, abstracción hecha de la aplicación del principio de oportunidad y del artículo 66 CPP, que reitera la norma constitucional en el mismo sentido. De igual forma, debe tenerse en cuenta que recientemente se introdujo al artículo 250 constitucional un parágrafo que incorpora en nuestro ordenamiento la figura del acusador privado{5}. Actualmente los intervinientes en el proceso penal tienen facultad para realizar ciertos actos de investigación. La reforma constitucional aumenta la posibilidad de investigaciones privadas, siempre teniendo en cuenta que cualquier afectación de derechos fundamentales tiene que estar previamente autorizada por el juez de garantías.


La doctrina procesal penal ha definido, de diversas maneras, el llamado principio de investigación oficial. Por ejemplo, JULIO MAIER{6} entiende que hay tareas del procedimiento atribuidas exclusivamente al Estado en interés de la realización del derecho penal, que excluyen del ámbito penal todo interés privado en la solución del conflicto social que presupone el proceso. Por otra parte, anota este mismo autor, la decisión de atribuir el poder punitivo al Estado significa darle la herramienta más poderosa para el control social.


La doctrina también considera el principio de investigación oficial bajo la categoría de monopolio acusatorio, según el cual la titularidad del ejercicio de investigación y acusación radica únicamente en cabeza de órganos facultados expresamente para tales actuaciones. No obstante, la propia ley puede imponer algunas exigencias con el fin de que la administración de justicia penal inicie sus actividades de investigación, como en el caso de los delitos de acción privada.


a. ASPECTOS FUNDAMENTALES DEL 
PRINCIPIO DE INVESTIGACIÓN OFICIAL


No olvidemos que el principio de investigación oficial en cabeza de la Fiscalía General de la Nación implica la noción de exclusividad en la investigación. Por lo tanto, las investigaciones que adelantan entidades del orden administrativo para efectos de control preventivo, como la Unidad de Análisis e Investigación Financiera del Ministerio de Hacienda (control de lavado de activos), no tienen el carácter de una investigación penal. Las investigaciones sobre infracciones administrativas que corresponde realizar a las entidades de policía administrativa -por ejemplo, las superintendencias- tampoco son investigaciones penales, abstracción hecha de la posible delegación de facultades de policía judicial que hace el fiscal general a dichas entidades, conforme a lo establecido en el artículo 251 numeral 5 de la Constitución, el artículo 33 de la Ley 270 de 1996c{7}] y los artículos 202 y 203 de la Ley 906 del 2004.


No puede confundirse la función jurisdiccional que cumplen ciertas autoridades administrativas, como lo enseña el artículo 24 del Código General del Proceso (Ley 1564 del 2012), con la función de investigación en materia penal, que está limitada a determinadas autoridades con base en el mandamiento del artículo ii6 superior.


Lo anterior no obsta para que por iniciativa privada se proyecten y desarrollen investigaciones, porque se parte de la base de la necesidad de garantizar la protección de los derechos de todos los intervinientes en esta etapa. Por lo tanto, no se trata de una renuncia del Estado a su monopolio investigativo, sino, más bien, de la construcción de la verdad a partir de las contribuciones de todos los interesados en el resultado del proceso. De este modo, la importancia del principio de investigación oficial exige tener en cuenta dos aspectos fundamentales:


b. LA EXCEPCIÓN AL MONOPOLIO 
ESTATAL DE PERSECUCIÓN PENAL


Aunque la regla general es la aplicación del principio de investigación oficial, existe una excepción al monopolio del Estado en la persecución penal. Hay casos en que algunos delitos pueden ser investigados por iniciativa de los particulares. Estos hechos punibles se conocen como delitos de acción privada. En nuestro medio, ha sido tradición denominar a estas conductas punibles delitos querellables. En este caso, el Estado no declina el ejercicio constitucional de persecución penal: lo que ocurre es que para iniciar la investigación estatal se requiere de la iniciativa particular.


En otras palabras, frente a la defensa de derechos fundamentales como la intimidad personal y familiar, el libre desarrollo de la personalidad, entre otros, el interés público en dar comienzo a la persecución oficial debe ceder y, por tal motivo, la autonomía de la voluntad particular condiciona la persecución y el enjuiciamiento. La iniciativa de la persona perjudicada con la infracción es el fundamento para poner en funcionamiento el aparato punitivo estatal.


Insistimos en que recientemente fue introducida en el ordenamiento colombiano la figura del acusador privado (artículo 250 superior). Se trata de una tendencia que ha tomado fuerza en Latinoamérica y que pretende remover las barreras que se erigen en obstáculo al acceso a la administración de justicia especialmente para quienes son víctimas de delitos. Un ejemplo de esta tendencia es la reforma constitucional realizada en México en el año 2008 en virtud de la cual se permite la acción penal privada para delitos menores de conformidad con su reglamentación mediante leyes secundarias.


Los modelos extranjeros de acción privada realmente combinan varias posibilidades, entre otras, delegar las facultades de investigación y recolección probatoria al particular, para que luego la Fiscalía asuma en conjunto con éste la acusación exclusivamente en delitos de menor entidad y que interesen al afectado. También puede existir como alternativa la recolección probatoria privada, para que la Fiscalía realice la valoración respectiva en relación con la comisión del posible delito y la legalidad de la prueba y autorice a quien ejecutó la investigación para que concurra ante el juez con el fin de adelantar el respectivo juicio. Así mismo, existe la posibilidad de que por intermedio de abogado se instaure la acción directamente ante la autoridad judicial con el conjunto de pruebas recaudadas y el juez trabe el contradictorio para el juicio, tal y como ocurre en el proceso civil.


C. ACTOS DE INVESTIGACIÓN QUE ADELANTAN 
LOS PARTICULARES PARA SU DEFENSA


En cuanto a la autorización legal para que los particulares realicen determinados actos de investigación para ejercer eficazmente su derecho de defensa, es necesario precisar lo siguiente:


La dinámica del principio acusatorio ha estado enfrentada siempre a los problemas de desequilibrio procesal que pueden generarse cuando, por un lado, se tiene el poder estatal y, por otro, se afectan derechos del investigado. Muchas han sido las propuestas para contrarrestar la desigualdad, tales como el principio de igualdad de armas, la determinación extensa de garantías, limitaciones a la recolección probatoria por parte del Estado, etc. Últimamente se ha querido ensayar, en algunos ordenamientos foráneos, las llamadas “investigaciones de la defensa”, que intentan solucionar los problemas relativos al déficit estatal en la persecución penal y abren la posibilidad de investigaciones y actuaciones privadas.


Hasta el momento no se ha llegado a una solución satisfactoria y las propuestas han sido criticadas, porque al acudir, por ejemplo, a investigadores privados o asumir el costo económico de toda la investigación se generan dificultades financieras en la consecución de pruebas técnicas, todo lo cual conducirá a la falta de equidad y al posible abuso en la recolección probatoria. Por esta razón, el Informe final de la Comisión de Justicia y Derechos Humanos constituida en Europa durante el año 1990 no aconsejaba su introducción en los procedimientos penales del Viejo Continente{8}.


2. PRINCIPIO ACUSATORIO


El principio acusatorio significa en esencia que no puede juzgarse a ninguna persona sin que exista previamente una acusación. Como consecuencia, se impide al órgano judicial juzgar hechos distintos y personas diferentes de las acusadas{9}. Como afirma GUERRERO PERALTA, la importancia teórica de este principio radica en que la separación entre investigación y juzgamiento se convierte en eje determinante de los momentos y actos del procedimiento{10}.


La Constitución Política (art. 250.4) y el Código de Procedimiento Penal colombianos desarrollan este principio en varias disposiciones, entre otras las que corresponden a los actos de acusación (arts. 336 a 343 CPP). La importancia del principio acusatorio radica no solo en la distribución funcional necesaria para la administración de justicia penal, sino también en que la misma distribución de funciones implica una garantía que limita el poder de persecución penal estatal al no autorizar que el juez se comporte como investigador o el fiscal como juzgador. Lo anterior significa que debe establecerse una distribución de competencias que permita mantener la imparcialidad del juzgador.


En resumen, del principio de acusación se derivan varias garantías para la persona sometida a investigación. Entre ellas podemos mencionar: (i) independencia del juez que tramita el juicio oral porque no compromete su criterio ni adelanta juicios en relación con la responsabilidad de la persona procesada; (2) la acusación constituye el marco de referencia de los cargos por los cuales debe responder la persona; (3) permite diseñar o estructurar las técnicas de defensa a partir del descubrimiento de la prueba hecha por el ente acusador; (4) se cumplen los requisitos de inmediación, oralidad, publicidad y concentración previstos en la Constitución Política como fundamento esencial del juicio oral.



III. DINÁMICA DE LA INVESTIGACIÓN PENAL



A. TITULARIDAD E INICIACIÓN


Con la investigación, el Estado abre la posibilidad del ejercicio de diversas facultades que suponen incluso distintos grados de afectación de los derechos fundamentales. Por tanto, existe un evidente interés constitucional en establecer las condiciones bajo las cuales el Estado puede entrar a ejercer tales potestades. El Acto Legislativo 03 del 2002 estableció que corresponde a la Fiscalía investigar los hechos que “revistan las características de un delito”, siempre y cuando “medien suficientes motivos y circunstancias fácticas que indiquen la posible existencia del mismo”.


El Acto Legislativo 06 del 2011 desmonopolizó la titularidad de la acción penal y en consecuencia reguló la posibilidad de que las víctimas o algunas autoridades administrativas puedan realizar actos de investigación en relación con hechos delictuosos. Ordinariamente la Fiscalía por su propia iniciativa debe iniciar los actos de investigación, advirtiendo que en algunos casos se requiere de petición especial de parte de la Procuraduría o la formulación de la querella.


B. ACTOS INICIALES DE INVESTIGACIÓN POR CUENTA 
DE LA POLICÍA JUDICIAL: ACTOS URGENTES


El artículo 205 CPP dispone la actividad que debe cumplir la policía judicial cuando se inicia la indagación. Esto es: cuáles son sus facultades durante los llamados “actos de urgencia”, que el Código ilustra con las funciones de inspección del lugar, examen de cadáveres, entrevistas o interrogatorios. La policía judicial también está facultada para realizar labores de identificación, recolección y sometimiento a cadena de custodia de los elementos materiales probatorios y de la evidencia física obtenidos en la escena del delito o producto de las averiguaciones de urgencia mencionadas. Similares condiciones se imponen en el artículo 208 CPP cuando, en ejercicio de funciones de policía judicial, la Policía Nacional descubra elementos materiales probatorios y evidencias físicas.


La función de policía judicial, entonces, tiene por finalidad el aseguramiento de los elementos materiales probatorios. El informe de las labores cumplidas es sometido a revisión y análisis por parte de la Fiscalía, que tiene la facultad de rechazar todo aquello que desconozca principios rectores y garantías procesales (art. 212 CPP){11}.


C. ACTUACIONES DE ASEGURAMIENTO PROBATORIO


El Código regula las actuaciones de policía judicial para los casos de (i ) entrevista (art. 206 CPP); (2) inspección en el lugar de los hechos (art. 213 CPP); (3) inspección del cadáver (art. 214 CPP); (4) ingreso de presuntas víctimas en centros de salud (art. 218 CPP); y (5) allanamiento sin orden previa del fiscal (art. 230 CPP). La característica común a esta clase de actuaciones es su práctica sin intervención directa del fiscal. Esto es: por cuenta propia de la policía judicial. La recolección de informaciones por medio de entrevistas, inspecciones y allanamientos desarrolla la noción de actos urgentes de investigación. Por tal razón, la entrevista tiene por objeto recoger información útil para el esclarecimiento de los hechos y la inspección del lugar de los acontecimientos tiene por finalidad el aseguramiento de todo el material que pueda constituir evidencias en la escena del delito.


Como se observa, se trata de actuaciones de aseguramiento probatorio en las cuales existe un riesgo inminente de alteración de las evidencias. Puede ocurrir que por razón de algunas diligencias realizadas de manera irregular en las cuales se afecten derechos fundamentales (afectación media o intensa) los elementos probatorios no puedan ser tenidos en cuenta, con lo cual se vulneraría la correcta investigación de un hecho delictuoso. Piénsese en el caso en que se realiza un allanamiento sin autorización previa por fuera de los eventos establecidos en el artículo 230 del Código de Procedimiento Penal.


La Corte Suprema de Justicia sostiene que los informes policivos realizados en ejercicio de estas funciones son documentos públicos{12}, sin que pueda perderse de vista, por supuesto, que los documentos tienen esta calidad dependiendo del contenido, lo cual permitirá diferenciar asimismo entre aquellos que sirven de simple certificación y los que tienen un contenido probatorio producto de la manifestación de voluntad, estos últimos de naturaleza pública.


D. DEBER DE INVESTIGAR


El artículo 250 de la Constitución establece el deber de investigación a cargo de la Fiscalía General de la Nación. Según el mandato constitucional, la investigación puede ser iniciada por la notitia criminis expresada bajo forma de denuncia, petición especial, querella, o de oficio. Este deber, como afirma PERDOMO TORRES,


Hace alusión a la obligación de todas las autoridades encargadas de la persecución penal de intervenir dentro del ámbito de sus competencias cuando por las circunstancias dadas existan motivos suficientes para ello. [...] Entonces, en especial para la Fiscalía se pueden concretar dos deberes fundamentales [...]: el deber de instrucción – lo que según nuestra opinión sería el deber de persecución penal en sentido estricto- y el deber de tomar la decisión respecto de lo investigado[{13}].


Desde el punto de vista de la estructura del proceso penal, lo anterior significa que el principio de oportunidad, como se estudió en el tomo primero de esta obra, no opera, por regla general, a partir del simple conocimiento de la existencia de un posible hecho punible, sino como resultado de una investigación posterior y seria sobre la información que ha recibido la Fiscalía General de la Nación{14}.


Es claro que el derecho de acceso a la justicia se realiza, en el plano penal, con la garantía de que cualquier posible afectación de derechos constitucionales (la realización de un hecho punible comporta la afectación de un derecho constitucional) será investigada por el Estado como deber. Por ello el principio de oportunidad no opera, por regla general, como medio para decidir la iniciación del proceso penal (al menos en su fase de investigación), sino como instancia para definir su terminación.


Una investigación penal debe cumplir por lo menos con tres características que limitan la actividad del ius puniendi estatal:


I. EVIDENCIA MÍNIMA


De la Constitución se desprende que toda actividad investigativa en materia penal debe tener en cuenta dos elementos: los motivos y las circunstancias fácticas. En otros términos, para la iniciación de una investigación penal deben existir evidencias mínimas sobre la ocurrencia de un hecho y de tales evidencias debe poderse inferir, de manera racional, que se ha incurrido en una conducta punible. Es decir, no basta con la simple sospecha sobre la comisión de un hecho punible para iniciar una investigación, sino que deben concurrir indicios claros en ese sentido.


La Constitución ha definido un contenido propio de lo que en otros ordenamientos se conoce como “causa probable”. Sus alcances definitivos han sido precisados legal y jurisprudencialmente. Tales orientaciones permiten ubicar el principio mencionado dentro del sistema de mecanismos que, junto al principio de proporcionalidad, aseguran que la prohibición de exceso sea una realidad. No obstante, estas consideraciones no pueden llevar a confundir las mencionadas exigencias constitucionales con el concepto de “investigación oficiosa” (diferente de la denominada “investigación rogada”).


Estas figuras se refieren a la manera como se inicia la indagación previa, esto es, si basta la notitia criminis o si resulta necesaria la manifestación de la persona afectada por el hecho. La causa probable y la existencia de evidencia mínima buscan fijar las condiciones para que una información sea considerada notitia criminis, independiente de que se trate de investigación oficiosa o rogada.


2. PROHIBICIÓN DE ACTUACIONES 
PREVENTIVAS EN MATERIA PENAL


La Carta establece que la investigación penal se inicia con la notitia criminis, lo cual significa que desde la Constitución está proscrita la investigación preventiva y la conocida inquisitio generalis. Es decir: disponer la investigación penal de forma indiscriminada con el objeto de encontrar posibles conductas punibles. La Corte Constitucional ha expulsado del ordenamiento aquellas disposiciones dirigidas a autorizar formas de investigación preventiva, porque ha entendido que con ellas se abandona el derecho penal de acto o de la culpabilidad.


La Corte mencionada avaló la investigación de los “actos preparatorios”. Con base en el artículo 250 superior (Acto Legislativo 03 del 2002), se entiende que el principio de investigación oficial opera en el marco posdelictual, sin dejar de lado la investigación de actos preparatorios con entidad delictiva autónoma{15}. Al respecto, manifestó:


Ahora bien, la preocupación del actor se centra en que las actividades preparatorias no son objeto de punición en nuestro sistema penal, pues no se está poniendo en riesgo o peligro ninguna objetividad jurídica, razón por la cual no puede una norma legal autorizar la intervención de la Fiscalía General, pues su competencia se encuentra restringida a la investigación y acusación de hechos punibles. Al respecto considera la Corte que si bien los actos preparatorios son irrelevantes penalmente cuando se trata de conductas individuales, en cuanto hacen parte de lo que los clásicos han llamado iter criminis, ello no necesariamente ocurre cuando se trata de coparticipación criminal en los casos de complicidad o determinación a otro para cometer el delito, pues en tal hipótesis la actividad individual se enlaza con la de otros sujetos para la producción final de la conducta descrita por la ley como hecho punible. Es claro para la Corte que puede el legislador como una manifestación concreta de la política criminal del Estado determinar dentro del sistema legal la aplicación de normas tendientes a luchar contra el crimen a fin de obtener resultados que consulten la protección de los derechos de la población, y ello comprende entre otras cosas la prevención de los delitos, sin que esto autorice la desprotección de los derechos fundamentales de los asociados[{16}].


Sobre la imposibilidad de valoración de los actos aparentemente constitutivos de tentativa, la Corte Constitucional afirmó en su Sentencia C-720 del 2007:


Como se dejó anotado en un fundamento anterior, la justificación para diferir el fallo en esta oportunidad radica en la necesidad de proteger valores, principios y derechos constitucionales que, de ser otra la decisión, podrían verse seriamente comprometidos. En efecto, la decisión de diferir los efectos de la presente sentencia se fundamenta en la necesidad de no dejar a las personas puestas en situación de riesgo, huérfanas de una medida de protección que, a pesar de las deficiencias anotadas en punto de su constitucionalidad -que se resuelven temporalmente al condicionar la decisión-, resulta ser la única que en el diseño actual del régimen de policía sirve para prevenir graves afectaciones de sus derechos fundamentales en casos de urgencia y extrema necesidad. Adicionalmente, dada la ausencia de expresas facultades de protección para casos de urgencia, una decisión de inexequibilidad con efectos inmediatos, por otra parte, podría impulsar a la policía a calificar como delito en grado de tentativa conductas agresivas o temerarias de personas que se encuentren en estado de embriaguez o excitación a fin de poder retener a la persona y evitar la consumación de un daño del cual luego el Estado podría ser responsable por omisión o deficiente protección[{17}].


3. PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y DELIMITACIÓN 
MATERIAL DE LA INVESTIGACIÓN


Los contenidos materiales definidos en los tipos penales constituyen limitaciones al alcance de las facultades de investigación. Sólo puede iniciarse una investigación a partir de hechos que, conforme al ordenamiento penal vigente, tengan elementos integrantes de cualquier tipo penal. La investigación debe dirigirse a verificar la realización de tales actos, así como el carácter antijurídico de la conducta y todo aquello que pueda probar la responsabilidad. Por esta razón, debe afirmarse que, de conformidad con el artículo 250 superior, la evidencia mínima y la valoración que sobre ella se haga deben conducir a demostrar de modo razonable que posiblemente se cometió un hecho punible.


Desde la Constitución está prohibido que la investigación penal se dirija a aspectos jurídicos irrelevantes para el proceso penal, lo cual tiene hondas consecuencias para el alcance de las facultades de la Fiscalía en materia de afectación de los derechos a la intimidad, al buen nombre, a la honra e integridad física y moral de las personas, entre otros. Los anteriores presupuestos constitucionales explican la facultad que tiene la Fiscalía de inadmitir denuncias sin fundamento y archivar escritos anónimos (art. 69 CPP).


E. FINES DE LA INVESTIGACIÓN


El conjunto de actuaciones efectuadas desde el momento de la realización del hecho punible hasta que el fiscal adopte una decisión sobre la acusación se denomina investigación. El fin de la investigación penal está íntimamente relacionado con la estructura misma del proceso. En nuestro sistema procesal se asimilan, en una primera fase, los conceptos de indagación e investigación. El Código de Procedimiento Penal en su libro ii, título i, adopta las denominaciones de indagación e investigación sin hacer una diferenciación entre las dos. La Constitución también utiliza indistintamente estos términos cuando se refiere a la actuación del ministerio público en el proceso penal.


Sin embargo, se puede ensayar teóricamente la siguiente distinción: la indagación puede estar constituida por todas aquellas actuaciones que tiendan a establecer si en realidad existe un hecho punible que amerita investigación penal (constatación de la existencia misma de la conducta), mientras que todas aquellas actuaciones de policía judicial (bajo la dirección de la Fiscalía) que se refieran al esclarecimiento de las circunstancias en que ocurrió un hecho punible se podrían considerar investigación penal propiamente dicha.


Aclarada esta diferencia teórica de conceptos, se puede afirmar que el fin básico de la investigación en los procedimientos penales con principio acusatorio se identifica con la noción de actuación preparatoria del juicio oral y apunta, como lo dice Levene{18}, a obtener los elementos de juicio necesarios para acusar durante la vista pública a la persona individualizada como autor del delito. La etapa de investigación también tiene por finalidad adoptar medidas cautelares con respecto a las personas, los bienes y las pruebas{19}.


F. ANÁLISIS DE CONTEXTO EN LA 
INVESTIGACIÓN PENAL (PRIORIZACIÓN){20}


Históricamente, fue común dentro de los sistemas jurídicos continentales, y en especial en los latinoamericanos, la idea de una administración de justicia penal que pretendiera abarcar la totalidad de los hechos delictivos que tuvieran ocurrencia de manera simultánea en un núcleo social determinado. Esta forma de concebir la administración de justicia penal ha sido adecuadamente llamada “maximalista”{21}, ya que supone la capacidad del aparato judicial de prestar recursos jurídicos, humanos y logísticos para darle la solución a la totalidad de las noticias criminales que se presentan en una jurisdicción particular. Por múltiples razones, este modelo de administración de justicia viene en decadencia, y ha sido abandonado por la mayoría de estados en América.


En reemplazo del modelo maximalista de administración de justicia, los distintos aparatos judiciales nacionales e internacionales han economizado los recursos disponibles para adoptar un modelo racionalista de la justicia penal. La premisa es sencilla: si no es posible la investigación y sanción de todos los delitos de manera simultánea, debe haber una categorización racional de las distintas conductas de tal manera que se permita establecer una prioridad entre unas y otras. Es un ejercicio lógico no muy distinto del que se aplica en cualquier otro modelo de administración, dentro del cual es necesario identificar las prioridades dependiendo de los objetivos estratégicos.


Por las razones anteriores, los sistemas jurídicos nacionales e internacionales han creado esquemas de priorización donde se busca establecer un orden para la investigación. En el continente americano, por ejemplo, basta con recordar los casos más ilustrativos de Chile, Guatemala o Canadá, en donde se han adoptado modelos de priorización de casos dependiendo, principalmente, de su gravedad, complejidad o impacto en la sociedad{22}.


En los foros internacionales, la priorización ha sido el fundamento sobre el cual se constituye el ejercicio jurisdiccional. Por ejemplo, el artículo i.° (i) del Estatuto de la Corte Especial para Sierra Leona establece la posibilidad de investigar únicamente a las personas que tienen “la mayor responsabilidad” en la comisión de delitos bajo su jurisdicción. Además, el Acuerdo para el Establecimiento de las Cortes Extraordinarias de Cambodia permite el ejercicio de la jurisdicción sobre “altos funcionarios de la Kampuchea Democrática y aquellos con mayor responsabilidad” por los crímenes cometidos entre 1975 y 1979I{23}]. A su vez, el artículo i.° del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia extiende la jurisdicción del Tribunal a las “personas responsables de violaciones graves de derecho internacional humanitario”{24}. De la misma manera, el artículo i.° del Estatuto de Roma permite el ejercicio de su jurisdicción “sobre personas respecto de los crímenes más graves de trascendencia internacional”. Igualmente, el artículo 5.° (i) (“Crímenes de competencia de la Corte”) establece que “[l]a competencia de la Corte se limitará a los crímenes más graves de trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto”.


El efecto natural de la priorización es justamente el de la asignación de recursos humanos y financieros para una investigación particular. En las jurisdicciones domésticas, la priorización ha implicado un mayor número de fiscales o investigadores para tal fin, mientras que en las jurisdicciones internacionales simplemente ha implicado la admisibilidad de los casos priorizados.


Sin embargo, es importante advertir el límite natural a un sistema de priorización de casos: la prohibición de la impunidad. Como es lógico, la decisión sobre la prioridad de un caso implica que existen causas que no son priorizadas, y por lo tanto significa que se dejan unas situaciones criminales -así sea temporalmente- sin investigar y sancionar. Por lo tanto, la noción de impunidad en los ámbitos doméstico e internacional marca uno de los límites más importantes a una política de priorización.


En materia constitucional, se destacan las limitaciones que la Corte Constitucional ha reconocido al derecho de acceder a la administración de justicia. Particularmente, vale la pena recordar el razonamiento adoptado por la Sentencia C-652 de 1997[{25}], donde la Corte consideró que tal derecho no es absoluto y no implica la posibilidad ilimitada de acceso a la justicia, ya que esto paralizaría al aparato judicial. Además, y en relación con los principios de unidad de gestión y jerarquía, la Corte ha reconocido la facultad del fiscal general de la Nación para fijar prioridades en las actividades investigativas{26}. De manera general, sin embargo, no se puede olvidar que el concepto constitucional de la igualdad tiene un carácter material, por lo cual impone una obligación de trato desigual ante situaciones desiguales{27}. Bajo esta lógica, una política de priorización no solo no atenta contra el principio de igualdad, sino que lo garantiza.


En el ámbito internacional, el concepto de “impunidad” ha sido reestructurado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su jurisprudencia. En el caso de “Maritza Urrutia vs. Guatemala”, el alto tribunal formuló por primera vez una noción de garantía judicial donde se prohibía únicamente la ausencia general de investigación{28}. Este razonamiento fue reiterado en los casos “Masacres de Ituango”{29}, “Almonacid Arellano y otros”{30}, “Masacre de Mapiripán”{31}, y “Comunidad Moiwana vs. Suriname”{32}. Se trata de un concepto de “impunidad” que le concede un amplio margen al Estado, donde la falta de investigación y sanción de algunos casos particulares no constituye una negación de justicia.


De todo lo anterior, es claro que una política de priorización de casos en el modelo de administración de justicia penal no solo es deseable por razones administrativas, sino que es necesaria para la efectiva administración de justicia. Es tal vez por estas razones por lo que los foros internacionales han sido sensibles a la aplicación de este tipo de política criminal.


G. FUNCIONES DE POLICÍA JUDICIAL


Las funciones de policía judicial, atribuidas de manera permanente, transitoria o especial a diferentes instituciones del Estado (artículos 201 a 203 cpp), dependen funcionalmente del fiscal general de la Nación{33}. Los órganos que cumplen actividades de policía judicial (permanente o transitoria) están mencionados en los artículos 201 y 202 cpp. Ejercen las funciones de policía judicial los servidores pertenecientes al Cuerpo Técnico de Investigación de la Fiscalía General de la Nación y a la Policía Nacional. Sin perjuicio de las facultades constitucionales de la Policía Nacional, en los lugares del territorio nacional donde no haya miembros de policía judicial pertenecientes a la Fiscalía General, dicha institución podrá ejercer esas funciones{34}.


