A propdsito del papel del juez de control
de garantias en la audiencia de
formulacion de imputacion.
(Comentario a la sentencia de tutela de
la Sala de Casacion Penal de la CSJ,
del 22 de septiembre de 2009, radicado 44103)

Maria Isabel Arango H."

1. Introduccion

La implementacion del sistema penal acusatorio en nuestro medio, trajo consigo
una figura realmente novedosa: la del juez de control de garantias, funcionario que
como su nombre lo indica, esta instituido para ejercer una revision estricta, no sélo
formal sino principalmente sustancial, de una importante franja de actuaciones
penales, en las que se involucran derechos fundamentales de las personas sometidas
a la accién penal del Estado; de alli su papel de garante y con ello el ejercicio de una
funcion eminentemente constitucional'.

Profesora de catedra de la Facultad de Derecho y Ciencia Politicas de la Universidad de Antioquia.

1 “La mera formalidad vacia, tan cara a la tradicién autoritaria articulada al respeto vano a la forma y
al irrespeto a cualquier pretension de justicia minima en el derecho, ha venido siendo sustituida por
una prevalencia del derecho material, camino abierto ya desde hace década y media por la Corte
Constitucional de Colombia y hoy agenciado con especial responsabilidad por los nuevos operadores,
muy especialmente por los jueces de control de garantias, que obran en la practica como jueces
constitucionales”. Alejandro Aponte Cardona, Guerra y derecho penal de enemigo. Reflexiones criticas
sobre el eficientismo penal de enemigo, Bogota, Ibafiez, 2006, p. 173.
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Su principal tarea es controlar la actividad estatal en lo que se refiere a la limitacion
de derechos fundamentales, blsqueda de la verdad y acopio de material probatorio;
por tanto su rol esencial es el de guardidn de los derechos y garantias de las personas
intervenidas punitivamente. Labor que sin lugar a dudas pretende dotar de legitimidad
la persecucion penal en tanto busca la salvaguarda de los derechos v libertades de
la parte mas vulnerable en la relacién punitiva, haciendo de ellos verdaderos limites;
gjerciendo un control material sobre el poder y convirtiéndose en garantia de las
libertades. Funcion de suma importancia en el adelantamiento del proceso penal®.

Este juez, que tiene la categoria de juez penal municipal, debe mediar sobre el
conflicto siempre presente entre el ejercicio del ius puniendi y los principios, garantias
y derechos de las personas. Por tanto, su labor trascendental es la de ponderar la
utilidad real y la necesidad que entrafan las injerencias penales sobre los derechos
fundamentales de quienes estan sometidos a ellas, realizando una verdadera proyeccién
del texto constitucional sobre la legalidad ordinaria y sobre la tarea investigativa,
propugnando por una vigencia efectiva de éste y haciendo de los principios y derechos
verdaderos limites y vinculos al poder®.

Sin embargo, esta figura no ha sido vista con muy buenos ojos por varios
sectores. De un lado por la fiscalia, acostumbrada como estaba, a tomar a su arbitrio
decisiones dentro del proceso penal que afectaban los derechos de los ciudadanos,
hasta el punto de ser conocido folcléricamente el lema segun el cual “una medida de
aseguramiento no se le niega a nadie”; tampoco se ha logrado una comprension de
su significativa labor por parte del poder ejecutivo, para quien, todo parece indicar,
el respeto a los principios y garantias fundamentales se traduce en impunidad. Otro
tanto ocurre con los medios de comunicacion, quienes supuestamente hacen eco a las
solicitudes desesperadas de la ciudadania y del gobierno, que claman por “seguridad y
tranquilidad” y que al parecer, perciben los derechos y garantias como obstaculos para
su consecucion y de paso asignan a este funcionario tareas que no le corresponden.

