TEMA: AUDIENCIA DE ACUSACION - El juez de instancia debe darle tramite a la audiencia de
acusacion y no permitir intervenciones impertinentes como la del sub lite. Se ha infringido el debido
proceso pues se citd para una acusacion y se mutd a una especie de negociacidén, pero que no era
tal, simplemente el fiscal queria acusar por la modalidad simple del delito endilgado y precisamente
ese es el objeto de audiencia. /

HECHOS: Se realizaron ante el Juez Penal Municipal con Funciones de Control de Garantias,
audiencias preliminares de legalizacion de captura en virtud de orden de captura y formulacién de
imputacion, donde se enrostrd la conducta de autor a titulo de dolo del delito de «feminicidio
agravado en modalidad tentada», con circunstancias de agravacion punitiva «colocando a la victima
en situacion de indefensidn o inferioridad o aprovechandose de esta situacién»; modalidad tentada.
En primera instancia no se aval6 el ajuste de legalidad efectuado por el ente Fiscal, pues considerd
gue luego de analizados los EMP, si se presenta la circunstancia de agravacion de indefension. Le
corresponde a la Sala determinar en virtud del recurso de apelacidn si se configura la circunstancia
de agravacidn enrostrada al procesado.

TESIS: (...) En estos casos no basta con determinar que la victima efectivamente se encontraba en
una condicién especifica de indefensién o inferioridad, sino que se obliga demostrar que ello no solo
fue conocido por el acusado, sino que quiso aprovecharse de la ventaja inserta en dicha condicién
(...) Por situacién de indefension se entiende a la persona que al momento de la agresion carece de
cualquier medio de defensa (...) En el escrito de acusacion se dice que «colocd en situacién de
indefension» y que el ataque fue «sorpresivo», siendo esta la primera vez en que se utiliza tal
expresion; desafortunadamente, sin que se concretara la situacion factica. (...) Sencillamente, la
circunstancia de agravacion no tiene sustento factico en este caso. (...) El Juez, extrafiamente, y de
manera ilegal, por supuesto, dice que no estamos en presencia de una situacidn de inferioridad,
toda vez que, en la escena de los hechos solamente se encontraban la victima, el procesado y una
tercera persona de nombre Marino C, cuya entrevista es fundamental para establecer si estamos en
presencia o no de una indefensidn. Es decir, que resolvid el asunto con fundamento en una
declaracion no pedida, ni decretada ni practicada en juicio oral y publico, sin inmediacién ni
contradiccidn. (...) La acusacidon materializa o concreta la pretensién punitiva del Estado (a través de
la Fiscalia General de la Nacién) y contiene los limites (tanto facticos como juridicos) dentro de los
gue puede desarrollarse la correspondiente accidn penal; todo lo cual se refleja esencialmente en
el principio de congruencia, mismo que procura la salvaguarda del derecho de defensa, evitando
que al procesado se le sorprenda con una sentencia ajena a los cargos formulados de los cuales, por
supuesto, no se pudo defender (...) El ajuste de legalidad es para la negociacién, sin perjuicio de
correcciones dogmaticas a que haya lugar donde también pueden hacerse ajustes de legalidad. El
fiscal fue claro al decir que no presentaba negociacidn, ademas, por prohibicién legal (Art. 5, La Ley
1761 de 6 julio 2015, Ley Rosa Elvira Cely), asi que no habia lugar a plantear ningln «ajuste de
legalidad». (...) Asi pues, el juez de instancia debe darle tramite a la audiencia de acusacién y no
permitir intervenciones impertinentes como la del sub lite. Se ha infringido el debido proceso pues
se citd para una acusacion y se mutd a una especie de negociacidn, pero que no era tal, simplemente
el fiscal queria acusar por la modalidad simple del delito endilgado y precisamente ese es el objeto
de audiencia. (...) Bajo la acepcién anterior, el debido proceso se resuelve en un desarrollo del
principio de legalidad, en la medida en que representa un limite al poder del Estado. Las autoridades
estatales no pueden actuar a voluntad o arbitrariamente, sino Unicamente dentro de las estrictas



reglas procedimentales y de contenido sustancial definidas por la Ley. (...) Las nulidades son por
antonomasia errores in procedendo, es decir, errores de actividad procesal, de procedimiento (...)
Como ya se dijo, no se siguid el rito de la audiencia de acusacién, razén por la cual se ha decretar la
nulidad desde el momento en que se concedié el uso de la palabra al sefior fiscal para la exposicidn
de un «ajuste de legalidad» del todo improcedente en la audiencia de acusacién, para que, ahora si,
se inicie la audiencia del Art. 339 del C.P.P. {(...)

M.P: NELSON SARAY BOTERO

FECHA: 26/02/2025
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TRIBUNAL¢ SUPERIOR

Medellin

FICHA DE REGISTRO

Radicacion

05 001 60 00206 2024 81253

Acusado

José Arnobis Rodriguez Santa

Victima

Jimena Zapata Rueda
Excompafiera sentimental

Delito

Feminicidio agravado en la modalidad de tentativa
Art. 104-A, literales b) y e) del C.P.

Art. 104-B literal g), numeral 7° del C.P.

Art. 27 del C.P.

Fecha y hora de los

hechos

3 de mayo de 2024; en la calle 55 Nro. 52-64, hotel
«La Casona»

Juzgado a quo

Veintisiete (27°) Penal del Circuito con Funciones de
Conocimiento de Medellin, Antioquia.

Asunto

Apelacién contra el auto que no aval6é ajuste de
legalidad ni el allanamiento a cargos.

Consecutivo

SAP-A-2025-003

Audiencia de exposicion

Miércoles, 26 de febrero de 2025; Hora: 1:30 pm

Decision

Se declara la nulidad desde el momento en que el
Fiscal pide el uso de la palabra para un «ajuste de
legalidad» para que se realice la audiencia de
acusacion.

Magistrado Ponente

NELSON SARAY BOTERO

Medellin, Antioquia, febrero veintiséis (26) de dos mil veinticinco (2025)

1. ASUNTO

Se resuelve recurso de apelacion en contra del auto que no avald el «ajuste de
legalidad» propuesto por el ente Fiscal y no aprob¢ el allanamiento a cargos.

