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EL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA EN LA LEY 906 DE 2004

Palabras claves: congruencia, coherencia, correlacion entre acusacion vy

sentencia, legalidad, derecho a la defensa, debido proceso.

En teoria general del proceso, el principio de congruencia configura una regla que
condiciona la competencia de las autoridades judiciales, en el sentido de que s6lo
pueden resolver sobre lo solicitado y probado por las partes. De tal suerte que el
juez, en su sentencia, no puede reconocer lo que no se le ha pedido (extra petita)
ni mas de lo pedido (ultra petita) de alli la necesidad de fijar con precision, desde

el comienzo, el objeto del litigio.

En materia procesal penal, el principio de congruencia adquiere una mayor
relevancia debido a su intima conexion con el ejercicio del derecho de defensa.
razén por la cual, es preciso decir, que no se trata de una simple regla llamada a
dotar de una mayor racionalidad y coherencia al trdmite procesal en sus diversas

etapas, sino de una garantia judicial esencial para el procesado.

El contenido y el alcance del mencionado principio en asuntos penales se
encuentra determinado por una interpretacion sistematica de los articulos 29 y 31
Superiores de la Normatividad Colombiana; del articulo 8 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, y 14 del Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos.



Este principio fue respetado por el Acto Legislativo 03 de 2002, que introdujo en
Colombia un nuevo sistema procesal penal con tendencia acusatoria, dentro del
cual el principio de congruencia 0 consonancia como también se le denomina,
tomdé una destacada importancia desde su perspectiva de fungir como garantia

del enjuiciado.

Al respecto, conviene recordar que la adopcion mediante reforma constitucional
del nuevo sistema procesal penal, perseguia en lineas generales entre sus
finalidades, la del establecimiento de un juicio publico, oral, contradictorio y
concentrado, y, el de instituir una clara distincion entre los funcionarios
encargados de investigar, acusar y juzgar; todo esto, con el propdsito de que el
sistema procesal penal colombiano, se ajustara a los estandares internacionales

en materia de debido proceso.

Estas ideas de fortalecer la separacion de funciones de acusador y juzgador, v,
de garantizar la defensa y su correlativo derecho de ejercer el contradictorio, se
hicieron palmarias desde los albores de la redaccién del codigo y se fueron
materializando en las discusiones que se dieron sobre el principio de congruencia
al interior de la Comision Redactora Constitucional creada por el Acto Legislativo
N° 003 de 2002.

Fue asi, como se dilucidé el interés superior de hacer prevalecer el principio de
congruencia como una garantia procesal; y, consecuentemente con esta postura,
se definid la forma como debia ser consagrado en la ley 906 de 2004. Segun el
acta de la comision redactora de la ley 906 de 2004, (acta nro. 26 del 04 de julio
de 2003), en las intervenciones de los comisionados, se ve claramente, una
coincidencia argumentativa, sobre la necesidad de garantizar el derecho a la

defensa y por ello, finalmente, el proyecto de ley presentado al Congreso



determinaba que la congruencia tenia que ver tanto con los «hechos» como con

los «delitos».

Esta posicion fue la que se mantuvo, toda vez que el Proyecto, que luego paso a
convertirse en la Ley 906 de 2004, establecia en su articulo 480 una norma
exactamente igual a la que aparece en el actual articulo 448, de donde se advierte
que los criterios de la congruencia objetiva y subjetiva, quedaron consagrados en

la nueva sistematica cuando se sefial6 que:

‘el acusado no podra ser declarado culpable por hechos no formulados en la

acusacion, ni por delitos por los cuales no se ha solicitado condena”.

Manteniendo este sentido garantista del principio de congruencia, las Altas Cortes,
han definido que en el contexto de un sistema penal acusatorio, este instituto
procesal (i) tiene como fin orientar las relaciones existentes entre la formulacion de
la acusacion y la sentencia; (ii) que su aplicacion se extiende al vinculo existente
entre la audiencia de imputacion de cargos y aquella de formulacién de la
acusacion; (iii) que esta ultima no pueda incorporar hechos nuevos, es decir, no
imputados previamente al procesado; y que (iv) lo anterior, no significa que la
valoracion juridica de los hechos deba permanecer incélume, precisamente por el

caracter progresivo que ofrece el proceso penal.

Desde esta perspectiva garantista y limitadora, el principio de congruencia
salvaguarda a los ciudadanos enjuiciados de sorpresas indefendibles a ultimo
momento, ya que con Su consagracion se les permite, conocer previamente

cuando y por qué motivos pueden ser llamados a juicio, evitando de esta forma



toda clase de arbitrariedad o intervencion indebida por parte de las autoridades

penales.

En conclusion, el principio de congruencia hace parte del derecho al debido
proceso constitucional, y en virtud de él, ningun sujeto pasivo de la persecucion
penal puede ser declarado penalmente responsable por hechos diferentes a los

contenidos en la acusacion.

En ese sentido, la congruencia dentro del juicio se enmarca en aquella
vinculatoriedad de los fundamentos facticos y juridicos que iniciaron el juicio oral y
gue obviamente, se ven reflejados en la sentencia. De ahi su importancia para
salvar los problemas que en el ejercicio practico del derecho penal se presentan
con tanta frecuencia a nivel del principio de congruencia y que afectan de manera
directa el derecho a la defensa, lo que no significa, que la valoracion juridica de los
hechos deba permanecer incélume, precisamente por el caracter progresivo que

ofrece en materia de la construccién del conocimiento, el proceso penal.



PROBLEMAS JURIDICOS:

1. ¢En el juzgamiento de conductas punibles, desde la Ley 906 de 2004, es
posible sin afectar garantias fundamentales, variar la calificacion juridica de
los hechos penalmente relevantes después de la acusacion?

2. ¢lLas pautas que han marcado la Corte Constitucional y la Suprema de
Justicia, para legitimar los eventos de variacion de la calificacion juridica,
dejan inalterado el principio de congruencia e incélume el derecho a la
defensa?

3. ¢Segun los Altos Tribunales, qué garantias constitucionales se protegen
con el principio de congruencia?

4. ¢De cara a los estandares internacionales, con la relatividad que en materia
juridica rige el principio de congruencia, se afectan garantias
fundamentales?

5. ¢Si la respuesta al planteamiento anterior es positiva, existe en el
ordenamiento juridico colombiano, norma que permita garantizar el derecho
a la defensa, luego de la variacion de la calificacion juridica en desarrollo

del juicio oral?



OBJETIVOS:

1. Objetivo general:

Determinar si a la luz del principio de congruencia, como garantia procesal, bajo la
egida de la ley 906 de 2004, es posible variar la calificacion juridica de los hechos

penalmente relevantes sin afectar el debido proceso.

2. Objetivos especificos:

2.1. Analizar el marco normativo que rige el principio de congruencia como limite
al proceso de calificacion de los hechos penalmente relevantes en la
sistematica procesal penal con tendencia acusatoria introducida a partir del
acto legislativo 02 de 2003 y de la ley 906 de 2004.

1. Establecer las pautas que han marcado la Corte Constitucional y la
Suprema de Justicia, para legitimar los eventos de variacion de la
calificacion juridica.

2. Examinar las garantias fundamentales que se tutelan con la aplicabilidad
del principio de congruencia en el sistema penal colombiano.

3. Sefialar las condiciones en que los organismos internacionales aplican el
principio de congruencia para confrontarlas con las disposiciones de
nuestro ordenamiento y precisar si son concordantes o no.

4. Analizar si ante la coexistencia de dos sistemas procesales, existe alguna
norma que permita garantizar el derecho a la defensa ante la variacién de la

calificacion en el juicio oral.



RESUMEN:

En el presente trabajo se aborda la problematica que en materia de defensa
entrafla la adopcion de un sistema de congruencia estricto o flexible entre la
acusacion y la sentencia, estudiando los efectos de la variaciéon de la calificacion
juridica, de cara a las garantias constitucionales que tiene el procesado como

parte resistente al ejercicio de la accién penal por parte del ente fiscal.

Este andlisis busca contrastar la reglamentacion interna con la normatividad
internacional, a fin de verificar si la garantia de defensa, que éstas consagran,
tiene la posibilidad de efectivizarse en aquellas, cuando tras haber culminado el
debate probatorio (i) la fiscalia modifica su pretension juridica en el alegato final,
o (ii) el juez, en su sentencia, condena por un cargo diferente, amén de que éste

sea considerado menos gravoso para los intereses del procesado.

En el analisis encontramos que ya, en ese momento procesal, la ley 906 de 2004,
no consagra un tramite que permita el ejercicio de la defensa frente a esa
variacion, y que para mermar, no conjurar, el perjuicio a tan caro derecho, la Corte
Suprema de Justicia ha puesto unos limites a esa nueva adecuacion de la
conducta, sin que ellos alcancen a mantener incélume esa premisa consagrada en
los estandares internacionales, en punto de que se deben conservar sin variacion
los hechos y se observen las garantias procesales previstas en la ley para llevar a

cabo la nueva calificacion, garantizando en todo caso el derecho a la defensa.

Y es ahi donde, a nuestro criterio falla la ley 906 de 2004, pues no consagra
tramite para esa variacion, como el articulo 404 de la ley 600 de 2000 lo hacia,



suspendiendo la audiencia publica y permitiendo la confrontacion a ese nuevo
cargo. Se extrafia este acapite en la nueva ley, que de existir, efectivizaria
material, y no formalmente, el derecho a la defensa. Asi el sorprendimiento al
procesado ante la nueva designacion juridica, seria menos lesivo y ante esa
transformacién, tendria nuevamente la oportunidad de decidir (i) si persiste en
confrontar esa nueva denominacion juridica, por lo que tendria derecho a pruebas
y alegatos, o (i) si busca una terminacion anticipada, aceptando o negociando,
con mayores beneficios punitivos, que los que aparentemente se deducen para el
procesado con las tesis actuales de la Corte, en punto de que con la nominacion
menos gravosa hecha por la fiscalia o deducida por el juez en ese estadio
procesal, no se viola el principio de congruencia, ni el debido proceso.

Sin  embargo, hemos de advertir, que con esta alteracion tardia del cargo, a
nuestro criterio, si se cercena el debido proceso, pues la verdad es que si tras la
practica de la prueba, el cargo inicial, era errado y el transformado es el correcto,
entonces la legalidad que entrafia el debido proceso, bajo esos nuevos
razonamientos y valoraciones, siempre debi6 ser la endilgada en nombre de la
justicia 'y en consecuencia, es sobre ella que se deben dar las garantias
procesales en especial la de la defensa, cosa que no se da, si simplemente, se
condena por un cargo de menor entidad, como si fuera un favor, lo que en realidad

es una garantia.

Razon de mas para concluir que en Colombia, bajo la nueva sistematica, y con los
recientes lineamientos de la Corte Suprema de Justicia, no se respeta el principio
de congruencia y obvio resulta el perjuicio al derecho a la defensa y al debido
proceso con la variacion de la calificacién tardia y que una alternativa para
conjurar éste mal, es regular el tema o en su defecto, ante la coexistencia de dos
sistemas procesales, aplicar el articulo 404 de la ley 600 de 2004 para garantizar
el derecho a la defensa.
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INTRODUCCION

La justeza de una decision, implica, como lo veremos, respeto por el principio de
congruencia, que a su vez, comienza con la correcta descripcion del hecho
imputado y conlleva el acertado proceso de adecuacion tipica, como garantia del
debido proceso. De ahi que la exactitud de la intimacion y descripcion del hecho
imputado a lo largo de todo el proceso, posibilita en primera medida, el respeto
por el principio de congruencia y éste, a su vez, es una manifestacion del

adecuado ejercicio de la defensa en juicio.

Desde esta perspectiva, podemos afirmar que la Constitucion Nacional prescribe
el derecho fundamental al debido proceso, y que uno de sus componentes
esenciales es el principio de legalidad, que en lineas generales consiste en que
“nadie puede ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se le
imputa, ante Juez o Tribunal competente y con observancia de la plenitud de las

formas propias de cada juicio”.

Esta norma superior combina tanto las reglas sustantivas como las adjetivas, las
cuales adquieren especial trascendencia no soélo para castigar, sino que también
cumplen su finalidad cuando se llega a la absolucion, una vez agotadas las
instancias y el debate probatorio respectivo.

Por ello deben ser verificados o descartados metodolégicamente cada uno de los
elementos estructurantes de la conducta punible, de manera que se cumplan los
deberes de los intervinientes y los derechos de los implicados, ya como victimas,

ora como victimarios.

11



En materia penal, el principio de legalidad adquiere una mayor relevancia debido a
su intima conexion con el ejercicio del derecho de defensa. Razo6n por la cual, es
preciso decir, que no se trata de una simple regla, sino de una garantia judicial

esencial para el procesado.

El contenido y el alcance del mencionado principio en asuntos penales se
encuentra determinado por una interpretacion sistematica del articulo 29 Superior
de la Normatividad Colombiana; del articulo 6 del codigo penal y 6 del codigo
procesal penal, de donde adquiere una destacada importancia desde su
perspectiva de fungir como garantia del enjuiciado.

En la Ley 599 de 2000 fue ampliamente regulado lo concerniente a la conducta
punible, con la consagracion de normas rectoras, como la tipicidad, articulo 10;
antijuridicidad, articulo 11; la culpabilidad, art. 12; y; el articulo 13 que las
convierte en criterios esenciales y orientadores del sistema penal y manda que

prevalezcan como criterios interpretadores.

La violacion por accion o por omisibn de estos mandatos constituye una
trasgresion al principio de legalidad, que encarna una garantia para el procesado

y para la sociedad.

Por su parte la ley 906 de 2004, en su articulo 448 consagra el principio de
congruencia como limite del objeto litigioso y por ello es menester que desde el
acto temprano de la imputacion, se le explique al sujeto pasivo de la accién penal,
los hechos juridicamente relevantes, garantizandole asi el derecho a conocer el
acto que se le imputa como manda la norma superior consagrada en el articulo 29

de la Carta Politica.
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Asi, en la formulacién de imputacion, reglada en los articulos 286 y siguientes de
la ley 906 de 2004, en especial el articulo 288 numeral 2°, se exige que en esta
audiencia se comunique con claridad el comportamiento ( por accién o por
omisidn) que se le endilga, con una tipificacion, que puede ser provisional, dado el
caracter progresivo del conocimiento en el proceso penal, la definicion del dafio

causado (antijuridicidad) y la culpabilidad, si ella aplica presuntamente.

En igual sentido ocurre con el acto formal de acusacion, donde segun lo predica el
articulo 337 numeral 2° el representante del ente acusador debe hacer una
relacion de los hechos juridicamente relevantes, con precisién en lo factico y en lo
juridico, aspectos que constituyen la esencia de lo que se discutira en juicio, segun
lo manda el principio de congruencia, pues debe existir coherencia entre lo pedido

y lo decidido.

Finalmente, al llegar al tercer momento que es la sentencia, el Juez de
conocimiento deberd constatar el cumplimiento o no de las promesas del ente
acusador, en punto de las categorias del delito en cada uno de los cargos objeto
de pretension, en acogimiento al principio de legalidad, y asi materializar los

derechos a la verdad y la justicia.