Nuestro ordenamiento procesal penal distingue entre órganos que ejercen funciones permanentes de policía judicial y aquellos que ejercen funciones transitorias de la misma naturaleza. En el primer grupo se encuentran:


–  La Procuraduría General de la Nación. 


–  La Contraloría General de la República.


–  Las autoridades de tránsito.


–  La Policía Nacional.


–  Las entidades públicas que ejerzan funciones de vigilancia y control.


–  Los directores nacional y regionales del Inpec, los directores de los establecimientos de reclusión y el personal de custodia y vigilancia, conforme a lo señalado en el Código Penitenciario y Carcelario.


 –  Los alcaldes. 


–  

  Los inspectores de policía.


En cuanto a las facultades transitorias, debe recordarse que, según el artículo 251.5 de la Constitución, el fiscal general de la Nación puede atribuir, mediante acto administrativo, funciones de policía judicial a determinados entes públicos, habilitados constitucionalmente para cumplir dicha función. No obstante, esa atribución debe ser excepcional.


A su turno, el inciso 2.° del artículo 200 cpp requiere algunos comentarios. Si bien la dirección y la coordinación de las actividades de policía judicial corresponden a la Fiscalía, en cada caso concreto, el control jurídico y la verificación técnico-científica los cumple el fiscal director de la investigación. Cuando éste recibe los informes de policía judicial, conforme al artículo 212 cpp, puede hacer uso de la opción de rechazo de las actuaciones, si considera que han sido desconocidos los principios rectores y las garantías procesales de respeto a los derechos fundamentales. En estos casos, el rechazo de las diligencias tiene los mismos efectos y fundamentos que la exclusión de evidencias. Si se presentan irregularidades en la exclusión puede recurrirse al juez de control de garantías en el momento en que se formula la imputación para que realice el respectivo juicio de legalidad.


La labor de verificación técnico-científica también implica la revisión de los procedimientos aplicados para la recolección de evidencias, ya que puede tener incidencia en las actuaciones posteriores -piénsese en el desconocimiento de la cadena de custodia-. De ahí que el fiscal deba velar por que se cumplan adecuadamente las formalidades para el aseguramiento y guarda de los elementos probatorios que son manipulados por los agentes de policía judicial. En otros términos, una cosa es el cumplimiento de las garantías procesales mediante las cuales se impide afectar indebidamente los derechos fundamentales y otra la técnica de protección de evidencias. El control que debe realizar el fiscal como director de la investigación recae sobre ambos aspectos.


H. CONTENIDO DE LA INVESTIGACIÓN


Sobre el contenido de la investigación es necesario precisar que el proceso penal afecta derechos fundamentales. Esta afectación admite graduación: intensa, media y leve, lo cual determina la necesidad de intervención de los jueces de garantías o conocimiento, para dar cumplimiento al principio de reserva judicial. Si se trata de injerencias medias o intensas, se requiere control previo o posterior por parte de los jueces. Las afectaciones leves deben entenderse como parte de los actos de investigación y pueden realizarse directamente por la Fiscalía. La doctrina normalmente circunscribe a tres aspectos el contenido de la investigación:


 I. Actos de investigación. Son todas aquellas actuaciones que buscan la reconstrucción histórica de la conducta delictuosa, la identidad y la responsabilidad de autores y partícipes, así como del daño causado.


2. Medidas restrictivas de derechos fundamentales. Se caracterizan por afectar los ámbitos privados del investigado, y en algunos casos, de la víctima. Dichas medidas plantean una tensión entre las necesidades de la investigación penal y los límites constitucionales del derecho fundamental de que se trata. Una actuación que afecte injustificadamente un derecho fundamental no puede tener consecuencias jurídicas en materia probatoria, lo cual es particularmente importante para evaluar los conceptos de prueba ilícita o prueba prohibida.


3.  Medidas cautelares. Cumplen una función estrictamente procesal, porque una de las misiones de la investigación es conseguir el aseguramiento de las personas y los bienes para realizar el ius puniendi estatal. La función coercitiva sobre personas tiene por objeto asegurar el desarrollo normal del procedimiento. Aquellas que se realizan sobre los bienes tienen como finalidad el cumplimiento de las responsabilidades pecuniarias derivadas de la comisión del delito.


Esta función cautelar implica restricción de los derechos fundamentales y propende al cumplimiento de la sentencia que, en su momento, se pueda dictar. Por esa razón, dicha función está sometida a amplios controles jurisdiccionales, como los que corresponden a las medidas necesarias para asegurar la comparecencia de los imputados al proceso penal{35}.


El Código de Procedimiento Penal señala en sus artículos 306 a 320 las medidas de aseguramiento que pueden tomarse en esta etapa sobre las personas o sobre los bienes, especialmente para efectos indemnizatorios (arts. 82 a i08).


I. LÍMITES DE LA INVESTIGACIÓN PENAL


El artículo 250 C. P. no establece requisitos adicionales distintos de los analizados hasta ahora en relación con la investigación. Sin embargo, una interpretación sistemática de la Constitución permite concluir que existen otros elementos derivados de los principios y valores de la Carta Política, que implican características y limitaciones a la investigación penal y que podemos clasificar de la siguiente manera:


I.  LIMITACIÓN POR EL DEBIDO PROCESO


El artículo 29 superior establece que toda persona tiene derecho a “un debido proceso público sin dilaciones injustificadas”. Este mandato no hace distinción entre las diferentes etapas del proceso (como tampoco entre los diversos procesos), razón por la cual esta garantía es aplicable plenamente a la investigación.


Lo anterior abre una pluralidad de posibilidades a todos los intervinientes en el proceso. Como la violación de los derechos fundamentales puede producirse también por la omisión del funcionario encargado de la investigación, quien eventualmente puede ser sujeto pasivo de la acción penal, tiene legitimación para solicitarle al fiscal que termine la investigación y formule imputación, el archivo de las diligencias o petición de preclusión, según el caso, con el fin de hacer valer esa garantía constitucional.


2. LIMITACIÓN TEMPORA: 
EL PRINCIPIO DE PLAZO RAZONABLE


El numeral I del artículo 8.° del Pacto de San José de Costa Rica dispone que toda persona tiene derecho a ser oída “dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial [...] en la sustanciación de cualquier acusación penal formulada en contra de ella”{36}. De manera similar, el numeral 5 del artículo 7.° de dicho instrumento internacional señala que “toda persona detenida o retenida [.] tiene derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad”{37}. Estos mandatos constituyen parámetros de interpretación de los derechos fundamentales, según lo dispone el artículo 93 de la Carta. Su alcance depende de que no conduzcan a una interpretación más restringida de los derechos que la que permite la disposición nacional{38}.


A partir de lo anterior y teniendo presente el alcance del mandato del artículo 29 constitucional, sobre un debido proceso sin dilaciones injustificadas, se desprende que existe un derecho a que la investigación se realice dentro de un plazo razonable o, en otras palabras, a que no esté sujeta a dilaciones injustificadas. La investigación no puede prolongarse de manera indefinida, porque es necesario asegurar que en algún momento termine la afectación, así sea leve, de los derechos fundamentales{39}.


En desarrollo de estos principios, la Ley 1453 del 2011 incluye un parágrafo al artículo 175 cpp en el cual impone un plazo de dos años para formular imputación u ordenar el archivo, o de tres años cuando exista concurso de delitos o sean tres o más los imputados, contados desde la recepción de la notitia criminis.


3. LIMITACIÓN FRENTE AL ESTABLECIMIENTO 
DE LA VERDAD DE LO OCURRIDO


El artículo 115 cpp establece el llamado principio de objetividad, según el cual la Fiscalía General de la Nación, con apoyo de los organismos que ejercen funciones de policía judicial, debe adecuar su actuación a un criterio objetivo y transparente, ajustado jurídicamente a la correcta aplicación de la Constitución Política y la ley. La Corte Constitucional ha señalado que el proceso penal no tiene como fin exclusivo establecer la responsabilidad de una persona por la posible comisión de un hecho punible y, si fuera el caso, imponer la respectiva sanción. También ha reconocido a las víctimas del hecho punible una serie de derechos englobados bajo la denominación “verdad, justicia y reparación”. En relación con el derecho a la verdad, ha indicado el alto tribunal lo siguiente:


El derecho a la verdad, esto es, la posibilidad de conocer lo que sucedió y buscar una coincidencia entre la verdad procesal y la verdad real. Este derecho resulta particularmente importante frente a graves violaciones de los derechos humanos. (Ver, entre otros, los casos Velásquez Rodríguez [fundamento 166], sentencia del 29 de julio de 1988, y Barrios Altos [fundamento 43], sentencia del 14 de marzo del 2001, de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, donde la Corte resalta como contrarios a la Convención Americana aquellos instrumentos legales desarrollados por los Estados partes que le nieguen a las víctimas su derecho a la verdad y a la justicia){40}.


Este derecho a “conocer lo que sucedió” y, por lo mismo, a “buscar una coincidencia entre la verdad procesal y la verdad real” significa que la investigación no queda agotada con la verificación de la ocurrencia del hecho punible, sino que debe lograrse la identificación del autor y los responsables, así como la demostración del daño. Ahora bien: el derecho a esclarecer la verdad no es absoluto porque, como bien lo enseña la doctrina, existen figuras procesales que por ser garantías “relativizan” la averiguación de la verdad. Por ejemplo, las prohibiciones de prueba (como el obligar a que declaren determinados familiares del indiciado o investigado), el in dubio pro reo o la prohibición de que el funcionario judicial decrete pruebas de oficio en el juicio oral. La Corte Constitucional, al declarar exequible el artículo 361 cpp, permite que el juez de garantías decrete y practique pruebas por su propia iniciativa, con el fin de tomar las decisiones correctas en lo referente a la limitación de derechos fundamentales. Al respecto, el tribunal manifestó:


De esta forma, es lógico sostener que el funcionario judicial que tiene a su cargo conciliar el eficientismo y el garantismo del derecho penal, en tanto que debe preservar los derechos y libertades individuales que consagra la Constitución y, al mismo tiempo, debe favorecer la eficacia de la investigación penal como método escogido por las sociedades civilizadas para sancionar el delito y materializar la justicia en el caso concreto, puede decretar pruebas de oficio cuando lo considere estrictamente indispensable para desarrollar su labor. De hecho, no se trata de convertir la etapa de preparación al juicio en una fase investigativa por parte del juez, por lo que, dentro de la lógica del sistema acusatorio, él no tendría autorización para averiguar la veracidad de lo ocurrido o para preparar la acusación o la absolución del indiciado[;] se trata de permitirle al juez instrumentos adecuados para ejercer su función de guardián de los derechos y libertades en tensión en el proceso penal[{41}].


Con base en la decisión citada, debe concluirse que cuando se solicita la afectación de un derecho fundamental ante el juez de control de garantías, la defensa puede presentar evidencias o solicitar la práctica de pruebas que se opongan a la pretensión del ente acusador, o el funcionario judicial puede ordenarlas de oficio cuando lo considere necesario.


4. LÍMITE FUNCIONAL: INVESTIGACIÓN INTEGRAL


Aun cuando el mandato constitucional que establecía la obligatoriedad de investigar lo favorable y desfavorable desapareció , como lo ha expresado la misma Corte Constitucional, tal eliminación no releva al fiscal de poner a disposición de los jueces de control de garantías y conocimiento los elementos de convicción que sean favorables a la persona imputada, en cualquier etapa procesal, y necesariamente en toda audiencia en que se pretenda afectar derechos fundamentales (art. 15 cpp). El sistema procesal penal consagrado en la Constitución reclama que la investigación esté orientada a la búsqueda de todo el material probatorio necesario para esclarecer la verdad de lo ocurrido.


El fiscal debe encaminar el esfuerzo investigativo de forma integral. Es decir: tiene que recaudar la evidencia que sirva para el ejercicio de su función como ente acusador y aquella que pueda exculpar al indiciado o procesado. Una interpretación contraria, que ha querido hacer carrera por la eliminación del mandato constitucional, no puede ser de buen recibo desde los mismos principios constitucionales. La investigación integral es clara consecuencia de los principios de lealtad, igualdad y todas las garantías reconocidas en la famosa doctrina Brady (aplicables en Colombia). Sobre el tema, la Corte Constitucional sostuvo lo siguiente:


La metodología de la instrucción integral -que obliga a investigar tanto lo favorable como lo desfavorable- encaja convenientemente en el sistema judicial de corte inquisitivo, pues, en aquél, la Fiscalía ejerce funciones jurisdiccionales en la medida en que resuelve aspectos vinculados con la situación jurídica de los derechos fundamentales del procesado, incluyendo el de su libertad personal. En el sistema procesal penal aplicado en Colombia hasta la entrada en vigencia de la Ley 906 del 2004, la Fiscalía no es un contrincante del debate jurídico, sino un funcionario con poderes autónomos de decisión que, en ejercicio de los mismos, tiene la posibilidad de afectar derechos fundamentales.


Por su parte, frente a la obligación constitucional que recaía sobre la Fiscalía y que la obligaba a actuar diligentemente en la obtención de las pruebas exculpatorias del procesado, éste podía permanecer inactivo en el proceso, al tanto de lo que sobre su responsabilidad penal decidieran el fiscal y el juez de la causa. Por ello, resultaba concordante con esa lógica que si la Fiscalía podía resolver autónomamente, por ejemplo, la preclusión de la investigación, y el procesado pudiera permanecer inactivo en el proceso, existiera una norma que obligara al ente de instrucción a investigar también lo que resulte favorable al procesado.


En el sistema penal de tendencia acusatoria, por el contrario, la Fiscalía no ejerce funciones jurisdiccionales -las que podrían reputarse como tales están sujetas a la aprobación del juez de garantías-, y su competencia se circunscribe al recaudo del material de convicción necesario para formular la acusación contra el imputado[{42}].


A pesar de la postura de la Corte Constitucional, tal como se afirma en párrafos anteriores, la búsqueda de la verdad construida entre Fiscalía y defensa exige necesariamente realizar la investigación de forma integral. Es decir: de lo favorable y lo desfavorable. Por tal razón, los artículos 15, 125, 142 y 337 de la Ley 906 del 2004, cpp, obligan el descubrimiento de elementos materiales probatorios favorables al imputado, que haya obtenido la Fiscalía.


5. LIMITACIÓN A LA INVESTIGACIÓN: 
EXCESO RITUAL MANIFIESTO


La justicia debe entenderse como un punto de equilibrio entre su eficacia y el respeto a los derechos fundamentales de las personas que integran el contradictorio. Sin embargo, nos podemos encontrar con lo que la jurisprudencia ha denominado el exceso ritual manifiesto{43}, entendido como un apego excesivo a la forma y derivado de una rígida comprensión del trámite procesal como si estuviera conformado exclusivamente por reglas. Lo cierto es que las normas con estructura de principios también informan cualquier esquema procesal -entre otros, la construcción de la verdad, la protección de derechos fundamentales, el debido proceso, la presunción de inoncencia, el derecho de defensa, etc.


Para lograr una correcta administración de justicia, como ya se afirmó, debe partirse de un estricto equilibrio para evitar excesos en las posturas jurídicas, lo cual constituiría la negación en la administración de justicia. Es necesario, desde luego, conservar un orden en el desarrollo del proceso, para respetar principios como el de igualdad y evitar las lesiones o limitaciones a los derechos de las partes intervinientes. En este orden de ideas, no se puede sacrificar el descubrimiento de la verdad por el simple cumplimiento literal de una norma o de la preclusión de una determinada oportunidad procesal, debe hacerse la interpretación siempre conforme a la Constitución.


Lo anterior indica, como se precisará, que el legislador establece exigencias y obligaciones que deben cumplir las partes, pero no puede significar que impida, limite u obstaculice la búsqueda de la verdad material. Puede sostenerse que no solo en la audiencia preparatoria se deben descubrir y excluir evidencias ilegales, sino que corresponde hacerlo en cualquier momento procesal donde se pretenda afectar derechos fundamentales. Tampoco sería de recibo el sostener que por vencimiento de una oportunidad procesal no es posible, previo juicio de ponderación para respetar el contradictorio, aportar evidencias o elementos probatorios que puedan variar la concepción inicial que se tenga de unos hechos investigados.


Es lógico sostener que no se puede llegar al otro extremo, de generar un desorden procesal, de violar el principio de igualdad, de desconocer la controversia probatoria, sino que precisamente debe buscarse un punto exacto de equilibrio, para evitar que se tenga que desplazar un debate probatorio por el simple vencimiento de un término, a la acción de revisión como forma de controlar el desvío de una decisión judicial. Las razones anteriores permiten aseverar que la investigación debe ser integral y que estos criterios deben aplicarse en cualquier etapa del proceso.



IV. DURACIÓN DE LA ETAPA DE INDAGACIÓN



Una de las principales novedades que introdujo la Ley 1453 del 2011 fue establecer un término para que la Fiscalía adelante las investigaciones en la etapa de indagación. El artículo 49 de esa ley, que modifica el artículo 175 cpp, establece en su parágrafo que el ente investigador tendrá un máximo de dos años, a partir de la notitia criminis, para realizar la imputación o archivar fundadamente las diligencias. Este término será de tres años cuando exista concurso de delitos o cuando sean tres o más los imputados, y de cinco años en relación con investigaciones por delitos de competencia de los jueces penales del circuito especializado.


Finalmente, debe tenerse en cuenta que la Ley 1474 del 2011 adicionó un parágrafo al artículo 175 cpp, que amplía los términos en los procesos de competencia de los jueces penales del circuito especializados, adelantados por delitos contra la administración pública y contra el patrimonio económico que recaigan sobre bienes del Estado respecto de los cuales proceda la detención preventiva. En estos casos los términos se duplicarán para efectos de formular la acusación o si es del caso ordenar la preclusión o dar aplicación al principio de oportunidad, siempre y cuando se trate de investigar la conducta de tres o más imputados, o sean tres o más los delitos objeto de investigación. Los términos que se han mencionado no afectan el tiempo que establece la Ley i453 del 2011 en relación con la indagación preliminar. En consecuencia, se trata de dos aspectos procesales diferentes.


Es necesario aclarar que pueden presentarse diferentes soluciones, cuando a pesar de haberse vencido los términos previstos en la Ley 1453 del 2011 el fiscal no ha adoptado ninguna posición que permita concluir la etapa de indagación. A este respecto, pueden presentarse las siguientes hipótesis:


I. En primer lugar, puede suceder que la Fiscalía, pese al transcurso del término establecido en el parágrafo del artículo 175, no haya desarrollado una adecuada investigación, motivo por el cual, si ordena el archivo de las diligencias, se podría afectar desproporcionadamente los derechos de las víctimas. En este caso la parte interesada puede acudir ante el juez de garantías, quien debe realizar un juicio de ponderación que preserve, por un lado, los derechos de la persona investigada (un proceso sin dilaciones injustificadas, el derecho a no estar sub judice indefinidamente, la afectación innecesaria a los derechos como el buen nombre, etc.) y, por otro, los derechos de las víctimas a la verdad, la justicia y la reparación.


En este sentido, el juez de control de garantías puede ordenar que se realice la imputación si existe mérito para ello, ordenar que se archiven las diligencias o disponer que se efectúen los trabajos investigativos, para lo cual fijará un término judicial perentorio, de tal forma que una vez finalizado obligue al fiscal a tomar la decisión respectiva. Si no obstante la orden del juez de control de garantías el fiscal no realiza diligentemente la investigación, podrá verse comprometido en las faltas disciplinarias aplicables e incluso en un fraude a resolución judicial.


2. La segunda situación que puede presentarse ocurre cuando la Fiscalía ha realizado diligentemente las labores investigativas pero no ha encontrado prueba suficiente para sustentar una imputación. En este caso el indiciado o la víctima pueden acudir ante el juez de control de garantías, quien debe evaluar, conforme a una correcta ponderación, qué tan completo fue el programa metodológico y su desarrollo, ya que si encuentra que la investigación ha sido debidamente concluida, puede ordenar al fiscal que archive las diligencias. Para esta decisión, el juez de control de garantías debe tener en cuenta otros principios y derechos fundamentales, como el in dubio pro reo, aplicable en todas las etapas del proceso en sentido amplio. Además, no puede olvidarse que si después de haberse archivado las diligencias surgen pruebas nuevas es posible revocar la decisión de archivo, bien sea por solicitud de las víctimas, del ministerio público, por iniciativa del fiscal o por decisión del juez de garantías que realiza el control cuando hecha la solicitud de revocatoria del archivo el fiscal no acepta este pedimento. Lo anterior, porque el archivo no hace tránsito a cosa juzgada.


3. En tercer lugar, puede ocurrir que la Fiscalía tenga la prueba suficiente para imputar y convocar a juicio a los presuntos responsables, caso en el cual la víctima o el ministerio público pueden acudir ante el juez de control de garantías para que ordene al fiscal realizar la imputación.



V. CONCLUSIONES



La investigación es la etapa que “comprende todos los actos encaminados a averiguar la existencia de un hecho conocido que tenga apariencia de delito, de sus circunstancias y de sus posibles autores”.


La investigación se inicia con la recepción de la noticia criminal. En este momento se realiza un análisis sobre la conducta supuestamente punible, conforme a las exigencias del principio de legalidad; a partir de este momento se puede tomar una primera decisión sobre el archivo de las actuaciones o la continuación de la investigación.


La investigación penal, al constituirse en un posible escenario de limitación de derechos fundamentales, por regla general requiere controles anteriores a las medidas de afectación de dichos derechos y excepcionalmente controles posteriores, en las hipótesis definidas expresamente en la Constitución. Incluso en ciertos casos requerirá de control tanto anterior como posterior.


La investigación está regida por varios principios, dentro de los cuales encontramos (I) los de investigación oficial y (2) el principio acusatorio, entre los más importantes.


El principio de investigación oficial establece que ésta debe realizarse bajo la dirección de órganos estatales y con la intervención de éstos. Este principio se deriva de la división funcional existente para desarrollar las diferentes etapas del proceso. El carácter oficial tiene fundamento en el artículo 250 constitucional, que establece la titularidad de la investigación en cabeza de la Fiscalía General de la Nación y la obligatoriedad del ejercicio de la acción penal, salvo cuando esté autorizada la acusación privada.


El principio de investigación oficial se ve atenuado por dos aspectos fundamentales: (a) la excepción al monopolio estatal de persecución penal y (b) las actuaciones de investigación que pueden adelantar particulares para el ejercicio de la defensa.


Es necesario aclarar que el principio de investigación oficial en cabeza de la Fiscalía General de la Nación implica la noción de exclusividad en la investigación. Por lo tanto, las investigaciones que adelantan entidades del orden administrativo para efectos de control preventivo no tienen el carácter de una investigación penal.


El principio acusatorio consiste en la imposibilidad de juzgar a una persona sin que exista previamente acusación. Ello, a su vez, impide al órgano judicial juzgar hechos distintos y personas diferentes de las acusadas.


Las terminaciones anticipadas no excusan a la Fiscalía del deber constitucional de investigar y disponer de la prueba necesaria para fundamentar la decisión que se pretenda adoptar.


La indagación está constituida por todas aquellas actuaciones que tienden a establecer si en realidad existe un hecho punible que amerite investigación penal (constatación de la existencia misma de la conducta), mientras que la investigación -es decir, todas aquellas actuaciones de policía judicial (bajo la dirección de la Fiscalía)- se refiere al esclarecimiento de las circunstancias en que ocurrió un hecho punible, las cuales se consideran investigación penal propiamente dicha.


En desarrollo de la investigación penal, cuando el fiscal recibe los informes de policía judicial puede hacer uso de la opción de rechazo de las actuaciones si considera que han sido desconocidos los principios rectores y las garantías procesales. En estos casos, el rechazo de las diligencias tiene los mismos efectos y fundamentos que la exclusión de evidencias. Además, el fiscal debe velar por el adecuado aseguramiento y guarda de los elementos probatorios que son manipulados por los agentes de policía judicial.


Tres son los aspectos en que se enmarca la investigación: (a) actos de investigación; (b) medidas restrictivas de derechos fundamentales y (c) medidas cautelares.


De una interpretación sistemática de la Constitución se desprenden otras limitaciones a la investigación penal: el debido proceso, la existencia de un plazo razonable y la verdad de lo ocurrido, entre otras.


No se puede sacrificar la reconstrucción de la verdad por lo que la doctrina denomina exceso ritual manifiesto, según el cual prevalece la interpretación exegética de las normas que conforman la estructura del proceso sobre la obtención de la verdad y la posible responsabilidad.


Los cambios delincuenciales han exigido modificar la metodología para la investigación y por tal razón, para el juzgamiento de una pluralidad de hechos delictuosos realizados simultáneamente, se ha conformado lo que se denomina la priorización, con el fin de que el Estado pueda dar una respuesta efectiva a la macrocriminalidad y a los crímenes de sistema, para evitar la impunidad.





CAPITULO SEGUNDO 
Características de la investigación penal 
y decisiones que pueden tomarse en esta etapa





I. CARACTERÍSTICAS 


A. NATURALEZA DE LAS ACTUACIONES DE INVESTIGACIÓN


La teoría jurídica contemporánea tiene claro que la naturaleza de la actuación no necesariamente está definida por el órgano que la produce, porque es perfectamente posible que un órgano administrativo ejerza funciones jurisdiccionales o que un órgano judicial desarrolle funciones administrativas. Luego el factor orgánico no es siempre suficiente para definir la naturaleza del acto.


El hecho de que la investigación esté integrada por un conjunto de actos, la mayoría de ellos judiciales, ha permitido a la doctrina preguntarse por la naturaleza jurídica de esta etapa del procedimiento penal. Para un grupo de autores españoles, el predominio de la actividad policial en la etapa sumarial hizo predicar su naturaleza administrativa. Dicho en otras palabras, como estas actuaciones son realizadas por un órgano que no ejerce función jurisdiccional, aquellos autores concluían que ellas estaban sujetas a las exigencias de la función administrativa. Sin embargo, para la doctrina mayoritaria española la naturaleza de la investigación debe entenderse como jurisdiccional, o al menos mixta, en la medida en que participan funcionarios de los dos órdenes{44}.


De conformidad con el artículo 161 cpp, las decisiones que tome la Fiscalía General de la Nación tienen naturaleza de órdenes y en consecuencia se consideran providencias judiciales, cualquiera sea la denominación que se les otorgue. En efecto, los actos de investigación tienen naturaleza jurisdiccional. Por lo demás, el artículo ii6 constitucional incluye a la Fiscalía General de la Nación como parte del engranaje jurisdiccional. Al lado de estas actuaciones existen actos administrativos relacionados con el funcionamiento de la organización.


B. ACTUACIONES SOMETIDAS A RESERVA


La reserva en la investigación penal puede contribuir al descubrimiento y la aclaración del hecho punible, razón por la cual resulta admisible que, bajo ciertos supuestos de protección a los derechos fundamentales, su ejercicio sea secreto. No obstante, la previsión establecida en el artículo 29 de la Constitución, relativa a la exigencia de permitir el ejercicio del derecho de defensa durante la etapa de investigación, constituye un límite al sigilo con que las autoridades deben realizar la indagación penal. Esto explica que el artículo 267 CPP atribuya al defensor la facultad de iniciar investigaciones a favor de la persona que, sin estar imputada, deba ser informada o enterada de que se adelanta una investigación penal en su contra. La Corte Constitucional ha admitido la participación del defensor en las audiencias de legalización de ciertas actuaciones procesales, si este así lo solicita, cuando tenga conocimiento de la investigación{45}.