2. HECHOS Y ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

Los hechos segun la acusacién se concretan asi:

«En la madrugada del viernes 03 de mayo de 2024, JOSE ARNOBIS
RODRIGUEZ SANTA se hizo presente en el cuarto piso del hotel de
razén social “La Casona”, ubicado en la calle 55 Nro. 52-64 del
municipio de Medellin, lugar de residencia de su expareja JIMENA
ZAPATA RUEDA y del compafiero sentimental de ésta y estando alli
le lanzo6 a esta mujer alcohol y una vela encendida, ocasionandole
guemaduras que le comprometieron la cara, la boca, el cuello, ambas



manos y el antebrazo izquierdo, las cuales tienen en grave riesgo su
vida.

JOSE ARNOBIS RODRIGUEZ SANTA quiso matar a JIMENA
ZAPATA RUEDA, pues, us6 mecanismo idéneo para ello, causandole
multiples y graves lesiones a esta mujer, ataque que no terminé con
su vida, debido a la intervencion del comparfiero sentimental de la
victima y la oportuna atencion médica. CONTEXTO FEMINICIDA.
JOSE ARNOBIS RODRIGUEZ SANTA ejercio violencia de pareja en
contra de JIMENA ZAPATA RUEDA con quien sostuvo una relacion
sentimental en la cual la agredio fisica y verbalmente y aun después
de haber terminado este vinculo, considerandola un objeto de su
propiedad y en un verdadero acto de instrumentalizacion y control, le
ocasiono tales quemaduras, en retaliacion a la negativa de la misma
de marcharse con él para estar en un lugar a solas.

CIRCUNSTANCIA DE AGRAVACION: JOSE ARNOBIS RODRIGUEZ
SANTA coloc6é en situacidn de indefension a JIMENA ZAPATA
RUEDA al echarle el alcohol y prenderle fuego, tratandose de un
ataque sorpresivo que no le dio tiempo de evitar el compromiso de
zonas, tan importantes como la cara y la cabeza, modo de proceder
gue implicaron una desventaja para la afectada, facilitando la
agresion».

El 8 de mayo de 2024, se realizé ante el juez 24 Penal Municipal con Funciones de
Control de Garantias, audiencias preliminares de legalizacién de captura en virtud
de orden de captura y formulacion de imputacion, donde se enrostré la conducta de
autor a titulo de dolo del delito de «feminicidio agravado en modalidad tentada» Art.
104-A literales b) y e), con circunstancias de agravacion punitiva del Art. 104-B,
literal g) numeral 7° «colocando a la victima en situaciobn de indefensién o
inferioridad o aprovechandose de esta situacion»; modalidad tentada Art. 27 del
C.P.; circunstancias de atenuacién Art. 56 num. 1° del C.P., pues el imputado carece
de antecedentes penales.

La Fiscalia le informé al procesado que solo tiene un beneficio del 25%, en caso de
allanarse. Se impuso medida de detencion en establecimiento carcelario.

3. SOLICITUD DE «AJUSTE DE LEGALIDAD» POR PARTE DEL ENTE FISCAL

En tramite de la audiencia de formulacion de acusacion, la Fiscalia hace un ajuste
de legalidad de la calificacién juridica, ilustrando que se trata de un feminicidio
simple y no agravado como se imputé inicialmente.

El representante Fiscal, doctor JHON JAIRO HERNANDEZ FRANCO, comunico
gue actia en reemplazo de la titular doctora DIANA MARIA ANGEL ARBELAEZ,
Fiscal 11 Seccional, quien se encuentra en vacaciones.

Advirtid que inicialmente se iba a presentar un acuerdo, pero observé necesario
hacer un ajuste de legalidad de la calificacion juridica, en el sentido de eliminar la
agravante del Art. 104-B literal g) norma que reenvia al numeral 7° del Art. 104 del
C.P., quedando asi la conducta tipica en «feminicidio simple».



Expuso sobre el particular, para sustentar el ajuste de legalidad:

«Después de analizar bien el asunto, ustedes comprenderan, desde
un comienzo advertir que no se trata de una investigacién que yo
hubiera direccionado, que estuviera bajo mi cargo, sino que llega
uno en ese momento de apoyo, en remplazo de la titular que esta
de vacaciones, entonces mirandolo ya con cabeza fria, permitame
la expresion, me encontré con una situacién que me lleva a que el
dia de hoy, y lo he socializado con el defensor, doctor HENRY DE
JESUS ESPINAL, siento la necesidad y asi lo haré si usted asi me
lo permite, de hacer una reformulacién o ajuste de legalidad mejor
a lo que es la calificacién juridica de los hechos, dentro del contexto
de la acusacion o del escrito de acusacion, mejor, que radicé la
Fiscalia, porque encuentro que se violenta el debido proceso,
desconociéndose el principio de non bis in idem, en la medida en
que se ha enrostrado al sefior JOSE ARNOBIS una circunstancia
agravante de ese feminicidio en grado de tentativa por el cual se le
ha vinculado mediante el acto de comunicacion que surtié la
Fiscalia; y, al encontrar que se desconoce ese principio de non bis
in idem, porque se enrostrd esa circunstancia del Art. 104, numeral
7, referida especificamente a haber puesto a la victima en situacion
de indefensién. Y, es que de aceptar esta nueva férmula o esta
(Interrumpi6 el juez). Yo voy a hacer el ajuste de legalidad, y de
acuerdo a ese ajuste de legalidad, como la situacion se modifica,
porque ya estariamos frente a un feminicidio simple. Tengamos en
cuenta que en aquel momento de la formulacion de la imputacién a
don JOSE ARNOBIS, se le enrostro, se le comunicé que, seria
investigado por feminicidio en grado de tentativa, pero agravado. La
situacién valga decirlo, es mas gravosa para €l y en su momento no
aceptod cargos. Pudiera ser que si tal vez la Fiscalia atinadamente
hubiera formulado la imputacion, como considero que debi6 ser; y,
por eso creo que debo hacer este ajuste de legalidad como
feminicidio simple en grado de tentativa, tal vez la situacion hubiera
sido distinta para él, frente a la posicion de haber aceptado cargos,
no sabemos; y, entonces, luego de yo hacer este ajuste de
legalidad, se le dé la oportunidad a él de definir si acepta o no el
cargo, lo cual no seria en términos juridicos un preacuerdo, sino una
aceptacion simple, llana y de manera unilateral por parte de él
JUEZ: Bueno entonces, antes de eso doctor, va a hacer un
preacuerdo, entiendo que si o es otro mecanismo. FISCAL: No, yo
voy a hacer es un ajuste de legalidad y de acuerdo a ese ajuste de
legalidad, le voy a pedir a usted, como la situacién se modifica,
pogue ya estariamos frente a un feminicidio simple, tengamos en
cuenta que al sefior JOSE ARNOBIS se le enrostro, se le comunicé
feminicidio en grado de tentativa, pero agravado. Pudiera ser que,
si tal vez, la Fiscalia atinadamente hubiera formulado la imputacién
como considero que debié ser y es como creo que debo, por eso
hacer ese ajuste de legalidad como feminicidio simple en grado de
tentativa, tal vez la situacion hubiera sido distinta para €l frente la
posicion que habria asumido de aceptar o no cargos, no sabemos,
y entonces, luego de yo hacer este ajuste de legalidad, se le dé la
oportunidad a él de definir si acepta o no el cargo, lo cual no seria
legalmente un acuerdo propiamente dicho, sino una aceptacion
simple, llana, de manera unilateral por parte de él. JUEZ: entiendo



va hacer un ajuste de legalidad y el procesado va a aceptar cargos.
DEFENSA: Asi es».