A sabiendas de que ésta es la finalidad del proceso penal, entiéndase la
intervencién del Estado a través de la rama jurisdiccional, para buscar la
resolucion de los conflictos de interés a través de decisiones justas, lo que de suyo
implica que se basen en la verdad de los hechos y en la aplicacion correcta del
derecho, encontramos que la interpretacién que se esta dando a los articulos 443
y 448 de la ley 906 de 2004, sugiere la posibilidad de variar el cargo, sin que la ley

comprenda el tramite a seguir ante esa variacion.
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Se advierte entonces un vacio legislativo que posibilite el verdadero ejercicio del
derecho a la defensa en estos eventos, pues los lineamientos que sobre el
particular han dado nuestros altos tribunales, no logran superar el sorprendimiento
real que en materia de defensa, implica el cambio del nomen iuris en esas alturas
del proceso, aunque el derivado tenga menor entidad juridica que el original,
porque ya en ese estadio procesal no es posible defenderse de esa nueva
conducta, toda vez que no consagra la ley los pasos a seguir ante esa novacion,
para ejercer la contradiccion y menos si esa variacion la hace el Juez en su

sentencia.
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CAPITULO [

DELIMITACION DEL CONCEPTO DE CONGRUENCIA, DESDE LA DOCTRINA.

Jaime Bernal Cuellar!, sobre el principio de congruencia, dice que es la exigencia
de correlacion entre acusacion y sentencia, y que en todo caso, la sentencia debe
tener como fundamento el hecho histérico investigado durante el proceso y que ha
sido concretado en la acusacion. Para este doctrinante colombiano, la acusacion
cumple la funcién primordial de delimitar el objeto de la relacion juridica, puesto
que la sentencia como acto que concluye el proceso, debe proferirse en
correspondencia con los hechos que motivaron la acusacion y los imputados a

quienes se formulo pliego de cargos.

Dicen los profesores Bernal y Lynett, citando a Francisco Soto Nieto, en la obra
mencionada en precedencia, que existen dos sistemas para determinar la

congruencia, uno naturalista y otro normativista.

El sistema naturalista que se caracteriza porque la correlacién se fundamenta en
el hecho histérico investigado, independientemente de cualquier denominacion
juridica que se le dé. En este sistema, el objeto identificador de la accién es un
factum y no un crimen o figura estereotipada, y ello supone que el traspaso por el
tribunal de un tipo a otro, en tanto y en cuanto permanezca inmutable el hecho, es

algo factible y normal que deja a salvo el exigible correlato.

En relacién con el sistema normativista, dice que parte del naturalista, en cuanto a
la identidad del hecho, pero adicionandolo en el sentido de calificar juridicamente
el comportamiento dentro de algun tipo de la parte especial. Expresa Soto Nieto

que “sin un especial enfoque juridico penal del hecho no cabe una plena

! Jaime Bernal Cuellar y Eduardo Montealegre Lynett, El proceso penal, Universidad Externado de
Colombia. Tercera Edicion, 1995. Pg.488.
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identificacion procesal del mismo”. En este sistema “el hecho comprende un
nucleo basico, sustancial, decisivo para su configuracion y que deviene invariable
a lo largo del procedimiento hasta su reflejo final en la resultancia sintética de la
sentencia. Este nucleo u objeto normativo es elemento comun a varios tipos
penales, esencia compartida en todos ellos y base para la identificacion procesal
del acaecer enjuiciado. Los elementos accidentales se adicionaran o sustraeran
sin alterar la identidad del factum que atrae la atencion de jueces y de partes (...)
este objetivo normativo se corresponde con un elemento formal de la parte
especial del cédigo y una vez detectado en el hecho al que la denuncia penal se
refiere, ha de repetirse en la versibn que del mismo acepte la sentencia
resolutoria. (...) Es caracteristica del sistema normativo la inmutabilidad del hecho
y la denominacion juridica que recibe. Por consiguiente la adecuacion tipica
contenida en el pliego de cargos es inmodificable y solo puede ser cuestionada a

través de la nulidad.”

El magistrado argentino, Raul Eugenio Zaffaroni, en el fallo “Quiroga” en su voto
indica que “la acusacion constituye un bloque indisoluble que se perfecciona en
dos momentos procesales distintos: (I) el requerimiento de elevacion a juicio, que
habilita la jurisdiccién del tribunal para abrir el debate y (ii) el alegato fiscal
solicitando condena, que habilita la jurisdiccion del tribunal a fallar”. Por ello es que
si el alegato fiscal no estuviera revestido de la precision requerida, la defensa en
su alegato podria solicitar al tribunal su declaracién de nulidad, argumentando que
aquella imprecision la priva de ejercer una adecuada defensa. Aqui es donde
entra a jugar el principio de congruencia, porque ese hecho (u hechos) es lo que
determina el objeto del juicio (objeto procesal). Y debe permanecer inalterable
(congruente) a lo largo de todo el iter procesal conformado por sus diversos y
progresivos estadios de imputacion-intimacion-contradiccidn-prueba-sentencia.
Queda claro entonces que éste principio es una manifestacion fundamental del

derecho de defensa, pues qué sentido tendria afirmar la inviolabilidad de la

2 Sentencia de la C.S.J.N. -23/12/04-.
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defensa en juicio, si luego de intimar a un imputado por un hecho del que se lo

acusa, se lo condenara por un hecho distinto.

Ensefia Maier® que la base esencial del derecho a defenderse reposa en la
posibilidad de expresarse libremente sobre cada uno de los extremos de la
imputacioén (y sus pruebas) -esto es la llamada contradiccién-. Que nadie puede
defenderse de algo que no conoce y por ello es tan importante hacer saber al
imputado de esa acusacion, que -para posibilitar esa defensa- debe ser
correctamente formulada (detallada, clara, no alcanza con la mera mencion el
nomen iuris asignado a hecho, etc.). La importancia cardinal de este punto, que
técnicamente recibe el nombre de la intimacién, es remarcada por Pessoa® al
considerar con irrefutable razon, que si no se le hace saber al acusado el hecho
gue se le atribuye, dicho acto sera nulo por cuanto tal irregularidad esta referida a
una forma procesal esencial que tiende a preservar la garantia de defensa en

juicio.

Claria Olmedo®, es partidario de la posicién mas tradicional, ya que sefiala que la
regla de congruencia o de relacion, con su significado estricto dentro del proceso
penal solo hace referencia a lo factico, mostrandose como indispensable la
coincidencia o conveniencia entre el supuesto de hecho imputado y el contenido
factico de la decision, ya que en el aspecto juridico rige en plenitud del principio
“lura curia novit”. Plantea que cualquier modificacion de la res iudicanda permitida,
debe ser debidamente intimada, de lo contrario no podré integrar el contenido

factico del fallo. Es decir, la sentencia debe limitar su contenido factico al ambito

* JULIO MAIER “Derecho Procesal Penal. I- Fundamentos” Editores del Puerto,
2002.

*NELSON PESSOA “La Nulidad en el Proceso Penal”, Mario A. Viera Editor, 1997.
> Claria Olmedo JORGE, “Principio de Congruencia en el proceso penal”. La plata

1981.
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de la acusacion y, en su caso, con las legitimas ampliaciones (prohibicion de
resolver extra petitum). Esto se llama correlacion entre acusacion y sentencia: la
sentencia no puede ampliar, ni restringir el supuesto de hecho presentado por el
acusador. La ampliacion de ese contenido implica actuar ex officio -por falta de
excitacion de la jurisdiccion-. La omision implica no agotamiento de la res
iudicanda. En ambos casos la sentencia sera nula. Advierte Claria que la
correlaciéon no se trata de un rigorismo matemético; sin que debe recaer sobre los

elementos esenciales y realmente influyentes del hecho.

Por su parte, Vélez Mariconde®, expresa que entre la acusacién intimada
(originaria o ampliada), y la sentencia debe mediar una correlacién esencial sobre
el hecho, la que impide condenar por otro hecho diverso (ne est iudex ultra petita
partium). Y agrega: el acusador formula una hipétesis factica que somete a la
consideracion del juez, determinando asi el objeto procesal concreto. La sentencia
debe referirse a ese mismo hecho imputado (0 acontecimiento histérico, o asunto

de la vida en torno del cual gira el proceso).

Recuerda Adolfo Alvarado Velloso’ que en el sistema de procesamiento
denominado inquisitvo el juez tenia poderes absolutos, no sélo para aplicar el
derecho sino para fijar los hechos. Con la Revolucion Francesa comienza a
emerger nuevamente el sistema ya conocido por la ciencia juridica greco-romana:
el sistema dispositivo (denominado acusatorio en materia penal). En la paulatina
mutacion hacia este sistema, tanto la doctrina como la jurisprudencia comenzaron
a avizorar que los poderes que le daba al juez la regla iura novit curia de ninguna
manera podian ser absolutos y que su actividad debia estar limitada por principios
procesales de inexcusable cumplimiento para que fuera respetado principalmente
el derecho de defensa de las partes. Y precisamente, agrega, uno de los mas
importantes limites al poder que la regla iura novit curia le otorga al juez, se

encuentra en otra regla procesal de la actividad de sentenciar -la mas importante

S ALFREDO VELEZ MARICONDE, obra citada.
"ADOLFO ALVARADO VELLOSO, obra citada.
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regla de juzgamiento- que se conoce doctrinalmente con el nombre de

congruencia procesal.

Carlos Creus®, define que el proceso penal se rige por el principio de congruencia,
los hechos por los que fue indagado el imputado son los que informan el contenido
de los hechos que pueden ser objeto del auto de procesamiento; los
comprendidos en este auto constituyen, a su vez, el limite factico del
requerimiento de elevacion a juicio, y son los hechos comprendidos en ese
requerimiento (salvo excepciones taxativamente previstas por la ley) los que
pueden ser objeto del debate y de la sentencia. Pero el principio de congruencia
refiere a los “hechos” no a su calificacion juridica, por eso el “tribunal podra dar al
hecho una calificacion juridica distinta a la contenida en el auto de remision a juicio
o en el requerimiento fiscal, aunque deba aplicar penas mas graves o medidas de

seguridad.

De la Doctrina internacional, con gran claridad, Angela Ester Ledesma®, sobre el
Principio de congruencia factica, plantea que para abordar ésta cuestion es
necesario recordar que: “El ‘objeto’ del proceso penal esta constituido por una
pretensién evolutiva o progresiva, que como tal, comienza con la ‘notitia criminis’,
y el pedido de medidas investigatorias y cautelares; se integra durante el periodo
instructorio a través de la actividad desplegada por el sujeto o sujetos activos y el
propio juez de instruccion y alcanza su definitiva configuracion transformandose de
pretension investigativa y cautelar, en la pretension de condena mediante la

acusacion que determina la apertura del plenario”.

8 Creus, Carlos, “Derecho Procesal Penal”, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1996.

® ANGELA ESTER LEDESMA, “; Es constitucional la aplicacién del brocardo iura novit curia ?”, en

“Estudios sobre Justicia Penal, libro de Homenaje al profesor Julio B.J.Maier, Ed. Del Puerto, 2005
y “Objeto del proceso penal momento en que se define”, en Estudios en Homenaje al Dr. Francisco
J. D’Albora, Editorial Lexis nexos, 2005.
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Y continda diciendo que para que se viole el derecho de defensa en juicio (arts. 18

y 75 inc. 22 C.N.), debe encontrarse afectado el principio de congruencia factica.

La congruencia es la compatibilidad o adecuacion existente entre el hecho que
impulsa el proceso y el resultado de la sentencia. Es decir que el requerimiento fija
los hechos de los que el tribunal no puede apartarse, entender lo contrario
implicaria desvirtuar el sustrato del proceso. Para que se conmueva la garantia
constitucional de defensa en juicio, es necesario que se haya producido una
mutacion esencial entre el hecho intimado y la base factica contenida en el
documento acusatorio, con el hecho juzgado, produciéndose un menoscabo en la
facultad de la refutacion por parte de los imputados. Tal perjuicio s6lo concurre
cuando la diversidad factica le restringe o cercena la factibilidad de presentar

pruebas en su interés o si la diversidad comprometio la estrategia defensiva.

Por otra parte, la correlacion entre acusacion y sentencia no es utilizada como
sindnimo de identidad o adecuacién perfecta en toda su extension, no se extiende
mas alld de los elementos facticos esenciales y de las circunstancias y
modalidades realmente influyentes en ellos hasta el punto que la defensa haya
podido ser afectada si la sentencia condenatoria se aparta de ese material,
advirtiendose que la dificultad para dar una formulacién general de la regla, debe
contentarnos con aconsejar la solucion en cada caso concreto y en miras a los

principios generales que circunscriben la actividad jurisdiccional.

Al dictar sentencia, el juez debe adecuar el pronunciamiento al principio de
congruencia, lo que constituye en realidad un componente légico. Es un postulado
de la l6gica formal que debe imperar en todo orden de razonamiento, de cualquier
caracter o indole que el mismo sea. Toda vez que el decisorio debe guardar
correspondencia con las pretensiones deducidas por las partes, debatidas y
probadas en el proceso. Lo importante de la informacién acerca del hecho que se
atribuye pasa por la circunstancia de que pueda ser comprendida cabalmente por

el imputado y éste tenga la posibilidad de oponerse en tiempo oportuno.
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Asi la congruencia, es consecuencia directa del principio de contradicciébn que
debe presidir en esencia todo proceso, entendido éste como sinénimo de juicio, y
también como un elemento fundamental para que se respete la inviolabilidad de la
defensa. Ambas garantias se encuentran consagradas constitucionalmente, tanto
en el derecho al juicio previo respetuoso del debido proceso, como en el mandato
de que la defensa sea inviolable.

Néstor Armando Novoa Velasquez®®, en relacién con el principio de congruencia,
plantea que “el juez de conocimiento no esta vinculado a la calificacion juridica
que las partes, en especial la fiscalia, le den a los hechos investigados y
acusados, lo trascendental, es que se mantenga el objeto del juicio y las personas
presuntamente responsables, que se concrete los elementos basicos de la
conducta y las circunstancias que la rodean, de manera que pueda afirmarse, a
pesar de un cambio normativo, que en su esencia es el mismo. El juez o Tribunal
puede modificar el nomen iuris, mal empleado por las partes, siempre y cuando, la
esencia de los hechos permanezca, no se alcance a personas que no fueron
investigadas y acusadas y no se adicionen circunstancias nuevas que agraven la

situacion del acusado”.

Segun este autor, lo trascendental para guardar la armonia (congruencia), es que
la calificacion que le dé el juez a los hechos, se mantenga dentro del mismo bien
juridico, con los mismos sujetos activo y pasivo, e igual objeto material (principio
de homogeneidad) siempre que el acusado haya tenido oportunidad de
defenderse de todos y cada uno de los elementos que componen el precepto e
influyen en la sancion del tipo penal seleccionado por el juez en la sentencia, al
aplicarla a los hechos las normas que considera son las que corresponden al

caso concreto ( principio de legalidad).

19 Nestor Armando Novoa Velasquez, “Nulidades en el proceso penal, actos procesales y acto de prueba,
sistemas mixto inquisitivo y mixto acusatorio.” 5* Edicion, 2011. Editiorial Biblioteca Juridica DIKE Bogota.
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CAPITULO II:

GARANTIAS CONSTITUCIONALES QUE SE PROTEGEN CON EL PRINCIPIO
DE CONGRUENCIA.