Debido al carácter adversativo del sistema acusatorio, se considera que ordinariamente no hay posibilidad de contradicción durante la investigación, salvo en audiencias en las cuales se solicite afectación de derechos fundamentales, pero sí de igualdad de armas entre las partes. Por lo tanto, la estructura procesal impone el conocimiento oportuno de algunas actuaciones para el eficaz ejercicio del derecho a la defensa. En efecto, la interpretación del Código de Procedimiento Penal conforme al artículo 29 superior, que consagra el derecho de defensa durante la etapa de investigación, permite inferir que la defensa tiene capacidad material para oponerse a la imputación y para exigir ante el juez de control de garantías que la atribución del hecho cumpla con las exigencias de una “inferencia razonable” de autoría o participación, mediante juicios de valoración probatoria.


Estos razonamientos llevan inevitablemente a preguntar si es factible que el investigado que se entere de las actuaciones de la Fiscalía o de la policía judicial en su contra pueda promover la actuación del juez de control de garantías para que defina su situación jurídica. La respuesta a este interrogante es necesariamente afirmativa, porque debe darse cumplimiento al principio de igualdad de armas y, en especial, porque el ejercicio del derecho de defensa puede realizarse en todas las etapas de la actuación procesal conforme a la Constitución, para lo cual se utilizarán los mecanismos que se consideren necesarios, siempre que no haya prohibición expresa de llevar a cabo determinada actividad concreta.


C. LAS ACTUACIONES ESTÁN SOMETIDAS 
A CONTROL JURISDICCIONAL


Esta es una de las características más importantes de la investigación penal. La Constitución ha diseñado un procedimiento de protección jurisdiccional por medio de la actuación del llamado “juez de control de garantías”, cuya función se concreta en determinar que todos los actos de investigación resulten ajustados al marco constitucional de los derechos fundamentales. El control sobre el respeto de los derechos fundamentales debe entenderse en relación con todos los sujetos procesales, cualquiera sea la forma en que se pretenda limitar o no los mencionados derechos (imposición de medida de aseguramiento), no afectación (abstención de imponer medida), desafectación (revocatoria de la medida de aseguramiento) o modificación de la limitación impuesta (cambio de medida de aseguramiento privativa por no privativa y viceversa).


D. LA ESTRUCTURA DEL PROCESO DE INVESTIGACIÓN


Un primer problema que se debe aclarar, y que es motivo de reflexión en cualquier estructura procesal, es el relacionado con el inicio de la acción penal; esto es: si la acción penal empieza con la acusación o con la investigación propiamente dicha. La ubicación de la noción de acción penal en el título 11 del libro 1 del Código de Procedimiento Penal, correspondiente a la investigación, proporciona los elementos de juicio suficientes para predicar que en Colombia la acción penal se inicia con la imputación, que interrumpe la prescripción. Las consecuencias de esta interpretación, por lo tanto, están relacionadas con la naturaleza de la actuación procesal y el amparo de las garantías para quien todavía no es imputado pero sabe que es objeto de una investigación.


Según el artículo 205 cpp, la forma de activar la investigación penal sigue siendo la denuncia, la querella o cualquier otra información de la cual se infiera la posible comisión de un delito. Estas actividades determinan los actos urgentes que deban adelantarse. A ellas se añaden la petición especial radicada en cabeza del procurador general de la Nación y, obviamente, la iniciación ex oficio.


I. LA DENUNCIA


El deber de denunciar opera tanto para particulares como para servidores públicos (arts. 67 y 68 cpp). El artículo 69 cpp exige que la presentación de la denuncia se haga verbalmente, por escrito o por cualquier otro medio técnico que permita la identificación del autor, para lo cual se deja constancia del día y la hora de la presentación. La denuncia debe contener una relación detallada de los hechos que conozca el denunciante y, conforme a una interpretación sistemática de las disposiciones procesales y sustantivas, esta no debe estar sujeta a más requisitos que los consagrados en el inciso I.° del artículo 69 CPP.


En este punto puede surgir la pregunta de si la denuncia debe recibirse con juramento, ya que la misma disposición establece que el funcionario debe advertir sobre las consecuencias penales de la falsa denuncia. De conformidad con el artículo 435 del estatuto penal, quien denuncia bajo juramento una conducta típica que no ha sido cometida puede ser sometido a pena privativa de la libertad. De allí se infiere el deber de juramentar a quien formula la denuncia de manera personal. Debe quedar en claro que si la denuncia se formula por escrito con la imposición de la respectiva firma se entiende prestado el juramento, aspecto reconocido en diferentes normas -por ejemplo, el artículo 513 del Código General del Proceso.


Existe la opción de que la Fiscalía inadmita la denuncia cuando ella carezca de fundamento. Los presupuestos para la inadmisión fueron precisados por la Corte Constitucional en la Sentencia C-1177 del 2005[{46}]. Lo anterior sugiere una hermenéutica según la cual el tipo penal de falsa denuncia sólo se configura cuando efectivamente se constata que no se ha cometido una conducta punible y, sin embargo, el denunciante afirma dolosamente tal comisión. Por el contrario, la carencia de fundamento debe interpretarse en el sentido de denunciar hechos que no corresponden a ninguna conducta punible y, en consecuencia, no ameritan investigación penal. El ordenamiento procesal acepta los anónimos como material para iniciar investigación, aunque condiciona esta iniciación al suministro de evidencias o datos concretos que permitan iniciar y encauzar la investigación (inc. 4.°, art. 69 CPP).


2. LA QUERELLA


La Ley 906 del 2004, al igual que la legislación anterior, considera la querella una condición de procesabilidad. Por medio de ésta se faculta al ofendido -o a quien tenga legitimación para hacerlo- a solicitar al órgano competente la iniciación de un procedimiento y la adquisición de una calidad especial en el proceso. Esta calidad otorga la facultad para mantener activa la acción, porque no existe inicialmente un interés estatal en la persecución penal de ciertas conductas.


El interés del Estado, no obstante, prevalece cuando se está ante un menor de edad como sujeto pasivo del delito, caso en el cual no se requiere querella (art. 74 cpp) así se trate de delito que exija este requisito. Así mismo, la Ley 1542 del 2012, que modificó el artículo 74 cpp, elimina el carácter de querellables y en consecuencia prohíbe el desistimiento en los delitos de inasistencia alimentaria y violencia intrafamiliar.


La disponibilidad particular en estos casos explica que la querella sea desistible (arts. 70 a 76 cpp). La Corte Suprema de Justicia sostuvo que darle trámite de investigación oficiosa a un delito querellable por fuera de lo estipulado en la ley es causal de nulidad{47}. La Ley 1453 del 2011 en su artículo 108 modificó el artículo 74 del estatuto procesal en lo referente a los delitos que requieren querella.


3. PETICIÓN ESPECIAL


Respecto de la petición especial por parte del procurador general de la Nación como forma de solicitar la investigación de una conducta presuntamente punible, es decir, de iniciar la acción penal, el artículo 75 del ordenamiento procesal permite tener en cuenta el cumplimiento de obligaciones que se desprenden de instrumentos y tratados internacionales ratificados por Colombia.


Frente a la denuncia, querella o petición, el funcionario debe efectuar una evaluación que fundamente la exigencia constitucional de iniciar la acción penal. Si es del caso, le corresponde realizar actos urgentes de investigación, tal y como lo establece el artículo 205 cpp. De lo contrario, debe aplicar las siguientes instituciones jurídicas: (i ) inadmisión de la denuncia, cuando se trate de hechos sin ningún fundamento (inc. 2.°, art. 69 cpp); (2) archivo, por tratarse de hechos atípicos objetivamente; (3) archivo especial, por tratarse de anónimos sin evidencias (inc. 4.°, art. 69 cpp); y (4) preclusión cuando se den las causales de procedencia taxativamente previstas por el estatuto procesal. Así mismo, no se descarta la aplicación del principio de oportunidad.


E. ACTUACIÓN QUE PUEDE REALIZAR LA POLICÍA 
JUDICIAL Y SU VALOR PROBATORIO. PAPEL DEL FISCAL 
FRENTE A LOS ACTOS DE LA POLICÍA JUDICIAL


Las facultades de policía judicial en lo que corresponde a actos urgentes están señaladas en el artículo 205 cpp. El inciso 3.° establece que el funcionario de policía judicial debe presentar un informe ejecutivo al fiscal competente, para que éste asuma la dirección, la coordinación y el control de la investigación.


Las 36 horas con que cuenta la Fiscalía para asumir la dirección de la investigación, de conformidad con el artículo 205 cpp, son un término de imperativo cumplimiento. Cualquier actividad realizada por la policía judicial en cumplimiento de sus funciones debe ser reportada a la Fiscalía General de la Nación para el ejercicio de sus competencias de dirección, coordinación y control. Sin duda, el cpp restringe al máximo las denominadas “actuaciones por iniciativa propia”, toda vez que corresponde al fiscal la dirección de las actuaciones de investigación (art. 200 cpp). Una vez el fiscal asume la investigación, la recolección de evidencia física y de material probatorio tiene que realizarse bajo su orientación y dirección.


Los informes de policía judicial sirven para que la Fiscalía General de la Nación evalúe la conveniencia y determine la continuación de la investigación penal. Para tales efectos, el artículo 207 cpp establece que el fiscal podrá ratificar los actos de investigación y realizar un trabajo conjunto con los miembros de la policía judicial. Cabe la pregunta acerca de qué debe entenderse por “ratificación de los actos de investigación”, porque el informe de policía judicial no tiene, en principio, carácter de prueba (aunque, dependiendo del contenido, puede ser utilizado probatoriamente con el cumplimiento de los requisitos legales como prueba de referencia o como documento público), ni las pesquisas adelantadas en los actos urgentes autorizan hablar de función probatoria.


Consideramos que no es necesario que los agentes de policía judicial ratifiquen bajo la gravedad de juramento los actos de investigación, porque éstos corresponden a una labor de constatación, en la cual el fiscal debe aclarar los puntos oscuros o incompletos del informe, revisar los pormenores de la recolección de evidencia y la forma en que procedió la policía judicial en los casos de entrevistas, interrogatorios e inspecciones. Su labor concreta consiste en la elaboración de un programa metodológico que pueda fijar las posibles hipótesis delictivas o, por el contrario, desechar las que haya podido configurar la policía judicial.


En esta fase, la labor del fiscal se circunscribe a la iniciación de una indagación. La ley exige que dicho funcionario haga un plan en el cual establezca objetivos, hipótesis posibles de investigación, criterios de evaluación de información, asignación de tareas y procedimientos de control. Estas nociones, establecidas en el inciso 2.° del artículo 207 cpp, tienen relevancia frente a la configuración del objeto de investigación, ya que el diseño realizado por el fiscal pondrá de presente las necesidades y los esfuerzos para adelantar el trabajo de indagación penal.


- DIRECCIÓN FUNCIONAL, COORDINACIÓN 
Y CONTROL DE LA FISCALÍA GENERAL DE LA NACIÓN


Por otra parte, las normas comentadas se refieren a los factores de dirección funcional, coordinación y control que debe cumplir la Fiscalía General de la Nación. El artículo 212 cpp exige al fiscal un examen del informe, con la posibilidad de rechazarlo cuando advierta irregularidades que constituyan violación de principios rectores o garantías procesales. Resulta necesario determinar las consecuencias jurídicas de las actuaciones practicadas por la policía judicial con desconocimiento o violación de derechos fundamentales. Por ejemplo, es legítimo preguntar si el fiscal puede ordenar una investigación penal cuando haya constatado que la policía judicial obtuvo información con base en malos tratos a un capturado, o por medio de la realización de un registro ilegal. Obviamente, en estos casos el fiscal debe evaluar la necesidad de una investigación en contra de quienes realizaron dichos comportamientos. Lo anterior por las consecuencias jurídico-procesales que se desprenden de la práctica de una prueba ilícita y de su posible exclusión{48}.


En desarrollo del programa metodológico diseñado por el fiscal, se ordenarán principalmente las actividades que no impliquen restricción de derechos fundamentales, que sean conducentes al esclarecimiento de los hechos, al descubrimiento de los elementos materiales probatorios y evidencia física, a la individualización de autores y partícipes del delito, a la evaluación y cuantificación de los daños causados y a la asistencia y protección de las víctimas. Ahora bien: el programa metodológico también puede incluir actividades de afectación (media o intensa) de derechos fundamentales, para las cuales la Fiscalía está sometida, por disposición constitucional, al control anterior o posterior por parte del juez de control de garantías. Es decir, se trata de una planificación concreta de actividades que permitan impulsar la investigación y tomar las decisiones pertinentes.


Sin duda, el artículo 207 presenta un cuestionamiento constitucional relacionado con la posibilidad de que la Fiscalía realice actuaciones que puedan afectar derechos fundamentales sin autorización previa del juez de garantías, por lo cual esta norma se debe interpretar en armonía con el numeral 2 del artículo 250 superior. En la disposición constitucional se permite a la Fiscalía adelantar registros, allanamientos, incautaciones e interceptaciones sin autorización judicial previa, con control posterior del juez de garantías.


En consecuencia, cabe preguntar si las demás actuaciones que prevé el ordenamiento procesal, tales como infiltración, agente encubierto, seguimiento pasivo, inspección corporal y extracción de muestras del imputado, etc., deben ser autorizadas ex ante o ex post por el juez de control de garantías. La respuesta es la siguiente: la afectación de derechos fundamentales (intensa y media) tiene estricta reserva judicial.


En efecto, la Constitución Política de 1991 señaló como principio general que toda afectación de derechos fundamentales tiene reserva judicial. En consecuencia, la Fiscalía General de la Nación sólo puede afectar derechos fundamentales en los casos taxativamente señalados por la Carta (nums. 2 y 3 art. 250 C. N.). Si bien es cierto que la Fiscalía General de la Nación está incluida en el artículo 116 constitucional como entidad que administra justicia, esta disposición no la faculta para vulnerar el principio de reserva judicial en la afectación de derechos fundamentales. Las facultades jurisdiccionales de la Fiscalía son excepcionales dentro del proceso penal.


La Corte Constitucional ha interpretado la norma de manera taxativa y restrictiva. La Sentencia C-336 del 2007[{49}] afirmó:


De otra parte, la enunciación que contempla el numeral 2 del artículo 250 de la Constitución es de naturaleza taxativa y de interpretación restrictiva, en cuanto contempla las excepciones a la regla general derivada de la misma disposición (numeral 3), sobre la necesidad de autorización previa del juez de control de garantías para la práctica de diligencias investigativas que impliquen afectación, mengua o limitación de derechos fundamentales.


Una de las principales modificaciones al sistema constitucional consistió en quitarle a la Fiscalía las facultades amplias de afectación de derechos fundamentales, para circunscribir su rol básicamente a la recolección de evidencias que permitan sustentar los diferentes actos de postulación y decisiones que se deben adoptar durante la investigación previa, instrucción o juzgamiento. Debe tenerse en cuenta que es totalmente ajeno y extraño a un procedimiento adversativo, estructurado sobre el sistema de partes, el que la Fiscalía actúe a la vez como juez y parte procesal. En consecuencia, toda afectación intensa o media de cualquier derecho fundamental requiere control previo o posterior de parte del juez de garantías, salvo mandamientos constitucionales. Las afectaciones leves se sustraen a la reserva judicial porque en la mayoría de los casos hacen parte de los actos de investigación, sin que esto signifique que durante dicha actuación procesal (investigación) no puedan presentarse afectaciones medias e intensas. En estos eventos debe darse cumplimiento al principio de reserva judicial, control previo o posterior por parte del juez de garantías según el caso -por ejemplo, agentes encubiertos.


F. PROCEDIMIENTOS PREVENTIVOS DE LA FUERZA PÚBLICA 
Y LA AFECTACIÓN DE DERECHOS FUNDAMENTALES


La jurisprudencia ha reconocido que la investigación penal también puede originarse en el ejercicio de la función preventiva de la fuerza pública. En tal sentido, si la actuación de la Fiscalía es posdelictiva, su complemento preventivo será el que corresponda a las fuerzas estatuidas para mantener el orden público dentro de los límites constitucionales. Por tal razón, situaciones como los registros preventivos de automóviles o personas, las actividades normales de policía en el control de tráfico rodado o la emigración aeroportuaria permiten activar la investigación penal cuando por razón de la mencionada actividad se considere la posible comisión de un hecho punible.


Esta función preventiva actualiza asimismo la intensa discusión constitucional sobre la necesidad de reserva judicial para la afectación de los derechos fundamentales. Por ejemplo, podría pensarse que ciertos actos de prueba como los registros personales o las restricciones del derecho fundamental a la libre circulación por cuenta de la Policía Nacional podrían resultar inconstitucionales si se tiene en cuenta que el Acto Legislativo 03 del 2002 ha dispuesto una estructura de afectación de los derechos y libertades ciudadanos, según la cual las autoridades competentes para realizar dichas injerencias son la Fiscalía General de la Nación (num. 2 art. 250 C. N.), los jueces de control de garantías cuando autorizan cualquier limitación de derechos fundamentales, bajo los presupuestos de proporcionalidad, y, excepcionalmente, los jueces de conocimiento y los de ejecución de penas.


Observado el problema de esta forma, la reserva judicial para la afectación de derechos fundamentales sería absoluta, por lo cual una interpretación en tal sentido excluiría la función policiva orientada a colaborar en la represión de conductas punibles. Para establecer la correspondiente armonía entre las funciones policiales y judiciales, la Corte Constitucional precisó los siguientes postulados:


I . La función de policía es esencialmente preventiva en materia de orden público, pero también cumple un papel en la represión del delito, con fundamento en la colaboración armónica de poderes{50}. Esto quiere decir que el artículo 218 superior no se opone a la reserva judicial para la afectación de derechos fundamentales en la investigación penal, sino que, por el contrario, es compatible porque la policía también colabora para reprimir el delito mediante la actividad preventiva.


La actividad de policía comprende la ejecución material tanto del poder como de la función de policía. Está a cargo de un cuerpo armado permanente de naturaleza civil -la Policía Nacional-, a la que constitucionalmente compete, como fin primordial, el mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades públicos, para asegurar que los habitantes de Colombia convivan en paz (art. 218 C. N.).


Por su propia naturaleza, la actividad de policía es de índole preventiva, porque supone la intervención de la autoridad antes de que se viole cualquier derecho, con el fin de impedir, en lo posible, el acto que consume la violación{51}. Para que sea efectiva, dicha intervención exige reglamentación y limitación al ejercicio de las libertades ciudadanas, con el fin de impedir que su uso se convierta en abuso, por atentar contra los derechos de los demás. Coadyuva a garantizar de esta forma la armonía social, esto es, la realización de un orden jurídico justo (preámbulo de la Constitución).


2. La función policial se cumple dentro de estrictos parámetros constitucionales y legales. La jurisprudencia establece con claridad que la función policial, como actividad administrativa, está sujeta a los principios de legalidad y proporcionalidad.


3. La función de policía preventiva y correctiva no se opone a la afectación transitoria del derecho fundamental a la libertad de circulación, siempre bajo el entendido de que está garantizado el núcleo esencial de los derechos fundamentales.


- ACTIVIDAD PREVENTIVA DE POLICÍA 
Y AFECTACIÓN DEL DERECHO A LA LIBERTAD


La Corte Constitucional ha sido celosa en la preservación del derecho a la libertad, y desde este punto de vista regula las relaciones entre la actividad preventiva de policía y la afectación jurídica del derecho a la libertad. En primer lugar, en relación con las funciones otorgadas a los miembros de la Policía Nacional, el alto tribunal consideró que se orientan a la protección del orden público, de ahí que tengan como finalidad el mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades públicos (art. 218 C. N.). En desarrollo de esta función, la Policía Nacional puede aplicar medidas preventivas y correctivas sujetas al principio de legalidad y cuando se encuentre en situaciones que exigen una acción inmediata para contrarrestar las agresiones que ponen en peligro los derechos y bienes de las personas, su actuación debe ajustarse a los estrictos principios de proporcionalidad y razonabilidad del uso de la fuerza{52}.


Por otra parte, debe tenerse en cuenta que el alcance del principio de reserva judicial en la privación de la libertad con efectos en el proceso penal determina que los jueces de control de garantías, como regla general, y la Fiscalía General de la Nación, como excepción, son los únicos que pueden afectar el derecho a la libertad de los ciudadanos. La Fiscalía puede hacerlo sin orden judicial previa en casos especiales autorizados expresamente por la Constitución, siempre y cuando haya motivos fundados y razonables. Sus facultades para afectar derechos fundamentales no quedan limitadas exclusivamente a los casos de flagrancia.


Por último, con respecto al derecho a la libertad, corresponde a la policía, como autoridad estatal, hacer efectivas las órdenes de captura. Su actuación está limitada a la conducción de la persona. En el mismo sentido, la Corte Constitucional encuentra que, con fundamento en el artículo 28 de la Carta, la captura administrativa no es procedente en el nuevo sistema y modelo de investigación y juzgamiento penal, razón por la cual esta figura perdió vigencia. La Corte manifestó a este respecto:


La autorización legal a la Policía para que prive de la libertad a una persona cuando ésta proviene de orden administrativa resulta inconstitucional, pues quedó erradicada desde la expedición de la Constitución de 1991 y, recientemente, fue reiterada por el Constituyente mediante el Acto Legislativo número 3 de 2002[{53}].



II.DECISIONES QUE PUEDEN ADOPTARSE ANTES 
DE LA AUDIENCIA DE IMPUTACIÓN



Las decisiones que pueden proferirse antes de la imputación están reglamentadas en el estatuto procesal penal. El fiscal debe realizar un examen detallado sobre la procedencia de la noticia criminal, los obstáculos procesales para proseguir la acción o la conveniencia de ejercitar la facultad de imputación. Estas decisiones pueden clasificarse, además, según el funcionario competente:


A. EL FISCAL


I. INADMISIÓN DE LA DENUNCIA


La inadmisión de la denuncia ocurre cuando ésta carece absolutamente de fundamento. Es decir, cuando puede constatarse que en forma evidente y ostensible los hechos no tienen ninguna relevancia penal. Esta situación se presenta en dos hipótesis: (a) inexistencia naturalista del hecho o (b) atipicidad objetiva. En estos casos, es improcedente la práctica de cualquier diligencia. La Corte Constitucional, al declarar la exequibilidad del artículo 69 cpp, determinó la inadmisión en los siguientes términos:


[...] la eventual inadmisión de una denuncia no se vislumbra[,] así, como un acto propio de la nuda liberalidad del funcionario investigador[:] se trata de una decisión que sólo puede legitimarse por la ausencia, en el caso concreto, de los parámetros constitucionales que condicionan la obligatoriedad en el ejercicio de la acción penal: la posible existencia del hecho, y que el mismo revista las características de un delito investigable de oficio. En virtud del principio de obligatoriedad que gobierna el ejercicio de la acción penal, la ausencia de los requisitos previstos en el artículo 69 de la ley 906/04 no puede llevar por sí misma a la inadmisión de la denuncia, por falta de fundamento, cuando pese a ello el órgano investigador pudo inferir que el hecho existió y que reúne las características de un delito investigable de oficio. Los presupuestos metodológicos que el artículo 69 establece para rodear de seriedad y credibilidad la declaración de conocimiento que la denuncia incorpora, no pueden confundirse con su fundamento, que atañe a los aspectos esenciales, aquellos que compelen al órgano investigador a actuar: la posible existencia del hecho, y que éste revista las características de un delito que deba ser investigado de oficio, en el sentido en que la jurisprudencia ha entendido esta expresión, es decir como la mera concurrencia de los elementos objetivos del tipo penal[{54}].


Adicionalmente, considera la Corte que para que la decisión de inadmisión de denuncia prevista en el artículo 69 de la Ley 906 del 2004 resulte acorde con la Constitución, ésta debe ser proferida por el fiscal, a quien la Constitución (Art. 250.8) y la ley (Art. 200 Ley 906/04) le adscribe la función de dirección, coordinación y control jurídico de la indagación e investigación. La decisión de admitir o inadmitir una denuncia constituye un típico acto de dirección de la investigación, reservado de manera privativa a la Fiscalía General de la Nación, por conducto del fiscal director de la investigación. En consecuencia, no resulta acorde con la Constitución el que órganos que ejercen, en forma permanente o transitoria, funciones de policía judicial, se arroguen esta función.


Adicionalmente, se trata de una decisión que está exigida de motivación. Una de las dimensiones del debido proceso es la motivación de los actos o las decisiones de la administración. En el seno de la administración de justicia la validez de las decisiones depende de las razones justificativas en que se soportan, como un desarrollo del principio de legalidad que permite determinar si ellas se ajustan al orden jurídico o si se avienen a los fines señalados en el mismo. Corresponde en consecuencia al fiscal motivar, conforme al sentido que en esta jurisprudencia se ha dado a la expresión demandada del inciso 2.° del artículo 69, su decisión de inadmitir una denuncia por ausencia de fundamento{55}.


Como puede leerse, la jurisprudencia exige una sustentación mínima de la denuncia, pero no puede entenderse como una carga excesiva para el denunciante. Debe suministrarse información suficiente que permita al órgano investigador (Fiscalía, Corte Suprema o Comisión de Acusaciones) inferir que el hecho efectivamente tuvo ocurrencia y así establecer un derrotero para la investigación.


- PRESUPUESTOS DE INADMISIÓN DE LA DENUNCIA


En resumen, los presupuestos de inadmisión precisados por la jurisprudencia constitucional son los siguientes:


a. Para saber si una denuncia es fundada o no, el examen que hace la Fiscalía debe partir del análisis de tipicidad objetiva. La Corte Constitucional profirió una sentencia condicionada (moduló el fallo), donde dejó en claro que la fundamentación de una denuncia depende de la existencia de tipicidad objetiva{56}. Esta interpretación es obligatoria de manera general (el incumplimiento de un fallo condicionado genera una vía de hecho), por lo cual no será posible inadmitir la denuncia por razones basadas en el tipo subjetivo o por causales de justificación o inculpabilidad.


b. La inadmisión de denuncia debe ser decidida por el fiscal, no por el funcionario de policía judicial que la recibe. La Corte llega a esta conclusión por tratarse de un acto que determina la no necesidad de la investigación.


c. La inadmisión es un acto motivado.


d. La inadmisión debe comunicarse al denunciante y al ministerio público.


Es importante resaltar que la inadmisión de la denuncia (art. 69 cpp) y el archivo de las diligencias (art.79 cpp), aunque tienen el mismo fundamento material, la inexistencia del hecho y la atipicidad objetiva, no son sinónimos. La inadmisión in limine se realiza en el momento mismo en que el fiscal conoce de la denuncia, mientras que el archivo supone un mínimo de actuación procesal por parte de la Fiscalía para llegar a esta conclusión. Las instituciones jurídicas mencionadas presentan en común tres elementos:


–  Son decisiones que no hacen tránsito a cosa juzgada; 


–  Sólo pueden ser decretadas por el fiscal y


–  No admiten ningún recurso y carecen de control inmediato por parte del juez de garantías.