Aln asi, es evidente que las funciones ejercidas por el juez de control de
garantias materializan la idea de un derecho procesal penal dimensionado en clave
de derecho constitucional aplicado. Es por ello que sin lugar a dudas y por encima de
es0s interminables cuestionamientos, la participacion de esta figura en el desarrollo
de las actuaciones penales, resulta necesaria y de vital trascendencia en nuestro

2 “...pues su funcion esté concentrada en evitar las posibles arbitrariedades en el proceder del organismo
investigador...”. Corte Constitucional, Sentencia C-025 de 2009, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

3 “En este contexto, la institucién del juez de control de garantias en la estructura del proceso penal es
muy importante, como quiera que a su cargo esta examinar si las facultades judiciales ejercidas por
la Fiscalia se adectan o no a sus fundamentos constitucionales y, en particular, si su despliegue ha
respetado o no los derechos fundamentales de los ciudadanos”. Corte Constitucional, Sentencia C-1092
de 2003 M.P. Alvaro Tafur Galvis.
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medio, como un esfuerzo por seguir apostandole al mayor grado de garantia para los
derechos e intereses de los afectados por la intervencion penal y con ello de todos
los ciudadanos*, sobre todo cuando soplan tan fuerte vientos de eficientismo penal®.
Precisamente a ello se debe el inusitado protagonismo vy la enorme visibilidad politica
que las decisiones adoptadas por estos funcionarios han alcanzado y que evidencia la
ausencia de una verdadera idea de limite y de autocontencién garantista del propio
poder y por supuesto, la siempre presente falta de coincidencia entre las intenciones
de quienes proponen reformas y disefios institucionales y los efectos que éstos
alcanzan realmente.

Ademés, es necesario resaltar el alcance del papel que cumple este funcionario
en un proceso de partes, construido con un evidente desequilibrio en la relacion
entre acusacion y defensa, el cual se hace méas notorio en la fase de indagacién e
investigacion. Se trata pues, como deja consignado Aponte Cardona de “una figura
muy especial con repercusiones fundamentales en la historia procesal penal y material
reciente de este pais™.

La funcion de control de garantias se ejerce, entre otras actuaciones, en la
audiencia de formulacion de imputacién, audiencia preliminar que se desarrolla
ante este funcionario’. Precisamente, la sentencia que se comentara, contrariando
anteriores pronunciamientos de esa misma corporacion judicial respecto a su funcion
dentro de esta actuacion®, otorga al juez de control de garantias el papel de convidado
de piedra en el desarrollo de esta diligencia, asignandole un rol estrictamente pasivo
y contrario a la tarea que, segun ha resaltado la Corte Constitucional, corresponde
asumir a este funcionario en todas las actuaciones®.

4 “...el juez no representa a la mayoria ni a ella debe su legitimidad, sino que interpreta y aplica la ley y
el derecho y, en ocasiones, dicha aplicacion podra resultar contraria a la opinién mayoritaria, pero, sin
embargo, se habra realizado en respeto de la garantia debida a los derechos e intereses de las minoria o
de concretos individuos”. Antonio Manuel Pefia Freire, La Garantia en el Estado Constitucional de derecho,
Madrid, Trotta, 1997, pp. 262-263.

5 Incluso el mismo cddigo de procedimiento penal se debate entre el garantismo y eficientismo penal, tal
y como lo dejé consignado de manera expresa el legislador en el articulo 10.

6 Alejandro Aponte Cardona, Guerra y derecho penal de enemigo. Reflexiones criticas sobre el eficientismo
penal de enemigo, cit., p. 172.

7 Articulo 153 No.6 del Cédigo de Procedimiento Penal.

8 Asi por ejemplo, en la sentencia del 19 de octubre de 2008, radicado 25724, con ponencia del Dr. Alvaro
Orlando Pérez Pinzdn, se dijo textualmente: “...pues tratdndose de la funcion de controlar la legalidad
de los actos de allanamiento, su labor no puede ser la de simples observadores. Equivocadamente
algunos juzgadores han entendido que esa tarea se limita a verificar que la aceptacion del imputado
sea libre, voluntaria y con la debida asistencia de su defensor, cuando por mandato legal se les impone
el deber de velar por el respeto irrestricto a las garantfas fundamentales...".

9 Corte Constitucional, Sentencia C-144 de 2010, M.P. Juan Carlos Henao Pérez. “...en nuestro sistema
procesal penal se ha entendido conforme al orden superior, que el juez no sea un convidado de piedra en
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2. La naturaleza de la audiencia de formulacion
de imputacion

La manera de vincular formalmente a una persona a una indagacién penal es
mediante la formulacién de imputacién, actuacién que estd reglamentada en los
articulos 286 a 290 del codigo de procedimiento penal. La misma se define como un
“acto de comunicacion” mediante el cual la fiscalia da a conocer a una persona en
presencia de su defensor, que cuenta con elementos materiales probatorios, evidencia
fisica o informacién legalmente obtenida de los cuales puede inferir razonablemente,
que presuntamente, en calidad de autor o participe, ha llevado a cabo acciones u
omisiones juridicamente relevantes, definidas como delito por la ley penal. Actuacion
que implica para el imputado la activacién de derechos y garantias, pero también de
restricciones.