El Juez saned la actuacion conforme el Art. 339 del C.P.P.

El delegado Fiscal, procedio a formular la acusacion en contra del procesado, dio
lectura a los hechos tal y como constan en el escrito de acusacion, aclarando que
el delito es feminicidio simple.

Sobre la eliminacion de la circunstancia de agravacion que consta en el escrito de
acusacion, refirio:

«Entonces, viene en el escrito de acusacion la circunstancia de
agravacion que se le endilgé en su momento, en el entendido que
JOSE ARNOBIS RODRIGUEZ SANTA colocé en situacion de
indefensiéon a JIMENA ZAPATA RUEDA, al echarle alcohol y
prenderle fuego, tratandose de un ataque sorpresivo que no le
dio tiempo de evitar el compromiso de zonas tan importantes como
la cara y la cabeza, modo de proceder que implicaron una
desventaja para la afectada, facilitando la agresién. Entonces,
encuentra la Fiscalia, no voy a hacer referencia a las demas
categorias dogmaticas que estan alli, porque considero que es
suficiente con la introduccion del texto que he hecho. Llega JOSE
ARNOBIS hasta la habitacion, alli toca la puerta, le abren y de
inmediato, sorprende a esta mujer, JIMENA, como ya se ha
narrado, arrojandole alcohol y prendiéndole fuego con una vela que
llevaba encendida. Esa es entonces, sefioria, la accion a la que se
le da el desvalor, la accion que concreta ese querer que se predica
de él, la intencion de darle muerte, de ocasionar la muerte a JIMENA
de esa manera, a través de ocasionarle fuego en su cuerpo, de
guemarla. Si entendemos que la accion de rociarle alcohol y
prenderle fuego es precisamente lo que concreta ese acto
feminicida que no se concretdé por las razones que ya hemos
expresado, pues, entonces, no puede imprimirsele a ese desvalor
que ahora se hace, desvalor de accion, un nuevo desvalor
asumiéndole una categoria de circunstancia de agravacion del
mismo delito, la misma conducta entonces se toma para darle un
doble desvalor, primero, como que es la accion de matar, la accién
feminicida no concretada; y, segundo, como que es esa misma
accion laque realiza él para ponerla en situacion de indefension
de cara a lo previsto en el Art. 104, en su numeral 7 de esas
cuatro opciones que otorga la norma, que permite la norma
seleccionar, la Fiscalia seleccioné esta de poner o colocar a la
victima en situacion de indefension. No es acertado, considero su
seforia, porque, precisamente, al hacerse esa doble valoracion o
doble desvalor de ese comportamiento, estamos desconociendo
el principio de non bis in idem; de contera, no es legal y rompe con
el esquema constitucional del debido proceso, de tal suerte
entonces, que la Fiscalia por via de este ajuste de legalidad retira
este agravante, no se enrostro, no se adicion0 ninguna otra
circunstancia de agravaciéon que pudiera impedir que por via de este
ajuste de legalidad, se considera el feminicidio en grado de
tentativa, pero simple; de tal suerte, que el rango punitivo no es
como se le indico al sefior JOSE ARNOBIS».



Indicé que el rango punitivo de la conducta, conforme al ajuste de legalidad, seria
entonces de 250 a 500 meses de prision; se parte del minimo 250 meses y por la
tentativa (no menor de la ¥2 del minimo y no mayor de las % del maximo) quedaria
ese minimo en 125 meses de prision y el maximo quedaria en 375 meses que
corresponde a las % partes.

Conforme a esta nueva adecuacion tipica, deberd preguntarsele al procesado si
acepta o no los cargos, evidentemente asesorado por su defensor de confianza.

llustré que si el implicado llegara a aceptar los cargos conforme el Art. 5° de la Ley
1761 de 2015, se concederia una rebaja de «un medio del beneficio de que trata el
articulo 351 de la Ley 906 de 2004»; en este caso no seria la mitad sino el 25%,
puesto que la captura del procesado fue por virtud de orden y no flagrancia,
haciendo claridad que este evento «no se trata de un preacuerdo, sino un ajuste de
legalidad que puede llevar a esa consecuencia benéfica de cara a él o la eleccion
que él haga, y debe entenderse que es una aceptacion llana y simple debidamente
informada hasta la saciedad le he explicado, ya también su defensor le explico; y,
usted sefior Juez habra también de ampliarle toda esta explicacion para que él tome
esa decision, que debe entenderse como una decision unilateral, que insisto sefior
Juez, no un preacuerdo en los términos como esta presentado»

Durante el tramite, el delegado Fiscal aclaré que un (1) mes después de radicado el
escrito de acusacion, la victima fallecio por tuberculosis; es decir, causa de muerte
natural; de ahi que, habia una preexistencia y no hay ningln nexo causal entre la
accion desplegada por el procesado con el resultado muerte.

Se dio traslado a las partes de los elementos materiales probatorios.

La defensa avalé la solicitud del delegado Fiscal.

4. OPOSICION A LA SOLICITUD DEL ENTE FISCAL

El representante del Ministerio Publico, doctor ANDRES ARMANDO RAMIREZ, se
opone al ajuste de legalidad, al considerar que no hay vulneracién al principio del
non bis in idem y los hechos se ajustan a la conducta imputada inicialmente.