Ha dicho la Corte Suprema de Justicia, que a la luz del principio de congruencia,
la acusacion constituye el acto por antonomasia definidor del objeto del proceso,
en sus ambitos personal, material y juridico y que la falta de identidad sobre
alguno de ellos, entre la acusacion y la sentencia, genera lesiones a las garantias

del debido proceso y de la defensa®.

() Debido Proceso:

Se ha advertido, que el sistema procesal penal colombiano opté por una
imputacién factica y juridica, que debe ser latente desde el instante en que se
formula la imputacion, pues, como lo tiene sefialado la ley, los extremos de la
relacion juridico procesal deben estar cabalmente delimitados y, por ende, en
conocimiento del imputado y su defensor desde ese acto de comunicacion, mucho
mas cuando es posible la terminacion anticipada en ese estanco procesal, con las

consabidas consecuencias de cara a los derechos de la verdad y la justicia™.

Entonces en materia de garantias procesales el principio de congruencia funge
como limite al ambito decisional del juez, y la alteracidén de la adecuacion tipica de
la conducta después de la acusacién, para mantener la congruencia de la

pretension punitiva con la sentencia, debe darse dentro de unas condiciones que

"1 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Penal, sentencia del 1° de junio de 2006,
radicacion 24764,
12 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia del 6 de abril de 2006,
radicacion 24668.
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en todo caso garanticen el previo conocimiento para poder ejercer el derecho a la

confrontacion y a través de él, el derecho a la defensa.

Esas condiciones son unas, cuando se trata de terminacién anticipada y otras,
cuando estamos ante el tramite ordinario. Asi lo dijo la Corte en sentencia 26309
de 2007, donde precisd, sobre los alcances de este principio en los primeros

eventos, como congruencia estricta y en el segundo, como congruencia relativa.

En esta sentencia, la Corte referencié situaciones en las que el juzgador al
momento de elaborar el correspondiente juicio de derecho, puede llegar a

transgredir el principio de congruencia.

() En los eventos de terminacion anticipada, en tratandose de la aceptacion

de cargos, la infraccion puede ser por accion o por omision:

1. Por accién:

a) Cuando se condena por hechos o por delitos distintos a los contemplados
en las audiencias de formulacion de imputacion o de acusacion, segun el

caso.

b) Cuando se condena por un delito del que nunca se hizo mencion factica
ni juridica en el acto de formulacién de imputacion o de la acusacion, segun

el caso.

c) Cuando se condena por el delito atribuido en la audiencia de formulacion
de imputacion o en la acusacion, segun el caso, pero se deduce, ademas,

circunstancia, genérica o especifica, de mayor punibilidad.

2. Por omision:
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a) Cuando en el fallo se suprime una circunstancia, genérica o especifica, de
menor punibilidad que se hubiese reconocido en las audiencias de

formulacion de la imputacion o de la acusacion, segun el caso.

(i) En los casos de tramite ordinario, se vulnera el principio de congruencia,

cuando:

a) En el traslado previsto en la audiencia del articulo 447 de la Ley 906 de 2004,
las partes incluyen circunstancias que graduan el injusto y que dejarian al
procesado sin oportunidad de alegacion y defensa, pues los aspectos personales,
familiares y sociales a los que se pueden referir el Fiscal y el defensor en tal
audiencia, serviran de referentes para la fijacion en concreto de la sancién una
vez haya sido ubicado el cuarto punitivo que corresponda, o para determinar
formas de cumplimiento de la misma o bien su cuantificacion como cuando se
impone pena pecuniaria para la cual se deben estimar factores concernientes a la
situacién economica, ingresos y cargas del condenado, o para la imposicién de
penas accesorias y principalmente, para la eventual concesion de mecanismos

sustitutivos o alternativos de la pena privativa de la libertad™.

La pregunta que surge de esta posicion, es ¢ varia la modalidad de congruencia de

acuerdo a la forma de terminacion del proceso?

La respuesta a este interrogante es positiva, toda vez que como lo ha dicho la
Corte' cuando se esta en frente de las formas extraordinarias o anticipadas de
terminaciéon del proceso, el principio de congruencia opera de manera absoluta y

rigida, es decir, el funcionario judicial inexorablemente debe condenar de acuerdo

13 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia del 21 de marzo de 2007,
radicacion 25862.
14 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia del 28 de febrero de 2007,
radicacion 26087.
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con los cargos contenidos en el acta respectiva, bien sea la que contiene el
allanamiento unilateral por parte del procesado, o la que sefiala los términos del
acuerdo o de la negociacion concertada entre éste y la Fiscalia, en cuanto permita
el proferimiento del fallo (art. 351, num. 4° de la Ley 906). En tanto que en un
proceso con todas sus etapas, la congruencia es flexible, pues se reivindica la
consonancia entre las alegaciones finales y el fallo, oportunidad durante la cual a
la Fiscalia le compete realizar la tipificaciéon “de manera circunstanciada”, no de
cualquier conducta, sino unicamente de aquella por razén de la cual presento “la
acusacion” para solicitar, entonces, la consecuente condena por las conductas

cuya calificacion juridica le corresponda en el grado de participacién especifico.

(1) Derecho a la Defensa:

El articulo 126 de la ley 906 de 2004, reza que el caracter de parte como
imputado se adquiere desde su vinculacion a la actuacion mediante la formulacién
de la imputacion, o desde la captura, si ésta ocurriere primero. A partir de la
presentacion de la acusacion adquirira la condicion de acusado. Y en punto de
defensa técnica, ya el articulo 119, del mismo estatuto adjetivo, habia advertido
gue la designacion del defensor del imputado debera hacerse desde la captura, si
hubiere lugar a ella, o desde la formulacion de la imputacion, y en su parte final,
esta norma deja abierta la posibilidad de ejercer la defensa desde antes, cuando
el presunto implicado sea comunicado de que en su contra se adelanta una
investigacion, es decir, el derecho a la defensa, es una garantia que acompaiia al

inculpado, todo el iter procesal, sin miramiento de etapas.

Desde esta perspectiva, se debe tener en cuenta que en el proceso penal, la

accion tiene unas peculiaridades propias del proceso del conocimiento, de las
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cuales la mas caracteristica es que es progresivo, pues se distingue por su

desarrollo y reconocimiento «escalonado»™.

La virtualidad de estos «escalones» consiste en que desde meras sospechas se
puede llegar a la obtencion de elementos materiales probatorios, evidencia fisica
o informacién legalmente obtenida que permiten hacer una imputacion, la cual
tiene que depurarse hasta la acusacion, pues en caso de mostrarse infundada se
le cierra el paso, de forma que el proceso no debe continuar, y lo procedente es

peticionar la preclusion de la investigacion.

Afirmar que la accidn penal es técnicamente un ius ut procedatur o derecho a que
se proceda, no es una mera formulacion teorica, sino que en la practica supone
reconocer la existencia de determinados momentos en el iter procedimental
donde se va depurando la acusacion. Precisamente por esta razén la accion
penal, se caracteriza por ese desarrollo progresivo y escalonado, donde a través
de una serie de opciones y decisiones jurisdiccionales se efectua el control de la

consistencia y fundamentacion de la acusacion.

En ese orden de ideas, la Corte plantea que en los diversos «escalones» del
proceso penal, la Fiscalia debe examinar previamente su fundabilidad, o mérito
para acusar, tal como lo establecen los articulos 287, para imputar y 331, de la ley
906 de 2004, para decidir si acusa o pide preclusién, reiterando el caracter
progresivo del conocimiento en todo, mucho mas en materia penal cuando lo que

se hace es un proceso de reconstruccion historico a través de la prueba.

El primero de estos momentos o «escalones» viene constituido por el control

jurisdiccional efectuado sobre los actos procesales de iniciacion que determinan

15 Cita la Corte a F. ORTEGO PEREZ, «El control jurisdiccional de la acusacion como garantia en el
proceso penaly, La Ley, 5106, Madrid, jueves 27 de julio de 2000,con citas de E. GOMEZ ORBANEJA,
«La accion penal como derecho al proceso», en Revista de Derecho Privado, Madrid, febrero de
1948; F. CARNELUTTI, «Observaciones sobre la imputacion penal», en Cuestiones sobre el proceso
penal, Buenos Aires, EJEA, 1961; y, M. FENECH NAVARRO, El proceso penal, Madrid, Agesa, 1982
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una imputacion de parte. El grado de verosimilitud en que se funda este escalon
es una simple posibilidad, y por ello el articulo 287 de la Ley 906, sefiala que la
imputacion se eleva cuando, de los elementos materiales probatorios, evidencia
fisica o informacion legalmente obtenida, se infiere razonablemente que el
imputado es autor o participe del delito que se investiga. La imputacion formal no
sélo es una exigencia que posibilite el derecho de defensa (art. 290 ibidem), sino
que cumple la funcidn garantista de evitar, en un primer estadio, las acusaciones

infundadas.

El escrito de acusacion se adopta atendiendo a la probabilidad de que el hecho o
hechos configuradores de la notitia criminis puedan ser atribuidos penalmente a
una persona. Es decir, la adquisicién de la categoria de acusado se reconoce a
toda persona a quien se le atribuya, mas o menos fundadamente, un hecho
punible. Para devenir formalmente en acusado, no basta con ser sospechoso sino
que se requiere un estudio y valoracion de los elementos materiales probatorios,
la evidencia fisica o la informacion legalmente obtenida por parte de la Fiscalia,
para asi sefialar en el escrito de acusacidbn a una persona como probable

responsable de los hechos (art. 336 ib.).

Otros peldafios del proceso lo son las audiencias de acusacion, preparatoria, y del
juicio oral. El ultimo de los pasos es un momento clave en la estructura del
proceso, y en especial para la defensa, pues en él, la decision jurisdiccional pone
fin a la actuacion por medio de la sentencia, en la que se analiza y decide si el iter

procesal debe concluir con condena o absolucién.

Toda esta serie de controles impone que la decision judicial de apertura del juicio
oral ha de venir precedida de un exhaustivo control sobre la seriedad y

verosimilitud de la acusacion que se ejercita, debiendo el juez controlar que el
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debate en el juicio oral se limite a los aspectos facticos de la acusacion y que

estos se concretan en lo que juridicamente se argumente hasta el alegato final.

Con ello el juez extrema los controles sobre la acusacion pues la congruencia
entre la acusacion y la sentencia constituye una garantia del debido proceso que

se debe garantizar a toda persona.

Esto es asi porque la congruencia tiene que ser entendida como parametro de
racionalidad en la relacion que debe existir entre acusador y fallador pues lo
ejecutado por el primero limita las facultades del segundo; y ello porque siendo la
Fiscalia General de la Nacion la que a nombre del Estado ejerce la titularidad de
la accion penal, los jueces no pueden ir mas alla de lo propuesto como elementos
facticos y juridicos de la acusacion. Esto equivale a decir que los jueces no
pueden derivar consecuencias adversas para el imputado o acusado, segun sea
el caso, ni de los elementos que no se derivan expresamente de los hechos
planteados por la Fiscalia ni de los aspectos juridicos que no hayan sido
seflalados de manera detallada y especifica por el acusador so pena de incurrir
en grave irregularidad que deslegitima e ilegaliza su proceder; dicho en forma
simple: el juez solamente puede declarar la responsabilidad del acusado
atendiendo los limitados y precisos términos que de factum y de iure le formula la
Fiscalia, con lo cual le queda vedado ir mas alld de los temas sobre los cuales

gira la acusacion®®.

La congruencia se debe predicar, y exigir, tanto de los elementos que describen
los hechos como de los argumentos y las citas normativas especificas. Esto
implica (i) que el aspecto factico mencionado en la acusacion si y sélo si es el que
puede ser tenido en cuenta por el juez al momento de dictar sentencia. Si la
prueba demuestra que los hechos no se presentaron como los relata la Fiscalia

en el escrito de acusacion, al juez no le quedara otro camino que el de resolver el

16 En el mismo sentido Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia del 28 de
febrero de 2007, radicacién 26087.
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asunto de manera contraria a las pretensiones de la acusadora; y, asi mismo, (ii)
la acusacion debe ser completa desde el punto de vista juridico (la que, en aras
de la precision, se extiende hasta el alegato final en el juicio oral), con lo cual se
quiere significar que ella debe contener de manera expresa las normas que
ameritan la comparecencia ante la justicia de una persona, bien en la audiencia
de imputacion o bien en los momentos de la acusacion, de modo que en tales
momentos la Fiscalia debe precisar los articulos del Cddigo Penal en los que
encajan los hechos narrados, tarea que debe hacerse con el debido cuidado para
gue de manera expresa se indiquen el o los delitos cometidos y las circunstancias

especificas y genéricas que inciden en la punibilidad.

Entonces, de lo expuesto se puede afirmar que la principal funcion del escrito
consiste en evitar acusaciones sorpresivas frente a las cuales no se ha ejercido la
defensa, que se debe mantener inc6lume en todas las etapa del juicio, en
especial del debate probatorio y su conclusion, pues con ella se delimita el ambito
subjetivo de la acusacion en un doble sentido, (i) por inclusion, ya que sélo podra
solicitarse condena en el juicio oral a quien haya sido previamente acusado Y, (ii)
por exclusién, dado que se garantiza al acusado que, solamente podra ser
declarado responsable de los delitos que correspondan a los hechos delimitados

en el escrito de acusacion.

Como fundamento de esta aseveracion, se puede analizar el articulo 443 de la ley
906, que trata los turnos para alegar, norma que contiene un limite a ese alegato
conclusivo del ente acusador, en el que se materializa su pretension, toda vez que
la norma dice que el fiscal expondra oralmente los argumentos relativos al andlisis
de la prueba, tipificando de manera circunstanciada la conducta por la cual “ha

presentado la acusacion”.

Entonces, resulta obvio que si modifica la res iudicanda, agravia el derecho a la
defensa, pues frente a esa nueva denominacion en estricto sentido, no se ha

ejercido ninguna estrategia defensiva. De hecho el articulo 446 que regenta el
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sentido del fallo, manda que éste debe darse en relacion con los cargos
“contenidos en la acusacidon” y debera referirse a las solicitudes hechas en los
alegatos finales, bien de condena, ora de absolucion, para finalmente, en
desarrollo de un sistema acusatorio, en el cual las pretensiones de las partes
marcan el ambito decisional del Juez, consagrar el principio de congruencia,
indicando que el acusado no podra ser declarado culpable por “hechos que no
consten en la acusacion, ni por delitos por los cuales no se ha solicitado

condena”.

El incumplimiento de tal obligacion por parte de los delegados fiscales implica
desatender de manera grave una garantia procesal, la de la defensa,
desconociendo las reglas propias del garantismo penal consagrado en el articulo

29 de la Constitucion Politica.