Y si bien el articulo 287 del estatuto procedimental penal se refiere a una
“imputacion factica”, existe consenso'® de que la misma no puede limitarse a una
narracion irrelevante juridicamente de acciones, sino que debe abarcar necesariamente
criterios normativos, conteniendo asi mismo, una adecuacion juridica de los mismos.
Esto es apenas obvio, ya que resulta absolutamente necesario que la persona a quien
se e atribuye la intervencién en unos hechos que presentan caracteristicas de un delito,
conozca: los elementos que presuntamente lo incriminan, las circunstancias de tiempo,
modo v lugar, la denominacion juridica del hecho por el que se le esta investigando, su
grado de participacidn en el mismo, asi como la sancion que el legislador ha establecido
para la conducta, ya que sin lugar a dudas el acto de imputacién tiene que estar
irradiado por las garantias que establece el debido proceso. Con mayor razén, si se
tiene en cuenta que en ese momento se le pone de presente al encartado la posibilidad
que tiene de renunciar a derechos fundamentales, aceptando los cargos imputados
para obtener de esa manera la rebaja de pena establecida en el articulo 351 del mismo
estatuto, la que de darse en esa audiencia, puede comportar una disminucién de
"hasta de mitad de la pena imponible”™ y que significa para el imputado, ademas de la
renuncia a importantes derechos como por ejemplo controvertir las pruebas, la opcion

el proceso, sino que al contrario, a través de las diversas actuaciones cumpla con su funcién de dirigirlo
hacia la finalidad comn a todo juicio, a saber, alcanzar la justicia formal y sobre todo material. En este
sentido, no sélo es quien estd llamado a concretar el ius puniendi del Estado, sino que también es el
encargado de buscar la verdad, procurar la prevalencia del derecho sustancial, asi como la defensa y
proteccion efectiva de los derechos del procesado y de las victimas...".

10 Y asi lo ha reconocido también la jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia,
inclusive en la sentencia que se comenta.

11 Esde anotar que la reciente reforma penal, contenida en la Ley 1453 de 2011, contrariando el espiritu
que inspira la terminacion anticipada del proceso, establecid que en los casos de flagrancia, quien se
allane a los cargos “sélo tendré 4 del beneficio de que trata el articulo 351 de la Ley 906 de 2004".
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por una condena penal, desde su decision libre, consciente y voluntaria, la cual tiene el
caracter de irretractable™.

Estas exigencias guardan estrecha relacion con el ejercicio del derecho de
defensa y contradiccion, elemento estructural de la garantia constitucional al debido
proceso y recogido también en el articulo 8° del cddigo de procedimiento penal como
uno de los “Principios rectores y garantias procesales”, con el que se busca, tal y como
lo declara expresamente la norma: garantizar la “plena” igualdad entre las partes.
Norma que consagra en su literal h), entre otras prerrogativas, el derecho a “conocer
los cargos que le sean imputados, expresados en términos que sean comprensibles,
con indicacién expresa de las circunstancias conocidas de modo, tiempo y lugar que
los fundamenten™, sin que lo anterior implique, segin lo establecido en el articulo
288 numeral 2° del codigo de procedimiento penal, el descubrimiento de elementos
materiales probatorios™, lo que significa que el imputado puede en esta audiencia
renunciar a controvertir las pruebas, aln desconociendo los elementos materiales
probatorios que puedan incriminarlo.

Este acto tiene enorme trascendencia dentro del proceso penal, pues delimita los
aspectos centrales de la discusion y orienta la actividad de las partes. Por ello, pese
a que se le dé la connotacion de “acto de comunicacion”, lo que indudablemente es,
esta claro que no se agota en ello, ya que precisamente de la imputacion se desprende
la posibilidad para la fiscalia de solicitar en contra del imputado la imposicién de una
medida de aseguramiento, la que estara determinada entre otros factores, por el o los
delitos imputados y el monto de la sancién que éstos comporten'™.