Asi fueron sus argumentos:

«es claro que para ajustar los hechos dentro de la tipicidad, debe
haber dentro de los elementos objetivos del tipo una accion, en este
caso, la accion de dar muerte, que se atenla por una circunstancia
de menor punibilidad, que da por una circunstancia ajena de quien
realiza la conducta, esto es, que no logra concretarse el resultado
gue exige el tipo penal, por lo menos frente a la conducta realizada
por JOSE ARNOBIS RODRIGUEZ de querer ocasionar la muerte y
realizar acciones tendientes a lograr ese tipo. Ahora las
circunstancias de agravacién punitiva, representan unas
circunstancias que tienen un mayor desvalor de accion, o incluso,
de resultado, algunas de ellas que hacen que el Legislador
contemple unas penas mas altas, dentro de estas, considera este
delegado, que a partir del contexto que se dio de violencia; en este
caso, contra JIMENA ZAPATA RUEDA y cémo se produce el
ataque esta acreditado una situacién que tiene un mayor desvalor



de accion, no solamente como el medio para querer ocasionar la
muerte de lanzarle el alcohol con una vela encendida, sino,
precisamente, que se narra en los hechos juridicamente relevantes
y a partir de ahi, se hace la adecuacion para ese mayor desvalor de
accion de la conducta de JOSE ARNOBIS de precisamente, una
accion que no podia repeler el atague en ese momento, que se
genero la situacion de indefension, al encontrarse prendida por él,
en este caso, el alcohol que reacciono a la vela encendida; y, pues
en ese momento no podia hacer acciones para detener la accidon
agresiva que se estaba realizando; circunstancia que para este
delegado, esta en la narracion de los hechos, si constituye la causal
de la situacion de indefension, precisamente no podia en ese
momento ejercer acciones para detener la accibn que estaba
ocasionando el quimico con el fuego en su cuerpo y afectandole en
diferentes partes del mismo, evitar la intencion de causarle muerte;
Y, €n su momento a intentar precisamente que no le comprometiera
aspectos, que dentro de una perspectiva de género y la forma en
gue se dieron los hechos, son relevantes, toda vez que tiene que
ver con la autopercepcion que tiene la mujer de si misma, al
afectarsele la cara, la boca, el cuello que hace parte de la cara, las
manos Yy el antebrazo izquierdo. Situaciones que, como se narran
en los elementos que se da traslado, tuvo que ser llevada por los
bomberos a un hospital donde se evité que perdiera la vida. Esa
circunstancia, considera este delegado, si constituye un mayor
desvalor de la accion de JOSE ARNOBIS RODRIGUEZ SANTA que
lleva a que, precisamente, se configure la circunstancia de
agravacion; verbi gracia de otros eventos donde se dan de una
manera sorpresiva, la accion sigue siendo la misma, solo que esta
rodeada de unas circunstancias que se califican como de mayor
desvalor de accién al, precisamente, no poder repeler el ataque de
manera eficaz. Aca estamos en una circunstancia se nos narré que
en el medio utilizado y la forma como se hizo no podia en su
momento, presentarse la reaccion quimica, ejercer una situacion de
defensa efectiva frente a la misma; esto es, no podia ampararse, ni
protegerse frente a un mecanismo quimico que produce en el
cuerpo obviamente una reaccion, generandole unas lesiones que
pusieron en riesgo la vida, como dice el informe del médico legal».

5. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juez 27 Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de Medellin,
Antioquia, doctor MARVIN JAVIER AYOS CORREA, no aval6é el ajuste de
legalidad efectuado por el ente Fiscal, pues considero que luego de analizados
los EMP, si se presenta la circunstancia de agravacion de indefension.
Adicionalmente, con la eliminaciéon del agravante, sumado a la rebaja por el
allanamiento, se presenta un doble beneficio, transgrediéndose el principio de
legalidad, lo cual hace inviable el allanamiento a cargos.

Comenzé indicando que, en la sentencia SP 475 de 2023, rad. 58432 del 22 de
noviembre de 2023, MP. Miriam Avila, se consigno lo siguiente:



«La preservacion del principio de legalidad en tanto concrecion
garantias a la verdad y a la justicia en el ambito de los preacuerdos
y que también es extensible al allanamiento a cargos. La
jurisprudencia de la sala tiene suficientemente decantado que por
la via de aceptacion preacordada de responsabilidad, no es posible
dictar sentencia cuando se vulneran garantias fundamentales; entre
otras modalidades, esto ocurre cuando, primero, el Fiscal haciendo
uso arbitrario de su discrecionalidad modifica injustificadamente el
componente factico de la acusacion o aplica una calificacion juridica
manifiestamente ilegal; segundo, se desconocen mandatos para el
amparo de prerrogativas propias del sujeto de especial proteccion,
dada su condicion de vulnerabilidad o se infringen prohibiciones
legales en la concesion de beneficios o estos comportan la
adjudicacion de rebaja de pena desproporcionada. Aunque los
jueces no pueden controlar materialmente los actos de atribucion
de responsabilidad en la imputacion y en la acusacion, al momento
de dictar sentencia, e incluso, a la hora de verificar la legalidad de
una aceptacion de responsabilidad, si deben constatar que la
calificacién juridica corresponda a los hechos relacionados por el
acusador, esto es, el juez ha de aplicar un examen sobre la
correccién del juicio de adecuacion tipica propuesta por el Fiscal,
en tanto el fundamento de su pretension punitiva. En este marco
conceptual la Corte ha identificado que, entre otros, un supuesto de
legalidad que impide validar una condena por aceptacion
preacordada de responsabilidad, es cuando aquella se basa en una
calificacion juridica manifiestamente erronea, ello no solo implica la
afectacion al debido proceso, en su componente abstracto de
legalidad, sino que, en concreto, comporta vulneraciéon a las
garantias, a la verdad y a la justicia en cabeza de las victimas»

Acorde a lo anterior, es deber del juez de conocimiento verificar que, efectivamente,
existe fundamento para que se lleve a cabo el ajuste de legalidad propuesto por el
delegado fiscal; entonces, se deben analizar los hechos juridicamente relevantes
consignados en el escrito de acusacion y llevar a cabo una verificacion desde el
aspecto juridico para resolver si existido 0 no esa circunstancia de indefensién o de
inferioridad.

Sobre el tema, la jurisprudencia ha establecido lo siguiente: «la diferencia entre
indefensién e inferioridad aun cuando los efectos previstos en la norma son
sinbnimos, involucran supuestos facticos diferentes, dado que por situacion de
indefension se entiende a la persona que al momento de la agresion carece de
cualguier medio de defensa; en tanto que la inferioridad implica una relacion de
superioridad del sujeto activo que realiza el ataque, respecto del agredido, la cual le
permite la facil concrecion del resultado perseguido».