Una vez inadmitida la denuncia, puede ocurrir que el interesado insista en la activación de la investigación. Lo anterior permite la formulación de la siguiente pregunta: ¿el denunciante puede presentar su petición cuantas veces considere necesario, o se requiere en este caso algún tipo de intervención del juez de control de garantías? Al respecto debe contestarse que nada impide al denunciante ejercer ese derecho aun cuando su petición haya sido inadmitida, evento en el cual debe advertir a las autoridades dicha circunstancia. Además, no puede descartarse que éste acuda ante el juez de control de garantías si considera que la inadmisión es producto de una decisión arbitraria del fiscal. Si el juez considera que la decisión del fiscal fue acertada, la presentación de una nueva denuncia con base en los mismos hechos y pruebas puede ser rechazada de plano sin ninguna motivación.


2. ARCHIVO DE LAS DILIGENCIAS POR ATIPICIDAD 
DE LA CONDUCTA. INEXISTENCIA DEL HECHO


a. GENERALIDADES


La Corte Constitucional, en la Sentencia C-1154 del 2005[{57}], condicionó la exequibilidad del artículo 79 cpp, que establece la figura del archivo de las diligencias. De conformidad con la jurisprudencia constitucional, el fiscal carece de competencia para archivar el caso investigado, con fundamento en causales excluyentes de responsabilidad penal. El fiscal sólo puede proceder al archivo por atipicidad o inexistencia del hecho, ya que el fin constitucional del procedimiento es la averiguación de una conducta delictiva (como parte integrante del tipo). En la sentencia citada, la Corte Constitucional expuso la forma en que debe entenderse el precepto que establece la obligación de ejercer la acción penal por parte de la Fiscalía. Según esta decisión, el umbral que marca la obligación de investigar penalmente se agota en la noción de “tipicidad objetiva”; la Corte Constitucional lo entiende de la siguiente manera:


Para que un hecho pueda ser caracterizado como delito o su existencia pueda ser apreciada como posible, se deben presentar unos presupuestos objetivos mínimos que son los que el fiscal debe verificar. Dichos presupuestos son los atinentes a la tipicidad de la acción. La caracterización de un hecho como delito obedece a la reunión de los elementos objetivos del tipo. La posibilidad de su existencia como tal surge de la presencia de hechos indicativos de esos elementos objetivos del tipo.


Sin entrar en detalles doctrinarios sobre el tipo objetivo, se puede admitir que “al tipo objetivo pertenece siempre la mención de un sujeto activo del delito, de una acción típica y por regla general también la descripción del resultado penado”. Cuando el fiscal no puede encontrar estos elementos objetivos que permiten caracterizar un hecho como delito, no se dan los presupuestos mínimos para continuar con la investigación y ejercer la acción penal. Procede entonces el archivo.


La orden de archivo de las diligencias procede cuando se constata que no existen “motivos y circunstancias fácticas que permitan su caracterización como delito”. La amplitud de los términos empleados en la norma acusada para referirse a la causa del archivo, hace necesario precisar la expresión para que se excluya cualquier interpretación de la norma que no corresponda a la verificación de la tipicidad objetiva. También, para impedir que en un momento inicial se tengan en cuenta consideraciones de otra naturaleza sobre aspectos que le corresponden al juez, y no al fiscal. No le compete al fiscal, al decidir sobre el archivo, hacer consideraciones sobre elementos subjetivos de la conducta, ni mucho menos sobre la existencia de causales de exclusión de la responsabilidad. Lo que le compete es efectuar una constatación fáctica sobre presupuestos elementales para abordar cualquier investigación, lo que se entiende como el establecimiento de la posible existencia material de un hecho y su carácter aparentemente delictivo. En ese sentido se condicionará la exequibilidad de la norma[{58}].


Además de la tipicidad objetiva, la Corte Constitucional exige que la decisión sea motivada y comunicada al denunciante y al ministerio público para el ejercicio de sus respectivos derechos y funciones. Como ya se dijo, la referencia a la tipicidad objetiva no permite archivar diligencias por causas de exclusión de responsabilidad relacionadas con la ausencia de antijuridicidad, culpabilidad o tipicidad subjetiva.


– PRESUPUESTOS PARA EL ARCHIVO DE LAS DILIGENCIAS


Por otra parte, en la citada decisión la Corte Constitucional consagró una serie de presupuestos para que el fiscal archive las diligencias. El archivo es una orden que debe cumplir las formalidades del numeral 3 del artículo 161 del Código de Procedimiento Penal. Para preservar los derechos de las víctimas ante una eventual decisión de archivo y sus legítimos derechos a la verdad, la justicia y la reparación, la interpretación autorizada del Tribunal Constitucional señala que la decisión debe ser motivada y comunicada, para que las víctimas conozcan el respectivo pronunciamiento y expresen su inconformidad. Por lo tanto, las víctimas, el ministerio público o el denunciante tienen la posibilidad de solicitar la revocatoria del archivo y de aportar nuevos elementos probatorios para reabrir la investigación. Si se confirma el archivo, puede acudirse al juez de control de garantías.


Para determinar el umbral de iniciación de la investigación frente a la noción de tipo objetivo deben precisarse los siguientes elementos (aquí hacemos referencia a la moderna concepción sobre la tipicidad objetiva):


– 

  Causalidad{59}.


 – Existencia de una posición de garante{60}.


– La creación de un riesgo jurídicamente desaprobado, para lo cual deben tenerse en cuenta cuatro categorías: (a) riesgo permitido{61}; (b) principio de confianza{62}; (c) prohibición de regreso{63} y (d) acciones a propio riesgo{64}.


– 

  La realización del riesgo y


– La constatación de otros elementos generales del tipo, como sujeto, objeto, conducta e ingredientes especiales (ingredientes normativos y subjetivos y la teoría de los conocimientos especiales){65}.


B. CASOS EN QUE PROCEDE LA SOLICITUD 
DE REVOCATORIA DE ARCHIVO DE LAS DILIGENCIAS


Estos serían los casos en que resulta procedente la solicitud de revocatoria del archivo de las diligencias:


– Cuando se presenta una prueba que no fue incorporada oportunamente y en consecuencia no pudo ser tenida en cuenta en el pronunciamiento que ordenó el archivo de las diligencias. Esa prueba, por supuesto, debe tener la capacidad de afectar la decisión tomada;


–  Cuando se demuestre un error protuberante en la fundamentación de la decisión que ordenó el archivo;


–  Cuando se establezca que no se realizó una investigación seria y como consecuencia de ello se afectaron derechos fundamentales de la víctima{66};


–  Cuando existe incompetencia del fiscal porque el archivo se fundamentó en el tipo subjetivo o en causales excluyentes de responsabilidad (aspectos que corresponden a los jueces). En otros términos, cuando exista afectación de derechos fundamentales (debido proceso).


El estudio debe ser aún más riguroso y exhaustivo cuando el caso tiene relación con un delito de lesa humanidad o una grave violación de derechos humanos.


C. CONTROL POR PARTE DEL JUEZ DE GARANTÍAS 
SOBRE EL ARCHIVO DE LAS DILIGENCIAS 
Y DECISIONES QUE PUEDE ADOPTAR


Como se precisó, la resolución de archivo es de competencia privativa de la Fiscalía, cuando considera que la conducta es atípica (artículo 79 CPP). Así mismo, para que el juez de garantías pueda ejercer el respectivo control es indispensable la solicitud previa de la revocatoria del archivo y la decisión negativa del fiscal sobre dicha petición.


En ningún caso quien tenga interés en que se remueva la decisión de archivo proferida por el fiscal puede recurrir directamente al juez de control de garantías, por dos motivos: el primero, porque en contra de esta providencia no procede ningún recurso ordinario y, el segundo, porque desconocería el rol funcional del ente acusador, que debe aportar los argumentos y elementos de convicción con base en los cuales se abstuvo de resolver favorablemente la solicitud de revocatoria.


Conforme a lo anterior, una vez terminada la audiencia respectiva el juez de garantías puede:


I. Respaldar la posición de la Fiscalía y ordenar que continúen archivadas las diligencias, porque el hecho no constituye violación a la ley penal;


2. Analizadas las nuevas pruebas presentadas por la parte que solicitó la petición de revocatoria, disponer que se formule imputación si los elementos probatorios acreditados tienen entidad suficiente para modificar los argumentos con base en los cuales se terminó la indagación preliminar;


3. Si no se han presentado pruebas pero se demuestra que la decisión de archivo contiene errores protuberantes en el análisis de los elementos probatorios o en la aplicación de la norma, debe revocar la decisión para que se corrija el desvío procesal;


4. Puede ocurrir que no se haya realizado una investigación integral que sirva de fundamento a la decisión de archivo. En estos casos el juez de garantías puede ordenar el desarchivo, siempre y cuando demuestre que la falta de investigación tiene incidencia sustancial que permita modificar la decisión del fiscal. Debe tener incidencia sustancial, porque en muchas ocasiones es innecesaria la investigación cuando el hecho puesto a conocimiento de las autoridades no reviste, por ningún motivo, las características de conducta delictual. Se exige mayor cuidado cuando la investigación esté relacionada con un delito de lesa humanidad o con una grave violación de derechos humanos, casos en los cuales debe haberse realizado una investigación exhaustiva por parte de la Fiscalía.


Cuando el archivo se ordene con base en causales diferentes de la atipicidad objetiva, lo procedente es que la Fiscalía solicite la preclusión ante el juez de conocimiento.


d. TRÁMITE DE LA SOLICITUD 
DE REVOCATORIA DE ARCHIVO


El Código de Procedimiento Penal no establece un trámite expreso para la solicitud de revocatoria de archivo. Sin embargo, es necesario tener en cuenta los mandatos constitucionales y principios legales que regulan las características del sistema acusatorio en cuanto al respeto de los derechos de los intervinientes y la igualdad en el tratamiento de los diferentes trámites procesales. En consecuencia, consideramos que deben cumplirse las siguientes etapas:


– La solicitud debe presentarse al ente acusador (respectivo fiscal), por ser la autoridad que profirió dicha decisión. El ente acusador está obligado indiscutiblemente a expresar las razones jurídicas por las cuales revoca o no la decisión de archivo. En otros términos, cuando la solicitud de revocatoria sea resuelta de manera negativa por la Fiscalía constituirá presupuesto fundamental para que intervenga el juez de control de garantías.


– Si el fiscal revoca la decisión de archivo se entiende agotado el trámite al que se ha hecho referencia y deben efectuarse las actuaciones procesales que correspondan (continuar la investigación o formular imputación).


– Si el fiscal mantiene su posición inicial y no revoca la decisión de archivo, el interesado puede solicitar la intervención del juez de control de garantías para que decida si se remueve el pronunciamiento cuestionado o, por el contrario, se mantiene la decisión originaria de la Fiscalía.


– Para cumplir el principio de igualdad de armas, el juez de control de garantías debe convocar a audiencia preliminar con el fin de oír a quien solicitó la revocatoria y al fiscal que se abstuvo de revocar el archivo. Pueden intervenir la defensa y el ministerio público. Luego hará el pronunciamiento que corresponda en derecho. Esta decisión es susceptible de recurso.


– En caso de que el fiscal no resuelva la solicitud de revocatoria del archivo de las diligencias, la parte interesada podrá acudir ante el juez de control de garantías directamente, porque esta circunstancia constituye una violación del plazo razonable.




El trámite propuesto se deriva de una correcta interpretación de la Sentencia C-1154 del 2005, de la Corte Constitucional, que al respecto sostuvo:


La decisión de archivo puede tener incidencia sobre los derechos de las víctimas. En efecto, a ellas les interesa que se adelante una investigación previa para que se esclarezca la verdad y se evite la impunidad.


Por lo tanto, como la decisión de archivo de una diligencia afecta de manera directa a las víctimas, dicha decisión debe ser motivada para que éstas puedan expresar su inconformidad a partir de fundamentos objetivos y para que las víctimas puedan conocer dicha decisión. Para garantizar sus derechos la Corte encuentra que la orden del archivo de las diligencias debe estar sujeta a su efectiva comunicación a las víctimas, para el ejercicio de sus derechos.


Igualmente, se debe resaltar que las víctimas tienen la posibilidad de solicitar la reanudación de la investigación y de aportar nuevos elementos probatorios para reabrir la investigación. Ante dicha solicitud es posible que exista una controversia entre la posición de la Fiscalía y la de las víctimas, y que la solicitud sea denegada. En este evento, dado que se comprometen los derechos de las víctimas, cabe la intervención del juez de garantías. Se debe aclarar que la Corte no está ordenando el control del juez de garantías para el archivo de las diligencias sino señalando que cuando exista una controversia sobre la reanudación de la investigación, no se excluye que las víctimas puedan acudir al juez de control de garantías.


En consecuencia, la Corte adscribe al juez de control garantías una intervención especial, de conformidad con la cual el funcionario judicial puede instar al fiscal a reconsiderar la decisión por la que no revocó el archivo o, en nuestro criterio, a adoptar las decisiones antes mencionadas. De hecho, la Corte aclara que no ordena el control del juez de garantías para todos los casos de archivo de diligencias, sino faculta a las víctimas a acudir a dicho juez cuando se presente controversia sobre la finalización de la investigación. Significa lo anterior que no existe control automático u obligatorio del archivo por parte de los jueces.


e. JURISPRUDENCIA RELACIONADA CON LA 
FACULTAD DE LA FISCALÍA PARA ARCHIVAR


La Corte Suprema de Justicia, en desarrollo de los pronunciamientos sobre la constitucionalidad condicionada del artículo 79 de la Ley 906 del 2004 proferidos por la Corte Constitucional, mantiene la misma línea de argumentación expuesta por el juez constitucional, en el sentido de que la institución del archivo es una prerrogativa de aplicación exclusiva de la Fiscalía cuando, enterada de la posible comisión de una conducta punible y siempre que se realicen las investigaciones pertinentes, concluya que no existen los motivos ni las circunstancias fácticas para caracterizar el hecho como delito. Sin embargo, queda abierta la posibilidad de reanudar la indagación penal si aparece nueva evidencia que permita inferir la efectiva comisión de un delito, siempre y cuando no se haya extinguido la acción penal.


Según lo anterior, el artículo 79 CPP es desarrollo del artículo 250 de la Constitución en su primer inciso, en donde asigna a la Fiscalía el deber de ejercer la acción penal mientras se den los elementos que permitan establecer la existencia de motivos y circunstancias fácticas a partir de los cuales se puede inferir la posible comisión de una conducta punible. Por las razones anteriores, al tener conocimiento de la supuesta existencia de una conducta punible, la Fiscalía debe realizar un examen de tipicidad objetiva, como presupuesto para continuar con la respectiva indagación{67}.


Reiteramos que en caso de que el fiscal revoque directamente el archivo no se requiere la intervención del juez de control de garantías porque existen controles en las diferentes etapas posteriores.


3. TERMINACIÓN DE LA INVESTIGACIÓN 
POR CONCILIACIÓN EN DELITOS QUERELLABLES


Otra de las decisiones que puede tomar el fiscal antes de la audiencia de imputación es terminar la investigación, por conciliación, por caducidad de la querella o por aplicación del principio de oportunidad. En tales casos, la legislación procesal establece algunos presupuestos formales que debe tener en cuenta la Fiscalía. Por ejemplo, en el caso de delitos querellables, la solicitud de investigación debe presentarse dentro de los seis meses siguientes a la comisión del delito. Si el querellante legítimo, por razones de caso fortuito o fuerza mayor debidamente acreditadas, no se ha enterado de la ocurrencia del delito, el término empieza a contarse a partir del momento en que desaparezcan las razones constitutivas del caso fortuito o fuerza mayor, sin que exceda los seis meses.


Como requisito de procedibilidad, en los delitos querellables la legislación prevé una audiencia de conciliación obligatoria, siempre que no se presenten conductas de las partes indicativas de la ausencia total de ánimo conciliatorio (por ejemplo, escrito en el que se haga dicha manifestación). Si querellante y querellado llegan a un acuerdo, se procede al archivo de las diligencias antes de la imputación. De conformidad con el artículo 522 cpp, esta decisión debe ser decretada por el fiscal. Adoptado el acuerdo por las partes, éste tiene fuerza vinculante entre los sujetos y la Fiscalía, y es un paso previo a la decisión de dar por terminada la actuación procesal.


De todas maneras, el fiscal debe ejercer un control sobre lo acordado y establecer sin lugar a dudas que dicho convenio ha sido realizado sin ningún vicio de la voluntad particular. En este caso el acuerdo legalmente obtenido hace tránsito a cosa juzgada, conforme al artículo 522 cpp. La Corte Constitucional, en la Sentencia C-591 del 2005, consideró conforme a la Constitución el modelo de conciliación preprocesal en materia penal.


Debe tenerse en cuenta que la categoría de cosa juzgada se predica del contenido del acta donde está estipulado el acuerdo de voluntades y no de la decisión de archivo ordenada por el fiscal, porque dicha decisión constituye solo el reconocimiento de la voluntad expresa de los intervinientes de dar por terminada la controversia judicial, de manera que es simplemente formal el acto del fiscal o del juez de ordenar el archivo o la preclusión conforme al momento procesal en que se realice la conciliación, por ser las únicas formas idóneas para reconocer formalmente la terminación de la actividad procesal. Es necesario precisar que, por razón de la reserva judicial y los límites de la competencia de los jueces de garantías y conocimiento, la Fiscalía no puede tomar decisiones que impliquen la terminación de la actividad procesal con fuerza de cosa juzgada. Como ya se dijo, la actuación que hace tránsito a cosa juzgada es el acta de conciliación porque, se insiste, la Fiscalía no puede proferir decisiones que tengan esta característica.


La sentencia de la Corte Constitucional C-979 del 2005 reitera estos criterios, al establecer que conforme al nuevo sistema procesal penal los delitos querellables demandan la instauración de la querella y el agotamiento de la conciliación para la iniciación de la acción penal. La conciliación puede ser realizada ante el fiscal que corresponda, en un centro de conciliación o ante un conciliador reconocido como tal. Una vez se obtenga el respectivo acuerdo, el fiscal procederá a archivar las diligencias; en caso contrario, el funcionario ejercitará la acción penal correspondiente, sin perjuicio de que las partes acudan al mecanismo de la mediación o decidan conciliar después.


4. ARCHIVO ESPECIAL POR ANÓNIMOS


También procede el archivo cuando la Fiscalía reciba anónimos y no exista ninguna evidencia o datos concretos que constituyan la base para orientar una investigación, de conformidad con el inciso 4.0 del artículo 69 cpp. En muchas oportunidades puede comunicarse la noticia criminal mediante escritos sin la identificación del autor por razones de temor o para evitar que se solicite la comparecencia de la persona que de manera anónima demanda la intervención de las autoridades competentes para investigar.


La Fiscalía no puede, sin un análisis previo, determinar la improcedencia de la investigación, porque debe examinar detenidamente el contenido del escrito respectivo, para precisar si de dicha información se desprende el posible quebrantamiento a la ley penal, caso en el cual debe adelantar las diligencias mínimas de constatación o verificación de estas circunstancias. En caso contrario, debe ordenar de inmediato el archivo.


5. APLICACIÓN DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD


El fiscal puede solicitar la aplicación del principio de oportunidad sin necesidad de haber realizado la imputación, cuando así lo permita la ley procesal penal. Por ejemplo, la causal i.a del artículo 324, relacionada con la reparación integral de la víctima en los delitos patrimoniales, como el daño en bien ajeno o los hurtos simples de mínimas cuantías, permite aplicar de inmediato el principio mencionado sin necesidad de haber iniciado el proceso penal (imputación).


En igual sentido, consideramos que las causales 10.a, 11.a, 12.a y 13.a, entre otras, admiten que se reconozca el principio de oportunidad sin imputación, ya que en cada uno de estos casos el fiscal debe apreciar objetivamente el decaimiento del interés estatal en la persecución penal. Por ejemplo, conforme al contenido de la causal 10.a, si se profirió una sanción disciplinaria que sobrepasa la prevista para el delito, no existirá necesidad de imputación. En el caso del numeral ii , que permite la aplicación del principio de oportunidad por razón del deterioro del objeto material, si el fiscal ya tiene una valoración de los daños a partir de las primeras pesquisas, este dato es suficiente para saber que la continuación del proceso y la posible sanción no resultan proporcionadas a la protección que el derecho debe brindar a los bienes jurídicos.


Por regla general, el principio de oportunidad se aplica a partir de la imputación, toda vez que el fiscal debe tener a su disposición medios probatorios que demuestren los elementos del delito y un mínimo de evidencias que permita inferir la autoría o participación en los hechos (último inciso del artículo 327 cpp). En otros términos, para la utilización del principio de oportunidad en relación con determinado delito se requiere que para el momento de aplicar dicha institución la conducta investigada sea típica, antijurídica y culpable, porque de lo contrario sería otro el mecanismo jurídico procedente para terminar la actuación procesal. Si los presupuestos para reconocer el principio de oportunidad se estructuran antes de la formulación de imputación, no existe ningún obstáculo constitucional o legal para su aplicación, porque el artículo 250 superior, inciso 3.0, que consagra el principio de oportunidad, no limita su aplicación a un determinado momento procesal: solo exige control por parte del juez de garantías.


Por otra parte, y conforme a la naturaleza de la causal invocada, no es necesario que esté individualizado el posible autor o partícipe del delito para que pueda aplicarse el principio de oportunidad. Por ejemplo, en caso de ciertos delitos de bagatela, el fiscal puede optar por el ejercicio del principio de oportunidad cuando después de un juicio de ponderación (mecanismo para solucionar un conflicto entre derechos constitucionales) considere que no existe un interés estatal en la persecución de la conducta. Si el Estado no tiene capacidad material para perseguir integralmente todos los hechos punibles que se cometen, puede renunciar al ejercicio de la acción penal frente a delitos menores que no producen grave o mediano impacto social, con la finalidad de dar correcta aplicación a los principios de política criminal.


6. DECISIONES PARA EL RESTABLECIMIENTO 
DEL DERECHO NO ATRIBUIDAS A OTRA AUTORIDAD 
Y QUE AFECTAN DERECHOS FUNDAMENTALES 
DE FORMA LEVE (COMPETENCIA RESIDUAL)


El fiscal puede tomar decisiones encaminadas a lograr el efectivo restablecimiento del derecho, siempre y cuando no estén atribuidas a otra autoridad y no sean afectados derechos fundamentales de manera media o intensa. Se parte de la base de que la competencia es la facultad para tomar ciertas decisiones, por lo cual está limitada a la atribución que ha hecho el legislador de manera expresa en cabeza de determinadas autoridades. Si resultan afectados derechos fundamentales, deberán ser los funcionarios facultados expresamente los que tomen las medidas pertinentes. En otros términos, por razón de la dinámica de la investigación en casos especiales (afectación leve) debe permitirse a la Fiscalía el restablecimiento del derecho especialmente para evitar que se aumente el perjuicio a las víctimas o la continuidad en algún comportamiento ilícito (invasión de tierras).


En este orden de ideas, el Código de Procedimiento Penal establece instrumentos o mecanismos para asegurar que las cosas vuelvan al estado anterior a la comisión del delito. La competencia para tomar las decisiones que tengan como finalidad el restablecimiento del derecho radica en diferentes autoridades, a saber:


–  El juez de control de garantías, a través de audiencias preliminares, cuando expresamente la ley le otorgue la función o cuando pueda presentarse la afectación media o intensa de derechos fundamentales;


–  El juez de conocimiento, durante el juzgamiento, cuando la decisión no implique juicios de responsabilidad que comprometan el criterio del funcionario. Es decir: cuando el pronunciamiento judicial no guarde relación estricta con la valoración de la autoría o las categorías jurídicas que sirven de fundamento a la responsabilidad penal. En la sentencia definitiva debe resolver todo lo que sea necesario para el restablecimiento del derecho; y


–  La Fiscalía cuando solo haya afectación leve de derechos fundamentales siempre y cuando el legislador no haya atribuido esta función a un servidor público determinado.


El artículo 22 del Código de Procedimiento Penal consagra el principio denominado “restablecimiento del derecho” por considerar que la finalidad del proceso penal no puede ser sólo la determinación de la responsabilidad penal, sino que la actividad investigativa debe procurar también la protección de la víctima o del perjudicado en sentido amplio.


La norma mencionada no puede entenderse como un mandato abstracto y carente de desarrollo. En efecto, como este principio debe estar garantizado plenamente en el proceso penal, el legislador estableció diferentes instituciones o mecanismos que permiten dar cumplimiento a dicho principio rector, como la cancelación de escrituras de títulos de propiedad, la suspensión de personerías jurídicas, etc. No obstante, era necesario fijar las competencias de quienes podían tomar dichas decisiones, por lo cual de manera sistemática podemos afirmar que dicha atribución está distribuida en diversos funcionarios atendiendo a la etapa procesal de que se trate.


B. EL JUEZ DE CONTROL DE GARANTÍAS


I. CONTROL SOBRE LA DECISIÓN DEL FISCAL 
QUE NO REVOCA EL ARCHIVO DE LAS DILIGENCIAS


Como acaba de exponerse, el fiscal puede archivar las diligencias previas, y si bien este pronunciamiento no tiene recurso, es factible la revocación directa por parte del mismo ente acusador. En este caso, formulada la petición ante el fiscal respectivo y si opta por la revocatoria, dicha resolución no tiene control por parte del juez porque la actuación continúa conforme a lo establecido en el Código de Procedimiento Penal (investigación o imputación). Pero si no se revoca el archivo, interviene el juez de control de garantías para resolver la controversia entre el solicitante y el respectivo fiscal, sólo a solicitud de quien tenga interés de que se continúe el proceso. En otros términos, no existe control automático, como se afirmó antes{68}.


2. CONTROL DE LAS OMISIONES 
EN QUE INCURRA LA FISCALÍA


El rol funcional del juez de control de garantías no puede circunscribirse a la actividad que desarrolla la Fiscalía a través de los diferentes actos de investigación, afectación de derechos fundamentales por vía excepcional o los pedimentos reglados que establece el Código de Procedimiento Penal. Como es lógico, la competencia de dicho funcionario debe extenderse a la inactividad del ente acusador porque dichas omisiones, o la no realización de determinados actos, afectan en muchas ocasiones derechos fundamentales. Por ejemplo, cuando la actividad investigativa se prolonga en el tiempo de manera indefinida, porque no se define el archivo de las diligencias, ni la preclusión o la formulación de imputación, el indiciado queda desprotegido, ya que el Código no establece ante quién puede formular reclamación, para corregir las irregularidades mencionadas.


La Constitución creó la figura del juez de control de garantías para proteger todas las posibles afectaciones de derechos fundamentales. Por tal motivo su actividad no puede limitarse a una interpretación exegética del Código de Procedimiento Penal, sino que debe estar sometida a la amplitud que define el marco constitucional. Por estas razones, quien considere que sus derechos resultan afectados por las omisiones de la Fiscalía puede concurrir ante el juez de control de garantías, bien para que requiera al fiscal con el fin de reactivar su rol funcional o para que este funcionario judicial escuche al quejoso y al representante del ente acusador y tome las determinaciones que corresponda -por ejemplo, fijar un término razonable para que la Fiscalía opte por cualquiera de las decisiones que ponen fin a la indagación previa (archivo, solicitud de preclusión o formulación de imputación).


3. APROBACIÓN DE LA APLICACIÓN 
DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD


Si el fiscal considera que en el caso respectivo está estructurada alguna causal de aplicación del principio de oportunidad y decide aplicarla, esta decisión deberá ser sometida al control por parte del juez constitucional del proceso (juez de garantías). Este funcionario debe realizar un control no solo formal sobre dicha institución, sino también material.


No debemos olvidar que en la aplicación de este principio deben respetarse los derechos a la verdad, a la justicia y a la reparación de las víctimas{69}, la finalidad  y las características del principio de oportunidad{70} y la prohibición de aplicación en los delitos contra la integridad personal y sexual y la libertad de los menores de edad{71}.