Puede afirmarse entonces, que este “acto de comunicacién” no es nada simple,
pues ademas, su desarrollo puede presentar aspectos problematicos de legalidad, de
procedibilidad, de caducidad o de prescripcion, entre otros. Piénsese por ejemplo en
los delitos querellables, cuando no se ha agotado la conciliacion en los términos que
lo establece el articulo 522 del cédigo de procedimiento penal, o cuando no se ha
interpuesto debidamente la querella ya sea porque no lo ha hecho el sujeto legitimado
para ello o porque ha operado el fendmeno de caducidad o reparese en la posibilidad

12 Articulo 293 del Cddigo de Procedimiento Penal. En ese sentido varios pronunciamientos de la Sala de
Casacion Penal de la CSJ, entre ellas radicado 23486 del 03 de mayo de 2007, M.P. Jorge Luis Quintero
Milanes y por parte de la Corte Constitucional, la sentencia C-1195 de 2005, con ponencia del Dr. Jaime
Araljo Renterfa. Es de anotarse que el articulo 69 de la Ley 1453 de 2011, que modificé el articulo 293
del Cddigo de Procedimiento Penal, se refiere a la validez de la retractacion “siempre que se demuestre
que se vicié su consentimiento o se violaron sus garantais fundamentales”.

13 Enconcordancia con el articulo 290 del mismo estatuto, como presupuesto de congruencia.

14 Aparte declarado exequible por la Corte Constitucional mediante la sentencia C-1260 de 2005, M.P. Dra
Clara Inés Vargas Hernandez.

15 Articulo 310, 312 y 313 del Cédigo de Procedimiento Penal.
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de que la fiscalia atribuya a una persona una conducta que no se adecue al tipo penal
imputado o que sefiale equivocadamente la consecuencia juridica para la misma o
que por ejemplo, se exagere la imputacién para lograr la imposicién de una medida de
aseguramiento o que la fiscalia no cuente con los elementos suficientes para hacer una
“inferencia razonable de autorfa” o que éstos no hayan sido legalmente obtenidos, otro
tanto podria plantearse frente a aspectos relacionados con la antijuridicidad en sus dos
facetas, pues el articulo 287 del cddigo de procedimiento penal se refiere en términos
generales a “autor o participe del delito que se investiga”.

Podria argumentarse que en estos eventos las consecuencias tendria que
soportarlas el ente acusador, pues su pretension no podria prosperar en el juicio oral y
en consecuencia, como ocurre en la practica, se podria presentar una causal de nulidad
0 en Ultima instancia una absolucion, pero la situacién no es tan trivial si se piensa en
los enormes costos que tiene para una persona ser sujeto de una investigacion penal,
aln mas en aquellos eventos en que se le ha impuesto una medida restrictiva de
sus derechos fundamentales o qué decir de los casos en que por cualquier razon, se
ha dado una aceptacion “libre y voluntaria” de responsabilidad. Ademas no resultaria
aceptable que esto ocurriera, si se tiene en cuenta precisamente que dicha diligencia
se realizd en presencia de un juez constitucional quien debié controlar efectivamente
la actuacion.

De alli que no se considere adecuado afirmar desde ningin punto de vista que la
formulacién de imputacion se agote en su caracter de acto de impulsion procesal o
de mero acto de comunicacion y por tanto, todo parece indicar que es necesario que
se ejerza un control material sobre el mismo, sin que éste implique la imposicién de
criterios por parte del funcionario judicial o que éste asuma funciones propias de la
fiscalia o despoje a ésta de ellas. Por ello se estima, que la norma de manera acertada
establecid la necesidad de que la formulacién de imputacion se lleve a cabo en una
audiencia preliminar ante el funcionario encargado de garantizar los derechos de las
personas intervenidas punitivamente, pues de lo contrario podria haberse tratado
como un simple acto de tramite a cargo de la fiscalia.

3. {Como considera la Corte la intervencion del juez de
control de garantias en la audiencia de formulacion de
imputacion?

En la sentencia que se comenta, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia, via tutela, considerd que la intervencién del juez de control de garantias en
la audiencia de formulacion de imputacion, impidiendo que la misma se llevara a cabo,
por considerar que la conducta imputada no revestia las caracteristicas de un delito,
afectd el debido proceso de las victimas, atentd contra la estructura adversarial del
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proceso penal acusatorio y desbordd las facultades que la ley asigna a este funcionario
judicial en el desarrollo de dicha diligencia.