En el caso que nos ocupa, no estamos en presencia de una situacion de inferioridad,
toda vez que, en la escena de los hechos solamente se encontraba la victima, el
procesado y una tercera persona de nombre MARINO CASTRO, «esta ultima
persona fue entrevista y su declaracion, obviamente, como elemento de prueba es
fundamental para efectos de establecer también si estamos en presencia de una
indefension o0 no».

El ciudadano relato lo siguiente:



«entonces, cuando este sujeto llegd al cuarto, nos saludé de
manera formal y como en sus manos llevaba dos cervezas y unos
cigarrillos, luego, se sento en el borde de la cama, ingresando al
cuarto, lado izquierdo a los pies de donde se encontraba JIMENA
acostada en esta misma direccion de la cama, yo me encontraba
sentado al lado derecho de la cama, ingresando al cuarto, al lado
de la pared del cuarto y de donde yo tenia acceso a una pequefa
ventana por donde yo podia ver a la calle; luego, él comenz6 a
fumar cigarrillo y a tomar cerveza con nosotros, ademéas de
consumir perico, y cuando eran aproximadamente las 3 de la
madrugada del dia de hoy, viernes 3 de mayo, momento en el cual
los 3 nos encontrabamos un poco alicorados y drogados, de un
momento a otro, él comenzé a aducirle a ella que se fueran los 2
solos para otro lugar; vy, ella en repetidas ocasiones le decia que no,
pero él, ante esta negativa, de un momento a otro se par6 de la
cama, y veo que de manera rapida sac6 de la pretina de su
pantalon, parte trasera, una botella de media de alcohol y de
inmediato le tira encima a JIMENA todo el contenido de esa botella
y mientras le tiraba ese alcohol a ella, le decia en repetidas
ocasiones: “toma tu alcohol” y luego le tiré una de las velas que
teniamos para alumbrar la pieza, ella se prendié y yo le tiré una
cobija encima para apagarla, pero €l me halaba a mi para que yo
no la auxiliara; entonces, yo como pude me solté y le lancé un golpe
para que me soltara y ya él se fue y yo logré apagar a JIMENA, yo
me quedé con JIMENAy le decia que nos fuéramos para el hospital,
porque yo la veia quemada y con ampollas en varias partes de su
cuerpo, como mano, caray cuello».

Bajo ese panorama, es claro que no estamos ante una situacion de inferioridad,
pero si de indefension. Arguyo:

«Entonces, surge la incognita de acuerdo a lo establecido por la
jurisprudencia y la doctrina: ¢Estamos en una situacién de
indefensidén; es decir, la sefiora JIMENA al momento de la agresion,
carecia de cualquier medio de defensa? Y, la respuesta, analizado
el hecho es que la victima, efectivamente, con el rocio del alcohol y
el arrojo inmediato de la vela al fuego, por supuesto, que esa
situacion como tal, en el contexto, drogados, tomados, el procesado
al lado de ella; obviamente que si estaba en una situacion de
indefensién ¢ por qué? porque, efectivamente, una vez es rociada
por el alcohol que es un elemento absolutamente volatil y de
manera inmediata e intempestiva, le arrojan el fuego,
evidentemente que la victima no tenia como repeler, como
defenderse de esa accion; es decir, la agravante no esta tanto, no
es que se desvalore el hecho como tal de intentar cegar la vida, lo
cual no ocurri6 por circunstancias ajenas a la voluntad del
procesado, sino por la intervencion de los médicos; sino que la
agravante se da, en este caso, tal como lo indica la jurisprudencia,
la victima simplemente carecia de cualquier medio de defensa,
cémo defenderse, como lo pone de presente el Ministerio Publico,
de un acto tan rapido, tan inmediato y tan eficaz para lograr,
obviamente, el fin de cegar la vida, como es arrojar alcohol sobre la
integridad fisica de la victima, es que no hay como defenderse de
esa situacion como tal, porque no fue solamente en la parte de las



vestimentas de la victima, sino que también el alcohol se le reg6 en
partes del cuerpo, lo que permitié que se le quemara cara, cuello,
cabeza y antebrazos; por lo tanto, yo creo que esa situacion
vista de esa forma, reitero, considero que no hay inferioridad,
pero si hubo unaindefensidn, porque la victima frente a la rapidez
del actuar el elemento que se utlizo para la agresion,
efectivamente, quedo indefensa, qued6 a merced del procesado,
bast6 que le arrojara la vela para que, efectivamente, se
encendiera; y, reitero, solamente por la intervencion en este caso
del sefior MARINO CASTRO vy posteriormente, de la Clinica o los
médicos que la atendieron efectivamente, no se consumoé el delito
de feminicidio; por lo tanto, pienso, salvo mejor criterio, considero,
si no es descabellada, no es arbitraria la calificacion juridica inicial
y a pesar del analisis que hizo el doctor HERNANDEZ, de lo cual
no estoy diciendo fue un analisis caprichoso, ilegal o irregular, pero
considero que examinada, sobre todo la entrevista de la persona
gue se encontro en el lugar; y, teniendo en cuenta como sucedié el
hecho, considero que la victima si se encontraba en una situacion
de indefension, reitero, no tenia como defenderse idéneamente
frente a ese actuar del procesado».

Entonces, habria un doble beneficio, porque la pena disminuiria de 500 a 250
meses; ademas, por ser tentada quedaria en 125 meses y sumado a la rebaja por
el allanamiento, evidentemente, habria un doble beneficio como consecuencia del
ajuste de legalidad.

Precis6 que frente al tema del feminicidio no tiene ningun reparo, las entrevistas de
las testigos LAURA ESPRIELLA, LADY, GLORIA, dan cuenta que al parecer el
procesado tenia una relacién sentimental con la victima y eran constantes las
agresiones; adicional a lo manifestado por MARINO CASTRO «que la agresion era
por no quererlo acompafar»; es decir, la agresion tiene un dolo especifico de
feminicidio por la condicion de mujer y por no querer acompafarlo.

Sobre el nexo causal, dijo que analizé el informe y evidencié que se interrumpio el
nexo causal, pues la victima fallecié por una causa diferente.

Coligié entonces que, con la eliminacion de la agravacion, con ese ajuste de
calificacion hay un doble beneficio; por tanto, no es viable aprobar el allanamiento
a cargos, pues no se respeta el principio de legalidad o tipicidad estricta.

6. RECURSOS DE APELACION

El delegado Fiscal, doctor JHON JAIRO HERNANDEZ FRANCO, apel6 la decision
e insté revocar la decisién de primer grado, e insiste, en que no se configura la
circunstancia de agravacion enrostrada al procesado.