Lo expuesto permite reiterar, sin que exista duda, que el principio de congruencia
constituye un elemento consustancial al debido proceso y eficaz instrumento para
el ejercicio del derecho de defensa. En cuanto a lo primero porque hace parte de
la estructura del proceso y en cuanto a lo segundo porque permite que la defensa
determine la estrategia que debe desplegar en busca del resultado que mas le
favorezca. Y es que uno de los fines esenciales del Estado, es facilitar la
participacion de todos en las decisiones que los afectan, por ello, cuando se
comunica al indiciado la imputacion, él esta en posibilidad de decidir, si la acepta
o la debata en el juicio, entonces cuando se le condena por otros delitos o nuevas
circunstancias —de hecho y/o de derecho— se conmueve su derecho a la

defensa, lo que puede llevar al desconocimiento del principio de congruencia.
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CAPITULO IlI:

ESTANDARES INTERNACIONALES SOBRE EL PRINCIPIO DE
CONGRUENCIA:

Los estandares internacionales que en punto de congruencia aplican los
organismos supranacionales de derechos humanos, explican claramente el

indivisible tratamiento de los hechos y del derecho.

A partir de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, se
propicié no unicamente la promocion de los mencionados Derechos, sino también
su proteccion. En 1950 se celebra la Convencion de Roma y en 1969 se lleva a
cabo en San José la Convencion Interamericana, bases de los sistemas de
proteccion interamericano y europeo de los Derechos Humanos. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos han atendido miles de
quejas y demandas decidiendo cuestiones concernientes a la violacién de los
Derechos Humanos que han servido de ejemplo a los Jueces de los diferentes

Estados para resolver casos similares.

Para estos organismos internacionales, el principio de congruencia se enmarca en
el principio general denominado debido proceso. Las disposiciones legales que lo
delimitan en cada jurisdiccién tienen un caracter jerarquico de normas de orden
publico, su acatamiento no admite excusas y su vigencia no puede ser limitada
aun en los casos excepcionales establecidos en el articulo 27.2 de la Convencién

Interamericana Sobre Derechos Humanos.
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En la Carta de las Naciones Unidas, los pueblos alli congregados, hacen unas
manifestaciones en punto de que estan resueltos a preservar a las generaciones
venideras del flagelo de la guerra que dos veces durante nuestra vida ha infligido a
la Humanidad sufrimientos indecibles, y se comprometen a reafirmar la fe en los
derechos fundamentales del hombre, a la dignidad y al valor de la persona
humana, en la igualdad de derechos de hombres y mujeres y de las naciones
grandes y pequefias, a crear condiciones bajo las cuales puedan mantenerse la
justicia y el respeto a las obligaciones emanadas de los tratados y de otras fuentes

del derecho internacional, entre otras.

La Asamblea General proclamé la Declaracion Universal de Derechos Humanos
como ideal comun por el que todos los pueblos y naciones deben esforzarse, a fin
de que tanto los individuos como las instituciones, inspirandose constantemente
en ella, promuevan, mediante la ensefianza y la educacién, el respeto a estos
derechos y libertades, y aseguren, por medidas progresivas de caracter nacional e
internacional, su reconocimiento y aplicacion universales y efectivos, tanto entre
los pueblos de los Estados Miembros como entre los de los territorios colocados

bajo su jurisdiccion.

De esta declaracion, existen por lo menos cinco articulos que contienen derechos
correlativos al derecho a la justicia y al debido proceso, y con ellos, al principio de

congruencia, como garantia compatible con el derecho a la defensa, ellos son:
Articulo 7:

Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincién, derecho a igual proteccion
de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion contra toda discriminacion

gue infrinja esta Declaracién y contra toda provocacion a tal discriminacion.

Articulo 8.
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Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales nacionales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos

fundamentales reconocidos por la constitucion o por la ley.

Articulo 9.

Nadie podra ser arbitrariamente detenido, preso ni desterrado.

Articulo 10.

Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida
publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la
determinacion de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier

acusacion contra ella en materia penal.

Articulo 11.

1. Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio
publico en el que se le hayan asegurado todas las garantias necesarias para su
defensa.

2. Nadie serd condenado por actos u omisiones que en el momento de
cometerse no fueron delictivos segun el Derecho nacional o internacional.
Tampoco se impondra pena mas grave que la aplicable en el momento de la

comisioén del delito.

Con base en esta declaracién universal, regla de reglas, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, La Comision Interamericana de Derechos Humanos y
La Corte Europea, han establecido unas normas que desarrollan esos valores y
principios que se deben materializar en un juicio justo acorde con los valores

declarados.
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() La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en materia de
congruencia, establece dos reglas para no violar el derecho de defensa, a) la
sentencia no se debe apartar de los hechos descritos en la acusacion; y b) se
viola el derecho de defensa si, sin alterar los hechos objeto de imputacion, se
modifica la calificacion sin observar las garantias procesales previstas en la ley

para realizar tal modificacion.

Este alto tribunal internacional, relaciona la violaciéon al derecho de defensa con la
falta de advertencia sobre el posible cambio de calificacion juridica, de manera
clara. Para la Corte, las omisiones frente a ese deber de claridad, incluyendo la
de advertir sobre el cambio de calificacion juridica, privan a la defensa de certeza
acerca de los hechos imputados (articulo 8.2. literal b de la Convencion) y, en
consecuencia, representan un obstaculo para preparar adecuadamente la
defensa, en los términos del articulo 8.2. literal c, de la Convencion. Asi dice la

norma en cita:

Articulo 8. Garantias Judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de
un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacibn de cualquier
acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y

obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el
proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes

garantias minimas:
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a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o

intérprete, si no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal;
b) comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada;

c) concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la

preparacion de su defensa;

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido
por un defensor de su eleccion y de comunicarse libre y privadamente con

su defensor;

e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por
el Estado, remunerado 0 no segun la legislacion interna, si el inculpado no
se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo

establecido por la ley;

f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal
y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas

gue puedan arrojar luz sobre los hechos;

g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse

culpable, y
h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

3. La confesion del inculpado solamente es valida si es hecha sin coaccién de
ninguna naturaleza.
4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo

juicio por los mismos hechos.

5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para

preservar los intereses de la justicia.

Sin embargo, la Corte no descarta la aplicacion del principio iura novit curia, pero
lo condiciona a una interpretacion arménica con el principio de congruencia y el

derecho de defensa.
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Para la Corte la modificacion sorpresiva de la calificacion juridica viola tanto el
derecho a ser informado de la imputacion, como el derecho de contar con los
medios y el tiempo necesarios para preparar la defensa.

Asi, cuando se hace uso del derecho incuestionable de recalificar los hechos, se
debe proveer a los peticionarios de la posibilidad de ejercer sus derechos de
defensa respecto de dicha cuestion de manera practica y efectiva y, en particular,

de manera oportuna.

La Corte establece que en una sociedad democratica se hace especialmente
exigible el respeto al conjunto de garantias que informan el debido proceso.

(i) Por su parte la Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
considerando que, conforme a los principios enunciados en la Carta de las
Naciones Unidas, la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el
reconocimiento de la dignidad inherente a todos los miembros de la familia
humana y de sus derechos iguales e inalienables, y reconociendo que éstos
derechos se derivan de la dignidad inherente a la persona humana, con arreglo a
la Declaracion Universal de Derechos Humanos, convino normas como la del

debido proceso, consagrada en el articulo 14, en los siguientes términos:

Articulo 14

1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda
persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por
un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la
substanciacion de cualquier acusacion de caracter penal formulada contra ella o
para la determinacion de sus derechos u obligaciones de caracter civil. La prensa
y el publico podran ser excluidos de la totalidad o parte de los juicios por
consideraciones de moral, orden publico o seguridad nacional en una sociedad

democratica, o cuando lo exija el interés de la vida privada de las partes o, en la
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medida estrictamente necesaria en opinion del tribunal, cuando por circunstancias
especiales del asunto la publicidad pudiera perjudicar a los intereses de la justicia;
pero toda sentencia en materia penal o contenciosa sera publica, excepto en los
casos en que el interés de menores de edad exija lo contrario, 0o en las

acusaciones referentes a pleitos matrimoniales o a la tutela de menores.

2. Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su

inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley.

3. Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendr4 derecho, en

plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a) A ser informada sin demora, en un idioma que comprenda y en forma detallada,

de la naturaleza y causas de la acusacion formulada contra ella;

b) A disponer del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su

defensa y a comunicarse con un defensor de su eleccion;
c) A ser juzgado sin dilaciones indebidas;

d) A hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente o ser asistida
por un defensor de su eleccion; a ser informada, si no tuviera defensor, del
derecho que le asiste a tenerlo, y, siempre que el interés de la justicia lo exija, a
que se le nombre defensor de oficio, gratuitamente, si careciere de medios

suficientes para pagarlo;

e) A interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la
comparecencia de los testigos de descargo y que éstos sean interrogados en las

mismas condiciones gue los testigos de cargo;

f) A ser asistida gratuitamente por un intérprete, si no comprende o no habla el

idioma empleado en el tribunal;
g) A no ser obligada a declarar contra si misma ni a confesarse culpable.

4. En el procedimiento aplicable a los menores de edad a efectos penales se
tendra en cuenta esta circunstancia y la importancia de estimular su readaptaciéon

social.
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5. Toda persona declarada culpable de un delito tendra derecho a que el fallo
condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal

superior, conforme a lo prescrito por la ley.

6. Cuando una sentencia condenatoria firme haya sido ulteriormente revocada, o
el condenado haya sido indultado por haberse producido o descubierto un hecho
plenamente probatorio de la comisién de un error judicial, la persona que haya
sufrido una pena como resultado de tal sentencia deberd ser indemnizada,
conforme a la ley, a menos que se demuestre que le es imputable en todo o en

parte el no haberse revelado oportunamente el hecho desconocido.

7. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sido ya
condenado o absuelto por una sentencia firme de acuerdo con la ley y el
procedimiento penal de cada pais.

Asi, para la Comision Interamericana de Derechos Humanos, para que el
imputado pueda defenderse de la imputacién, debe conocerla en todos sus
elementos relevantes, de modo que quede excluida cualquier sorpresa. El acto por
el que se le informa de ella se suele denominar intimacion. Esta debe ser previa a
cualquier declaracion que se le pueda recibir, comprensible, sencillamente
expuesta y detallada, y si no entiende el idioma se le proveera de un intérprete,
(articulos 8.2.a, del CADH, y 14.3.a, del PIDCP); con explicacion de las causas de
la acusacion, es decir, los hechos que le dan base y las pruebas existentes y su
naturaleza, o sea, su encuadramiento legal (articulos 8.2.b, del CADH y 14.3.a, del
PIDCP).

Las leyes procesales exigen que sea realizada por la autoridad judicial que debe
recibir la declaracion del imputado, de modo previo a ella, tanto durante la

investigacion preparatoria como en el juicio oral y publico.

Para la Comision, la intimacion debe ser previa y debe transcurrir el ‘tiempo’
adecuado (art. 8.1.c, CADH) para la preparacion de la defensa. Al respecto dice

gue el acusado tiene el derecho de ser informado no solamente de la causa de la
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acusacion, es decir, de los hechos materiales mantenidos contra €l que
constituyen la base de su inculpacion, sino también de la naturaleza de la

acusacion, es decir, de la calificacion juridica de estos hechos materiales.

En materia de condiciones de la acusacion que enmarca el principio de
congruencia, la Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos trae una
norma general pero clara a favor de las personas a quienes se les imputa la

comision de un delito. El tenor literal de la norma establece:

Articulo 8. Garantias Judiciales

()

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda
persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: (...)

b) comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacién formulada.

La norma es precisa en hablar de una comunicacion clara y detallada de la
acusacion. A lo largo del trabajo se ha hablado también de las condiciones y
naturaleza del acto de acusacion. De modo tal que no resulta atinado pretender
una condena por un delito, unos hechos o una modalidad de conducta diferente a
la expuesta a través de la acusacion puesto que de tal manera, se estaria ante un

evento de desconocimiento de la jurisdiccién y alcance de la norma transnacional.

En el punto exacto de la congruencia la posicion de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos guarda estrecha relacion con el principio de legalidad, en la
medida que el Unico condicionamiento establecido es la existencia de norma
previa, emanada de autoridad competente, donde se regule la posibilidad o no de

variacion de la calificacion.

De cualquier forma, la Corte, deja a los Estados la potestad de regular el

procedimiento penal en su integridad, siempre y cuando se respeten las garantias
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consagra en el articulo 8.2 de la Convencidén Interamericana sobre Derechos
Humanos y las restantes normas del sistema relacionadas con el derecho a la

defensa. Asi dice la Corte:

“La Convencion no acoge un sistema procesal penal en particular. Deja a los
Estados en libertad para determinar el que consideren preferible, siempre que
respeten las garantias establecidas en la propia Convencion, en el derecho
interno, en otros tratados internacionales aplicables, en las normas
consuetudinarias y en las disposiciones imperativas de derecho internacional. Al
determinar el alcance de las garantias contenidas en el articulo 8.2 de la
Convencion, la Corte debe considerar el papel de la “acusacion” en el debido
proceso penal vis-a-vis el derecho de defensa. La descripcion material de la
conducta imputada contiene los datos facticos recogidos en la acusacion, que
constituyen la referencia indispensable para el ejercicio de la defensa del imputado
y la consecuente consideracion del juzgador en la sentencia. De ahi que el
imputado tenga derecho a conocer, a través de una descripcién clara, detallada y
precisa, los hechos que se le imputan. La calificacién juridica de éstos puede ser
modificada durante el proceso por el érgano acusador o por el juzgador, sin que
ello atente contra el derecho de defensa, cuando se mantengan sin variacion los
hechos mismos y se observen las garantias procesales previstas en la ley para
llevar a cabo la nueva calificacion. El llamado ‘“principio de coherencia o de
correlacion entre acusacion y sentencia” implica que la sentencia puede versar
Unicamente sobre hechos o circunstancias contemplados en la acusacion. Por
constituir el principio de coherencia o correlacion un corolario indispensable del
derecho de defensa, la Corte considera que aquél constituye una garantia
fundamental del debido proceso en materia penal, que los Estados deben
observar en cumplimiento de las obligaciones previstas en los incisos b) y c) del

articulo 8.2 de la Convencioén.”

Como puede observarse, la Corte Interamericana aboga por una congruencia

limitada al ambito factico, derivandose de tal postura la factibilidad de una eventual
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variacion en la calificacion juridica de acuerdo a la informacién arrojada de las
diligencias probatorias, siempre que posterior a esa variacion, se posibilite el
derecho a la defensa, para lo que la normatividad aplicable, segun el
ordenamiento juridico vigente en cada Estado, debe reglamentar los momentos
procesales que efectivicen la garantia a la contradiccion frente a esa nueva

denominacion juridica®’.

(ii) En igual sentido la Corte Europea de Derechos Humanos, movida por el
listado de derechos y libertades, que contempla el Convenio Europeo de Derechos
Humanos, acuerdo en el cual se consagran a favor de toda persona dependiente

de su jurisdiccidn, unos derechos y libertades, reconocidos en esa normatividad.