Estima la Corte que el papel que debe asumir el juez al presidir la audiencia de
formulacion de imputacion es un papel absolutamente pasivo y por tanto, por regla
general, le esta vedado intervenir en el desarrollo de la misma. Lo que es consecuente
con la definicion que suministra del acto mismo de formulacion de imputacion al
sostener que: “Desde ya se debe dejar claro que la formulacion de imputacion es por
excelencia un acto de parte, en tanto su bondad ontoldgica se agota en la comunicacion
que una parte (la Fiscalfa) hace a la otra parte (imputado), de una decision de parte
—adoptada luego de un andlisis ponderado v riguroso, para el cual el fiscal cuenta
con todo el tiempo necesario mientras no prescriba la accion penal- la cual consiste
en adelantar en su contra de manera formal, un proceso penal”. Segln esta postura,
la funcion del juez de control de garantias dentro de esta audiencia se limita a la de
simple espectador y garantizador formal, en su tarea de verificar la presencia de las
partes y con ello de los elementos basicos de la comunicacion, a saber: un emisor, un
receptor, un mensaje, un cddigo, un canal, y un retorno.

Sostiene la sentencia en comento, que el legislador disefid la figura del juez de
control de garantias con una doble dimension: como “controlador de las garantias de
los ciudadanos, afectadas por los actos de investigacion”, ejerciendo una actividad
“que no puede ser neutral”, en tanto tiene “vocacion protectora de los derechos de
una de las partes” y como juez imparcial 0 neutro “presidiendo el acto paradigmatico
de impulso procesal como es el de la formulacién de imputacion”. Pese a ello,
considera la Corte, que este funcionario judicial puede intervenir excepcionalmente
en esta diligencia cuestionando a la fiscalia “en relacion con la relevancia juridica de
los hechos imputados”, sin que esto signifique que ejerza control sobre el mismo,
en tanto siempre sera el fiscal quien determine el contenido del mensaje y sin que
pueda este funcionario limitarle o impedirle formular la imputacion. De alli que segin
esta concepcion, su funcién dentro de la audiencia de formulacién de imputacién se
limita a certificar que el acto de comunicacion fue eficaz y que la manifestacion del
imputado sobre su deseo de aceptar 0 no los cargos se hizo de manera libre, consiente
y voluntaria.

Destaca la sentencia, que la préctica de aprobar o improbar la formulacion
de imputacién, asumida por algunos jueces de control de garantias, desborda sus
competencias legales, ya que no existe norma alguna que los faculte para ello.
Ademds que con este tipo de actuaciones se invaden odrbitas que no son de su
incumbencia y se condiciona el actuar de la fiscalia segln su apreciacion personal,
lo que implica desconocer que es el ente fiscal el titular de la accion penal y con ello,
afectar la estructura adversarial propia del sistema acusatorio fundamentada en el
enfrentamiento de partes. Por tanto, considera la Sala de Casacion Penal que en esos
eventos los jueces incurren en una practica abiertamente ilegal e inaceptable.
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Para la Corte entonces, la formulacién de imputacién es un sencillo acto de
comunicacion, en desarrollo del cual no pueden verse afectados derechos funda-
mentales, ya que se trata tan sdlo de una actuacién de impulso procesal, en la que la
fiscalia tiene pleno arbitrio, en tanto se esta precisamente ante lo que se denomina un
“puro acto de parte”, que escapa a cualquier tipo de control por parte del juez, quien
segun la decision que se comenta, solamente podrd intervenir solicitando a la fiscalia
que “precise, aclare o explique elementos constitutivos de la imputacion, contenidos
en el articulo 288 de la Ley 906 de 2004".

Esa escaza importancia que otorga la Corte Suprema a la formulacién de
imputacion en general y sobre todo respecto de la persona sometida a la persecucion
penal, se evidencia, en otras consideraciones que hace la Corporacion en la sentencia,
en las que otorga especial atencion a los efectos que ésta tiene respecto del drgano
encargado de la persecucién penal, tales como: iniciacion de la investigacion y definicidn
de estrategias por parte de la fiscalia, interrupcion del término de prescripcion de la
accion penal, iniciacién del término para presentar escrito de acusacion, sefialando
respecto del imputado que su importancia radica en tanto establece un marco para el
gjercicio del derecho de defensa'® y hace que surjan para él nuevos derechos.

4. (Debe ser el juez de control de garantias un convidado de
piedra en la audiencia de formulacion de imputacion?