Expuso lo siguiente:

«Considera la Fiscalia, Honorables Magistrados que,
ontolégicamente hay una confusion en la doble valoracion de un
mismo acto; es decir, hay dificultad en diferenciar las distintas
perspectivas desde las cuales este acto puede ser juzgado en el
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ambito juridico, se presenta por parte de la Fiscalia, inicialmente,
unos hechos juridicamente relevantes que tienen que ver con el
actuar, el accionar, de JOSE ARNOBIS RODRIGUEZ SANTA; v,
entonces se dice que estaban alli departiendo, en los hechos
juridicamente relevantes que se narran en el escrito de acusacion,
no se hace alusion a ese aspecto, pero ya con la aclaracién que
hace el sefior juez, introduciendo incluso parte del texto de la
entrevista del testigo, Unico testigo, estaban alli departiendo,
conversando, la victima, JIMENA, recostada en la cama; y, es el
momento que, ante la negativa de ella, de acompafar a JOSE
ARNOBIS a otro lugar para que estuvieran solos, ese aspecto si se
menciona en los hechos juridicamente relevantes narrados en el
escrito de acusacion, ese fue el detonante, que ella no lo hubiera
querido acompafiar para compartir solos en otro lugar, €l le vacia,
rocia una media de alcohol, segun el testigo, el contenido de lo que
es una media de aguardiente, nos ilustra mas o menos la cantidad,
750 cc de alcohol, sobre el cuerpo de JIMENA, ya sabemos, en la
cara y en el brazo; y, acto seguido, con una vela, ya tenemos
conocimiento que alli no habia energia, entonces con una vela que
estd encendida, la arroja a ella y le enciende fuego, eso, sefiores
Magistrados, es lo que se valora como la accién feminicida, el hecho
de haberle rociado, primero, el alcohol, un acto preparativo y el
hecho de encenderla con la vela que alli tenia, es un acto que se
acerca mas, es un acto de avance en la preparacion hacia el
propdsito feminicida, porque ya sabemos por qué circunstancia se
calificé de feminicidio, cosificando, tratando a la dama como un
objeto que debia ir con él a donde él quisiera y ser tal vez
seguramente, sujeto, para beneficio de sus placeres, asi se infiere,
no, en otras condiciones queria estar con ella sola, es claro eso.
Entonces, le rocia ese quimico, el alcohol y le enciende fuego, esa
es la accion, ontolégicamente entendida, lo que él buscaba, un
resultado muerte que no se realizg, que no se consumag, porque con
seguridad la intervencion del testigo con la cobija si él sostiene que
JOSE ARNOBIS lo halaba, ayud6 a conjurar a que el fuego se
apaciguara con la cobija, lo envolviera y lograra que cesara; y, viene
luego la atencién médica, que es uno de los aspectos que se tiene
para que no se hubiera consumado ese homicidio y por eso queda
en el plano de la tentativa, de acuerdo al tipo amplificador del tipo
Art. 27.

Entonces, tendriamos que decir que para que ese desvalor que se
hace de la accion de JOSE ARNOBIS, el desvalor de esa accion de
arrojar el alcohol y seguidamente el fuego para que no constituya la
accion, como tal, la accion feminicida ¢ Qué pedir para que la dama
victima no se hubiera encontrado, como lo sostiene la Procuraduria
y el Juez, en situacion de indefension? ¢Qué hubiera realizado ella
gue hubiere tenido la oportunidad de ejercer actos de defensa? Yo,
siempre he sostenido, por la praxis, por la practica en estos casos,
concretamente en homicidios que llevo 14 afios en esta unidad de
delitos, frente al agresor la victima siempre tiene dos opciones, pues
asi lo percibo, enfrentarlo o huir, a veces resulta mas valeroso huir
y no es efectivo. Aqui estaba la dama recostada, todos, los tres bajo
los efectos del licor y sustancias alucinégenas, entonces, para que
ella no se hubiera encontrado en situacion de indefension habria
sido necesario que JOSE ARNOBIS la hubiera alertado, la hubiere
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advertido “si no te vas conmigo, te arrojo el alcohol, te arrojo el
alcohol o te arrojo algo te enciendo”, “si no te vas conmigo te
quemo”, “si no te vas conmigo te va a pesar, porque te voy a prender
fuego”; entonces, hubiera generado en ella una accion de
posibilidad de defensa, de huir o de responder a ese acto
anunciado; o, que el instrumento hubiera sido para realizar esa
accion feminicida, hubiera sido un instrumento, digamos, un arma
de fuego, ella le vio el arma de fuego y tuvo posibilidad también de
defensa o no tuvo posibilidad de defensa, porque estaba en otras
condiciones, distraida, desprevenida, en fin; o, un arma blanca,
cortopunzante, al exhibirla ella tiene la posibilidad de reaccionar de
enfrentarse a su agresor o de huir, dadas las circunstancias no pudo
ella reaccionar y entonces podriamos admitir en esta discusion que
estuvo indefensa, pero no, aqui no hay indefension, porque lo
gue se esta haciendo es confundir la misma accion feminicida,
se confunde ontolégicamente, se le da otro desvalor como que
es un acto o que es algo accesorio que le impidi6é a ella
defenderse. No, es que cuando €l le arroja el alcohol al cuerpo y le
enciende el cuerpo, ya esta los actos, el iter criminis en desarrollo y
ya la reaccion de ella y su compariero, en ese momento, del testigo,
es conjurar esa situacion, asfixiar el fuego para evitar el resultado
final, por eso hablamos de un feminicidio en grado de tentativa,
porque gracias a esa accion inicial del testigo y gracias a esa
atencion posterior por urgencias, no se consumo la conducta.
Entonces, sefiores Magistrados, se estd dando un desvalor con una
ubicacion distinta dentro del contexto de los hechos y con la
valoracion juridica diferente a una misma accion. Insisto, la accién
de arrojar el alcohol es el instrumento que utiliza la victima con la
vela encendida que hace parte también de toda esa parafernalia
gue él utiliza para cometer el feminicidio, entonces, llevamos esa
misma, la reaccion de ella ya esta en desarrollo toda esa actividad
criminal, la actividad de ella pues es la defensa, como si hubiera
recibido un proyectil de arma de fuego que se incrustara en su
organismo y corriera a pedir auxilio, como si hubiera sido una
pufialada, dos, tres pufialadas, e igualmente, en defensa, o pidiera
auxilio y corriera, entonces no podemos decir que porque la apufiald
la puso en situacién de indefensién, porque el apufialamiento
mismo es el acto, la acciéon que ejecuta el individuo agresor, el
agente activo frente al sujeto pasivo para procurar el propdsito del
homicidio, la accion de disparar es igual; y, aqui la accion hago ese
simil con la accién de disparar y la accién de apufalar que es la
accion de lanzar, de arrojar, de lanzarle el liquido con el fuego de
manera inmediata, esa es la accion. Claro que si, se esta
confundiendo, se hace un doble desvalor ubicandola como la
accion principal, la accion feminicida y a la vez, a esa misma
accion, dandole un doble desvalor, ubicandola en el contexto
del Art. 104 numeral 7, como una situacion de indefension.
Claro, como lo dice el sefior Juez en su auto, ella reaccion0, pero
reacciona ya cuando esta en desarrollo la accién, la actividad que
genero el agresor, antes no, antes estaban desprevenidos, ella
negandose a acompafarlo, él insistiéndole, en fin, tome su alcohol,
ahi empieza el acto feminicida. Entonces, la propuesta que se
presenta Honorables Magistrados que habran de conocer de esta,
es que se revoque la decision, el auto, a través del cual el sefior
Juez 27 PCM, rechaz6 esa propuesta que trajo la Fiscalia de hacer
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ajuste de legalidad al caso concreto que vincula a JOSE ARNOBIS
RODRIGUEZ SANTA, de tal suerte, que se esta frente a un
feminicidio simple, por asi decirlo, en grado de tentativa, sin
esa agravante, porque de admitir que esa agravante es en las
circunstancias como se ha presentado inicialmente, y como el sefor
Procurador lo ha sostenido y el sefior Juez la analiza, insiste la
Fiscalia, Honorables Magistrados, es un error ontolégico de dar una
doble valoracion a una misma situacion en las circunstancias
como estan y ello va en detrimento, obviamente, de los intereses
del procesado; y, mas alla es atentar contra el debido proceso,
contra el principio non bis in idem como lo indiqué desde un
comienzo, al momento de presentar la propuesta del ajuste de
legalidad».