Asi el articulo 6. Derecho a un proceso equitativo, y su equivalente, el derecho a
un juicio justo, es uno de las causas mas invocadas por los demandantes. La
norma en el apartado primero, proclama el derecho a que las causas sean oidas
ante tribunales imparciales de forma publica y en un plazo razonable, y establece
ciertas excepciones a la publicidad. El apartado segundo, establece la presuncion
de inocencia. Y el apartado tercero, regula el derecho a la defensa, estableciendo
los derechos del acusado a ser informado de la acusacion; a tener tiempo y
medios para su defensa; a defenderse a si mismo o ser defendido por un defensor
de su eleccion o un abogado de oficio; a interrogar a los testigos de la acusacion y
proponer testigos; y a ser asistido de intérprete si no habla la lengua empleada en

el tribunal.

Basada en el articulo 6.3. literal a, de la Convenciéon Europea, reconoce al

imputado el derecho a ser informado no solo de la causa de la acusacion, es decir,

' Corte IDH. Caso Garcia Fermin Ramirez Vs. Guatemala, Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de junio de 2005. Serie C No. 132. 46.
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de los actos que supuestamente ha cometido y sobre los que se basa la
acusacion, sino también de la calificaciébn legal dada a esos actos. Dicha

informacion debe ser detallada, tal como correctamente lo sostiene la Comision.

Para La Corte Europea, el alcance del precepto anterior debe ser determinado, en
particular, a la luz del derecho mas general referente a un juicio justo, garantizado
por el articulo 6.1 de la Convencion. La Corte considera que, en cuestiones
penales, el precepto concerniente a una informacion completa y detallada de los
cargos formulados contra el imputado y, consecuentemente, a la calificacion legal
que el tribunal pueda adoptar al respecto, constituye un prerrequisito esencial para

asegurar que los procedimientos sean justos.
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CAPITULO IV:

EL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA EN LA LEY PENAL COLOMBIANA.

Los Estatutos precedentes a la Ley 906, asumian que la calificacion juridica de los
hechos en el pliego de cargos era eminentemente provisional. En principio, dicho
entendimiento provenia del hecho de afirmarse que la definicion del caso siempre
estaba en cabeza del juez en la sentencia, por tratarse de sistemas con tendencia

inquisitiva.

En vigencia del Decreto 2700 de 1.991, no existia la posibilidad de modificar los
cargos, pero la Fiscalia podia solicitar en la audiencia condena por un delito
diverso y de menor rango, siempre y cuando perteneciera al mismo capitulo del
precedente y con insoslayable respeto del nicleo basico de la imputacién, esto es,
el hecho naturalisticamente entendido, alternativa que por igual tenia el juez de
condenar de acuerdo con la variacion ultimamente sugerida o de no presentarse,
segun su criterio, siempre dentro del mismo ambito de accion restringida a
degradar la responsabilidad pero guardando nexo con la misma indole delictiva
imputada. Podia pues el juez cambiar el delito en cuanto a su especie, pero no en
lo referente al género y podia efectuar los ajustes necesarios dentro del mismo
capitulo, siempre que no desbordara el marco factico sefialado en la providencia

calificatoria.

A su turno, en vigencia la Ley 600 de 2.000, se vino a contemplar la posibilidad de
introducirle a la acusacion una variacion por la Fiscalia, exclusivamente también
respecto de la imputacion juridica en ella contenida -esto es, la denominada
imputacion subjetiva, las circunstancias en que se cometié el comportamiento y la

calificacion juridica de éste, o lo que es igual, su adecuacion tipica-, manteniendo,
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como en el anterior Estatuto, la intangibilidad del nacleo basico o entorno factico

que le servia de fundamento.

Dicha modificacion en la adecuacion tipica, como no podia ser de otro modo bajo
el supuesto de preverse solamente para hacer mas gravosa la condicion del
imputado, se encontraba expresamente reglada para brindar la oportunidad a los
diversos sujetos procesales de ejercer sus derechos, podia hacerse en vigencia
de la Ley 600 sin restriccion alguna por titulo o capitulo del Cédigo Penal, siempre
y cuando no implicara la imputacién de un nuevo delito concursando con el
anterior y en tanto la variante dada conllevara la imputacién de un punible méas
grave, pues si el Fiscal estimaba que el acusado debia ser condenado pero por
una especie delictiva de menor gravedad, o que era dable reconocer una
circunstancia especifica de atenuacion o, en general, que se le debia aminorar la

responsabilidad, asi lo debia alegar y no proceder a modificar la calificacion.

Con ocasién del acto legislativo 02 de 2003, y de la creacion de la ley 906 de
2004, se dieron en el Congreso de la Republica, a la luz de la dialéctica,
diferentes posturas sobre los alcances del principio de congruencia en materia

penal.

Esos diversos planteamientos fueron referenciados en la Sentencia de la Corte
Suprema de Justicia, Radicado 26.309 del 25 de abril de 2007, MP. Dr. YESID
RAMIREZ BASTIDAS, donde se citan las actas del Congreso, en las que constan
los razonamientos previos a la decisidon politico criminal de acoger una

congruencia estricta 0 una congruencia relativa en materia penal.
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En la citada sentencia, la Corte Suprema de Justicia, evoca las diferentes
posiciones que fueron presentadas al interior de la Comision, de donde se tiene
que no hubo una opinibn unanime en torno a cual debia ser la posicion oficial
sobre el principio de congruencia, pues si bien resulta evidente que se busco
deslindar la resolucion acusatoria del sistema anterior, con el escrito de acusacion
de la nueva normatividad, en las intervenciones se observa la necesidad de
garantizar la defensa y por ello, finalmente, el proyecto de ley presentado al
Congreso determin6é que la congruencia tenia que ver tanto con los «hechos»

como con los «delitos».

En consecuencia, con esa decision politica, la ley 906 de 2004 sefiald en el
articulo 448 que el acusado no podra ser declarado culpable por hechos que no

consten en la acusacion, ni por delitos por los cuales no se ha solicitado condena.

Para llegar a este enunciado, consta en el Proyecto de Ley Estatutaria 01 de
2003 Camara y en su evolucion en el tramite legislativo, que habia un articulo, el
480, que contenia una norma exactamente igual a la que aparece en el actual
articulo 448, Asi se registra en la exposicién de motivos'® donde se consigno,
gue en cuanto concierne a la congruencia entre acusacion y condena, el proyecto
establece claramente los criterios de la congruencia objetiva y subjetiva
sefialando que: “el acusado no podra ser declarado culpable por hechos no
formulados en la acusacién, ni por delitos por los cuales no se ha solicitado
condena”. Entendiéndose, que la oportunidad dentro de la cual el fiscal concreta
su pretension es durante la audiencia del juicio oral, al exponer la teoria del caso

o al momento de presentar las alegaciones de conclusion.

Cabe resaltar que en el trdmite legislativo surtido en la Comisién Primera de la

Camara de Representantes, que incluye el Informe de Ponencia para Primer

18 Gaceta del Congreso, 339, Bogota, Imprenta Nacional de Colombia, 23 de julio de 2003, p. 50.
19 Gaceta del Congreso, 339, Bogota, Imprenta Nacional de Colombia, 23 de julio de 2003, p. 64.
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Debate al Proyecto de Ley 01 de 2003%, rendido el 24 de octubre del mismo afio,
asi como en las actas correspondientes a las sesiones del 26 de noviembre de
2003%, del 19 de noviembre de 2003%, del 10 de diciembre de 2003 de la
Comisién Primera de Camara®, del 9 de diciembre de 2003%*, no se hicieron
reparos a la forma como aparecia regulado el principio de congruencia en el

Proyecto, siendo aprobado en los términos en que fue presentado®.

La Plenaria de la Camara de Representantes recibi6 el Informe de Ponencia para
Segundo Debate®®, el 25 de marzo de 2004, siendo aprobado sin glosas el

articulo referente a la congruencia®’.

En el Senado de la Republica se presenté una situacion similar con respecto al
principio de congruencia, pues en los diferentes momentos del tramite legislativo
no se hizo mencién al mismo. Respecto de lo aprobado en la Cadmara se hicieron

algunos ajustes y por ello el inicial articulo 480 pas6 a ser articulo 46422,

20 Gaceta del Congreso,504, Bogota,Imprenta Nacional de Colombia, 31 de octubre de 2003, p. 1-19.
21 Gaceta del Congreso, 17, Bogota, Imprenta Nacional de Colombia, 3 de febrero de 2004, p. 16-24.
22 Gaceta del Congreso, 44, Bogota, Imprenta Nacional de Colombia, 26 de febrero de 2004, p. 1-44.
23 Gaceta del Congreso, 46, Bogota, Imprenta Nacional de Colombia, 26 de febrero de 2004, p. 1-46.
24 Gaceta del Congreso, 54, Bogota, Imprenta Nacional de Colombia, 5 de marzo de 2004, p. 1-54.

25 Gaceta del Congreso, 89, Bogota, Imprenta Nacional de Colombia, 25 de marzo de 2004, p. 42.

28 Gaceta del Congreso, 104, Bogota, Imprenta Nacional de Colombia, 26 de marzo de 2004, p. 1-56.
En la pagina 51 aparece el texto del articulo 480.

21 Cfr. Gaceta del Congreso, 167, Bogota, Imprenta Nacional de Colombia, 4 de mayo de 2004, p. 1-
44, aparece el texto definitivo aprobado en Camara de Representantes; Gaceta del Congreso, 208,
Bogota, Imprenta Nacional de Colombia, 19 de mayo de 2004, p. 1-24, contiene la discusion de la
sesién plenaria del dia 30 de marzo de 2004; Gaceta del Congreso, 209, Bogota, Imprenta Nacional
de Colombia, 19 de mayo de 2004, p. 1-24, contiene la discusion de la sesién plenaria del dia 31 de
marzo de 2004; Gaceta del Congreso, 209, Bogota, Imprenta Nacional de Colombia, 19 de mayo de
2004, p. 1-24, contiene la discusion de la sesion plenaria del dia 31 de marzo de 2004; Gaceta del
Congreso, 224, Bogota, Imprenta Nacional de Colombia, 27 de mayo de 2004, p. 1-33, contiene la
discusion de la sesién plenaria del dia 13 de abril de 2004; Gaceta del Congreso, 295 y 296, Bogots,
Imprenta Nacional de Colombia, 22 de junio de 2004, p. 1-28 y1-16, respectivamente, contienen la
discusion de la sesion plenaria del dia 20 de abril de 2004.

28 GGaceta del Congreso, 200, Bogota, Imprenta Nacional de Colombia, 14 de mayo de 2004, p. 1-
64.; Gaceta del Congreso, 248, Bogota, Imprenta Nacional de Colombia, 4 de junio de 2004, p. 1-64;
«Textos aprobados», Gaceta del Congreso, 273, Bogota, Imprenta Nacional de Colombia, 11 de
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Finalmente, dadas las diferencias de los textos aprobados en las dos
corporaciones legislativas, mediante conciliaciones se aprobd el texto definitivo
gue pasoO a sancion presidencial, dandosele acogida al principio de congruencia
en el articulo 448 sin cambio alguno frente al contenido de la propuesta legislativa
presentada por el Fiscal General de la Nacion®.

De esta manera el principio de congruencia quedo definido asi:

Articulo 448. Congruencia. El acusado no podra ser declarado culpable por
hechos que no consten en la acusacion, ni por delitos por los cuales no se ha

solicitado condena.

Esta norma debe ser analizada sisteméaticamente con otras relacionadas con la
pretension punitiva del Estado, ellas son las contenias en los articulos 443 y 446.
Esto por cuanto es a través de ellas, que se advierte que el legislador ata esos
momentos petitorios, propios de un sistema acusatorio con el contenido, no solo

factico, sino también juridico del escrito de acusacién. Veamos:

Articulo 443. Turnos para alegar. El fiscal expondrd oralmente los argumentos
relativos al andlisis de la prueba, tipificando de manera circunstanciada la
conducta por la cual ha presentado la acusacién. A continuacion se dara el uso de
la palabra al representante legal de las victimas, si lo hubiere, y al Ministerio

Plblico, en este orden, quienes podran presentar sus alegatos atinentes a la

junio de 2004, p. 1-48, incluyéndose la congruencia como articulo 464 (p. 42); «Actas de Comisiony,
Gaceta del Congreso, 377, Bogota, Imprenta Nacional de Colombia, 23 de julio de 2004, p. 4-36.

29 Cfr. «Acta de conciliacion al Proyecto de Ley nimero 001 de 2003 Camara, 229 de 2004
Senado», Gaceta del Congreso, 285, Bogota, Imprenta Nacional de Colombia, 16 de junio de 2004,
p. 3-48. «Acta de conciliacion al Proyecto de Ley nimero 001 de 2003 Camara, 229 de 2004
Senadoy, Gaceta del Congreso, 286, Bogota, Imprenta Nacional de Colombia, 16 de junio de 2004,
p. 1-45; «Actas de Plenaria», Gaceta del Congreso, 359, Bogota, Imprenta Nacional de Colombia,
19 de junio de 2004, p. 5-13; «Actas de Plenaria», Gaceta del Congreso, 362, Bogota, Imprenta
Nacional de Colombia, 19 de junio de 2004, p. 40-85.
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responsabilidad del acusado. Finalmente, la defensa, si lo considera pertinente,
expondrd sus argumentos los cuales podran ser controvertidos exclusivamente por
la Fiscalia. Si esto ocurriere la defensa tendra derecho de réplica y, en todo caso,
dispondra del ultimo turno de intervencidn argumentativa. Las réplicas se limitaran

a los temas abordados.

Articulo 446. Contenido. La decision sera individualizada frente a cada uno de los
enjuiciados y cargos contenidos en la acusacion, y debera referirse a las
solicitudes hechas en los alegatos finales. El sentido del fallo se dara a conocer de
manera oral y publica inmediatamente después del receso previsto en el articulo
anterior, y deber& contener el delito por el cual se halla a la persona culpable o

inocente.

Articulo 448. Congruencia. El acusado no podra ser declarado culpable por
hechos que no consten en la acusacion, ni por delitos por los cuales no se ha

solicitado condena.

Asi, de las normas en cita, se desprende que la principal funcién del escrito de
acusacion, consiste en fijar el correlato intransformable entre los hechos y la
denominacion juridica que de ellos haga el ente acusador, y es que el articulo 443
que trata los turnos para alegar, contiene un limite hoy relativizado por via
jurisprudencial, toda vez que la norma dice que el fiscal expondra oralmente los
argumentos relativos al analisis de la prueba, tipificando de manera

circunstanciada la conducta por la cual ha presentado la acusacion.

Entonces cuando de esta norma se infiere la posibilidad de variar la denominacion
juridica, sin que se haya regulado el tramite para que la novacion pueda hacerse
sin agraviar el derecho a la defensa, se esta cercenando la posibilidad de que
frente a este nuevo tipo penal, ejerza una nueva estrategia defensiva, pues el

principio de igualdad de armas, asi lo permitiria. De hecho el articulo 446 que rige
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el sentido del fallo manda que éste debe darse en relacion con los cargos
contenidos en la acusacion y deberd referirse a las solicitudes hechas en los
alegatos finales, mismas que para nada dice la norma se trate de otros cargos,
sino que se debe entender aquellas propias de quien pretende y quien se resiste,
bien de condena, ora de absolucién, para finalmente, en desarrollo de un sistema
acusatorio, en el cual las pretensiones de las partes marcan el &mbito decisional
del Juez, consagrar el principio de congruencia, indicando que el acusado no
podra ser declarado culpable por hechos que no consten en la acusacion, ni por

delitos por los cuales no se ha solicitado condena.