4. CONTROL PREVIO O POSTERIOR SOBRE LA 
LEGALIDAD DE LOS ACTOS DE INJERENCIA MEDIA 
O INTENSA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES


Por tratarse de juez constitucional y tener como rol esencial la protección de los derechos fundamentales que puedan ser afectados durante las diferentes etapas de la investigación y el juzgamiento, el juez de control de garantías tiene a su cargo el estudio, el análisis y los juicios de proporcionalidad para resolver la solicitud formulada por la Fiscalía o cualquiera de los intervinientes que puedan tener injerencia media o intensa en derechos fundamentales en la etapa que se analiza. Ese control puede ejercerse antes o después de cualquier actividad orientada a la afectación de derechos fundamentales. En algunos casos puede suceder que tenga doble control, como ocurre con la búsqueda selectiva en bases de datos. Debe precisarse que la anterior función tiene como fundamento constitucional el principio de reserva judicial, lo cual permite extender el control a la exclusión de evidencias que hayan tenido origen ilícito o ilegal.


C. EL JUEZ DE CONOCIMIENTO 


I. EXTINCIÓN DE LA ACCIÓN PENAL


El artículo 78 del estatuto procesal, que atribuía a la Fiscalía General de la Nación la posibilidad de extinguir la acción penal, fue declarado parcialmente inexequible en la Sentencia C-591 del 2005I{72}. Esta decisión fue reiterada por la Sentencia C-979 del 2005[{73}], al referirse también al fenómeno de la preclusión.


En la Sentencia C-591 del 2005, la Corte encontró que había sido asignada de manera irregular una función jurisdiccional a la Fiscalía General de la Nación, porque la facultad de precluir las investigaciones en el sistema procesal es privativa del juez de conocimiento, conforme lo dispone el inciso 5.0 del artículo 250 constitucional.


La Corte consideró que, sin importar el momento en que se haga, esto es, antes o después de la imputación, la toma de decisiones trascendentales en el proceso, en este caso la preclusión, corresponde exclusivamente al juez de conocimiento, debido a que esta decisión hace tránsito a cosa juzgada y está sometida a reserva judicial. A este respecto, sostuvo la Corte:


Sin lugar a dudas, la decisión de archivar unas actuaciones con efectos de cosa juzgada no puede ser considerada un mero trámite sino que se trata de un asunto de carácter sustancial. De allí que no sea de recibo la distinción que estableció el legislador en el sentido de que si el hecho generador de la extinción de la acción tiene lugar antes de la imputación de cargos el fiscal pueda motu proprio decretarla; en tanto que si la misma se produce con posterioridad a la mencionada audiencia, únicamente lo pueda hacer el juez de conocimiento, previo requerimiento de la Fiscalía. De tal suerte que la decisión sobre la extinción de la acción penal, con efectos de cosa juzgada, es de competencia exclusiva del juez de conocimiento, para lo cual el correspondiente fiscal solicitará la preclusión{74}.


La preclusión queda reservada al juez de conocimiento. La extinción de la acción debe ser declarada siempre por dicho funcionario, en los casos de muerte del imputado, prescripción, amnistía, oblación, caducidad o el desistimiento de la querella o por cualquier otro motivo, antes de la imputación o después de ella. En estos casos la solicitud debe ser realizada por la Fiscalía; también lo pueden hacer las partes cuando existan causales objetivas. Si la solicitud fue formulada por la Fiscalía es posible que quienes intervengan en el proceso invoquen causales diferentes.


2. PRECLUSIÓN DE LA INVESTIGACIÓN


Si bien la extinción de la acción se reconoce mediante la orden de dar por terminada la actividad procesal (preclusión), se ha separado en dos apartes el rol del juez de conocimiento con el fin de aclarar que es posible el reconocimiento no solo de causales objetivas de preclusión durante la indagación previa sino de otras razones para agotar la función investigativa, que impliquen valoraciones de las diferentes instituciones que conforman el hecho punible (tipicidad, culpabilidad y antijuridicidad).


En cualquier etapa procesal (antes o después de la imputación) puede decretarse la preclusión siempre que los medios de prueba aportados legalmente sustenten con suficiencia los requisitos de las causales previstas en el artículo 332 cpp.


La decisión sobre la preclusión debe tomarse en audiencia, en donde el fiscal presentará los argumentos y pruebas en que funda su petición y fijará la causal seleccionada. Las partes también pueden invocar otras causales y oponerse a lo solicitado por el fiscal. La decisión corresponde al juez de conocimiento, quien es el único facultado para proferir esta clase de providencias{75}.



III. CONCLUSIONES



Debe entenderse que la investigación penal es principalmente administrativa, salvo en aquellas actuaciones en las que la Fiscalía afecte derechos fundamentales. En este caso desarrollará funciones judiciales.


La reserva en la investigación penal puede contribuir al descubrimiento y la aclaración del hecho punible, razón por la cual resulta perfectamente admisible que bajo ciertos supuestos de protección de los derechos fundamentales sea secreta.


La defensa tiene facultad para oponerse a la imputación y exigir ante el juez de control de garantías que la atribución del hecho cumpla con las exigencias de una “inferencia razonable” de autoría o participación.


La acción penal en Colombia se inicia con la investigación, que incluye la indagación previa. Las formas de activar la investigación penal son la denuncia, la querella, la petición especial radicada en cabeza del procurador general de la Nación y, obviamente, la iniciación ex officio.


El programa metodológico que debe desarrollar el fiscal es una planificación concreta de actividades que le permiten impulsar la investigación y tomar las decisiones pertinentes.


La Fiscalía General de la Nación sólo puede afectar derechos fundamentales en los casos taxativamente señalados por la Carta (nums. 2 y 3 art. 250 C. P.) o cuando se trate de afectaciones leves. Si bien es cierto que la Fiscalía General de la Nación está incluida en el artículo 116 C. P. como entidad que administra justicia, esta disposición no la faculta para vulnerar el principio de reserva judicial en materia de afectación de derechos fundamentales (intensa o media).


Frente al papel de la fuerza pública, debe decirse que esta labor es esencialmente preventiva en cuanto guarda relación con la noción de orden público, pero también cumple un papel en la represión del delito con fundamento en la colaboración armónica de poderes.


La función policial debe cumplirse dentro de estrictos parámetros constitucionales y legales. Así lo destaca la jurisprudencia cuando establece con claridad que la función policial como actividad administrativa está sujeta a los principios de legalidad y proporcionalidad.


La función de policía preventiva y correctiva no se opone a la afectación transitoria del derecho fundamental a la libertad de circulación.


El fiscal debe determinar la admisibilidad de la denuncia. Su inadmisión o rechazo es factible cuando ésta carece absolutamente de fundamento; es decir, cuando en forma evidente y ostensible los hechos no tienen ninguna relevancia penal. Esta solución puede adoptarse frente a dos hipótesis: (a) inexistencia naturalista del hecho o (b) atipicidad objetiva.


Los presupuestos para inadmitir una denuncia son: (a) que se realice un examen con base en un estudio de tipicidad objetiva; (b) que la inadmisión sea decidida por el fiscal y no por el funcionario de policía judicial que la recibe; (c) que se efectúe una motivación adecuada y (d) que dicha inadmisión sea comunicada al denunciante y al ministerio público.


Frente a la figura del archivo de las diligencias, la Sentencia C-1154 del 2005 condicionó la exequibilidad del artículo 79 cpp. Según esta jurisprudencia, el fiscal sólo puede proceder al archivo por atipicidad objetiva o inexistencia del hecho. La Corte Constitucional exige que la decisión sea motivada y comunicada al denunciante y al ministerio público para el ejercicio de sus derechos y funciones.


Para determinar el umbral de iniciación de la investigación frente a la noción de tipo objetivo deben precisarse los siguientes elementos: (a) causalidad; (b) la existencia de una posición de garante; (c) la realización del riesgo; (d) la constatación de otros elementos generales del tipo penal como sujeto, objeto, conducta e ingredientes especiales (ingredientes normativos y subjetivos y la teoría de los conocimientos especiales) y (e) la creación de un riesgo jurídicamente desaprobado, para lo cual debe tenerse en cuenta cuatro categorías: (i) riesgo permitido; (2) principio de confianza; (3) prohibición de regreso y (4) acciones a propio riesgo.


El examen del archivo de las diligencias ante al juez de control de garantías procede siempre y cuando el fiscal haya negado la revocatoria de esta decisión. De lo contrario, se desconocería el rol funcional del fiscal.


El fiscal puede tomar decisiones encaminadas a lograr el efectivo restablecimiento del derecho, siempre y cuando no estén atribuidas a otra autoridad y no sean afectados derechos fundamentales de manera media o intensa, es decir, tiene competencia residual.


El juez de control de garantías puede tomar las siguientes decisiones antes de la formulación de imputación: (i) control de legalidad de las solicitudes que se tramitan en audiencias preliminares; (2) solicitud de desarchivo de las diligencias una vez el fiscal se haya negado a su revocatoria; (3) aplicación del principio de oportunidad. Así mismo, puede (4) controlar las omisiones en que incurra la Fiscalía y (5) tomar las decisiones de restablecimiento del derecho que sean necesarias y no constituyan afectación media o intensa de derechos fundamentales ni estén atribuidas a otras autoridades.


La extinción de la acción por muerte del imputado, prescripción, amnistía, oblación, caducidad o el desistimiento de la querella o por cualquier otro motivo, antes y después de la imputación, debe ser declarada siempre por el juez de conocimiento en audiencia. Conforme a la Constitución Política, esta solicitud debe ser invocada por el ente acusador; sin embargo, no excluye o prohíbe la facultad de que cualquiera de las partes presente este pedimento especialmente por causales objetivas o argumente una causal diferente de la propuesta por el fiscal.


Puede ordenarse la preclusión de la actividad procesal por parte del juez de conocimient, previa solicitud de la Fiscalía en cualquier etapa procesal, por causales diferentes a las de extinción de la acción penal.





CAPÍTULO TERCERO 
Actos procesales en la fase de 
investigación penal: la imputación




I. CONCEPTO Y CONSECUENCIAS DE LA IMPUTACIÓN 
EN EL DERECHO PENAL Y PROCESAL PENAL



El artículo 286 cpp establece que la imputación es el acto por medio del cual la Fiscalía General de la Nación comunica a una persona su calidad de imputado, en audiencia llevada a cabo ante el juez de control de garantías. Las interpretaciones exegéticas, que abundan, centran la atención sólo en la noción de comunicación. Este aspecto, si bien representa una de las aristas más importantes de dicho concepto, no es en absoluto el único que debe analizarse en ese punto. En efecto, comunicar en el momento de imputar es la función de información que cumple la Fiscalía General de la Nación cuando tiene los fundamentos necesarios para hacer la atribución provisional de responsabilidad de un hecho punible. En consecuencia, a partir de ese momento cobra especial importancia el correlativo derecho de defensa que se activa para el procesado. La comunicación y las facultades que de ella surgen para las partes, especialmente para el imputado, son el marco que permite afirmar que la imputación es algo más que una simple comunicación.


Una definición de diccionario, como la que recoge la Real Academia Española, establece que “imputar” significa “atribuir a otro una culpa, acción o delito”. Para un correcto entendimiento de la institución procesal de la “imputación” es necesario relacionarla con lo que en el derecho penal material se conoce como imputar y que tantos desarrollos teóricos ha tenido en los últimos tiempos.


Los modelos de imputación son un tema básico del derecho penal material, de manera que cualquiera de esos modelos debe tener en cuenta varios aspectos: los fines que se propone el derecho penal según los principios constitucionales del Estado de derecho, los supuestos referentes a los tipos penales establecidos en la legislación punitiva, las valoraciones del comportamiento contrario a derecho y las condiciones propias de la realización de la conducta relativa a la vulneración efectiva de un bien jurídico (o de la norma) o a su puesta en peligro (creación de riesgos jurídicamente desaprobados, conducta del lesionado, ámbito de protección normativa, en fin, los elementos de la imputación objetiva y subjetiva).


Todas estas condiciones están relacionadas con los fines del derecho penal, proyectados estrictamente a la determinación del llamado “principio de responsabilidad penal individual”{76}. A partir de lo anterior, surge la pregunta de si los modelos con que trabaja el derecho penal material deben reflejarse en el proceso, particularmente en la fase de investigación. En el contexto del derecho anglosajón, la teoría penal resuelve este interrogante sobre la siguiente premisa: la imputación constituye un proceso activo, social y legal. Fletcher, refiriéndose a la discusión que se presenta en el derecho sustantivo anglosajón, dice al respecto:


No puede haber responsabilidad penal sin la existencia de un hecho antijurídico atribuible a algún actor particular.


Esta proposición tiene una naturaleza lógica y moral. Los delitos no son responsables obviamente en sí mismos. Lógicamente, el injusto debe ser localizado en una persona como su autor antes de que podamos siquiera plantear su responsabilidad en un proceso penal. Pero la proposición tiene también un carácter moral, porque solo podemos establecer responsable a una persona si la acusación ha conseguido establecer la existencia del delito y que este es atribuible a dicha persona.


La expresión atribución es ciertamente ambigua. En realidad, en la determinación de la responsabilidad penal de una persona se producen tres procesos de atribución. El primero consiste en comprobar si se puede considerar que el acto humano que ha violado la ley puede ser imputado a una persona en particular. ¿Se trata de un acto que pueda desencadenar una responsabilidad criminal? La siguiente cuestión es si una particular consecuencia dañosa puede atribuirse al actor. ¿Es el daño obra suya? Y, finalmente, se trata de la cuestión de si el daño puede ser atribuido al acusado como culpable o responsable del mismo[{77}].


El mismo autor afirma que la discusión entre disposiciones procesales y sustanciales no es un problema que presente soluciones satisfactorias, debido a que existen normas instrumentales que pueden definir una controversia sin consideración de las normas materiales -por ejemplo, la prescripción-. No obstante, la definición básica acuñada por la jurisprudencia anglosajona implica que


Las reglas procesales son las que conciernen meramente a la manera y a los medios con los que el derecho [...] es reforzado, y las reglas sustantivas son las que significativamente afectan al resultado. En estas pocas líneas tenemos la opinión que verdaderamente atrapa el núcleo del caso: las reglas sustantivas son las que determinan el resultado del litigio, tal como hubiera sido resuelto por el tribunal estatal. Es lo que se ha dado en llamar el test de la determinación del resultado[{78}].


En cualquier caso se observa que a pesar de la dicotomía entre derecho penal material y derecho procesal penal es forzoso concluir que este último no puede apartarse de la teoría del delito y sus conceptos.


- EL DERECHO PROCESAL 
Y LOS MODELOS DE IMPUTACIÓN


Ahora bien: para entender cómo el derecho procesal debe considerar los modelos de imputación del derecho penal material, la doctrina ha delineado varios supuestos. Por ejemplo, Franco Cordero{79}, al referirse a la legislación italiana, establece que los “fantasmas” legales e imputaciones pertenecen a planos diversos. Al proceso le sirven hipótesis históricas, que incluso pueden fijar situaciones alternativas. Lo importante es que ellas precisen un thema decidendum.


Por thema decidendum el autor citado entiende la conducta humana descrita como un hecho en un contexto definido de tiempo y lugar, así como el instrumento de la causación supuesta{80}.


La solución más acertada para delimitar un núcleo de encuentro entre la imputación propia de la teoría penal y la imputación como momento funcional del proceso es resuelta bajo la noción de “hecho histórico”. Este concepto debe conservar todos los elementos materiales relevantes desde el punto de vista jurídico, esto es los que sean exigidos por el ordenamiento, de tal forma que les permitan, por una parte, a la Fiscalía impulsar la actuación y, por otra, al juez de conocimiento tomar una decisión que cumpla los presupuestos del principio de legalidad.


MONTÓN REDONDO distingue entre imputación en sentido lato e imputación en sentido formal. La primera supone la atribución, más o menos fundada, de un acto presuntamente punible, sin que implique necesariamente una acusación en contra de la persona. En sentido formal, la imputación constituye el cumplimiento del requisito exigido para estructurar correctamente el proceso penal. Sólo si existe una causa probable debe hacerse la imputación y poner en conocimiento del posible imputado los derechos que le asisten.


Así las cosas, las consecuencias de la imputación son diversas. La doctrina española anota, entre otras, la obligación de practicar diligencias para buscar un conocimiento primario de los hechos. También, la adquisición de la calidad de parte del imputado, que permite ejercer el derecho de defensa. En el mismo sentido, la imputación habilita la adopción de medidas cautelares para asegurar la presencia física del imputado (prisión preventiva, libertad provisional) así como la posible responsabilidad civil derivada de su conducta.


En conclusión, la imputación no puede ser la atribución más o menos fundada de un hecho punible a una persona, sino la concreta incriminación por existir indicios sobre su participación o responsabilidad. La imputación constituye una instancia procesal, presupuesto para otras actuaciones como la acusación o la apertura del juicio oral, donde al final se determinará si la conducta es realmente punible. Se trata de un acto judicial garantizador.



II.ASPECTOS SUSTANCIALES DE LA 
FORMULACIÓN DE IMPUTACIÓN



A. PRESENCIA DEL INVESTIGADO


El imputado, por regla general, debe estar presente en la audiencia de imputación, porque concurre a dicha diligencia no solo para informarse, sino también para ejercer a plenitud su defensa material. De conformidad con la estructura que adoptan el Código de Procedimiento Penal, la Constitución, el bloque de constitucionalidad y las normas del trámite de investigación, juzgamiento y juicio oral, en todo el proceso -y la audiencia de formulación de imputación no puede ser la excepción- se otorgan derechos especiales al indiciado para que tenga la posibilidad de ejercer adecuadamente el derecho de defensa. Su presencia en la audiencia de imputación, como se dijo, es uno de tales derechos.


Por tratarse de derechos cuyo ejercicio depende de la voluntad del indiciado, éste puede voluntariamente renunciar a ellos y soportar las consecuencias de dicha renuncia en los términos establecidos en el artículo 131 del Código de Procedimiento Penal. No obstante, en ningún caso puede adelantarse la actuación procesal sin la asistencia técnica de un profesional del derecho, quien puede ser designado por el indiciado o por el Estado, en caso de que aquél no lo haga.


La protección de los diferentes derechos que le asisten al indiciado encuentra respaldo constitucional en el artículo 29 superior y en la normatividad que conforma el bloque de constitucionalidad, preceptos que se desarrollan en el estatuto procedimental. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (lit. d num. 2 art. 14) consagra el derecho a estar presente en el proceso, además de prohibir implícitamente los procesos secretos. La presencia física de la persona durante las etapas centrales del proceso constituye una garantía para ejercer adecuadamente el derecho de defensa material.


Si se tiene en cuenta que a partir de la imputación el proceso es público (por oposición al carácter reservado de la etapa previa), en esta audiencia es importante la presencia de la persona eventualmente responsable, porque no solo se garantiza la publicidad sino que incluso se define el trámite que debe imprimirse al proceso, porque, como veremos, a partir de esta diligencia puede estructurarse la posibilidad de allanamientos, acuerdos o tomarse decisiones que afecten derechos fundamentales.


I. TRÁMITE DEL PROCESO SIN LA PERSONA INDICIADA


Conforme a lo establecido en la legislación penal, la persona contra la cual se inicia una investigación (y no está privada de la libertad) tiene el derecho a concurrir a todas las diligencias que puedan comprometer su responsabilidad o donde ésta se debata. No obstante, por tratarse de un derecho radicado en cabeza del indiciado, éste puede renunciar a dicha prerrogativa sin que esto implique la suspensión del proceso, porque el sistema procesal adoptado permite la continuación del trámite hasta el fallo definitivo sin la presencia del imputado-acusado, caso en el cual sólo se exige haber nombrado defensor de confianza o haberse designado defensor público.


La continuidad del proceso sin la presencia del indiciado tiene como finalidades (i) la eficacia de la justicia para evitar impunidad y (2) la respuesta a la sociedad en relación con lo ocurrido, especialmente frente a los derechos de las víctimas a la verdad, a la reparación y a la justicia.


2. SUPUESTOS DE NO CONCURRENCIA DEL IMPUTADO


Cabe distinguir entre la renuncia voluntaria al derecho a estar presente en la audiencia (contumacia) y la imposibilidad de informar o localizar a la persona para que concurra a la citada diligencia. Estas situaciones tienen consecuencias jurídicas distintas, tal y como pasamos a ver:


a. CONTUMACIA


El artículo 291 de la Ley 906 del 2004 establece la posibilidad de realizar la imputación en ausencia de la persona cuando ésta sea renuente a concurrir al llamado de la justicia. Este comportamiento es entendido como una renuncia tácita al derecho de ser informado y, por lo tanto, a ejercer los derechos que se desprenden de este acto, como el derecho de defensa frente a una imputación determinada (renuncia a la defensa material). La persona se entiende contumaz cuando conoce el proceso adelantado en su contra, está enterada de la garantía que constituye hacerse presente en las diligencias a las que ha sido convocada y, no obstante, opta por no concurrir. La Corte Constitucional ha introducido un marco estricto de garantías a los derechos fundamentales para que proceda la declaratoria de contumacia{81}.


b. DECLARATORIA DE PERSONA AUSENTE


A diferencia de la contumacia, la declaratoria de persona ausente no surge de la renuencia a comparecer por parte de quien ha sido citado por cualquier medio, sino que su fundamento es la ineficacia estatal para encontrar a la persona a quien debe hacerse la imputación. Con todo, la Corte Constitucional ha asimilado el manejo de las dos instituciones, porque los requisitos para que proceda la declaratoria de persona ausente son los mismos que para la declaratoria de contumacia, en cuanto a la necesidad de realizar diligencias de citación. Así las cosas, el juez de control de garantías debe realizar un análisis concreto de las actuaciones efectuadas por el fiscal para la búsqueda del indiciado, todas ellas tendientes a la ubicación de la persona con el fin de asegurar la protección efectiva de los derechos.


Es necesario precisar que si bien la Corte estableció un tratamiento similar para los dos casos, existen diferencias sustanciales en cuanto al cumplimiento de las funciones del juez de control de garantías. En el caso de la contumacia basta con que el juez verifique las diligencias realizadas (si la persona firmó la citación) por parte de la Fiscalía, mientras que en la declaración de persona ausente se exige la constatación de las actuaciones diligentes de búsqueda ejecutadas por la Fiscalía, lo cual debe estar consignado en los documentos que registren las respectivas actuaciones.


Además, en el caso de contumacia no es necesario realizar actos de emplazamiento, ni reconocimiento de persona ausente, porque es presupuesto de esta figura el que la persona haya sido localizada y se le haya hecho saber sobre la necesidad de concurrir para ejercer el derecho de defensa (art. 291), mientras que para la declaratoria de persona ausente son requisitos esenciales el emplazamiento y la respectiva declaratoria conforme al artículo 127 del Código de Procedimiento Penal.


C. NOMBRAMIENTO DE DEFENSOR PÚBLICO O DE CONFIANZA 
PARA LA PERSONA QUE NO CONCURRE A LA IMPUTACIÓN


El Código de Procedimiento Penal establece que el trámite del proceso debe continuar con el profesional del derecho que haya sido designado por la persona declarada en contumacia (abogado de confianza). Si el indiciado no ha hecho la designación, el juez de control de garantías proveerá un defensor público (art. 291 cpp).


Cuando se trata de persona declarada ausente, el artículo 127 cpp ordena designar defensor público para continuar la ritualidad procesal, en cuyo caso no se hace mención a la posibilidad de que el indiciado designe defensor de confianza. Dado que la norma que hace referencia a la defensa de la persona declarada ausente no prohíbe que el imputado tenga la libertad de nombrar abogado de confianza mediante el otorgamiento del poder respectivo, creemos que el indiciado o imputado conserva este derecho.


Este tema estaba resuelto en el sentido mencionado en el código anterior y tenía como fundamento la prevalencia del derecho de defensa: afirmaba que este derecho no podía ser limitado simplemente por la circunstancia de que la persona estuviera ausente. La Constitución y el Código de Procedimiento Penal establecen como requisito sustancial que la persona investigada disponga de asistencia técnica. Este es un derecho que no puede ser eliminado o limitado cuando las autoridades competentes no han encontrado al investigado. La ineficacia de las autoridades no puede cargarse al imputado para limitar sus derechos fundamentales. De igual forma, si en las diligencias previas el indiciado designó abogado, es posible que éste continúe actuando, si ocurre la declaratoria de persona ausente o de contumacia. Así mismo, es factible que la persona otorgue poder desde el lugar en que se encuentre porque para dar cumplimiento al debido proceso, siempre debe haberse designado un profesional del derecho que cumpla la defensa técnica, motivo por el cual no hay razón para restringir la facultad de que la persona que no se ha presentado ante las autoridades designe abogado de confianza. Hace varios años existió una legislación que obligaba a la persona declarada ausente y contra quien se había dictado orden de captura a presentarse para poder designar un defensor de confianza. Esta norma fue declarada inexequible.


En la Sentencia C-590 del 2005[{82}], la Corte Constitucional reiteró su doctrina tradicional respecto de esta distinción de la siguiente forma:


[...] La Corte determinó que el juzgamiento en ausencia es excepcional, pues el imputado y acusado debe estar presente en todas las etapas del juicio. Así mismo, señaló que el Estado tiene la carga de localizar al imputado a fin de asegurar su presencia en el juicio, y en la circunstancia de que agotados todos los medios a su alcance ello no sea posible, puede adelantarse el proceso en su ausencia, sin que ello quiera decir que no se persista en esa búsqueda en todas las etapas procesales. Corresponde al juez efectuar en cada caso y etapa una ponderación de la suficiencia y razonabilidad de las diligencias adelantadas con tal fin.


Este tribunal indicó que “cuando la persona se oculta, está renunciando al ejercicio personal de su defensa”{83}. Hasta ahora, la jurisprudencia se ha limitado (1) a validar la posibilidad del juicio en ausencia y (2) a analizar si la labor de búsqueda de la persona ha sido suficiente{84}.


La Corte Constitucional, en la Sentencia C-591 del 2005, que declaró la exequibilidad del artículo 127 de la Ley 906 del 2004{85} -donde se consagra la declaratoria de persona ausente para fines de imputación y para la adopción de medidas de aseguramiento que afecten sus derechos fundamentales-, aceptó que el juez de control de garantías, en audiencia previa a la imputación, declare a la persona ausente y bajo este supuesto se desarrolle la imputación y, en general, todo el procedimiento penal. Esta declaratoria debe respetar límites constitucionales, dentro de los que podemos mencionar: (i) la excepcionalidad de la medida, (2) la garantía de una defensa técnica y (3) la verificación formal y material de la debida diligencia por parte de la Fiscalía de tratar de ubicar a la persona que será objeto de imputación. Además, el juez de control de garantías debe realizar una ponderación entre los derechos afectados de la persona y la eficacia de la administración de justicia como servicio público esencial{86}.


Como se ha advertido, la comparecencia de la persona a partir de la audiencia de imputación es un presupuesto para dar cumplimiento al derecho fundamental de la defensa, por lo que la legislación establece la obligación en cabeza del juez de garantías de exigir a la Fiscalía la diligencia máxima en su localización. No obstante, esta obligación se extiende más allá de la realización de la diligencia de imputación, puesto que para procurar la garantía del derecho a la defensa la Fiscalía debe intentar la comunicación al imputado o acusado de la existencia de la actuación durante todo el proceso, de tal forma que la obligación es tanto del juez de control de garantías como del juez de conocimiento. La consecuencia de la omisión de esta obligación perentoria de algunos de los jueces genera nulidad y obliga a repetir la actuación de manera integral. A la persona debe dársele la oportunidad para que determine si quiere concurrir o renuncia a este derecho.