El abogado defensor, doctor HENRY DE JESUS ESPINAL GIL, apel6 la decision e
indic6 que avala los argumentos de la Fiscalia, pero agregd que conforme a la
sentencia SP 9853 del 17 de julio de 2014, el juez no puede ejercer un control
material de la acusacion, excepcionalmente, debe hacerlo frente a actuaciones
gue de manera grosera y arbitraria comprometan las garantias fundamentales de
algunas de las partes o intervinientes.

Es que, conforme a los elementos materiales probatorios se colige que no se trata
de un feminicidio agravado en la modalidad de tentativa, sino de un feminicidio
simple en la modalidad de tentativa, le corresponde a la judicatura verificar si se
cumplieron con esas garantias fundamentales, lo que se hizo, coligiendo entonces
gue no hubo vulneracién de las mismas, por tanto, no hay lugar a la negativa.

No hay un doble beneficio, pues lo que se hace es un ajuste de legalidad y el
procesado acepta dicho acto, de ahi que seria un solo beneficio.

En consecuencia, solicitd revocar la decision de primer grado que negd ese ajuste
de legalidad.

7. INTERVENCION SUJETO NO RECURRENTE

El delegado del Ministerio Publico solicitdé confirmar la decision de primera instancia,
la cual no aprobé el allanamiento a cargos.

No se aprobo el ajuste de legalidad, acorde a la relacién factica de los hechos y los
elementos materiales probatorios.

«Da razon la primera instancia y lo que denomina la Fiscalia una
apreciacion ontolégica de los hechos, solo en el desvalor de la
conducta homicida no de la circunstancia de agravacion, es lo que
se difiere con la primera instancia y la posicion sentada por este
delegado, en el sentido que esas circunstancias que estan en esos
hechos del proceso, configuran la agravante. Y ahi tiene razén la
primera instancia al sefialar la declaracion que hace el seiior
MARINO CASTRO CASTILLO, testigo presencial de los hechos,
como sucedieron los hechos, cuando narra, precisamente, que la
victima al manifestarle al agresor que no se iria a solas con él, este
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de un momento a otro, se para de la cama, de una manera rapida
saca de la pretina de su pantalon, parte trasera, una botella media
de alcohol, de inmediato, le tira encima todo el contenido de la
botella dejandola muy mojada; y, mientras le tira el alcohol le decia
en repetidas ocasiones -toma tu alcohol y luego le tira una de las
velas que tenian para alumbrar la pieza, ella se prendi6 yo le tiré
una cobija encima, pero €l me halaba para que yo no la auxiliara-
circunstancias, precisamente, y en ese punto considera este
delegado que estan acreditadas, como lo sefiala la Ley una
circunstancia que genera una mayor desproteccion del bien juridico,
considera este delegado que la diferencia de interpretacion juridica
gue existe frente a la conducta, para este delegado como lo advirtio
la primera instancia, el reproche se da en un tipo penal complejo,
no estamos hablando de que existiera, digamos, un concurso de
conductas que amerita una reflexion distinta, sino que se aprecia un
tipo penal complejo que esta creado por el basico, en este caso, el
feminicidio, m&s una circunstancia que hace mas gravosa esa
situacion para el bien juridico de la victima, en este caso, JIMENA
ZAPATA RUEDA, cuando en esas circunstancias se le echa alcohol
y se le prende fuego, lo que, efectivamente, se traduce en lo que le
hace a la victima de dificil defensa frente a su vida por la reaccion
guimica que se produce, tanto asi que es otro que tiene que acudir
a auxiliarla, que en su momento, segun su declaracion, le impide
ese primer auxilio que va a realizar y lo que genera esa
circunstancia de mayor agravacion, toda vez que hay un desvalor
mayo de la conducta, precisamente, por las circunstancias que se
da, y es acorde con los hechos juridicamente relevantes que se
enunciaron y que se han descrito en la circunstancia de agravacion,
precisamente, como un atague sorpresivo que no le dio tiempo de
evitar el compromiso de zonas tan importantes como la cara y la
cabeza, de modo que implicaron una desventaja para la afectada
facilitando la agresion. Y, en esas circunstancias entonces tiene
razén la primera instancia cuando describe que esta variacion en la
calificacion se traduciria en una vulneracioén al principio de legalidad
y tipicidad estricta y, por lo tanto, hace ese control como bien lo
enunciéo la defensa, el control material se hace cuando,
precisamente, estdn en juego garantias fundamentales, una de
ellas es el principio de legalidad que se traduce en un subprincipio
de tipicidad estricta, como lo sefial6 este delegado, la CC y la CSJ
ya han hecho el llamado que la facultad de calificar los hechos no
es una facultad omnimoda que pueda hacer a cualquier costo, sino
gue debe ser acogida acorde a los hechos juridicamente relevantes;
y, en ese sentido habria una vulneracion de la legalidad por lo que
no podria aprobarse el allanamiento como bien lo hizo la primera
instancia».