Por eso se reitera que la ley 906 de 2004, no consagra una forma para variar la
calificacion juridica sin afectar el derecho a la defensa y ante el cambio, sin
posibilidad de oposicion, el derecho a la defensa queda en una mera formula
tedrica, contrariando los estandares internacionales frente a los cuales Colombia

tiene compromiso de respetar.
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CAPITULO V:

POSICIONES DE LAS CORTES.

Frente a la norma que consagra el principio de congruencia, articulo 448 de la ley
906 de 2004, nuestros altos tribunales, han presentado diversas posturas sobre
dicho principio, disquisiciones propias de un sistema que se va consolidando con

la practica judicial.

Es por eso que podemos decir que frente a los alcances y limites del principio de
congruencia, los precedentes jurisprudenciales contienen lineamientos sobre la
forma como debe ser interpretado el principio de congruencia en el sistema

acusatorio colombiano.

PERSPECTIVA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL FRENTE AL PRINCIPIO DE
CONGRUENCIA:

En la Sentencia T-1094/08, de fecha 6 de noviembre de 2008, M.P: Dra. Clara Inés
Vargas Hernandez, la Corte habia analizado el principio de congruencia entre la

acusacion y la sentencia, y venia precisando su contenido y alcance.

Desde esa oportunidad ya la guardiana de la Constitucién, habia dicho que el
principio de congruencia entre la acusacion y la sentencia en el proceso penal es
una manifestacion del derecho fundamental al debido proceso. Sustentd que uno
de los principios orientadores del proceso penal, y manifestacion del debido

proceso en términos generales, y de manera especifica del derecho de defensa y
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contradiccion, es el de congruencia o consonancia que debe existir entre la
acusacion y la sentencia, pues es a partir de aquella que se establecen los
linderos o el marco de referencia en el que puede actuar el juez en la etapa de
juzgamiento para dictar la sentencia correspondiente, quedando imposibilitado
“para introducir hechos no comprendidos en la resolucion de acusacién, ni
agravantes, ni, en fin, hacer, de alguna manera, mas gravosa la situacion del

»30

procesado™”, cuestibn que en Uultimas busca dar certidumbre al sindicado,

respecto del eje factico y juridico sobre el que va a estar orientada la decision.

Asi citando la doctrina, la Corte considera que una de las constantes del proceso
penal en Colombia es la exigencia de correlacién entre acusacién y sentencia.
Esto significa que, en todo caso, la sentencia debe tener como fundamento el
hecho histérico investigado durante el proceso y que ha sido concretado en la
acusacion. En otros términos: la acusacion cumple la funcion primordial de
delimitar el objeto de la relacién juridica, puesto que la sentencia como acto que
concluye el proceso, debe proferirse en correspondencia con los hechos que

motivaron la acusacion y los imputados a quienes se formulé pliego de cargos.®

En sentencia C- 025 de 2010, resolviendo sobre la exequibilidad del articulo 448 de
la Ley 906 de 2004, y siguiendo los estandares internacionales, la Corte delimit6 el
ambito de aplicacion del principio de congruencia y los términos en que es posible

variar la calificacidn sin afectar garantias fundamentales.

Esta postura puede sintetizarse en que la provisionalidad de la calificacion juridica
no vulnera el derecho de defensa del acusado, a pesar de las modificaciones que se

introduzcan a la acusacion siempre que éstas no sean de tal naturaleza que rompan

%0 C-541 de 1998, M. P. Alfredo Beltran Sierra.
31 El proceso penal. Jaime Bernal Cuellar y Eduardo Montealegre Lynett. Ed. Universidad Externado de
Colombia.
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la consonancia entre la acusacion y la sentencia, y que al enjuiciado no se le

sorprenda con hechos nuevos sobre los cuales no tenga oportunidad de defenderse.

Para arribar a dicha conclusion, la Corte analizé el cambio normativo que con
ocasion del Acto Legislativo 03 de 2002, introdujo un sistema penal de tendencia
acusatoria, precisando que la adopcion mediante reforma constitucional de este
nuevo sistema procesal penal, perseguia en lineas generales las siguientes

finalidades:

(i) fortalecer la funcién investigativa de la Fiscalia General de la Nacion, en el
sentido de concentrar los esfuerzos de ésta en el recaudo de la prueba; (ii)
establecimiento de un juicio publico, oral, contradictorio y concentrado; (iii) instituir
una clara distincién entre los funcionarios encargados de investigar, acusar y
juzgar, con el propésito de que el sistema procesal penal se ajustase a los
estandares internacionales en materia de imparcialidad de los jueces, en especial,
el articulo 8 del Pacto de San José de Costa Rica; (iv) descongestionar los
despachos judiciales mediante la supresion de un sistema procesal basado en la
escritura para pasar a la oralidad, y de esta forma, garantizar el derecho a ser
juzgado sin dilaciones injustificadas; (v) modificar el principio de permanencia de
la prueba por aquel de la produccion de la misma durante el juicio oral; (vi)
introducir el principio de oportunidad; (vii) crear la figura del juez de control de

garantias; e (viii) implementar gradualmente el nuevo sistema acusatorio

Para resolver sobre la conformidad del articulo 448 de la Ley 906 de 2004 con el
ordenamiento juridico, la Corte se basoé en la jurisprudencia internacional y en la
sentada por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, en materia de
aplicacion del principio de congruencia en el contexto de un sistema penal

acusatorio, y sobre esas bases indicd que el principio de congruencia:
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(i) es un principio cardinal que orienta las relaciones existentes entre la
formulacién de la acusacién y la sentencia;

(i) su aplicacion se extiende al vinculo existente entre la audiencia de
imputacion de cargos y aquella de formulacion de la acusacion;

(i de alli que esta ultima no pueda incorporar hechos nuevos, es decir, no
imputados previamente al procesado; y

(iv)lo anterior no significa que la valoracion juridica de los hechos deba
permanecer incélume, precisamente por el caracter progresivo que
ofrece el proceso penal. En otras palabras, fruto de la labor investigativa
desarrollada por la Fiscalia durante la fase de instruccion, es posible, al
momento de formular la acusacién, contar con mayores detalles sobre
los hechos, lo cual implica, eventualmente, modificar, dentro de unos

pardmetros racionales, la calificacion juridica de los hechos.

Precis6 la Corte que el principio de congruencia adquiere una connotacion
especial en un sistema penal acusatorio, en la medida en que bajo éste modelo
procesal, se debe respetar el principio de igualdad de armas, entendido como la
posibilidad que tienen las partes enfrentadas, esto es, la Fiscalia y la defensa, de
acudir ante el juez con las mismas herramientas de persuasion, los mismos
elementos de conviccion, sin privilegios, ni desventajas, a fin de convencerlo de
sus pretensiones procesales. Este constituye una de las caracteristicas
fundamentales de los sistemas penales de tendencia acusatoria, pues la
estructura de los mismos, contrario a lo que ocurre con los modelos de corte
inquisitivo, es adversarial, lo que significa que en el escenario del proceso penal,
los actores son contendores que se enfrentan ante un juez imparcial en un debate

al que ambos deben entrar con las mismas herramientas de ataque y proteccion.
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POSICIONES DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SOBRE EL PRINCIPIO
DE CONGRUENCIA:

Frente a la norma que consagra el principio de congruencia, articulo 448 de la ley
906 de 2004, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, ha presentado
diversas posturas sobre dicho correlato. Inicialmente la Corte Suprema asumié
una congruencia mixta un tanto estricta, para lo factico, como tradicionalmente se
ha exigido, y en igual medida, para lo juridico, pues asi lo expres6 en sentencia
24.026 del 2005.

La segunda posicién, ya no es tan rigida en punto de la calificacion juridica, toda
vez que la Corte, encontré valida la presentacion de una calificacion original, en la
acusacion, y una derivada, que conforme al debate de la prueba, puede aparecer
en el alegato final, asi se encuentra en las sentencias como la 26309 y 26468 de
2007, 29445 de 2008 y 28649 de 2009, por citar algunas.

La tercera posicién, es aquella en la que la Corte, flexibilizando mas la
congruencia juridica, encontré que es conforme con el ordenamiento juridico, el
hecho de que el juez declare culpable al procesado por un delito frente al cual no
se le ha solicitado condena. Asi se entiende en las sentencias 32685 y 35179 de
2011.

Consecuente con esta postura de congruencia juridica laxa, en reciente
sentencia, con radicado 40022 de 2013, la Corte encuentra permisible, que la
fiscalia presente una pretension principal y una subsidiaria, para que el juez

resuelva cual de las alternativas acoge.

Veamos:
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En sentencia 24026 del 20 de octubre del 2005, MP. Mauro Solarte Portilla, la
Corte se pronuncia sobre la invariabilidad de los hechos y del cargo. Ese
pronunciamiento se hace dentro de un caso en el que al inicio se tuvo informacion
por venta de estupefacientes, sin embargo la imputacion se hizo por la modalidad
de llevar consigo y el cargo fue aceptado. El Juez absolvié por considerar que
llevar consigo 2.0 gramos de cocaina adolece de antijuridicidad. La segunda
instancia condend por venta, propiciandose asi la casacion por la defensa toda
vez que la aceptacion fue por porte, y segun la recurrente, la venta es

esencialmente distinta tanto ontolégica como valorativamente.

Para la Corte la discusion versaba acerca de si debe primar la congruencia afiliada
a una imputacion factica, o juridica, o mixta. La respuesta de la Corte fue reiterar

Su posicion en punto de que la congruencia es mixta: asi dijo que:

“‘la concordancia entre sentencia y acusacion, cualquiera sea el acto en el cual
se halle contenida ésta (resolucidon, formulacion de cargos para sentencia
anticipada, o variacion de la calificacién provisional durante el juzgamiento),
constituye, de un lado, base esencial del debido proceso, en cuanto se erige en
el marco conceptual, factico y juridico, de la pretension punitiva del estado y, de
otro, garantia del derecho a la defensa del procesado, en cuanto que a partir de
ella puede desplegar los mecanismos de oposicion que considere pertinentes y
porque, ademas, sabe de antemano que, en el peor de los casos, no sufrird una

condena por aspectos que no hayan sido contemplados alli.” %

Con esta tesis, la Corte realzaba la congruencia factica y juridica entre la
acusacion y la sentencia, al punto de postular que la acusacion no podia dejar de
considerar factica y juridicamente las circunstancias de agravacién que definen la

conducta, sean objetivas 0 subjetivas, genéricas o especificas, valorativas o no

%2 Corte Suprema de Justicia, sala de casacion penal, radicado 20134, sentencia del 9 de junio de 2004, M.P.
Jorge Anibal Gémez Gallego
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valorativas, de manera que no quede duda alguna de su atribucién, como garantia

de un adecuado derecho de defensa.

Dej6 sentado la Corte que esta posicion en los eventos de allanamientos y
preacuerdos, garantiza adecuadamente el derecho de defensa, el conocimiento de
los hechos que se atribuyen y sus correspondientes consecuencias juridicas, y
permite que debido a ese conocimiento, libre y voluntariamente pueda el imputado
optar entre aceptar los cargos con miras a lograr una sustancial rebaja de la pena
o continuar el juicio para discutir los hechos o su responsabilidad, allegando

pruebas en su favor o controvirtiendo las que se aducen en su contra.

En esta sentencia dijo la Corte que el art. 448 distingue hechos de delitos y que
ello no corresponde a una mera diferenciacion linglistica para brindarle
coherencia semantica al texto, sino una referencia explicita a la imperiosa
urgencia de guardar la congruencia juridica, pues son hechos juridicamente
relevantes los que se han de consignar en la decision acusatoria (articulo 337 del
codigo de procedimiento penal), y que luego en la exposicion oral se deberan

exponer en forma circunstanciada (articulo 442 idem).

En el caso en estudio la Corte indicd que si bien la Sala habia estimado que “no
existe incongruencia cuando imputada la comision de una figura tipica concreta y
determinada en la acusacién, se condena por la misma aungque sea otra la
modalidad de afectacion del bien juridico, de entre las varias previstas de manera

alternativa en la disposicion penal”?

, era necesario ajustar ese concepto cuando,
como en el caso, la incongruencia entre los cargos y la sentencia si bien no
desdice de la respuesta punitiva en cuanto a la pena principal, si afecta aspectos
inescindibles, tales como los operacionales de la misma, pues es distinto el

desvalor del injusto de porte que el de trafico de sustancias estupefacientes. Son

% Corte Suprema de Justicia, Sala de casacién penal, radicdo13508, 3 de marzo de 1999, M.P. Carlos
Eduardo Mejia Escobar.
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ontoldgica y valorativamente diversos, y por ello para el Juez se impone el deber
de efectuar una ponderacion teniendo en cuenta las circunstancias concretas en
que el hecho tuvo realizacion, y los valores, principios y derechos constitucionales

en conflicto.

En sentencia 26309 del 24 de enero del 2007, MP. Yesid Ramirez Bastidas, sobre
el tema indicO6 que la congruencia se debe predicar, y exigir, tanto de los
elementos que describen los hechos como de los argumentos y las citas

normativas especificas.

Los antecedentes de esta postura hacen referencia a un caso donde la fiscalia
acusO por los delitos de homicidio agravado, hurto calificado y agravado y
ocultacion, alteracion o destruccion de elemento material probatorio, y el juez los
absolvié por la conducta de hurto calificado y agravado y los condend por las

otras de la acusacion.

La Fiscalia, con la pretension de que se les condenara por el delito de hurto;
apelé y la defensa perseguia (i) la absolucion como primer objetivo o0 en su
defecto (ii) se declarara la nulidad de lo actuado porque se dedujo como
agravante del homicidio la indefensién por embriaguez de la victima siendo que
esa circunstancia se imput6 en la acusacion pero vinculada al hecho de que los
homicidas le amarraron las manos. La segunda instancia confirmé la sentencia de

primer grado en su integridad.

La incongruencia para la defensa estaba en punto de que las instancias se
atribuyeron la funcidn acusatoria y variaron los hechos juridicamente relevantes
referidos en el escrito de acusacion, sorprendiéndose de esa manera a la defensa

que fijo su estrategia en la direccion de controvertir los hechos alli expuestos.
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Con base en este caso la corte reiter6 que congruencia en nuestro ordenamiento

debe ser mixta: factica y juridica.

Esto implica (i) que el aspecto factico mencionado en la acusacion si y solo si es
el que puede ser tenido en cuenta por el juez al momento de dictar sentencia. Si
la prueba demuestra que los hechos no se presentaron como los relata la Fiscalia
en el escrito de acusacion, al juez no le quedara otro camino que el de resolver el
asunto de manera contraria a las pretensiones de la acusadora; y, asi mismo, (ii)
la acusacion debe ser completa desde el punto de vista juridico (la que, en aras
de la precisién, se extiende hasta el alegato final en el juicio oral), con lo cual se
quiere significar que ella debe contener de manera expresa las normas que
ameritan la comparecencia ante la justicia de una persona, bien en la audiencia
de imputacién o bien en los momentos de la acusacion, de modo que en tales
momentos la Fiscalia debe precisar los articulos del Cddigo Penal en los que
encajan los hechos narrados, tarea que debe hacerse con el debido cuidado para
gue de manera expresa se indiquen el o los delitos cometidos y las circunstancias

especificas y genéricas que inciden en la punibilidad.