Consideramos que no puede darse a la formulacién de imputacion la connotacién
de simple acto de impulsion procesal, porque es claro que en el momento en que se
le comunica a una persona que se le esta vinculando con la comision de una conducta
delictiva y con una investigacion penal, empieza a verse cuestionada de alguna manera
la presuncion de inocencia y ademas, pueden tomarse decisiones con efectos reales
sobre sus derechos fundamentales; en tanto a partir de ese momento, se faculta
al Estado para tomar en su contra medidas restrictivas de la libertad o de otros
derechos asi como medidas cautelares con efectos patrimoniales como por ejemplo,
la suspensidn del poder dispositivo, lo que tiene enormes implicaciones tanto para la
persona que es intervenida como para sus allegados.

Ademés, resulta del todo inadecuada y contraria a la esencia de la figura del juez
de control de garantias y a su concepcion de juez constitucional y controlador, esa
doble naturaleza que pretende asignarle la Corte Suprema en la sentencia resefiada,
pues ello serfa tanto como afirmar que existen actuaciones dentro del proceso penal
en las que los derechos fundamentales carecen de proteccion y que se encuentran a

16 Debe llamarse la atencion sobre esta consideracion, pues se desprende de la misma la necesidad de
congruencia a partir de la formulacién de imputacién y no Gnicamente desde la acusacion, como de
manera reiterada viene sosteniéndolo esa Corporacién.
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discrecion de la fiscalia, lo que es, a mas de inaceptable, contrario al modelo procesal
implantado. Debe anotarse que la separacion de funciones que establece el proceso
penal acusatorio no es caprichosa, sino que esta destinada a que la parte que tiene
a su cargo la tarea de investigar y acusar no tenga facultades sobre la limitacion de
los derechos, estableciéndose una separacion entre el funcionario que ejerce el poder
punitivo del Estado vy el que debe garantizar los derechos de las personas frente a
este poder, funcidn que no es discrecional. Por tanto, consideramos que no puede
desprenderse al juez de control de garantias del rol que le es propio sélo porque sea la
fiscalia el titular de la accion penal, pues lo uno norifie con lo otro y de alli, se insiste, es
inaceptable que la Corte pretenda asignarle un papel pasivo dentro de esta diligencia,
porque con ello se desvaloriza y degrada la naturaleza de esta figura.

De otro lado, en atencion a la evidente desigualdad material que se da entre “las
partes”, principalmente en la etapa de indagacién e investigacion, resulta necesaria
la intervencion de este funcionario en la audiencia de formulacién de imputacion, ya
que a ella llega la fiscalia luego de haber adelantado una labor investigativa a espaldas
del imputado y de la defensa, con elementos materiales probatorios e informacion
legalmente obtenida que so6lo enunciard, sin permitir que la otra parte los conozca
efectivamente y menos los controvierta, limitdndose considerablemente el ejercicio
del derecho de contradiccion y defensa y dejando en indiscutible desigualdad a una de
las partes. De alli que mal haria este funcionario al asumir en esta diligencia ese papel
de “tercero imparcial” frente a una relacion y un acto en el que las partes no estan en
igualdad de condiciones y en el que sin lugar a dudas se encuentran en juego derechos
fundamentales de quien es precisamente su tarea garantizar. Por ello, se nos hace
desacertado lo afirmado en la sentencia en el sentido de que su intervencion en dicha
audiencia “atenta contra la estructura adversarial del proceso penal acusatorio”.