B. DETERMINACIÓN FÁCTICA DE LOS 
HECHOS Y SU RELEVANCIA JURÍDICA


El ordenamiento procesal penal establece que la imputación es fáctica. Es decir: consiste en la atribución de hechos con incidencia penal. La doctrina especializada ha entendido que las imputaciones fácticas deben conservar la relevancia jurídica del caso (adecuación típica), para que la persona pueda defenderse de modo adecuado. JULIO MAIER sostiene que el núcleo de la imputación es fáctico, así:


[...] una hipótesis fáctica -acción u omisión según se sostenga que lesiona una prohibición o un mandato del orden jurídico- atribuida al imputado, la cual, a juicio de quien la formula, conduce a consecuencias jurídico-penales, pues contiene todos los elementos, conforme a la ley penal, de un hecho punible. La imputación correctamente formulada es la llave que abre la puerta de la posibilidad de defenderse eficientemente, pues permite negar todos o alguno de sus elementos para evitar o aminorar la consecuencia jurídico-penal a la que, se pretende, conduce o, de otra manera, agregar los elementos que, combinados con los que son afirmados, guían también a evitar la consecuencia o a reducirla. Pero, para que la posibilidad de ser oído sea un medio eficiente de ejercitar la defensa, ella no puede reposar en una atribución más o menos vaga o confusa de malicia o enemistad con el orden jurídico, esto es, en un relato impreciso y desordenado de la acción u omisión que se pone a cargo del imputado, y mucho menos en una abstracción (cometió homicidio o usurpación), acudiendo al nombre de la infracción, sino que, por el contrario, debe tener como presupuesto la afirmación clara, precisa y circunstanciada de un hecho concreto, singular, de la vida de una persona. Ello significa describir un acontecimiento -que se supone real- con todas las circunstancias de modo, tiempo y lugar que lo ubiquen en el mundo de los hechos (temporal y espacialmente) y le proporcionen su materialidad concreta; el lenguaje se debe utilizar como descriptivo de un acontecimiento concreto ya ocurrido, ubicable en el tiempo y en el espacio, y no para mentar categorías conceptuales[{87}].


Como puede observarse, el concepto de “imputación fáctica” no puede abstraerse de los marcos jurídicos que precisamente la condicionan. En consecuencia, la sola imputación fáctica no es suficiente para agotar los supuestos del derecho constitucional a la defensa.


Los antecedentes históricos de la exigencia de una simple imputación fáctica (art. 287 cpp) están vinculados con el tema de la correlación entre acusación y sentencia{88}. Esto es: debe evitarse que las formulaciones jurídicas en la imputación inicial limiten el desarrollo posterior del proceso. Pero esta razón realmente carece de peso, porque la sentencia definitiva sólo debe proferirse sobre el hecho y las circunstancias que contiene la acusación, en tanto que han sido transmitidas al investigado, porque son estos los elementos relevantes para el ejercicio de una adecuada defensa sobre los cuales el imputado tiene derecho a declarar y a ser oído. En este sentido, una atribución de carácter fáctico bien elaborada seguramente estará en necesaria correlación jurídica con la sentencia. Dicho en otros términos, la imputación fáctica constituye la delimitación del hecho sobre el que la sentencia se pronunciará.


Se concluye entonces que a los hechos que se han delimitado y atribuido debe dárseles la denominación jurídica que corresponda conforme a la prueba que soporta la imputación, especialmente porque a partir de este momento puede el imputado aceptar los cargos y solicitar sentencia anticipada o formular posibles acuerdos, por lo que la denominación jurídica es necesaria para respetar los derechos fundamentales que le asisten al imputado, cuando considera viable hacer uso de las instituciones mencionadas.


C. INFERENCIA RAZONABLE DE AUTORÍA Y PARTICIPACIÓN


Otro requisito o presupuesto para imputar es el de la “inferencia razonable”, que debe surgir de los elementos materiales probatorios, evidencias físicas o información legalmente obtenida para determinar autoría o participación en el delito investigado.


La inferencia razonable debe entenderse como una operación de carácter lógico realizada por el fiscal, regida por las reglas de apreciación probatoria, que vinculan tanto al fiscal como al juez de garantías: al primero, para el ejercicio de los actos de postulación y al segundo, para la toma de decisiones concretas. Se trata de un juicio sobre los elementos materiales probatorios, la evidencia física y la información legalmente obtenida, sujeto a las leyes de la lógica, a la experiencia y a los conocimientos científicos. Es imperioso llegar a un resultado racional, esto es, fundamentado lógicamente, de tal forma que sean respetadas las exigencias de presunción de inocencia y motivación de las decisiones y quede proscrita la arbitrariedad. Con razón dice ROXIN que las infracciones a las reglas de la lógica, a las máximas de la experiencia o a los conocimientos científicos constituyen auténticas infracciones a la ley en sentido estricto. En este caso, también son violaciones a la ley aquellas omisiones de preceptos jurídicos no escritos{89}.


D. ANÁLISIS PROBATORIO CON BASE EN ELEMENTOS 
MATERIALES E INFORMACIÓN LEGALMENTE OBTENIDA


La imputación debe hacerse con base en los elementos materiales probatorios, la evidencia física o la información legalmente obtenida. La norma sobre presupuestos para imputar (art. 287 cpp) debe interpretarse conforme al artículo 207 cpp, porque la investigación, la recolección del material probatorio y todo lo que implica el programa metodológico contribuyen a la individualización de autores y partícipes del delito. En tal virtud, el fiscal dispondrá en su programa metodológico actividades de investigación que no impliquen restricción de derechos fundamentales (medias o intensas), ordenará las medidas que no requieren autorización judicial previa para su realización y practicará actuaciones controladas ex ante por el juez de control de garantías, todo con el fin de presentar de manera exacta un hecho atribuido a una persona.


Ahora bien: otro problema que contiene el artículo 287 cpp es el relativo a la obtención legal de la información que permita hacer la inferencia razonable. No olvidemos que el artículo 212 cpp señala al fiscal el deber de rechazar las actuaciones de policía judicial practicadas con desconocimiento de los principios rectores y las garantías procesales. Así mismo, el artículo 205 cpp establece que la actividad de policía judicial, en la indagación e investigación, incluye actuaciones como inspección en el lugar del hecho, entrevistas e interrogatorios. El artículo 282 cpp autoriza al fiscal o al servidor de policía judicial que tuviere motivos fundados para inferir que una persona es autora o partícipe de la conducta investigada a interrogarla en presencia de su abogado, una vez hechas las advertencias de rigor (por ejemplo, ponerle de presente el derecho a la no autoincriminación, etc.).


El punto es determinar cuándo puede predicarse la legalidad del elemento material probatorio, la evidencia física o la información. En nuestro criterio, el fiscal debe hacer un examen basado en el artículo 276 cpp, que, para todos los casos, remite a la Constitución Política y a los tratados internacionales sobre derechos humanos, por lo cual es fácil concluir que el fiscal debe confirmar la legalidad del material obtenido. No obstante, este planteamiento permitiría pensar que la propia Fiscalía no puede ser imparcial al definir la obtención lícita del material de imputación que ella misma ha diligenciado. Si esta situación llega a presentarse, consideramos que para evitar cualquier irregularidad puede solicitarse la intervención del juez de control de garantías, para que determine en audiencia si las evidencias con las cuales se pretende afectar cualquier derecho fundamental tienen validez o deben excluirse.


En el mismo sentido, hay actuaciones en las cuales el ordenamiento procesal no prevé la existencia de constancias escritas o documentos que den fe de la observancia de derechos fundamentales. Cabe la pregunta relativa a la legalidad de la información, cuando no se le advirtió al autor de su derecho a guardar silencio o la información obtenida estuvo condicionada por un engaño. Por ejemplo, cuando en la escena del delito la policía judicial interroga al autor y le advierte que su cómplice lo ha delatado, sin que sea cierto. En cada caso concreto, el servidor público debe ponderar la magnitud del derecho fundamental afectado para determinar la validez de la actuación{90}.


La inferencia razonable, en todo caso, tiene un elemento normativo inescindible del componente fáctico exigido: el fiscal debe hacer un examen sobre la autoría o participación del imputado en el delito investigado. Con base en una interpretación sistemática de la ley penal (sustantiva y procesal), para la imputación son aplicables los artículos 25, 29 y 30 C. P. Lo dicho autoriza a hablar necesariamente de una imputación con contenido jurídico, porque adquieren relevancia todos los factores que considera la ley penal en el contexto de la acción, la omisión, la realización directa o mediata de una conducta punible, los acuerdos previos, la importancia del aporte con respecto a un resultado jurídicamente imputable y las contribuciones a la conducta antijurídica. Incluso, serían aplicables los dispositivos amplificadores del tipo penal contenidos en los artículos 27 y 31 C. P.


Esta es otra de las razones por las que debe hablarse de una imputación más cercana a las formulaciones jurídicas que a los simples supuestos fácticos. Por ello, el peso atribuido a la imputación también juega un papel importante en el contexto del principio de correlación entre acusación y sentencia. En este sentido, la Corte Suprema de Justicia recuerda que la conformación de la inferencia razonable debe hacerse sobre la base del material probatorio aportado por el fiscal, de tal manera que la legalidad de la evidencia y la inferencia deben tenerse en cuenta como presupuestos fundamentales del acto de imputación. La jurisprudencia afirma a este respecto:


Si bien en ese momento no es menester descubrir los elementos materiales probatorios ni la evidencia física, sí es necesario ofrecer al juez de control de garantías elementos de juicio tendientes a acreditar la índole penal del comportamiento y la relación del imputado con el mismo, no de otro modo se logra “inferir razonablemente que el imputado es autor o partícipe del delito que se investiga”, como lo reza el artículo 287 de la normativa en comento.


En efecto, esa etapa embrionaria debe contar, de todas formas, con una inferencia razonable sobre el eventual compromiso penal del imputado con base en los medios persuasivos de que dispone la Fiscalía[;] por ello, la Corte ha insistido en que la formulación de imputación ha de ser fáctica y jurídica. La misma se ubica en el terreno de la posibilidad al sólo preceder la noticia criminal y las pesquisas tendientes a su verificación, luego, según el principio de progresividad, se allegarán elementos materiales probatorios y evidencia a fin de acreditar la materialidad del delito y la responsabilidad del incriminado con miras a sustentar la formulación de acusación con un grado de probabilidad de verdad, momento culminante de la investigación que la reviste de un halo definitivo delimitando el marco factual y jurídico dentro del cual habrá de surtirse el debate oral{91}.



III. LOS FINES DE LA IMPUTACIÓN



El Código de Procedimiento Penal no establece los fines que debe cumplir el acto de imputación, salvo lo relativo a la “iniciación del derecho de defensa” contenido en el artículo 290 CPP, que puede ejercerse antes de la imputación, como ya se precisó en el tomo primero. Sin embargo, del análisis integral de la institución surgen las siguientes finalidades:


En primer lugar, la imputación cumple una función de información para la persona investigada. Por medio de este acto se le da a conocer que la administración de justicia penal, de manera fundada, debe proceder en su contra. Como lo dice Moreno Catena,


La comunicación de la imputación consistirá en dar a conocer al imputado, de modo que le sea comprensible (lo que impide tanto las comunicaciones formularias como las que no permitan un cabal entendimiento de aquella), todos y cada uno de los hechos delictivos que se le atribuyen y están siendo investigados, el sentido de la instrucción y las posibles consecuencias del proceso penal; en definitiva, deberá ilustrar al imputado del contenido de la imputación de forma suficiente para poder defenderse con eficacia. Incluyendo además, somera y provisionalmente, una calificación jurídica de la misma. Esta comunicación comprende al propio tiempo la ilustración acerca de todos los derechos que integran la defensa, y permite tomarle declaración{92}.


El derecho internacional de los derechos humanos también otorga trascendencia a la garantía de información (comunicación), como lo observa O’DONNELL{93}:


[...] esta garantía está consagrada por el pidcp{94} en el apartado a del párrafo 3 del artículo 14 y por la Convención Americana en el apartado b del párrafo 2 del artículo 8.°. La misma garantía está reconocida, en términos más escuetos, por los artículos 9.° y 7.° de dichos instrumentos, en cuanto derecho del detenido. La importancia de esta garantía, y su vínculo con otros principios del debido proceso, fue subrayada por el Comité de Derechos Humanos en el caso Wolf, de la manera siguiente:


El Comité recuerda que el concepto de ‘juicio imparcial’, en el sentido del párrafo I del artículo 14, exige que se cumplan una serie de requisitos, a saber, la igualdad de posibilidades y el respeto del principio del procedimiento contradictorio. Estos requisitos no se cumplen cuando, como en el presente caso, al acusado se le niega la oportunidad de hallarse presente en las actuaciones judiciales o cuando no puede instruir de forma adecuada a su representante. En particular, el principio de igualdad de posibilidades no se respeta cuando al procesado no se le notifica una acusación debidamente motivada.


En relación con esta garantía, la observación general n.° 13 del Comité de Derechos Humanos contiene lo siguiente:


Entre las garantías mínimas de un proceso penal previstas en el párrafo 3, la primera se refiere al derecho de toda persona a ser informada, en un idioma que comprenda, de la acusación formulada contra ella. El apartado a del párrafo 3 del artículo 14 se aplica a todos los casos de acusación de carácter penal, incluidos los de las personas no detenidas. El Comité observa también que el derecho a ser informado “sin demora” de la acusación exige que la información se proporcione de la manera descrita tan pronto como una autoridad competente formule la acusación. En opinión del Comité, este derecho debe surgir cuando, en el curso de una investigación, un tribunal o una autoridad del ministerio público decida adoptar medidas procesales contra una persona sospechosa de haber cometido un delito o la designe públicamente como tal. Las exigencias concretas del apartado a del párrafo 3 pueden satisfacerse formulando la acusación ya sea verbalmente o por escrito, siempre que en la información se indique tanto la ley como los supuestos hechos en que se basa.


En segundo lugar, la labor de información está directamente ligada a la función de la defensa. Por tal motivo, es de gran importancia la concreción fáctica y jurídica de la imputación. Julio Maier opina al respecto:


[...] la base esencial del derecho a defenderse reposa en la posibilidad de expresarse libremente sobre cada uno de los extremos de la imputación; ella incluye, también, la posibilidad de agregar, además, todas las circunstancias de interés para evitar o aminorar la consecuencia jurídica posible (pena o medida de seguridad y corrección), o para inhibir la persecución penal. Tanto es así, que algunas constituciones incluyen directamente en su texto el derecho a ser oído como base de desarrollo de lo que nosotros conocemos como derecho a defenderse.


Empero, como toda garantía constitucional, las escasas palabras que la formulan poseen un contenido mucho más profundo que el estrictamente semántico que sugieren los términos de la frase. De nada valdría que se escuchara al imputado si no se prevé, al desarrollar el contenido real de la garantía, ciertos presupuestos y ciertas consecuencias para el ejercicio de este derecho, en miras a su propia eficiencia, con la consecuencia de otorgarle, así, un significado mucho más preciso y valioso para el principio estudiado que el mero hecho de permitirle (facultad) verter palabras en el procedimiento a través del cual se lo persigue penalmente{95}.


En tercer lugar, la imputación tiene como objetivo formalizar la investigación penal y determinar sus alcances. Esta función se desprende de la estructura sistemática que adopta el Código de Procedimiento Penal para efectos de la investigación criminal. Por tal razón, el artículo 126 cpp determina que el carácter de parte -como imputado- se adquiere mediante la formulación de imputación, o desde la captura, si esta ocurre primero.


Por otra parte, con la imputación empieza a delimitarse el objeto del proceso, el cual queda plenamente conformado en la acusación. En el capítulo referente a la captura se mostrará que el Código es incorrecto cuando dispone que la aprehensión física constituye una forma adecuada para otorgar la condición de imputado al indiciado.


No obstante, es necesario anotar que existen otros eventos distintos de la imputación que ponen de presente la existencia de la investigación. Es el caso de la afectación de determinados derechos fundamentales en virtud de la investigación penal: por ejemplo, el registro, los allanamientos, la orden para extracción de fluidos corporales, etc. En estas situaciones, el afectado, que aún no es imputado, advierte que se está adelantando una investigación en su contra y puede hacer uso de las facultades establecidas en el artículo 267 CPP{96} y en la Sentencia C-025 del 2009 de la Corte Constitucional{97}.



IV. CONTENIDO DE LA IMPUTACIÓN



El artículo 288 CPP señala tres requisitos básicos para la formulación de la imputación:


A. INDIVIDUALIZACIÓN DEL IMPUTADO: 
NOMBRE, IDENTIFICACIÓN Y DOMICILIO


Este requisito debe interpretarse de manera sistemática con las funciones que corresponden a la Fiscalía General de la Nación señaladas en el artículo 128 CPP, en donde se establece que el ente investigador está obligado a verificar la correcta identificación e individualización del imputado a fin de evitar errores judiciales{98}.


La Corte Suprema de Justicia se refiere a este requisito en los siguientes términos:


[…] si la Constitución Política garantiza a toda persona los derechos fundamentales a la intimidad familiar y personal y a su buen nombre (art. 15), a la honra (art. 21), a la libertad (art. 28) y al debido proceso (art. 29)[,] resulta apenas elemental considerar que cuando se involucra judicialmente a alguien con la ejecución de una conducta punible, es porque el Estado, garante de esos derechos, cuenta no solo con elementos de juicio que lo relacionan con el delito, sino con aquellos que le permiten individualizarlo como el probable autor o partícipe del comportamiento ilícito.


La identificación se presenta de esa forma como requisito para la formulación de la imputación, definida legalmente como “[...] el acto a través del cual la Fiscalía General de la Nación comunica a una persona su calidad de imputado, en audiencia que se lleva a cabo ante el juez de control de garantías”[{99}] (se destaca).


Este acto se dirige contra una persona en particular, previamente identificada, si se tiene en cuenta que la “situaciones que determinan la formulación de imputación” surgen cuando “[...] de los elementos materiales probatorios, evidencias físicas o de la información legalmente obtenida, se pueda inferir razonablemente que el imputado es autor o partícipe del delito que se investiga. De ser procedente, en los términos de este código, el fiscal podrá solicitar ante el juez de control de garantías la imposición de la medida de aseguramiento que corresponda”[{100}].


El artículo 99 de la Ley 1453 del 2011, que modifica el artículo 128 del estatuto procesal penal, establece integralmente un procedimiento para identificar al capturado que no presente los documentos respectivos. De manera textual, esa norma dispone:


En los eventos en que el capturado no presente documento de identidad, la policía judicial tomará el registro decadactilar y verificará la identidad con documentos obtenidos en la Registraduría Nacional del Estado Civil y sus delegadas, de manera directa o a través de la consulta de los medios técnicos o tecnológicos de los que se dispongan o tengan acceso.


En caso de no lograrse la verificación de la identidad, la policía judicial que realizó la confrontación remitirá el registro decadactilar de manera inmediata a la Registraduría Nacional del Estado Civil a efectos de que expida copia de la fotocédula, en un tiempo no superior a 24 horas.


En caso de no aparecer la persona en los archivos de la Registraduría Nacional del Estado Civil, esta autoridad lo registrará de manera excepcional y por única vez, con el nombre que se identificó inicialmente y procederá a asignarle un cupo numérico, sin tener que agotar los procedimientos regulados en el Decreto 1260 de 1970, o demás normas que lo modifiquen o complementen.


Concluido el procedimiento la Registraduría Nacional del Estado Civil informará los resultados a la autoridad solicitante.


B. RELACIÓN FÁCTICO-JURÍDICA DE HECHOS 
EN LENGUAJE COMPRENSIBLE. EL PROBLEMA DEL 
DESCUBRIMIENTO PROBATORIO Y SU CONTROVERSIA 
EN LA AUDIENCIA DE IMPUTACIÓN


Este es uno de los aspectos más complejos del ordenamiento procesal, comoquiera que se exige la imputación de los hechos jurídicamente relevantes sin su constatación ni fundamentación probatoria por parte de la Fiscalía. Es decir, en el contenido de la imputación sólo se prevé la exposición clara y detallada de unos hechos sin que se exija descubrimiento probatorio que los sustente.


La primera crítica que debe hacerse a la disposición comentada (num. 2 art. 288 CPP) es la relativa a la incompatibilidad de este numeral con la Constitución y, particularmente, con la normativa internacional de derechos humanos con incidencia en el proceso penal, en tanto que esas disposiciones consagran expresamente el derecho a ser informado de los cargos adecuadamente. En efecto, de esta forma lo establecen el párrafo 3.° del artículo 14 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Políticos y el párrafo 2.° del artículo 8.° de la Convención Americana de Derechos Humanos.


Si de la imputación puede desprenderse la solicitud para imponer una medida de aseguramiento y la posibilidad de dictar sentencia condenatoria cuando el imputado acepte los cargos, o proponer acuerdos con consecuencias trascendentales para deducir o no responsabilidad, de conformidad con lo establecido en el artículo 293 CPP, resulta indispensable que exista sustento probatorio de la imputación que le permita al imputado decidir si acepta los cargos y al juez de control de garantías analizar la posible afectación de derechos fundamentales.


Por otra parte, la ley procesal penal incluye, de manera defectuosa, una serie de figuras procedentes de otros sistemas jurídicos. Por ejemplo, los límites a la oportunidad procesal para el descubrimiento de evidencias. Este modelo de actuación es propio de aquellos procedimientos en los que impera el secreto absoluto durante la investigación, donde se obliga a la Fiscalía a revelar el material probatorio sólo para el juicio, incluso el favorable al acusado. También obliga a la defensa a revelar los planteamientos que pretende hacer valer en el juicio oral. La incorporación de esta institución a nuestro medio resulta ser un cuerpo extraño en la estructura del proceso, porque la investigación no es absolutamente secreta. Piénsese en las facultades de investigación para quien todavía no es imputado, en la necesaria constatación documental de los allanamientos y registros que determinan lo que busca la Fiscalía y en la autorización de ciertas medidas que tienen entidad suficiente para advertir al indiciado del curso de la investigación penal.


En consecuencia, así la ley establezca que no existe descubrimiento del material probatorio en la audiencia de imputación, en muchos casos, por la naturaleza de la actuación procesal, el investigado debe conocer la evidencia en poder de la Fiscalía (por ejemplo, cuando exista conformidad con la imputación).


Pero, además, la inconsistencia en la interpretación de esta figura queda en evidencia cuando es indispensable el “descubrimiento anticipado” en caso de ser necesaria la imposición de una medida de aseguramiento en la misma audiencia. Esto quiere decir que los sustentos de carácter probatorio (elementos materiales y evidencia física) hacen parte de las exigencias contenidas en el artículo 306 cpp, en cuanto impone al fiscal la obligación de indicar en la solicitud de medida de aseguramiento la identificación de la persona, la naturaleza del delito y los elementos de conocimiento necesarios para sustentar la medida y su urgencia. Estos aspectos forman parte de la evaluación del fiscal y del juez de control de garantías, porque debe entenderse que todo lo que sustente una decisión con capacidad de afectar derechos fundamentales está sometido a la controversia probatoria necesaria. Es indiscutible que toda afectación de derechos fundamentales debe estar respaldada en elementos probatorios. La controversia incluye, como es lógico, la facultad del imputado de presentar medios de prueba que se opongan a los entregados por el ente acusador.


C. INDICACIÓN SOBRE LA FACULTAD 
DE ALLANARSE A LOS CARGOS


El allanamiento a la imputación implica una rebaja hasta en la mitad de la pena imponible, o de una cuarta parte cuando se trate de casos de flagrancia, según el artículo 351 cpp modificado por el artículo 57 de la Ley 1453 del 2011. Sin duda, es otra figura jurídica cercana a la institución denominada “conformidad”  del ordenamiento procesal español. No obstante, en la legislación hispana se aplica dentro del trámite del proceso ordinario cuando se acepta la calificación más grave si fueren varias, o teniendo en cuenta la pena que solicita el acusador. Gimeno Sendra, en un intento de aclaración conceptual de la figura de la conformidad, dice que del concepto se infieren las siguientes notas esenciales:


La conformidad es, en primer lugar, un acto procesal, que, en cuanto tal, encierra ante todo una declaración de voluntad de poner fin a un proceso penal ya iniciado (en España STS del 8 marzo 1995). Dicha declaración de voluntad necesariamente ha de consistir en el reconocimiento y voluntad de la defensa de cumplir la pena más grave de las solicitadas por las distintas partes acusadoras (no olvidemos que, en España, junto a la acusación del Ministerio Fiscal, subsiste la acusación popular y privada). Por tal razón la conformidad encierra como petición de la pena y no como hecho punible (en España STS del 7 febrero 1994).


Se diferencia así la conformidad española del guilty plea anglosajón, pues para su procedencia no es imprescindible que el acusado preste además una especial declaración de ciencia, o, lo que es lo mismo, no es necesario que efectúe una autentica “confesión”. Es suficiente que declare su voluntad de conformarse con la petición de pena más elevada de las solicitadas por las partes acusadoras (arts. 791.3 y 793.3.^...]. Pero la LO 7/1988 [.] intentó estimular la confesión del imputado, otorgándole toda una serie de beneficios procesales y materiales, que nos permitirán distinguir la existencia de dos tipos de conformidades: la “plena” a la petición de pena y al hecho punible, que participa también de la naturaleza jurídica de la confesión, y la “limitada” al petitum de las partes acusadoras, que no encierra más que un mero allanamiento[{101}].


Por otra parte, el Código de Procedimiento Penal establece en el artículo 293 que si el imputado, por iniciativa propia o por acuerdo con la Fiscalía, acepta la imputación, se entenderá que lo actuado es suficiente como acusación. Esta disposición regula las formas mediante las cuales se puede aceptar la imputación: por iniciativa propia y por acuerdo entre Fiscalía e imputado (art. 350 cpp). En el primer caso, es un acto puro y simple, inducido por la Fiscalía y aceptado por el investigado (art. 293 cpp). En el segundo caso existe un acuerdo entre el fiscal y el imputado para aceptar los hechos que atribuye el fiscal, de ahí que se trate de una modalidad de negociación o alegación preacordada. En cualquier evento la aceptación de la imputación impulsa la fase de acusación, por lo cual debe cumplir con los requisitos establecidos en el artículo 336 cpp (afirmación con probabilidad de verdad sobre la existencia de la conducta delictiva y la posibilidad de su autoría o participación por parte del imputado){102}. Cuando hay conformidad con la imputación, el proceso es trasladado al juez del conocimiento para que dicte sentencia en audiencia y dosifique la pena.


Obsérvese que si la aceptación o allanamiento a cargos constituye la acusación, es indispensable que dicha manifestación se acompañe de los elementos probatorios, para que el juez de conocimiento determine si concurren los presupuestos para dictar sentencia condenatoria. Lo mismo sucede cuando se han realizado acuerdos entre imputado y fiscal.



V. EFECTOS DE LA IMPUTACIÓN



De la exégesis del Código de Procedimiento Penal pueden deducirse varios efectos de la imputación, que podemos enumerar de la siguiente manera:


A. FORMALIZACIÓN DE LA INVESTIGACIÓN PENAL


La imputación es un acto de comunicación, es la aseveración según la cual la administración de justicia penal cuenta con un conjunto de elementos probatorios que pueden conducir a una acusación. Por lo tanto, la formalización busca que las facultades de la defensa sean ampliadas con base en el conocimiento adquirido sobre los hechos y las posibles normas violadas. Según lo preceptuado en el artículo 290 cpp, la defensa podrá preparar su actividad procesal de mejor modo a partir de la imputación.