En Sentencia 26468 del 27 de julio del 2007, MP. Alfredo Gomez Quintero, sobre
la congruencia mixta la Corte reitera la rigidez en punto del aspecto factico, mas
flexibiliza el aspecto juridico para los casos donde se surte el trdmite ordinario y

hay lugar a la practica de la prueba.

En esa sentencia dijo la Corte que la congruencia ha sido conceptualizada como
aquél limite para el Estado a la hora de definir el proceso penal, en tanto lo que se
imputa al momento de concretar los cargos ostenta caracter vinculante y no
puede ser desbordado por el fallo en detrimento del procesado o de los demas

sujetos que intervienen en la actuacion.
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Tal ratificacion se hizo dentro de un caso donde la Fiscalia interpone recurso de
casacion contra la sentencia de segunda instancia modificatoria del fallo de primer
grado que dedujo responsabilidad penal por el delito de homicidio en grado de
tentativa, para en su lugar condenar por el delito de lesiones personales dolosas

agravadas.

Al respecto indic6 la Corte que, entre la imputacion delictiva que el Estado
jurisdiccional hace a una persona y la decision que define en el fondo la
controversia penal se establece un nexo de causa y efecto vinculante, de manera
que como presupuesto general ello supone la elaboracion de un juicio de identidad
factica -hecho historico objeto de investigacion- y juridica -nominacion que al
mismo da la ley, con todas las circunstancias que lo modifican-, en el entendido de
gue solamente se mantiene el marco conceptual construido a partir de esos dos
elementos siempre y cuando la sentencia sea respetuosa de los linderos por el

mismo fijados.

Para ello reiter6é que en forma abundante y profusa, ha destacado la significacion
que dentro del &mbito del debido proceso tiene la garantia de consonancia. Ella se
expresa en los extremos acusacion-sentencia, por la perfecta armonia que debe
comportar el fallo en tanto esta condicionado en sus distintos elementos
componentes, por tener que guardar identidad en los sujetos, los hechos y sus
circunstancias caracterizadoras y la modalidad delictiva que debe comprender la
clase de punible, las agravantes genéricas -motivos de mayor punibilidad- y

especificas concurrentes.

Que la formulacion de la imputacion deba ser mixta, o que igual contenido deba
tener la acusacion -esto es factica y juridica-, es un tdépico de innecesaria
reiteracion. Si a la Fiscalia corresponde relacionar los hechos juridicamente

relevantes desde la propia imputacion, nada distinto significa que sea un
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imperativo categorico, el deber de indicar tempranamente, con claridad y

precision, el contenido juridico -entiéndase tipico- de los hechos que se atribuyen.

Para la Corte de dicho entendimiento, surge la posibilidad de que una persona se
allane a la imputacién o con posterioridad eventualmente acepte los cargos en
cualquiera de las oportunidades en que la ley lo admite, esto es, que conozca el
contenido juridico de los hechos sobre los cuales se afirma su autoria o
participacion, pues en modo alguno podria aceptarlos frente a imputaciones

abstractas, ambiguas o vacias.

Respecto de la posibilidad de variar la calificacion, la Corte dej6 sentada su
posicion en punto de que la condicidn estricta de la congruencia factica, no aplica
respecto del elemento juridico. Para ello expresé que la calificacion juridica puede
ser susceptible de variacion por parte de la Fiscalia, y que inclusive, puede el juez
apartarse de la acusacion y emitir un fallo acorde con lo que determina probado

en el debate oral.

En la sentencia en cita, la Corte dijo que:
“... encuentra la Corte que nada de ello se opone a que bien pueda solicitar
condena por un delito de igual género pero diverso a aquél formulado en la
acusacion —siempre, claro esta, de menor entidad-, o pedir que se excluyan
circunstancias de agravacion, siempre y cuando -en ello la apertura no implica una
regresion a meétodos de juzgamiento anteriores- la nueva tipicidad imputada
guarde identidad con el nucleo béasico de la imputacion, esto es, con el
fundamento factico de la misma, pero ademas, que no implique desmedro para los

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

Su situacion.

La corte caso el fallo y dejé vigente la sentencia de primer grado, homicidio
agravado tentado.

En Sentencia 29445 del 23 de septiembre del 2008, la Corte reitera su posicion
sobre el principio de congruencia donde la fiscalia imputd por abuso de confianza,
acuso por la misma causa, en la audiencia preparatoria solicitd nulidad para variar
la calificacion por hurto agravado por la confianza, el juez la decretd desde la
audiencia de acusacion, la fiscalia apel6 y la segunda instancia ordené continuar
el juicio por la causa inicial, esto es por abuso de confianza, una vez en concluido

el juicio oral la fiscalia solicitd condena por hurto agravado por la confianza, y en
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ese sentido fue la condena, la defensa apel6, el tribunal la condeno por abuso de

confianza. La corte inadmiti6 y reiterd su posicién de la sentencia 26468 del 2007.

La Corte Suprema de Justicia en la sentencia del 3 de junio de 2009, radicado
28649, MP. Jorge Luis Quintero Milanés, reitera su posicién sobre el principio de
congruencia en punto de que el aspecto factico es inmodificable y que el juridico,
es validamente posible variarlo, es decir, condenar por delito distinto al acusado

siempre que se verifiquen ciertos requisitos.

Los antecedentes de esta decision, hacen referencia a un caso del Tribunal
Superior de Medellin, mediante el cual revocé en su integridad fallo condenatorio vy,
en su lugar, absolvié a los acusados del delito de acceso carnal o acto sexual
abusivos con incapaz de resistir, tratd el tema del principio de congruencia e indico
que la eventualidad de condenar por delito distinto al acusado encuentra los

siguientes limites:

a) es necesario que la Fiscalia asi lo solicite de manera expresa; b) la
nueva imputacién debe versar sobre un delito del mismo género, c) el
cambio de calificaciébn debe orientarse hacia una conducta punible de
menor entidad, d) la tipicidad novedosa debe respetar el nucleo factico
de la acusacion, y e) no debe afectar los derechos de los sujetos

intervinientes.

En esa sentencia la Corte confirma la decision de segunda instancia y ratifica que
el a quo, quebrantd el principio de congruencia factica porque al momento de
emitir el fallo, resolvié apartarse de los hechos acusados por la fiscalia y de su
denominacion juridica, pues descarté —por estimar que sobre ello no existia
prueba- que los procesados hubiesen realizado maniobras encaminadas a poner a

la victima en condiciones de resistirse al acceso carnal. Fue asi que, en contravia
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de la resolucion de acusacion y por fuera de la peticion de condena formulada por
la fiscalia al término del juicio oral, el a-quo condend a los procesados por el delito
de que trata el articulo 210 del Cadigo Penal.

La anterior determinacion la apoyo el juzgado en que, segun los hechos que
estimo probados y admitidos por los intervinientes, la ofendida se encontraba en
estado de intoxicacion etilica por su propia voluntad, y no como resultado de la
accion deliberada de los procesados, lo cual condujo a que estos ultimos se

aprovecharan de esa situacion para cometer el acceso carnal investigado.

Para la Corte fue de esta manera como el juzgado transgredié el principio de
congruencia que debe existir entre la acusacion y el fallo, porque no solamente
modificé la denominacion juridica de la conducta punible, sino que alter6 la
esencia de la imputacién factica. Lo anterior por cuanto si bien es cierto el acceso
carnal es elemento comun para ambas conductas (tanto para la deducida en la
acusacion, como para aquella por la que los procesados fueron condenados),
también lo es que de una a otra existe una diferencia tan relevante que supone

necesariamente una situacion factica distinta.

Analiz6 la Corte que las diferencias entre los comportamientos punibles resefiados
no se agotan en la mera denominacion juridica sino que abarca el ndcleo esencial
de su sustrato comportamental. Por lo tanto, surge nitido que el juzgado, al
condenar por una de las modalidades de los actos sexuales abusivos desconocio
que la fiscalia acuso6 por una de las conductas que materializan la violacion. De
manera que el a-quo se equivoco al estimar que la Unica diferencia entre ellas era
la pena mas benigna del abuso con respecto a la violacion, sin advertir que su
ubicacion en capitulos diferentes los hacen en esencia disimiles en su nucleo
factico, no obstante que ambos compartan el acceso carnal o acto sexual como
ingrediente comuan. Concluyendo que las conductas punibles de que tratan los

articulos 207 y 210 del Cédigo Penal, no son idénticas en su nucleo esencial.
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Para la Corte, la decision del Tribunal fue acertada, comoquiera que el sistema
acusatorio que implementa la Ley 906 de 2004 no permite al juzgador fallar —en
cualquiera de los dos sentidos posibles- por hechos o denominaciones juridicas

distintas a aquellas que fueron objeto de acusacion.

Y finaliza la Corte diciendo que cuando el juez de conocimiento decide condenar
por un delito distinto a aquél por el cual la fiscalia acusa o pide condena, no hace
otra cosa que asumir de manera oficiosa una nueva acusacion, pues en ultimas
tan obligado esta el funcionario judicial para absolver por el delito acusado, en los
casos en que la fiscalia renuncia a la acusacion, como lo estd para condenar o
absolver solamente por los hechos y la denominacién juridica que han sido objeto

de acusacion, y no por otras.

Cambio de posiciéon de la Corte frente al principio de congruencia:

En la sentencia 32685 del 16 de marzo del 2011, Magistrado Ponente Fernando
Alberto Castro Caballero, en un caso donde la fiscalia formul6é acusacion por el
delito de acceso carnal abusivo con menor de catorce afios agravado y sobre el
cual hubo condena de primera y segunda instancia por actos sexuales con menor
de catorce afios agravado, por lo que la defensa interpuso casacion por

considerar violado el principio de congruencia.

En esta sentencia la Corte modifica su tesis y y dice que el juez puede condenar al
acusado por un delito distinto al formulado en la acusacién, siempre y cuando (i) el
ente acusador asi lo solicite de manera expresa, (i) la nueva imputacion verse
sobre una conducta punible del mismo género, (iii) la modificacion se debe orientar

hacia un delito de menor entidad, (iv) la tipicidad novedosa debe respetar el nicleo
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factico de la acusacion, y (v) no se debe afectar los derechos de los sujetos

intervinientes.

El cambio consistio en indicar que la primera exigencia debia ser modificada en el
sentido que los jueces de instancia se pueden apartar de la imputacién juridica
formulada por la fiscalia hacia una degradada, siempre y cuando la conducta
delictiva que se estructura en esta etapa procesal no obstante constituir una
especie distinta a la prevista en la acusacion, esté comprendida dentro del mismo
género, comparta el nucleo factico y la nueva atribucién soportada en los medios

de prueba sea mas favorable a los intereses del procesado.

Para la Corte en el postulado de congruencia, convergen la imputacién factica y la
juridica, entendidas en su amplitud y complejidad, la cual abarca con respecto a
esta Ultima todas las categorias sustanciales que valoran la conducta punible, y
se integran de manera inescindible dos eslabones, valga decir, los hechos y los
delitos, los cuales en la sentencia no podran ser distintos a los contemplados en

las audiencias de formulacién de imputacion o de acusacién, segun el caso.

En lo que dice relacion con la imputacién factica, dijo la Corte es claro que los
jueces de instancia bajo ningun pretexto se pueden apartar de los hechos y
menos cuando estos no constan en la acusacion en los términos de que trata el

articulo 448 ejusdem.

Pero que no ocurre lo mismo tratdndose de la imputacion juridica, de la cual se
pueden apartar los jueces cuando se trate de otro delito del mismo género y de

menor entidad como lo ha planteado la jurisprudencia®®, entendiéndose que aquél

3* CORTE SUPREMA DE JusTiciA, Sala de Casacidn Penal, sentencia del 27 de julio de 2007, Radicado 26.468,
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacidn Penal, sentencia del 3 de junio de 2009, RADICADO 28.649,
sentencia del 31 de julio de 2009, Radicado 30.838.
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no se circunscribe de manera exclusiva y excluyente a la denominacion especifica
de que se trate, sino que por el contrario hace apertura en sus alcances hacia la
denominacion genérica, valga decir, hacia un comportamiento que haga parte del
mismo nomen iuris y que desde luego sea de menor entidad, ejercicio de
degradacion el cual reafirma el postulado en sentido de que si se puede lo mas,
se puede lo menos, insistase en la dimensién que viene de referirse, esto es,
valga precisarlo que esa degradacion opera siempre y cuando los hechos
constitutivos del delito menor hagan parte del nucleo factico contenido en la

acusacion.

En el caso en mencion, la Corte en ejercicio de su facultad pedagdgica, llamo la
atencion a la Fiscalia General de la Nacion para que en los casos en que como
consecuencia de la prueba surtida en el juicio oral, la adecuacion tipica de los
hechos contenidos en la acusacion cambie a una de menor entidad, como ocurrié
en el presente asunto, asi lo soliciten al juez de conocimiento en la oportunidad

prevista en el articulo 443 del cpp.

Esta posicion fue reiterada en la sentencia 35179 del 07 de abril del 2011, en un
caso de acusacion por acceso carnal abusivo que culmind con sentencia de actos
sexuales abusivos, la Corte reiterd su posicion en punto de que es posible que los
jueces de instancia se aparten de la calificacién juridica dada por la fiscalia hacia
una de menor entidad, siempre y cuando la nueva conducta delictiva esté
comprendida dentro del mismo género, comparta el nucleo factico y sea mas
favorable a los intereses del procesado, esta Corporacién en reciente decision dijo

lo que aqui reitera:
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(...) Si bien en el precedente citado por el defensor de (...)**, la Corte consideré
que en la sistematica prevista en la ley 906 de 2004 el juez puede condenar al
acusado por un delito distinto al formulado en la acusacion, siempre y cuando (i)
el ente acusador asi lo solicite de manera expresa, (ii) la nueva imputacion verse
sobre una conducta punible del mismo género, (iii) la modificacion se debe
orientar hacia un delito de menor entidad, (iv) la tipicidad novedosa debe respetar
el nucleo factico de la acusacion, y (v) no se debe afectar los derechos de los
sujetos intervinientes, aquella primera exigencia merece ser modificada en el
sentido que los jueces de instancia se pueden apartar de la imputacion juridica
formulada por la fiscalia hacia una degradada, siempre y cuando la conducta
delictiva que se estructura en esta etapa procesal no obstante constituir una
especie distinta a la prevista en la acusacion, esté comprendida dentro del mismo
género, comparta el nucleo factico y la nueva atribucion soportada en los medios

de prueba sea mas favorable a los intereses del procesado.

Cambio de posicion aumentando cada vez mas la brecha entre la congruencia
factica, estricta, y la congruencia juridica, flexible, al punto de que en materia

penal se admite como en civil, la alternatividad de la pretension.

En sentencia 40.022 del 27 de febrero de 2013, la Corte en un caso donde la
Fiscalia acus6 en calidad de coautor y el a quo condendé como cémplice, lo que
gener6 que el fallo fuera recurrido por la Fiscalia con la pretension de que se
dedujera coautoria y no complicidad y el defensor postulé absolucién, el Tribunal
Superior modificé la sentencia para deducir coautoria como lo solicitdé el ente

acusador.