Tampoco puede pasarse por alto que en la audiencia de imputacion puede darse
la aceptacion de los cargos, lo que relevaria al acusador de su obligacion de demostrar
la responsabilidad penal, en tanto lo actuado hasta ese momento, segln el articulo 293
del cddigo de procedimiento penal, haré las veces de acusacion y el expediente pasara
al juez de conocimiento para que emita la respectiva sentencia condenatoria, lo que
implica atribuir a los elementos materiales probatorios y a la informacién legalmente
obtenida el caracter de prueba, omitiendo el contradictorio, adn sin haberse dado
publicidad de los mismos y sin permitir ninguna actuacién por parte de la defensa. En
consecuencia, no puede afirmarse categéricamente como se hace en la sentencia,
que en esta audiencia no estan en juego derechos fundamentales o lo que es peor, que
el funcionario establecido dentro del proceso penal para ejercer un control material
de la garantia de los mismos, pierde esa facultad en la audiencia de formulacién de
imputacion.
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Y ni que decir de los posibles abusos que esta concepcion podria representar
para el imputado, pues no es absurdo pensar en que se presente una agravacion de la
imputacion por parte de la fiscala, sin contar con los elementos para ello o desbordando
lainterpretacion de aquellos que posee, solo con la finalidad de amedrentar al imputado
y lograr de esa manera un allanamiento a cargos, bajo la promesa de que el monto de
la sancion anunciada podra ser reducida “hasta la mitad” en caso de que la aceptacion
de responsabilidad se dé en ese mismo momento, lo que no es nada distinto de una
amenaza de sancionar mas drasticamente al procesado que opte por protegerse a
si mismo haciendo uso de la inmunidad que a su favor consagra el articulo 33 de la
Carta Politica y de su derecho de contradiccion y defensa; provocando aceptaciones
de responsabilidad apresuradas e irreflexivas o en su defecto, abonando el terreno
para solicitar a continuacion una medida de aseguramiento de detencién preventiva
en establecimiento de reclusion en contra del imputado. De otro lado debe tenerse en
cuenta que en la practica, la falta de adecuados conocimientos dogmaticos, hace del
proceso de tipificacidn algo verdaderamente azaroso; lo que sin lugar a dudas puede
conllevar la afectacion de los derechos del imputado e impedir una comprension
suficiente de la conducta punible que se le endilga y las razones para ello.

En estos términos, no es descabellado afirmar que resulta menos garante el
procedimiento acusatorio que el mixto que se aplicaba en vigencia de la ley 600 de
2000, ya que en éste los cargos se daban a conocer al encartado en la diligencia
de indagatoria, en la que no sdlo se le permitia conocer los elementos recaudados
por la fiscalia, en cabeza de quien ademds, existia la obligacion de investigar tanto lo
favorable como lo desfavorable, sino que ademas se le permitia dar su version de los
hechos vy ejercer con ello su derecho de defensa.

No puede perderse de vista que en esta sentencia la Suprema Corte limita el papel
de este funcionario al de simple certificador, reduciendo su tarea a la de cerciorarse de
que esa aceptacion de responsabilidad, en los casos en que se da, obedece a un acto
libre, consciente y voluntario. Postura definitivamente desafortunada, que desconoce
la trascendencia de la audiencia, la que sin lugar a dudas, consideramos, debe implicar
necesariamente para el juez, verificar que tal acto se produjo en una diligencia donde se
garantizd el respetoy materializacion de los derechos fundamentales delimputado, lo que
significa, dada la importancia del mismo, una minuciosa y delicada tarea de inspeccion,
verificacion y andlisis tanto de los elementos que permiten hacer la inferencia razonable
de autorfa o participacion como de los elementos objetivos y subjetivos que estructuran
el tipo penal imputado, se insiste que tal control no significa un espacio para que el
funcionario judicial imponga al fiscal su criterio personal, sino de la verificacion de los
presupuestos minimos que permitan la imputacion, pues la aceptacion de cargos que
puede presidirla suplira toda la actividad probatoria, en tanto significa la renuncia al
juicio publico, oral y contradictorio y también, a la prueba favorable.
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Se itera entonces que, mientras se encuentren en juego derechos fundamentales,
es necesaria la intervencion del juez constitucional, pues precisamente es esa la
naturaleza de la funcién de control de garantias, sin que sea legitimo despojarlo de
las tareas que le son propias bajo el miope argumento de que su intervencién en la
audiencia objeto de la decisién, desborda las facultades que la ley le otorga, cuando
sus potestades estan determinadas precisamente por su naturaleza de garante de
los derechos fundamentales y en dltima instancia emanan de la Constitucion Politica
y de los tratados internacionales de derechos humanos suscritos por el pais, ademas
porque en la ley procesal no existe ninguna norma que establezca expresamente sus
funciones.

Es por ello entonces importante resaltar que la figura del juez de control de
garantias es necesaria en nuestro medio y que sus actuaciones en el marco del Estado
Social y Demacratico de Derecho y bajo el amparo de la Constitucion no dependen para
su legitimidad del consenso o la aquiescencia de los otros poderes o de la ciudadania,
porque tampoco los derechos fundamentales pueden ser sacrificados por ninguna
mayorfa. Su labor entonces, como se ha dicho ya, esta enfocada primordialmente a la
tutela de la parte mas débil de la relacion procesal penal: el imputado vy, para decirlo
en palabras de Ferrajoli: “Si hay una persona de la que el juez debe tener, si no el
consenso, cuando menos la confianza, es la persona del imputado™.