Desde luego, y como se manifestó en esta obra, esta limitación prevista en la norma citada no impide aportar evidencias y elementos de prueba orientados a impedir una restricción indebida de derechos fundamentales. El intérprete no debe limitar su actividad a desentrañar el significado del término comunicación, sino que tiene que precisar el alcance de la expresión imputar, algo que, como hemos destacado, es mucho más que una simple comunicación.


B. INTERRUPCIÓN DE LA PRESCRIPCIÓN


El artículo 292 cpp establece que la formulación de la imputación interrumpe el término de prescripción, que comenzará a correr de nuevo por un lapso igual a la mitad del señalado para la prescripción de la acción penal. Esta regulación  se entiende en la medida en que con la formulación de la imputación se inicia formalmente el proceso.


C. LA PERSONA IMPUTADA ADQUIERE 
CONDICIÓN DE VINCULADO


La vinculación de la persona al proceso apunta a la determinación de la capacidad para ser parte y a la legitimidad procesal. La primera se refiere a las exigencias que traza la legislación penal, en cuanto que sólo pueden atribuirse hechos punibles a personas físicas vivas, excluyendo animales y personas fallecidas{103}. La capacidad procesal, por su parte, es la aptitud para desarrollar actos procesales de forma válida y, según MONTERO AROCA{104}, esta capacidad se predica de todos los que pueden participar conscientemente en el proceso y de quienes tienen posibilidad de ejercitar los derechos procesales que la ley les reconoce. La falta de capacidad procesal se refiere a la imposibilidad de intervenir en forma consciente en el proceso, con lo cual se hace referencia a la enajenación mental, alteración grave de la percepción de la realidad y, en general, a cualquier enfermedad que impida la actuación.


En la anterior legislación se establecía la vinculación del procesado a través de la indagatoria o declaratoria de persona ausente. En la legislación vigente, si bien se regulan diversos mecanismos (declaratoria de contumacia y de persona ausente), debe entenderse que la única forma de vinculación de una persona al proceso es el acto de imputación llevado a cabo en la correspondiente audiencia. En efecto, conviene precisar que la declaratoria de contumacia y la de persona ausente son mecanismos para garantizar que el indiciado, que va a ser imputado, conozca exactamente sobre la iniciación formal del proceso y pueda intervenir en él para proponer los argumentos defensivos que considere pertinentes, pero no son formas de vinculación. Dicho en otros términos, estos mecanismos garantizan la publicidad y otros derechos como el de defensa, pero no operan como instrumentos de vinculación al proceso penal. La confusión suele presentarse teniendo en cuenta que la legislación anterior contenía como forma de vinculación la declaratoria de persona ausente para sustituir la diligencia de indagatoria, mediante la cual se legitimaba al indiciado para intervenir en el proceso penal.


D. LA IMPUTACIÓN DETERMINA EL LAPSO PARA EL 
PERFECCIONAMIENTO DE LA INVESTIGACIÓN PENAL, 
QUE DEBE CULMINAR CON LA PRECLUSIÓN DE LA 
INVESTIGACIÓN O LA ACUSACIÓN ANTE EL JUEZ DE 
CONOCIMIENTO, SALVO QUE SE APLIQUEN LAS FORMAS 
ANTICIPADAS DE TERMINACIÓN DEL PROCESO


Este tema es importante porque significa, en la práctica, que deja de utilizarse el máximo del término previsto en la ley para desarrollar cualquier etapa procesal, especialmente cuando se trata de la investigación (noción de máxima instrucción). La brevedad del tiempo consagrada en la ley para preparar una acusación exige que la imputación sea lo suficientemente sólida como para llegar a dicha etapa.


El ordenamiento procesal establece el vencimiento del término para acusar o solicitar la preclusión, término que no podrá exceder de noventa días contados a partir del día siguiente a la formulación de la imputación (artículo 175 CPP modificado por la Ley 1453 del 2011). El término será de 120 días cuando exista concurso de delitos, o cuando sean tres o más los imputados, o cuando se trate de delitos de competencia de los jueces penales de circuito especializados. No obstante, estos términos fueron nuevamente modificados por la Ley 1474 del 2011 cuando se trate de tres o más imputados, o cuando los delitos objeto de la investigación son de competencia de los jueces penales del circuito especializados, o cuando se investigan delitos contra la administración pública o contra el patrimonio económico que recaigan sobre bienes del Estado, respecto de los cuales proceda la detención preventiva.


Si la acusación no ha sido formulada dentro de este lapso, se pierde la competencia para seguir actuando. El superior respectivo debe designar un nuevo fiscal, quien está obligado a adoptar la decisión correspondiente en el término de sesenta días contados a partir del momento en que le sea asignado al caso. Vencido este plazo, la defensa o el ministerio público quedan habilitados para solicitar la preclusión (art. 294 CPP) y la persona, si está detenida, obtiene libertad provisional. En caso de haberse tomado medidas de aseguramiento no privativas de libertad, deberán levantarse dichas limitaciones o restricciones a la libertad. La preclusión no es una decisión que se adopte por vencimiento de términos. La norma mencionada faculta a la defensa para formular la solicitud y el juez de conocimiento determinará si existe prueba para acusar, precluir y en casos excepcionales ordenar que de manera diligente, y en un término razonable, continúe la investigación.



VI. INTERVENCIÓN DEL INDICIADO Y SU DEFENSOR 
DURANTE LA AUDIENCIA DE IMPUTACIÓN. 
DESCUBRIMIENTO DE PRUEBAS Y DEBATE JURÍDICO



La audiencia de imputación, como ya se afirmó, no puede entenderse como un elemental acto de información o comunicación de la existencia de unas diligencias o como la simple atribución de la calidad de autor o partícipe de un hecho. Es necesario que la imputación sea entendida no en relación con la etimología de la palabra comunicar, sino teniendo en cuenta el alcance jurídico de imputar. Es decir: a partir de la individualización del posible autor de un hecho delictivo empieza a construirse la responsabilidad de una persona frente a una infracción penal y, simultáneamente, a desvirtuarse la presunción de inocencia.


Las circunstancias mencionadas indiscutiblemente apuntan a la afectación en grados medio o intenso de derechos fundamentales como la intimidad, el buen nombre y el libre desarrollo de la personalidad. Lo anterior significa que la decisión de limitar los derechos fundamentales mencionados no puede quedar a la simple discrecionalidad de la Fiscalía, sin que se le permita al indiciado la posibilidad de controversia probatoria en relación con los elementos probatorios recogidos. Por lo tanto, éstos deben ser mencionados, develados o presentados ante el juez de control de garantías para justificar la posición del ente acusador. Consideramos que son necesarias la discusión, la argumentación y la exhibición de elementos probatorios con los cuales se pretende precisar la autoría o el grado de participación; desde luego, no puede tratarse de un debate abierto sobre todas las instituciones jurídicas con base en las cuales se estructura la responsabilidad (antijuridicidad y culpabilidad).


En conclusión, el debate que pueden realizar el indiciado o su defensor debe limitarse a las materias propias derivadas de la imputación. Por ejemplo, cuando se pueda contradecir la posición de la Fiscalía en el sentido de demostrar, con fundamento en un análisis objetivo, que la persona no es autora o partícipe del hecho, sin tener en cuenta para tal efecto los criterios estrictamente subjetivos. Piénsese en que a una persona le es atribuida la calidad de autora material de un homicidio en determinados lugar y fecha y la defensa dispone de elementos probatorios que demuestran sin ninguna duda que la persona ese día estaba en otro lugar (en el exterior, por ejemplo), para lo cual presenta tiquetes aéreos, cupón de embarque, sellos de inmigración, recibos de hotel donde estuvo, etc. En un caso como este, a pesar de la multiplicidad de elementos probatorios, resultaría ilógico ordenar la continuación del proceso y obligar a que se llegue a determinada etapa procesal o que se tenga que hacer una solicitud de preclusión para concluir una investigación que erradamente se orientó contra alguien que no participó en ningún comportamiento reprochable.


En efecto, cuando en la audiencia de imputación se presentan elementos probatorios indicativos de que existe un error en cuanto a la persona a la que se va a atribuir el hecho delictuoso (homonimia) o de que existe inconsistencia en relación con los requisitos de imputación, el juez de garantías debe rechazar la imputación y optar por tomar alguna de las siguientes decisiones: (a) ordenar simplemente que se eliminen los registros que puedan existir en los controles de la Fiscalía, porque no se justifica pronunciamiento de fondo por la absoluta carencia de elementos que comprometan la responsabilidad penal de dicha persona; (b) si el debate se circunscribe a elementos probatorios para oponerse a las pretensiones de la Fiscalía y de su valoración integral surgen ciertas circunstancias que puedan conducir a la posibilidad de una participación, debe seguirse la investigación en la etapa preliminar; (c) si el debate probatorio incluye temas en relación con determinadas categorías penales (atipicidad objetiva), debe optarse por el archivo de las diligencias y en casos excepcionales, por la solicitud de preclusión.


La imputación indiscutiblemente afecta derechos fundamentales (por ejemplo, el buen nombre). En consecuencia, en dicha audiencia se debe: (i) descubrir las evidencias que guarden relación con el objeto de la imputación (existencia del hecho y grado de participación); (2) necesariamente, permitir la controversia, lo cual incluye la facultad de presentar elementos materiales probatorios por parte de la defensa conforme lo establece el artículo 29 constitucional, y (3) excluir las evidencias ilegales o ilícitas.



VII. AUDIENCIA PÚBLICA DE IMPUTACIÓN



La imputación se realiza en audiencia pública. Ahora bien: el que dicha audiencia tenga esta naturaleza implica importantes consecuencias procesales, de las cuales queremos destacar en este punto la siguiente: significa que la celebración de la audiencia de imputación debe ser anunciada oportunamente. Este requisito de oportunidad permite hacer varias consideraciones; veamos:


A. SIMULTANEIDAD DEL ACTO DE IMPUTACIÓN 
Y CONTROL DE LEGALIDAD DE LA CAPTURA


Por regla general, no es posible capturar a una persona con el único fin de formular imputación. Es decir: atribuirle a una persona un posible hecho delictuoso. Sólo existe, en principio, la excepción de flagrancia. Conforme a las reglas constitucionales en materia de captura, durante las 36 horas siguientes contadas a partir de la aprehensión debe efectuarse control de legalidad. Sin embargo, dicho control impone la obligación de practicar inmediatamente la audiencia de imputación, si la iniciación del proceso es pertinente. En consecuencia, dicha audiencia debe efectuarse dentro del término constitucional para controlar la legalidad de la captura (36 horas).


Realizados el control de legalidad de la captura y la audiencia de imputación, es necesario resolver la situación jurídica del imputado con la adopción o no de medidas de aseguramiento (como se ha dicho en este trabajo, el fiscal debe pronunciarse al respecto), decisión que debe proferirse dentro de las mismas 36 horas previstas en la Constitución con el fin de legalizar la limitación al derecho fundamental de la libertad. La anterior afirmación obedece a que aun cuando el legislador no previó ningún término entre la imputación y la definición de situación jurídica, dicho pronunciamiento no puede quedar a la discrecionalidad del funcionario correspondiente porque podría estructurarse una extensión arbitraria de la privación de libertad, sin perjuicio de las consideraciones que al respecto ha expuesto la jurisprudencia, según la cual en casos complejos, y cuando no sea posible agotar las tres actuaciones durante las 36 horas, excepcionalmente podrá extenderse el término en lo estricta y razonablemente necesario{105}.


Si la decisión a la que se ha hecho referencia no es adoptada dentro de las 36 horas posteriores a la aprehensión material, puede solicitarse el beneficio del habeas corpus. En otros términos, las diligencias de legalización de captura, audiencia de imputación y adopción de medida de aseguramiento deben cumplirse en el término improrrogable de treinta y seis horas{106}. Lo anterior, además de cumplir el mandato constitucional y configurar una interpretación que satisface requisitos de proporcionalidad, es una garantía para el capturado. En efecto, la medida tiene como consecuencia asegurar la publicidad en la restricción de la libertad y permitir el control ciudadano.


Debe aclararse que si como consecuencia del control de legalidad de la captura se considera que ella ha sido ilícitamente realizada, el juez de garantías debe poner en libertad a la persona, sin que tenga que suspenderse la actuación procesal que corresponda realizar en ese momento (imputación, medidas de aseguramiento, etc.), actividad procesal que también es posible ejecutar en oportunidad posterior siempre que el indiciado haya obtenido la libertad.


B. CAPTURA EN LUGARES LEJANOS 
Y AUDIENCIA DE IMPUTACIÓN


Cuando la captura ocurre en lugares remotos o lejanos y, por lo mismo, las autoridades no puedan cumplir el término constitucional, resulta necesario postergar la imputación hasta que la persona sea presentada en el lugar más cercano para que se celebren la audiencia y el control de legalidad respectivo. En este caso, la audiencia de imputación se convierte en un factor decisivo sobre los siguientes aspectos:


–  Control del término de la privación de la libertad para no extenderlo indebidamente. Deben distinguirse dos aspectos: (i) la dificultad para trasladar al capturado ante un juez de control de garantías y (2) la comunicación de la captura que debe realizar la respectiva autoridad. Dada la existencia de numerosos medios técnicos de comunicación -telefonía fija o móvil, radiotelefonía, fax, etc.-, no resulta razonable mantener en secreto la privación de la libertad. En consecuencia, con la mayor brevedad posible, el juez debe ser informado sobre todas las circunstancias de la aprehensión, porque la publicidad permite establecer si el término utilizado para trasladar a la persona hasta el sitio de la audiencia es razonable, teniendo en cuenta que la legalización de la captura, la audiencia de imputación y la adopción o no de medida de aseguramiento cuando es privativa de libertad deben proferirse en lo posible en el plazo constitucional previsto (artículo 28 superior). Cuando existen circunstancias excepcionales, la audiencia puede realizarse en cualquier lugar diferente del sitio donde tuvo ocurrencia el hecho o se efectuó la aprehensión. Esta es la interpretación que en mayor medida protege los derechos del aprehendido{107}. Lo anterior lo permite el artículo 48 de la Ley 1453 del 2011. Teniendo en cuenta lo explicado, el artículo 56 de la citada ley introdujo la extensión del término para resolver en un caso excepcional, que es la captura en altamar.


–  Garantía de publicidad de la captura. Al hacerse pública la audiencia de imputación también se da a conocer la privación de la libertad. La publicidad permite el control de posibles excesos y la prevención de graves violaciones a los derechos humanos, como la desaparición forzada de personas.


C. LA DEFENSA DEBE CONTAR CON UN 
PLAZO RAZONABLE PARA EJERCER EL DERECHO 
DE DEFENSA FRENTE A LA IMPUTACIÓN


La Constitución, el Código de Procedimiento Penal y los instrumentos internacionales de protección de derechos fundamentales por medio del bloque de constitucionalidad (art. 93 C. N.) garantizan al procesado todos los medios necesarios, así como el tiempo adecuado para ejercer una defensa acorde con las particularidades del caso objeto de debate.


Este tema cobra especial relevancia con la estructura del proceso penal consagrada en la Ley 906 del 2004, porque en esta normatividad se establece una serie de audiencias y trámites procesales en los que las decisiones se toman y transmiten oralmente, con lo cual se crea, en muchos casos, una dinámica de decisión rápida, que, al mismo tiempo, puede ser potencialmente invasiva de los derechos procesales de los sujetos. En efecto, la práctica procesal ha mostrado que ante determinados casos complejos la defensa no cuenta con el tiempo necesario para realizar las actividades apropiadas a los intereses del procesado, y esto puede originar afectaciones a los derechos fundamentales.


En consecuencia, consideramos que con el fin de garantizar el derecho de defensa, en la audiencia de formulación de imputación (esto también es válido para todas las audiencias) la defensa, una vez formulados los cargos, debe contar con un plazo razonable para preparar los argumentos de oposición a lo solicitado por el fiscal, de tal forma que pueda impedir las consecuentes afectaciones a los derechos fundamentales, como la imposición de una medida de aseguramiento.


Es posible entonces que, con la finalidad de dar un plazo razonable a la defensa, se supere el lapso de las 36 horas establecido constitucionalmente para legalizar captura, imputar y dictar medida de aseguramiento. Lo anterior, siempre y cuando exista una petición de la defensa y una aceptación del capturado. En estos casos, el juez podrá otorgar un término prudencial e indispensable para el efecto.


I. FUNDAMENTOS JURÍDICOS EN LA DOCTRINA 
INTERNACIONAL, SOBRE LA NECESIDAD 
DE CONTAR CON UN PLAZO RAZONABLE


Son variados los instrumentos internacionales que permiten llegar a una conclusión como la expuesta. Por ejemplo, el artículo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos consagra todo lo relacionado con las garantías procesales y, para el tema que nos ocupa, el literal b señala que toda persona acusada tiene derecho, en igualdad de condiciones, a disponer del tiempo y los medios adecuados para la preparación de su defensa.


En igual sentido, en el sistema interamericano de protección de los derechos humanos existe total claridad al respecto: la Convención Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica e igualmente en el caso “Castillo Petruzzi y otros vs. la República del Perú” se hace énfasis en el derecho de toda persona a que se le concedan el tiempo y los medios adecuados para preparar la defensa (lit. c num. 2 art. 8.°).


La Corte Interamericana de Derechos Humanos sentó jurisprudencia internacional al respecto, al considerar que en ese caso la defensa sólo logró consultar el expediente cuatro días después de la acusación y que la sentencia fue dictada al día siguiente al que pudo acceder a la actuación; en consecuencia, el tribunal consideró responsable al Estado por la violación de las cláusulas convencionales, porque este proceso tuvo un trámite sin que se diera al inculpado una real posibilidad de ejercer el derecho de defensa.


En esta misma sentencia, la Corte Interamericana de Derechos Humanos resaltó la importancia y trascendencia de los principios básicos de la función de los abogados, exponiendo con claridad el deber que tienen los estados de propender al establecimiento de procedimientos eficientes y mecanismos adecuados para hacer efectiva la asistencia de un defensor. El ejercicio mismo de la función de abogado es interpretado por este tribunal de forma garantista, en cuanto afirma que las autoridades tienen la obligación de velar por que los abogados tengan acceso a la información, los archivos y documentos pertinentes para la correcta defensa de los intereses de los representados. En íntima relación con la tesis que sostenemos aquí, la Corte afirma que el contenido de la acusación y los elementos probatorios que permiten su fundamentación deben ser conocidos con suficiente antelación para hacer efectiva una asistencia jurídica eficaz -este derecho debe ser garantizado por el Estado.


Queda claro, entonces, que los mencionados instrumentos internacionales de protección de derechos humanos no dejan la menor duda respecto de que el derecho de defensa debe facilitarse siempre mediante el acceso oportuno a los medios de defensa y la garantía de tiempos adecuados para su preparación.


2. FUNDAMENTOS JURÍDICOS DE LA NORMATIVIDAD 
INTERNA, QUE RESPALDAN EL DERECHO DE CONTAR 
CON UN PLAZO RAZONABLE


El artículo 3.° del estatuto procesal, al recoger y dar plena aplicación a la jurisprudencia y la doctrina internacionales referidas, desarrolló un sistema procesal que consagra claramente los derechos de quienes intervienen en él, partiendo siempre del concepto de “dignidad humana”. En consecuencia, a partir de la legislación interna es claro asimismo que las partes en el proceso cuentan con el derecho a los medios y tiempos adecuados para la preparación de la defensa.


A su turno, el artículo 8.° del Código de Procedimiento Penal señala que durante toda la actuación se tiene derecho a ciertas prerrogativas, en igualdad de condiciones frente a la Fiscalía General de la Nación. Este enunciado es en verdad importante, porque desarrolla el principio de igualdad de armas y de oportunidades en el proceso penal frente a quien, como ente investigador, está llamado al ejercicio de la acción penal. La consecuencia es clara: si la Fiscalía ha contado con el tiempo suficiente para elaborar los supuestos de una imputación y decide formularla ante el juez de garantías, el procesado y su defensor deben tener la misma garantía temporal para preparar una defensa frente al contenido de la imputación.


Aquí debe tenerse en cuenta el hecho de que originalmente este artículo establecía que esas facultades se aplicaban una vez adquirida la condición de imputado. Fue la Corte Constitucional la que interpretó este enunciado de forma mucho más amplia: en la Sentencia C-799 del 2005[{108}], el tribunal estableció que el derecho de defensa puede ejercerse aun antes de la imputación, cuando precisamente el indiciado ha tenido conocimiento de la existencia de la indagación en su contra.


Es claro, entonces, que el indiciado puede conocer lo investigado desde antes de la imputación, pero no por ello puede concluirse que una vez imputados los cargos deba enterarse integralmente de la estrategia que utilizará la Fiscalía. Dicho conocimiento se debe producir cuando se formula la acusación (escrito, lectura y descubrimiento de elementos probatorios). Antes de la acusación, la defensa tiene derecho a conocer y debatir únicamente los elementos probatorios que presente la Fiscalía, en cualquier audiencia preliminar que tenga por finalidad afectar derechos fundamentales. Desde luego que el fiscal tiene la obligación de descubrir todas las evidencias favorables o desfavorables que guarden relación con la petición que se formula y, en consecuencia, con el derecho que se pretende afectar. Por lo tanto, aun cuando el procesado haya tenido acceso e información del contenido de la actuación procesal antes de la referida audiencia, una vez esta se realice y se conozcan los delitos en concreto que la Fiscalía ha considerado objeto de imputación, debe garantizársele el tiempo y los medios necesarios para que asuma una determinada posición frente a lo pedido por el fiscal.


El mencionado artículo 8.° señala claramente que el derecho de defensa incorpora la facultad de disponer de un “tiempo razonable” y de medios adecuados para la preparación de la defensa; por ello resulta evidente que la norma procesal no solo consagra que la defensa debe contar con los medios adecuados para el ejercicio de sus derechos: también reconoce que el tiempo que se conceda para su preparación debe ser razonable, para lo cual se tendrán en cuenta las particularidades y circunstancias del caso concreto.


3. CONCEPTO DE “PLAZO RAZONABLE”


El concepto de “plazo razonable” que debe ser aplicado en este supuesto ha sido concretado por la doctrina y en especial por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con base en la experiencia europea. Para la determinación del plazo en que debe desarrollarse un proceso es necesario considerar: (i ) la complejidad del hecho sometido a investigación; (2) la actividad procesal del interesado y (3) la conducta de las autoridades judiciales. En consecuencia, la razonabilidad de los plazos en materia penal está íntimamente relacionada con la complejidad del asunto sometido a la justicia penal y con las actividades desplegadas por los intervinientes.


En los eventos en que la ley haya determinado un plazo para la realización de una actuación procesal concreta se está ante una regla, que puede ser exceptuada cuando las necesidades del caso concreto lleven a pensar que la razonabilidad del plazo es otra. De ahí que, con aplicación de este principio, sea posible redefinir plazos legales y se utilice el sistema de plazos judiciales, siempre que se propenda a la defensa y garantía de los derechos de las partes. Ahora bien: cuando los plazos no estén definidos en el proceso, como sería el caso de la garantía que se propone para la defensa, una vez se haya formulado la imputación (definir situación jurídica), debe entenderse que esta doctrina tiene también aplicación. Entonces, si el caso cumple los requisitos expuestos, es decir, es de ostensible complejidad (conforme a los supuestos que deben tenerse en cuenta, número de intervinientes, etc.), el funcionario podrá utilizar esta doctrina para hacer efectiva la garantía de los derechos, en especial del derecho de defensa del imputado.


En consecuencia, una vez se haya dado a conocer al indiciado, en este momento procesal imputado, la investigación realizada y las consecuencias jurídicas a las que ha llegado la Fiscalía, esto es, una vez se hayan imputado supuestos fácticos y jurídicos, debe haber un plazo razonable, según la complejidad del asunto, para que la defensa tome postura frente a los cargos, porque de lo contrario se afectará el derecho al ejercicio de una defensa eficaz e idónea. Se trata, en consecuencia, de la materialización del denominado principio de “conocimiento oportuno de la imputación”.


Las consecuencias de esta posición otorgan mayores garantías para el procesado, e incluso reportan ventajas para el mismo Estado. En efecto, si la persona investigada cuenta con los medios y plazos adecuados para preparar su defensa y tomar postura frente a lo imputado, la decisión que adopte de ahí en adelante sobre los cargos (piénsese en el allanamiento o no) y la forma como estructure la defensa (un posible acuerdo con la Fiscalía) serán el resultado de una ponderación de intereses que favorece no solo a quien como imputado decide al respecto, sino también al Estado, que resulta beneficiado del correcto desarrollo de un proceso penal.


Esta posición recalca el entendimiento que se considera correcto del acto de imputación por parte del fiscal. Si se entiende que la imputación no es un simple acto de comunicación, sino que, por el contrario, y teniendo en cuenta la potencialidad de afectación de derechos fundamentales de la persona en este momento procesal, es una etapa en la que debe realizarse el descubrimiento parcial de las evidencias que sirvan para soportar el pedido del fiscal, es claro que la garantía del derecho de defensa sólo es eficaz si se tiene un plazo razonable para tomar postura frente a la imputación solicitada por la Fiscalía. Como se dijo, aun cuando la jurisprudencia ha sido clara en el sentido de permitir a la defensa conocer lo actuado en la etapa de indagación, es perfectamente posible, y de hecho la práctica judicial así lo ha mostrado, que el conocimiento de lo actuado no sea pleno e integral, así como también que aun habiéndose tenido acceso a dicha información se necesite de tiempo para preparar una defensa adecuada.



VIII. AUDIENCIA DE IMPUTACIÓN PARA INIMPUTABLES



El sistema acusatorio aplica también a las personas inimputables, y en este caso deben cumplirse todas las actuaciones que conforman la estructura del proceso en dicho sistema. En consecuencia, debe realizarse audiencia de imputación a personas que no comprenden la ilicitud de su comportamiento y no tienen capacidad de autodeterminarse. Ahora bien: no olvidemos que la inimputabilidad puede tener diferentes causas, por ello el juez debe determinar si es procedente que se le interrogue sobre la posibilidad de aceptar o no los cargos. Si la causa que genera la inimputabilidad no afecta en ninguna forma la comprensión para determinar dicha aceptación y sus consecuencias, el inimputable puede ser interrogado sobre este aspecto o de lo contrario debe omitirse este trámite procesal.


Los efectos de la aceptación de cargos y de posibles negociaciones, en caso de inimputables, sólo tienen incidencia frente a la terminación anticipada del proceso, pero no respecto de la sanción aplicable, las medidas de seguridad, su duración, ni el tratamiento respectivo.



IX. IMPUTAR NO ES SIMPLEMENTE COMUNICAR 
FORMALMENTE LA INICIACIÓN DEL PROCESO 
(DERECHOS INVOLUCRADOS EN LA AUDIENCIA)


Si bien el concepto legal de formulación de imputación (art. 286 CPP) se anuncia como un acto de comunicación, es obvio que la imputación puede afectar derechos fundamentales, por lo que el juez de control de garantías tiene en este caso una competencia amplia en cuanto a su protección. En otras palabras, la competencia del juez de garantías se extiende al control material sobre la pretensión de la Fiscalía, precisamente debido a los derechos fundamentales que están en juego. Si durante la audiencia de imputación se afectan o se pueden afectar derechos fundamentales, es lógico que deba dársele la oportunidad a la defensa para que controvierta dicha afectación, con base en lo establecido en el artículo 29 de la Constitución.