En la audiencia de juicio y concretamente en la alegacion final, la Fiscalia solicitd
se emitiera condena contra el acusado como coautor del homicidio y

subsidiariamente postul6 se cambiara la imputacidbn de coautor a participe,

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Penal, sentencia junio 3 de 2009, radicado
28.649.
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especificamente como complice, segun el articulo 30 del Cddigo Penal. Los dos

pedimentos los reiterd en la réplica a las pretensiones de la defensa.

La Corte no casa la sentencia, y ademas concluye que puede haber una peticion

principal y una subsidiaria: Para ello indico que:

La doctrina de la Corte ha sentado el criterio conforme con el cual la acusacion
comporta un acto complejo constituido por el escrito acusatorio, la audiencia de
acusacion y el alegato final al culminar el debate probatorio, destacandose que la
imputacion factica debe permanecer inalterable, incluso desde la formulacion de la
imputacién, en tanto que la juridica puede variar, toda vez que se puede ir

consolidando a partir de las diversas fases del proceso penal.

Que ese cambio de la imputacion juridica puede llegar, incluso, a que al juez le
sea permitido condenar por un hecho delictivo diverso del postulado por la
acusacion, pero en el entendido necesario de que el cambio favorezca al acusado

y se respete el nucleo béasico de la imputacion factica.

Entonces, si al fallar el juzgador puede salirse del marco previsto por la acusacion,
si la Fiscalia ostenta la titularidad de la accién penal y es la “duefia” de la
acusacion, la que juridicamente puede ir estructurando en las diversas fases del
juicio, no se observa obstaculo alguno para que, sin modificar el ntcleo basico de
la imputacion factica, en los alegatos finales pueda elevar ante el juez una peticion
principal y otra subsidiaria, como que desde la valoracion de los elementos
probatorios allegados al juicio puede concluir en la demostracién de una tesis,
pero simultineamente puede entender que las pruebas admiten una segunda

evaluacion y, por ende, que postule esta de modo subsidiario.

Para ello la Corte hace referencia respecto de la postulacibn de varias

pretensiones, lo que la jurisprudencia de la Corte ha ensefiado que es viable
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plantearlas, siempre que se enuncien subsidiariamente. Ha advertido que hay

lugar a una acumulacién objetiva de pretensiones, que

“admite varias formas, entre ellas la llamada eventual o subsidiaria, que
ocurre cuando la segunda de las pretensiones propuestas en la demanda la
invoca el demandante para que el juez la estudie y decida en el caso de
gue rechace la anterior. Como la gradacion de las peticiones depende
exclusivamente del interés del demandante, ese orden no puede ser
variado por el fallador, pues al hacerlo estd modificando los extremos de la
demanda, lo que no le esta permitido. Entonces, el juez solamente puede
entrar a estudiar la pretension subsidiaria, para resolverla, en el Unico
evento de que, previamente, haya desestimado la principal en sentencia de
meérito” (Sala de Casacion Civil, sentencia del 15 de febrero de 1974).

Dentro del mismo lineamiento, la Corporacién ha ensefiado que la pretension es

subsidiaria

“Cuando el actor reclama ‘una concreta tutela juridica con preferencia (y
exclusion) sobre otra’, de modo que rechazada aquella, debe examinarse
esta. Tratando de establecer las peculiaridades sobresalientes de la
acumulacion de esta clase, es preciso sefialar que es posible acumular
pretensiones excluyentes..., que el demandante debe jerarquizar o
determinar el orden en el cual el juzgador ha de examinar los pedimentos
de la demanda de tal modo que este, el sentenciador, no se encuentra
compelido a estudiar todas las reclamaciones que ella contiene, desde
luego que solamente podra abordar el analisis de la subsidiaria cuando
desestime la principal” (Sala de Casacion Civil, sentencia del 4 de

noviembre de 1999, expediente 5225).
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En consecuencia, la Corte cas6 la sentencia de segunda instancia, quedando
vigente a sentencia condenatoria en calidad de complice tal como el a quo lo
habia hecho.
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CONCLUSIONES:

De este analisis podemos arribar a la conclusion de que en la nueva sisteméatica
procesal consagrada en la ley 906 de 2004, no existe norma que indique el tramite
a seguir ante la variacion de la calificacion, de lo que resulta connatural que ante
esa modificacion sin reglas que garanticen el derecho a la defensa, lo que se

conmueve es el debido proceso.

Se encuentra entonces inconsecuente, con la constitucionalizacion del derecho
penal, venida a nuestro ordenamiento desde la Constitucion de 1991, la
posibilidad que hoy se abre de variar la pretension punitiva, ya entrados en juicio,

cuando no hay posibilidad para la contraparte, de redefinir su estrategia defensiva.

Y es que si la interpretacion del derecho dejo de ser un problema de mera
hermenéutica o logica de buena voluntad, para convertirse en instrumento de
realizacion de los valores y principios que entrafia el texto superior y los tratados
internacionales sobre derechos humanos que conforman el bloque de
constitucionalidad, entonces los principios, las categorias dogmaticas y los
sistemas procesales, no pueden considerarse a partir de interpretaciones que
aislen las normas que los definen para rescatar su sentido literal, sino desde sus
fines constitucionales, de los cuales se destaca el de la construccién de un orden

justo.

Desde esa perspectiva, podemos concluir que el proceso penal se desarrolla a la
luz de un método dialéctico que busca ante todo el respecto de las garantias y

derechos de quienes en él intervienen, la aproximacion a la verdad histérica y la
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aplicacion del derecho sustancial, fines que se logran, cuando tal como lo
prescribe el articulo 29 superior, a quienes se les llama a juicio por una conducta

punible, se les efectiviza su derecho fundamental al debido proceso.

Esta norma superior combina tanto las reglas sustantivas como las adjetivas, las
cuales adquieren especial trascendencia no soélo para castigar, sino que también
cumplen su finalidad cuando se llega a la absolucién, una vez agotadas las

instancias y el debate probatorio respectivo.

Asi las cosas, la justeza de una decision, implica, respeto por el principio de
congruencia, que a su vez, comienza con la correcta descripcion del hecho
imputado y conlleva el acertado proceso de adecuacion tipica, como garantia del
debido proceso. De ahi que la exactitud de la descripcion del hecho imputado y su
acertada adecuacion juridica, posibilita en primera medida, el respeto por el
principio de congruencia y éste, a su vez, es una manifestacion del adecuado

ejercicio de la defensa en juicio.

Por lo tanto, los cargos no se pueden formular, sin perjudicar el debido proceso,
sobre bases inciertas de demostracién e inseguras de adecuacién, cuando los
sistemas procesales que nos han regido siempre fueron exigentes sobre la
precision, exactitud y concrecion que debia tenerse en la tipificacion de los hechos
y Sus circunstancias concurrentes, pareceria un contrasentido que en desarrollo
de un sistema judicial acusatorio, dicho condicionamiento no fuera mas riguroso y

ajustado a los principios que lo fundamentan.

A la luz de la estructura del proceso penal acusatorio, parece no tener validez

alguna, que la Fiscalia pueda alterar el contenido de los cargos previa a la
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finalizacion del juicio oral, ya que la ley 906 de 2004, entre los articulos 337 y 446,
no ha previsto una posibilidad semejante que garantice los derechos de los
diversos sujetos que intervienen en el proceso y porque la misma pugnaria con los
propios fundamentos en que se sustenta la estructura del tramite procesal penal

actual.

Entonces si coincidimos en que la principal funcién del escrito consiste en evitar
acusaciones sorpresivas, en cualquier etapa del juicio y en especial del debate
probatorio y su conclusion, inexcusable resulta que se admita la mutabilidad del

cargo, sin que se permita a la defensa, variar su estrategia defensiva.

Recuérdese que internacional y nacionalmente, la acusaciéon delimita el &mbito
subjetivo del proceso penal en un doble sentido, ya que sélo podra solicitarse
condena en el juicio oral a quien haya sido previamente acusado y, a su vez, se
garantiza al acusado que, solamente podra ser declarado responsable de los
delitos que correspondan a los hechos delimitados en el escrito de acusacion.
Por manera que cuando el articulo 443 confiere la palabra a los sujetos
procesales para que hagan sus petitorios, ellos no pueden entrafiar conductas

diferentes a las que constan en la acusacion.

Entonces refutable resulta la posicion de la Corte Suprema, cuando de esta norma
advierte la posibilidad de variar la denominacion juridica, sin que se haya regulado
el tramite para que dicha calificacion pueda hacerse sin agraviar el derecho a la
defensa, desatendiendo las condiciones previstas por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en punto de que si bien, la congruencia puede estar limitada
al ambito factico, ante una eventual variacion en la calificacién juridica de acuerdo
a la informacién arrojada de las diligencias probatorias, esta pendera de que
posterior a esa variacion, se posibilite el derecho a la defensa, para lo que la
Corte deja abierto el ordenamiento juridico vigente en cada Estado, en el que por
principio de legalidad, se debe reglamentar los momentos procesales que

efectivicen la garantia a la contradicciébn frente a esa nueva denominacion
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juridica.(Corte IDH. Caso Garcia Fermin Ramirez Vs. Guatemala, Excepcién
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de junio de 2005.
Serie C No. 132. 46).

En igual sentido, el articulo 446 que regenta el sentido del fallo manda que éste
debe darse en relacidon con los cargos contenidos en la acusacion y debera
referirse a las solicitudes hechas en los alegatos finales, bien de condena, ora de
absolucion, para finalmente, en desarrollo de un sistema acusatorio, en el cual las
pretensiones de las partes marcan el ambito decisional del Juez, consagrar el
principio de congruencia, indicando que el acusado no podra ser declarado
culpable por hechos que no consten en la acusacion, ni por delitos por los cuales

no se ha solicitado condena.

Entonces, consideramos que con la venia jurisprudencial, en punto de que la
Fiscalia, a voces de la Corte Suprema de Justicia, puede en su intervencién en el
juicio oral modificar los cargos, o0 mas grave aun, que el juez lo haga en la
sentencia motu proprio, se desdibuja el esquema procesal acusatorio, desde sus
perspectivas filosofica y politico-criminal en las cuales se funda, con desmedro del
ejercicio del contradictorio y de la defensa en particular.

Para destacar esta postura, basta con advertir que cada vez que se propicia un
espacio para que la Fiscalia modifigue los cargos en pleno juicio oral, se
sorprende al acusado con conductas punibles que aunque de menor gravedad,
segun los lineamientos de la Corte, dada la oportunidad en que se produce la
variacion, ya no es posible ejercer el contradictorio, lo que sucede por
antonomasia en el sistema acusatorio en el juicio a través de las pruebas en que

se sustenta la defensa.

Y aunque la Corte no aviste violacién al principio de congruencia, en aquellos
eventos en los que el funcionario judicial condena por un punible diferente al

74



formulado en la acusacion, bajo el cumplimiento de unos presupuestos®, al
contrastar la ley 906 de 2004 con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, con la Convencion de Derechos Civiles y Politicos y con la
Convencion Europea de Derechos Humanos, advertimos que dicho tramite no
esta contemplado en el cédigo acusatorio y en conclusion, cada vez que se varia,

se conmueve el derecho a la defensa.

La verdad es que para nuestro entender, con la variacion sin oposicion, si se
restringe el derecho a la Defensa, porque los argumentos defensivos iniciales se
encaminaron fue a desvirtuar los presupuestos que la descripcion tipica primigenia
implicaba, y la variacion desde su contenido juridico, no fue objeto de prueba. Asi
podemos decir que es evidente e incuestionable la vulneracién del derecho de
defensa, pues frente a este nuevo cargo, no se le han dado las oportunidades de
aceptacion unilaterial o preacordada, ni se le ha dado la oportunidad de pedir
prueba relacion con el cambio del nomen iuris, ni de alegar ni pedir nada, pues
nuestro ordenamiento se itera, no consagra trdmite para garantizar la defensa
frente a esa modificacion pues frente a ella no estaba enfilada la estrategia

defensiva.

Entonces si bien estamos de acuerdo en que es valido alterar el cargo, por el
progresivo conocimiento del caso, lo trascendente desde la perspectiva
constitucional analizada, no es que la acusacién se mantenga incélume, sino que

ante la variacion de la acusacion el procesado también pueda modificar su

36 a) Que el Fiscal lo peticione de manera expresa, b) la nueva tipicidad se debe acoplar a un injusto del
mismo género, por supuesto, bajo el entendido que las pruebas legalmente aportadas a la actuaciéon, demuestren ser
mas favorable a los intereses juridicos del inculpado, c) la sustitucién normativa lo sera por un delito de menor entidad
punitiva, d) ademas, la infraccion novedosa tiene que respetar el nacleo factico de la acusaciéon y e) con tal

procedimiento, jamas se podran cercenar los derechos adquiridos de las partes.
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estrategia defensiva, pudiendo contradecir los hechos nuevos y aducir otros

propios.

Propuesta:

Encontramos que una opcion plausible, seria dar a la Defensa, de manera
principal y a los demas intervinientes sorprendidos con el cambio, entiéndase,
Victima y Ministerio Publico, la oportunidad de controvertir tal variacion,
corriendoles el traslado respectivo y dandoles la oportunidad de solicitar la
suspension de la audiencia y la practica de nuevas pruebas, todas pertinentes con
la alteracion del cargo, tal como lo regula el articulo 404 de la ley 600 de 2000,
norma que fue analizada por la corte en sentencia c-1288 de 2001 y c-199 de

2002 y que encontr6 ajustada a la Constitucion de 1991.

Es por eso que asumiendo la posicion de la Corte en punto de que coexisten dos
sistemas procesales, y que ante la ausencia de regulacién de una materia en la
ley 906 de 2004, se pude acudir a la reglamentacion que sobre el tema desarrolla
la ley 600 de 2000.

De esta forma se respeta formal y materialmente el sentido de congruencia
expuesto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos que dejo el libertad a
los Estados para regular el procedimiento penal ante la variacion de la calificacion,
siempre y cuando se respeten las garantias que consagra el articulo 8.2 de la
Convencién Interamericana sobre Derechos Humanos y las restantes normas del

Sistema Juridico Internacional relacionadas con este principio.

El tramite regulado en dicha norma, es:
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a) Si el fiscal advierte la necesidad de variar la calificacion, se lo hara saber al
Juez en la audiencia.

b) El juez correra traslado a partes e intervinientes de ese cambio, quienes
podran solicitar la suspension de la audiencia para su estudio y para la
solicitud, decreto y practica de las pruebas necesarias.

c) Practicar las pruebas, si las hubo, y conceder la palabra para las
intervenciones finales en relacion con la variacion de la calificacion, de esta
manera se asegura al procesado un debido proceso y el derecho a la

defensa.

Reiteramos entonces y a manera de cierre, que lo que se censura en el presente
trabajo, no es la posterior variacion de la calificacion, sino la falta de normas
dentro de la ley 906 de 2004, que reglamenten el trAmite propio de tal variacion,
vacio normativo que da lugar a afectar el debido proceso y con él, la garantia

procesal del derecho de defensa.
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