Resta por decir que se hace incomprensible, por decir lo menos, el argumento
que se sostiene en la sentencia, referido a que la intervencion del juez de control de
garantias en el caso concreto, afectd el debido proceso de las victimas. Sibien no puede
pasarse por alto que con la implementacion del sistema penal acusatorio y de la mano
de numerosos pronunciamientos de la Corte Constitucional, ha cobrado una exagerada
—y por demads, en nuestra opinién, lamentable- importancia el papel de la victima en
el proceso penal, también lo es que el derecho fundamental al debido proceso, en los
términos en que esta consagrado en la Carta Politica y entendido como un sistema de
vinculos y reglas racionales establecidos para la tutela de todos frente al ejercicio del
poder sancionador'®, esta establecido como una garantia a favor de la persona que es
procesada, de alli que no podria afirmarse que la actuacion del funcionario judicial en la

17 Luigi Ferrajoli, “Justicia Penal y democracia. El contexto extra-procesal”, en Jueces para la democracia,
N° 4, septiembre 1988, pp. 3-7.

18 “Los distintos principios garantistas se configuran, antes que nada, como un esquema epistemoldgico
de identificacion de la desviacion penal encaminado a asegurar, respecto de otros modelos de derechos
penal historicamente concebidos y realizados, el maximo grado de racionalidad y de fiabilidad del juicio
y, por tanto, de limitacion de la potestad punitiva y de tutela de la persona contra la arbitrariedad.” Luigi
Ferrajoli, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal Madrid, Trotta, 2001, p. 34.
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salvaguarda de los derechos del imputado, pueda ir en detrimento de los derechos de
las victimas y menos aln cuando es la fiscalia y no la victima el titular de la pretension
penal. Se hace necesario y urgente que se revise esa concepcion, que parece hacer
escuela en nuestro medio, segun la cual los derechos de la victima estan por encima
de los derechos del procesado.

Para concluir se dird que es necesario entender la magnitud e importancia de
la funcion asignada a este funcionario y lo necesaria que resulta su labor, teniendo
presente que ese control de garantias debe entenderse en clave constitucional y como
la oportunidad para aplicar y reclamar en el proceso penal un mayor “garantismo” en los
términos que lo describe Ferrajoli: “.. .significa precisamente tutela de aquellos valores
o derechos fundamentales cuya satisfaccién, aln contra los intereses de la mayoria,
es el fin justificador del derecho penal...””® y por tanto, es necesario que quienes
gjercen esta labor tengan una percepcion adecuada de los perfiles de su funcion, de la
calidad del poder que ejercen y con ello de su importancia y de la carga de legitimidad
que puede significar para el sistema en su conjunto optar en todo momento por la
proteccion de los derechos fundamentales, lo que en este pais no resulta siempre
una tarea facil: “Se trata, desde luego de un cambio de mentalidad, de un cambio
de cultura juridica; tomar en serio las disposiciones legales y constitucionales es un
proceso de anos y puede decirse, sobre todo por las actuaciones de los nuevos jueces
de control de garantias, que este proceso de apertura hacia una cultura juridica ya se
ha iniciado y representa una esperanza para la comunidad juridica del pais”?.

Es necesario entonces que se empiece por entender y defender la tarea otorgada
en el sistema procesal adoptado al juez de control de garantias y no negar ni negarse
al papel que se le ha atribuido como garantia de los derechos de las personas y como
contrafuerza a las cada vez mas fuertes exigencias eficientistas que se hacen al
sistema penal y al proceso mismo. Siendo asi, la tarea que nos compete a todos es
contribuir a generar de manera racional las condiciones para el ejercicio cada vez mas
serio y constitucional del mismo o, para decirlo en palabras del profesor Sotomayor
Acosta: “...el desafio del discurso juridico penal en Colombia esta en construir una
teoria que no justifique la barbarie y la destruccion; un derecho penal que, en contra
del que vienen imponiendo nuestras Cortes, desarrolle los principios como garantia de
limitacion al poder y no como justificacién a priori del mismo“?',

19 Ibid, pp. 335-336.

20  Alejandro Aponte Cardona, Guerra y derecho penal de enemigo. Reflexiones criticas sobre el eficientismo
penal de enemigo, cit, p. 415.

21 JuanObertoSotomayorAcosta, “GarantismoyDerechoPenalen Colombia”, enJueces parala demacracia,
N° 35, julio 1999, pp. 92-98.
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