En otros términos, el artículo 286 cpp no puede interpretarse exegéticamente en el sentido de que el acto de comunicación es simplemente dar aviso al procesado de la iniciación del proceso penal. La norma citada debe interpretase de manera sistemática, conforme a la Constitución y las finalidades de la audiencia de imputación, lo cual significa que a la persona sometida a imputación se le deben facilitar todos los medios procesales para defender sus derechos, que, como se dijo, pueden ser afectados a partir dicha audiencia. El término comunicación es dar aviso de la iniciación de una etapa procesal, pero el contenido de la audiencia de imputación presupone tener en cuenta criterios sustanciales que apuntan a la protección de derechos fundamentales por medio de la actividad del juez de control de garantías.


Miremos algunos derechos fundamentales que pueden resultar afectados con la audiencia de imputación:




A. DERECHO A LA PRESUNCIÓN DE INOCENCIA{109}



El derecho a la presunción de inocencia de arraigo constitucional puede quedar en entredicho cuando existe una imputación sin fundamento o defectuosa. En este caso, la exigencia que se hace a la Fiscalía, relativa a la operación lógica de proponer una inferencia razonable sobre la autoría o participación del imputado en el delito que se investiga, puede fallar justamente cuando dicha inferencia no observa las reglas de la lógica, las reglas de la experiencia y los conocimientos científicos. Esta situación nos permite sostener que el juez de control de garantías no actúa como un simple observador del acto de imputación. Por el contrario, tiene capacidad de rechazarla cuando la imputación fáctica exigida por el artículo 287 cpp es inconsistente.


Así mismo, el artículo 287 cpp establece que otra de las fuentes para hacer la imputación es la información legalmente obtenida. De hecho, no consulta la noción de control de garantías la circunstancia de permitir que la imputación de carácter fáctico esté fundamentada en información obtenida con violación de los preceptos legales o constitucionales. Debe tenerse en cuenta que la imputación es una diligencia que, según su contenido, tiene por finalidad afectar o desvirtuar la presunción de inocencia. En este sentido, el artículo 276 cpp establece que la licitud y la legalidad del elemento material probatorio y la evidencia física dependen de que en la diligencia en la cual se recogen o se obtienen se haya observado lo prescrito en la Constitución Política, en los tratados internacionales sobre derechos humanos vigentes en Colombia y en las respectivas leyes. En consecuencia, el juez de control de garantías podrá declarar la ilicitud probatoria si encuentra que la fuente de imputación está viciada o ha violado el mandato referido a la prohibición de utilizar determinados medios probatorios (obligación de no declarar contra sí mismo, por ejemplo).


B. DERECHO AL BUEN NOMBRE


El acto de imputación también puede comprometer el derecho fundamental al buen nombre, porque una actuación pública, como lo es la audiencia de imputación, tiene la suficiente entidad para generar descrédito social a la persona investigada. Una atribución vaga o realizada bajo un presupuesto distinto del de una inferencia razonable puede lesionar de manera efectiva el derecho a la honra y al buen nombre. Así la persona sea después exonerada de responsabilidad, la opinión pública pudo haber entendido que estuvo bajo indicios fundados de haber sido autor o partícipe de un hecho punible.


C. DERECHO A LA DEFENSA


Una imputación carente de fundamento, abstracta e imprecisa, tiene entidad suficiente para generar un estado de indefensión, que resulta inadmisible desde el punto de vista constitucional. El literal h del artículo 8.° cpp, a título de principio rector y garantía procesal, establece lo siguiente:


Para efectos de la defensa, el imputado tiene derecho a conocer los cargos que le sean imputados, expresados en términos comprensibles, con indicación expresa de las circunstancias conocidas de modo, tiempo y lugar que los fundamentan.


El juez de control de garantías puede solicitar a la Fiscalía la precisión adecuada de la imputación o puede rechazar el mencionado acto de postulación cuando de manera ostensible se separe de la Constitución o la ley.


D. DERECHO A LA LIBERTAD PERSONAL


La precisión de los hechos y su correspondiente denominación jurídica en la imputación constituyen base fundamental para afectar el derecho de la libertad, bien sea adoptando una medida de aseguramiento o profiriendo sentencia condenatoria con base en el allanamiento a los cargos.


El artículo 287 CPP contiene la exigencia de hacer imputaciones fácticas pero teniendo en cuenta supuestos eminentemente normativos (textualmente: autoría o participación en el delito investigado). El juez de control de garantías tiene que valorar detalladamente, en consecuencia, que los hechos que propone el fiscal en la imputación tengan respaldo probatorio, máxime cuando el numeral 3 del artículo 288 CPP admite la figura del allanamiento a la imputación.


El juez de control de garantías no puede permitir que el imputado se allane a una formulación defectuosa o carente de fundamento, allanamiento cuyo examen posterior por parte del juez de conocimiento se realiza sobre las variables de espontaneidad, libertad y voluntad exenta de apremio (art. 293 CPP). Además, el allanamiento o conformidad es un acto que no permite retractación, excepto que se demuestre una violación de garantías fundamentales o exista un vicio de la voluntad del procesado.


E. DERECHO AL DEBIDO PROCESO


Si bien es cierto que los artículos 15, 125, 142 y 337 de la Ley 906 del 2004 establecen que es deber del fiscal, en la audiencia de acusación, descubrir a la defensa los elementos que haya obtenido dentro de su labor investigativa y sean favorables al imputado, estos artículos no deben entenderse de forma excluyente para la audiencia de formulación de imputación. Por el contrario, dichas normas deben interpretarse de tal manera que se entienda que la audiencia de acusación es la última oportunidad para descubrir esos elementos materiales probatorios y evidencia física, por lo que si en la audiencia de imputación están en poder del fiscal elementos favorables para el imputado y son relevantes para el objeto de esa audiencia, el fiscal debe entregarlos al defensor para garantizar un adecuado ejercicio del derecho de defensa.


Además, como desarrollo del debido proceso y del principio de lealtad procesal, esos mismos elementos favorables deben ser puestos de presente ante el juez de control de garantías para que éste pueda tomar las decisiones a que haya lugar de manera plenamente informada. Lo anterior encuentra fundamento en una interpretación sistemática de la Ley 906 del 2004 y conforme a la Constitución, de las normas que regulan lo referente a la audiencia de imputación, ya que, como se dijo, en esta audiencia pueden afectarse de manera intensa múltiples derechos fundamentales, razón por la cual las garantías para el procesado deben maximizarse.


En suma, el juez de control de garantías tiene suficientes herramientas constitucionales y legales para rechazar un acto de imputación o para convalidarlo cuando estén cumplidos o no los supuestos legales y constitucionales. Debemos decir, de la forma más respetuosa, que los argumentos propuestos son suficientes para no compartir la posición de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema, que entiende la imputación fundamentalmente como un acto de comunicación y como un acto de parte sin controles judiciales de fondo. En decisión de segunda instancia, la Corte Suprema de Justicia afirmó:


[...] la Corte encuentra oportuno referirse a la mala práctica judicial adelantada por jueces de control de garantías (de magistrados para el caso apelado), relativa a la aprobación o improbación que hacen de la imputación, cuando la misma está llamada a ser un acto de parte, de comunicación al imputado, cuya legalidad está controlada por el juez, sin que sus atribuciones se extiendan a la posibilidad de aprobarla o improbarla; lo cual no excluye que el juez por iniciativa propia pida a la Fiscalía que precise, aclare o explique elementos constitutivos de la imputación, contenidos en el artículo 288 de la Ley 906 del 2004, especialmente en la relación de los hechos jurídicamente relevantes. De suerte que para el juez de control de garantías, como servidor público que es, no se encuentra norma alguna que lo conmine o lo autorice a aprobar o improbar la imputación, precisamente porque nuestro sistema jurídico concibe tal actividad como un acto de parte, y como tal, no existiendo la posibilidad de decidir sobre su aprobación o improbación, menos podría afirmarse que tal decisión pudiera ser impugnada, como equivocadamente lo entiende el a quo[{110}].


Los razonamientos de la Corte se distancian de una interpretación sistemática que debe partir de la Constitución y del bloque de constitucionalidad en cuanto a los roles funcionales del juez de garantías, que tienen como finalidad la protección de derechos fundamentales. Las apreciaciones de la Corte Suprema de Justicia están fundamentadas en una lectura del término “comunicación”, sin considerar que dicha expresión se refiere a la atribución de comportamiento delictuoso en condición de autor o partícipe. En otros términos, la imputación que se comunica es una categoría que exige valoración probatoria, porque a partir de dicha información, como se afirmó, se inicia la construcción de la responsabilidad penal y empieza a desvirtuarse la presunción de inocencia.



X. AMPLIAS FACULTADES DEL JUEZ DE CONTROL 
DE GARANTÍAS EN MATERIA DE IMPUTACIÓN. 
EN CONCRETO, EL RECHAZO DE LA IMPUTACIÓN



El juez de control de garantías tiene especiales y amplias facultades para decidir frente a la petición de imputación por parte del fiscal. Lo anterior no solo por cuanto este funcionario está llamado a velar por la legalidad procesal y la garantía de los derechos de los intervinientes, sino también por las posibilidades jurídicas que emanan para dichas personas del acto de imputación. En efecto, la imputación, como forma de vinculación procesal, define la suerte del vinculado y las facultades para ejercer de manera plena los derechos que tienen los intervinientes a partir de esa actuación procesal. Precisamente por esto entendemos el papel activo y amplio que cumple el funcionario judicial.


Resulta difícil exponer aquí todas las posibles actuaciones, posturas y manifestaciones del juez de control de garantías frente a una imputación. No obstante, es factible que el funcionario judicial rechace la solicitud de imputación propuesta por el fiscal por falta de claridad y fundamentación, por ejemplo, porque conoce la existencia de evidencia en contrario que desvirtúa la solicitud de imputación, o porque el fiscal está valiéndose de información obtenida sin el lleno de los requisitos legales, o porque la atipicidad objetiva es evidente, o porque existen causales de extinción de la acción penal, entre otras.


Si el juez de control de garantías está llamado a ser garante dentro del proceso, debe tener la facultad de decidir de plano cuando considere que no se dan los presupuestos necesarios para imputar.



XI. IMPUTACIÓN EN AUDIENCIAS SUCESIVAS 
Y MODIFICACIÓN DE LA IMPUTACIÓN



Ordinariamente el acto de postulación para realizar la audiencia de imputación debe comprender todos los posibles autores y partícipes y todas las infracciones a la ley penal, según los requisitos formales y sustanciales analizados en los acápites anteriores. Sin embargo, es factible realizar la imputación en audiencias sucesivas, cuando en una misma actuación no pueda analizarse la conducta de todos los indiciados o estudiarse todos los delitos investigados. Por ejemplo, puede ocurrir que una de las personas fue capturada en flagrancia y después se identifica a las demás. En este caso, bajo el mismo radicado, pueden realizarse las diferentes audiencias de imputación en tiempos distintos o en diferentes oportunidades.


De la misma manera se pueden efectuar correcciones a la imputación por iniciativa del juez de garantías, por solicitud del fiscal, de la víctima y del ministerio público, cuando los elementos probatorios recaudados después de la primera audiencia de imputación y antes de la acusación lo hagan necesario, y, obviamente, no se haya presentado allanamiento a cargos o realizado acuerdos sobre el objeto del proceso. Los temas desarrollados hacen parte del debido proceso, si se acepta que la unidad procesal es un principio que debe tener aplicación desde el momento en que se inicia la actividad investigativa. En los eventos mencionados no se trata de ruptura de la unidad procesal, sino de actos procesales (audiencias) que hacen parte de una misma actuación denominada imputación integral, como presupuesto de la acusación.



XII. CONCLUSIONES



La imputación no puede ser la simple atribución más o menos fundada de un hecho punible a una persona. Es la concreta incriminación a una persona por existir indicios sobre su participación o responsabilidad en un comportamiento delictuoso. Constituye presupuesto para otras actuaciones -por ejemplo, la acusación, la apertura del juicio oral-. En consecuencia, se trata de un acto judicial de garantía para el procesado.


El indiciado, por regla general, debe estar presente en la audiencia de imputación, para ejercer su defensa material. Sin embargo, existen dos supuestos de no concurrencia del imputado: (a) la renuncia voluntaria al derecho a estar presente en la audiencia, caso en el cual se declara en contumacia, y (b) la imposibilidad de informar o localizar a la persona para que asista a la citada diligencia, circunstancia que permite declararlo persona ausente.


En el caso de la contumacia basta con que el juez de control de garantías verifique los requerimientos realizados (la persona firmó la citación) por parte de la Fiscalía, mientras que la declaración de persona ausente exige la constatación de las actuaciones diligentes de búsqueda ejecutadas por la Fiscalía, lo cual debe estar consignado en los documentos que registren las respectivas diligencias.


En el caso de la contumacia no es necesario realizar actos de emplazamiento, ni reconocimiento de persona ausente, porque es presupuesto de esta situación el que la persona haya sido localizada y se le haya informado de la necesidad de concurrir para que ejerza el derecho de defensa (art. 291). Para la declaratoria de persona ausente son esenciales el emplazamiento y la respectiva decisión en este sentido conforme al artículo 127 del Código de Procedimiento Penal.


Un requisito indispensable para la validez de la audiencia de imputación es la presencia del defensor, bien sea público o de confianza.


El ordenamiento procesal penal establece que la imputación es fáctica, es decir, consiste en la atribución de hechos con relevancia penal. A los hechos que se han delimitado y atribuido debe dárseles la denominación jurídica que corresponda conforme a la prueba existente.


El presupuesto indispensable para el acto de imputación es la denominada “inferencia razonable de autoría y participación”. Este acto tiene fundamento lógico, basado en las reglas de apreciación probatoria que vinculan al fiscal en su acto de postulación y al juez al momento de tomar la decisión.


La imputación debe hacerse con base en los elementos materiales probatorios, la evidencia física o información legalmente obtenida. El fiscal está obligado a rechazar las actuaciones de policía judicial practicadas con desconocimiento de los principios rectores y las garantías procesales.


Son fines de la imputación: el cumplimiento de una función de información a la persona investigada, permitir una adecuada defensa y formalizar la investigación penal.


La imputación debe contener, en primer lugar, la determinación del indiciado, lo cual implica que el ente investigador está obligado a establecer la correcta identificación e individualización para evitar errores judiciales.


La interpretación de las normas del Código de Procedimiento Penal conforme a la Carta y a las normas internacionales de protección de derechos permite sostener que el núcleo central de la imputación está en la relación fáctico-jurídica de hechos en lenguaje comprensible. Por tal razón, es indispensable que dicha relación esté sustentada probatoriamente; así, debe realizarse el descubrimiento de las evidencias o elementos materiales que sirven al fiscal para fundamentar la imputación con el fin de que el procesado pueda llevar a cabo la respectiva controversia. En síntesis, toda afectación de derechos fundamentales debe estar respaldada en elementos probatorios, sometidos a una adecuada controversia.


La imputación es la forma de vinculación del indiciado al proceso; es decir: adquiere capacidad para ser parte y legitimidad procesal. Además, con la imputación empieza a determinarse el objeto de la acusación y, por ende, del juzgamiento.


La imputación determina el límite de tiempo para el perfeccionamiento de la investigación penal, que debe culminar con la preclusión de la investigación o la acusación ante el juez de conocimiento.


En la imputación es necesaria la discusión sobre la argumentación y la exhibición de elementos probatorios con los cuales pretende precisarse la autoría o el grado de participación. Sin embargo, no puede tratarse de un debate abierto sobre todas las instituciones jurídicas con base en las cuales está estructurada la responsabilidad penal.


La audiencia de imputación es pública y ello implica que debe ser anunciada oportunamente.


No es posible capturar a una persona con el único fin de formular imputación, es decir, atribuir un posible hecho delictivo. Únicamente existe, en principio, la excepción de la flagrancia.


Si como consecuencia del control de legalidad de la captura se considera que ésta ha sido ilícitamente realizada, el juez de control de garantías debe poner en libertad a la persona, sin que tenga que suspenderse la actuación procesal (imputación, medidas de aseguramiento, etc.).


Cuando la captura se realiza en lugares lejanos que impiden la inmediata realización de las audiencias de imputación y de legalización de la captura dentro del término constitucional, debe procurarse que la privación de la libertad no se extienda indebidamente, para lo cual es necesario informar a la autoridad correspondiente sobre las circunstancias de la captura. Es decir: en ningún caso la captura puede ser secreta.


La audiencia de imputación no es solo un acto de comunicación. El artículo 286 cpp no puede interpretarse en el sentido literal de que el acto de comunicación consiste simplemente en dar aviso al indiciado de la iniciación del proceso penal. Por el contrario, la mencionada norma debe interpretase de manera sistemática y conforme con la Constitución y las finalidades de la audiencia de imputación, lo cual significa que a la persona a quien se le formula la imputación deben facilitársele todos los medios procesales para defender sus derechos y evitar la afectación irregular.


Por lo anterior, el juez de control de garantías goza de amplias facultades en la audiencia de imputación, entre las que se destaca la posibilidad de rechazar la imputación del fiscal por tratarse de un acto de postulación, sometido a la consideración del juez.


La imputación es la diligencia judicial que da inicio al proceso penal. Se desarrolla con la actividad concurrente del fiscal y el juez de control de garantías. El primero, con base en evidencias recaudadas conforme los mandatos que regulan esta materia, formula solicitud de imputación y para tal fin debe demostrar la existencia de un hecho que reviste características de delito y la probabilidad de participación o autoría del indiciado. El segundo puede rechazarla, devolverla para corrección o impartir aprobación.


Cuando existe concurrencia de personas en la realización del comportamiento ilícito o conexidad de delitos, la normatividad procesal no le impone al fiscal la obligación de agotar las imputaciones en un solo acto procesal (una sola audiencia), en virtud de lo cual es indiscutible que pueden convocarse audiencias sucesivas según la dinámica que se imprima a la actuación procesal, por razón de las circunstancias que se presenten, tanto fácticas como jurídicas. Por ejemplo, puede ocurrir que uno de los partícipes sea capturado en flagrancia y otro deba ser declarado en contumacia o ausente.


Conforme al ejemplo propuesto es imposible realizar una sola audiencia de imputación, lo cual obliga a ejecutar actos independientes (imputación) en relación con cada uno de los indiciados. No significa que se rompa la unidad procesal: basta con formular un solo escrito de acusación, y esto es posible porque se trata de actos de una misma actuación procesal; en otros términos, lo que se busca es reunir o acumular los diferentes actos de imputación en un solo escrito de acusación.


Debe aplicarse la misma regla en caso de conexidad de delitos, en el sentido de convocarse a sucesivas audiencias para formular la imputación, según las evidencias que el fiscal vaya recolectando. Oportunamente, puede presentar una sola acusación y, en caso de que el escrito haya sido entregado pero no se haya realizado la audiencia de lectura de acusación, puede efectuar las adiciones y correcciones pertinentes.


Los actos procesales de imputación pueden ser modificados, adicionados o corregidos antes de que se formule la acusación.







PARTE SEGUNDA


FACTORES DE COMPETENCIA  
Y ROLES DE LOS SUJETOS PROCESALES EN LAS 
DIFERENTES AUDIENCIAS DEL PROCESO





CAPÍTULO PRIMERO 
Los factores de competencia penal




I. CONCEPTO DE “COMPETENCIA”


La “competencia” significa que el legislador asigna el conocimiento de las causas penales a determinados funcionarios de la jurisdicción, para lo cual señala ciertas pautas de distribución del trabajo judicial. Es la medida y la forma como se reparte la jurisdicción entre las diferentes autoridades judiciales{111} (la competencia presupone la jurisdicción{112}). La importancia de este concepto para el proceso penal no radica sólo en la asignación funcional que el legislador realiza para el ejercicio de la jurisdicción, sino también en que la competencia hace parte del derecho fundamental denominado “debido proceso”.


Al lado del debido proceso aparecen principios procesales tan importantes como el del juez natural. El juez instituido por la ley de forma general, abstracta y anterior al hecho que se juzga es una garantía legal y constitucional que se hace efectiva por medio de las normas sobre competencia, que constituye una garantía ciudadana y, al mismo tiempo, la manifestación de la soberanía del Estado atribuida a uno de sus órganos, con el objetivo de desarrollar organizadamente la administración de justicia.


Son razones de diversa índole las que justifican y fundamentan la competencia. Se busca la distribución equitativa de los procesos entre los diferentes despachos judiciales, lo cual hace efectivo el criterio de jerarquía entre ellos. Así mismo, para el procesado resulta de utilidad la existencia de normas al respecto, porque ellas promueven el ejercicio efectivo del derecho de defensa en condiciones favorables. El hecho de que en materia penal, por regla general, se atribuya la competencia al juez del sitio donde ha ocurrido el delito hace más fácil para el Estado la tarea investigativa (recaudo de evidencia, etc.), y al procesado, el ejercicio adecuado del derecho de defensa.


La legislación procesal penal contiene los factores que permiten asignar un caso a un determinado funcionario para el ejercicio de la investigación y el correspondiente juzgamiento de una conducta que admita reproche penal. Se han escogido diferentes criterios, que no siempre permiten una respuesta exacta a las cuestiones de competencia, porque en los casos concretos deben combinarse las diversas variables para determinar el funcionario que deba adelantar el trámite{113}. Los factores de competencia pueden definirse de la siguiente forma:


A. FACTOR TERRITORIAL 


El factor territorial, como criterio para determinar la competencia, hace referencia al espacio dentro del cual el funcionario judicial ejerce su actividad. Es lo que CARNELUTTI llama “distribución horizontal de la competencia”{114}. Es la fragmentación que se hace del espacio territorial de cada estado, y en donde se asigna a un funcionario una determinada sección para que se encargue de los procesos que surjan en ella{115}.


La Ley Estatutaria de la Administración de Justicia ha dividido el territorio para el ejercicio de la jurisdicción en distritos, circuitos y municipios en relación con todas las especialidades (laboral, civil, administrativo y penal). En la jurisdicción penal, el artículo 42 del Código de Procedimiento Penal reconoce la regla básica según la cual el juez conoce los casos de conformidad con esta distribución geográfica. Según el factor territorial, los funcionarios judiciales son competentes para conocer las conductas delictivas cometidas dentro del territorio de su jurisdicción. La Corte Suprema de Justicia tiene competencia en todo el territorio nacional; los tribunales superiores, en su distrito; los jueces penales del circuito, en el respectivo circuito; los jueces municipales, en el municipio correspondiente. Al lado de esta regla aparece el artículo 43 cpp, que contiene el viejo criterio forum commisi delicti, de conformidad con el cual es competente para conocer del juzgamiento el juez del lugar donde se cometió el delito.


En cualquier caso, debe aclararse que el factor territorial de competencia tiene incidencia tanto para la investigación como para el juzgamiento. Si bien el artículo 250 de la Constitución asigna a la Fiscalía la competencia para la investigación en todo el territorio nacional, el hecho y la necesidad de tener una investigación vigilada por los jueces de control de garantías obligan al ente acusador a respetar las reglas de competencia territorial de los jueces municipales que ejercen esta función. En consecuencia, la ley y la jurisprudencia concretan la forma de combinar estos aspectos.


Por ejemplo, el artículo 44 CPP determina que no se siguen las reglas para la fijación de competencia territorial “cuando en el lugar en que debiera adelantarse la actuación no haya juez, o el juez único o todos los jueces disponibles se hallaren impedidos”. En estos eventos corresponde a la sala administrativa del Consejo Superior de la Judicatura o a los consejos seccionales disponer el traslado de un juez para que atienda el desarrollo del proceso. Otra cosa ocurre con los jueces de conocimiento. En estos casos deben respetarse los demás factores que determinan la competencia por la clase de delitos y los autores de los hechos. En consecuencia, la definición de competencia debe atender los principios constitucionales de inmediación, publicidad, oralidad y concentración{116}.


Por otro lado, la jurisprudencia también consideró, frente a la función de control de garantías, una especie de competencia a prevención siguiendo los términos del artículo 39 de la Ley 1142 del 2007. No obstante, con la modificación introducida por el artículo 48 de la reciente Ley 1453 del 2011, para definir la competencia de juez de control de garantías hoy se siguen las siguientes reglas:


a. Cuando el acto de postulación sobre el cual deba ejercerse la función de control de garantías corresponda a un asunto que por competencia (para juzgamiento) esté asignado a juez penal municipal o concurra causal de impedimento y sólo exista un funcionario de dicha especialidad en el respectivo municipio, la función de control de garantías debe ser ejercida por otro juez municipal del mismo lugar, sin importar su especialidad, o, a falta de este, el del municipio más próximo (primer inciso del artículo 48 de la Ley 1453 del 2011).


b. Si el lugar de la comisión del hecho pertenece a un circuito en el que existan cuatro o más jueces municipales, el Consejo Superior de la Judicatura puede determinar las plazas de jueces que exclusivamente ejercerán la función de garantías (parágrafo 2.0 del artículo 48 de la Ley 1453 del 2011).


c. Así mismo, se establecieron jueces de garantías ambulantes que actúen en los sitios donde sólo existe un juez municipal o cuando se trate de un lugar en el que el traslado de las partes e intervinientes se dificulte por razones de transporte, distancia, fuerza mayor o en casos adelantados por la Unidad Nacional de Derechos Humanos de la Fiscalía General de la Nación, o cuando haya problemas de seguridad de los funcionarios (parágrafo 3.0 del artículo 48 de la Ley 1453 del 2011).


Podría interpretarse que la modificación introducida por la Ley 1453 del 2011 al artículo 39 cpp que derogó la anterior modificación que a esa norma había realizado también la Ley 1142 del 2007 implicó la eliminación de su contenido normativo. Sin embargo, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha aclarado que lo que la Ley 1453 del 2011 hizo en realidad fue ampliar la excepción a la regla general de competencia por el factor territorial, permitiendo que cualquier juez penal municipal (independientemente de su especialidad) sea competente para conocer de la captura y de las demás solicitudes de la Fiscalía relacionadas con dicha aprehensión. Ha dicho la jurisprudencia:


En tales condiciones, resulta fácil advertir que la regla general consiste en que la función de control de garantías será ejercida por cualquier juez penal municipal, tal como se extrae del primer inciso del artículo 39.


Sin embargo, el anterior supuesto no opera con relación al funcionario judicial a quien le corresponda actuar como juez de conocimiento, puesto que en este caso se activa el factor territorial.


Ahora, examinada la evolución normativa del artículo 39 de la Ley 906 de 2004, se advierte que el legislador en la Ley 1453 fue claro en sentar que la función de control de garantías la ejerce cualquier juez penal municipal, sin importar el lugar en que ocurrió el acontecer fáctico, y respecto de los asuntos que conoce la Corte Suprema de Justicia, el control de garantías estará a cargo de un magistrado de la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogotá.


Es cierto que el artículo 39 de la Ley 906 de 2004, modificado por el artículo 3° de la Ley 1142 de 2007, reglaba que la función de garantías debía ser ejercida por un juez penal municipal del lugar donde se cometió el delito, pero tal condicionamiento desapareció con la Ley 1453 de este año.


No obstante lo anterior, la Corte debe precisar que tal modificación normativa no puede llevar al despropósito de que la escogencia del juez de control de garantías sea un acto arbitrario o caprichoso de las partes e intervinientes, alejado de todo criterio razonable, pues ello implicaría autorizar la libre elección del juez, lo que comprometería la objetividad de la Fiscalía y podría generar también afectación del derecho a la defensa, cuando se acuda a un juez de garantías muy alejado o de difícil acceso para el implicado.
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