8. ARGUMENTOS DE DECISION DE LA SEGUNDA INSTANCIA
La Sala resolvera las inquietudes de los apelantes y de los no apelantes.

Se hara referencia a algunos institutos juridicos invocados en la instancia,
simplemente para establecer su impropiedad en este asunto; asi mismo, se
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demostrara la infraccion al debido proceso por falta de una adecuada direccion de
la audiencia de acusacion, y, finalmente, se insistira en los poderes de direccion del
juez de conocimiento.

El asunto era tan sencillo como iniciar y tramitar la audiencia de acusacién segun
los pasos indicados en la ley (Art. 339 del C.P.P.) con las reglas jurisprudenciales
correspondientes, pero se complejizé a niveles sorprendentes.

9. SOBRE EL CONTROL MATERIAL DE LA ACUSACION

Mediante sentencia SU-360 de 29 agosto de 2024, la Corte Constitucional unifico
su jurisprudencia en relacion con (i) la falta de consentimiento como un elemento
normativo constitutivo de violencia sexual, (ii) la diferenciaciébn entre los tipos
penales de injuria por vias de hecho y acto sexual violento y (iii) el deber de los
jueces, en algunos casos, de realizar un control material mas o menos amplio de
los actos de imputacidén o acusacion en temas como la tipicidad, la legalidad o la
vulneracion al debido proceso.

Los antecedentes del caso son los siguiente: mientras se encontraba en una piscina
de un centro turistico, una mujer joven, de quince afos, fue presuntamente victima
de actos sexuales violentos. Segun el relato de la victima, tanto a la Policia Nacional,
al Hospital en el que fue atendida después de que tuvieron lugar los hechos
denunciados, como a la Fiscalia, mientras ella se encontraba de espaldas en una
piscina, el procesado «le habia bajado la tanga de bafio y le habia metido las manos
tocandole los gluteos», en donde sintié «unos dedos gruesos y que eran rofiosos
como callos».

La Corte estudio los delitos contra la libertad, integridad y formacion sexuales, revisé
el tipo penal de acto sexual violento y el consentimiento en materia penal. A partir
de alli, la Sala Plena de la Corte Constitucional concluyé que la falta de
consentimiento es un elemento normativo esencial para la tipificacion de un delito
de violencia sexual.

La Sala Plena también estudio los tipos penales de injuria por vias de hecho y acto
sexual violento.

La Corte Constitucional planteé como elementos normativos diferenciadores sobre
ambos delitos que, mientras en el tipo penal de injuria por vias de hecho el sujeto
activo debe actuar con dolo de lesionar el honor de otra persona, en el tipo penal de
acto sexual violento debe haber un acto sexual diferente al acceso carnal, en el que
no medie el consentimiento y que esté dirigido a excitar o satisfacer la lujuria del
sujeto activo o, mas claramente, su apetencia sexual o impulsos libidinosos.

A partir de este analisis, la Corte identificé la diferencia entre ambos delitos y plante6
gue los tocamientos de indole sexual no consentidos que persigan el animo de
satisfacer la libido del agresor, pueden constituir un acto sexual violento.

Frente a la posibilidad de que los jueces realicen un control material mas o menos
amplio de la imputacién o acusacion realizada por parte de la Fiscalia, la Sala
Plena abord¢ las tres posturas jurisprudenciales frente a esta accion judicial.

La Sala Plena unifico su jurisprudencia y determind la posibilidad de que los jueces
penales realicen un control material mas o menos amplio a los actos de
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imputacién o acusacion en temas como la tipicidad, la legalidad o la vulneracién al
debido proceso.

La Corte aclar6 que tal habilitacion no implica que la lectura que hagan los jueces
de la decision implique una autorizacion para intervenir de manera desmedida en
los actos de comunicacién de la Fiscalia, como son la imputacién o la acusacion.

Para ello recordé el precedente inserto en la sentencia C-1260 de 2005.

A partir de la unificacion de su jurisprudencia en las materias anteriormente
descritas, la Sala Plena analizdé el caso concreto y encontr6 demostradas las
siguientes premisas:

La Fiscalia vulneré los derechos fundamentales a la verdad, justicia y reparacion, la
dignidad humana, el buen nombre y la garantia de no repeticion de la victima
porque, al parecer, realizé una imputacion errada ya que la adecuacion tipica de
la conducta objeto de reproche, habida cuenta de los hechos juridicamente
relevantes existentes en este caso, se podia encuadrar con la descripcion objetiva
del tipo penal de acto sexual violento. Como bien se dijo antes, los hechos
juridicamente relevantes narrados por la victima y que fueron aceptados por el
investigado, sumados al elemento de tendencia interna trascendente del animus
lubrici, permiten concluir que esta tipificacion podria ser incorrecta.

La Sala Plena evidencié como, de la descripcion de las conductas presuntamente
realizadas por el investigado, se podia inferir claramente un dnimo sexual de su
parte, lo que configuraria la presunta comision del tipo penal de acto sexual violento.

La Sala Plena también destaco que, el andlisis realizado por la Corte no desconocia
que la titularidad de la accion penal radica en cabeza de la Fiscalia General de la
Nacion.

El juzgado incurrié en un defecto procedimental por exceso ritual manifiesto, por
desconocimiento del precedente constitucional y por violacién de la Constitucién al
no tramitar el incidente de nulidad formulado por el representante de las victimas en
la audiencia realizada en contra del acto de imputacion realizado por la fiscalia por
el delito de injuria por vias de hecho.

El Juzgado incurrié en los precitados defectos por cuatro razones. Primero, aunque
el precedente judicial habilita a los jueces penales a realizar un control material mas
0 menos amplio de la imputacion o de la acusacién en temas como la tipicidad, la
legalidad y el debido proceso, el juez no lo hizo. Segundo, a pesar de que en el
asunto estaba involucrada una adolescente de quince afios —lo que imponia una
obligacion en el operador judicial de aplicar el principio pro infans— el juez omitio
este deber. Tercero, aunque los hechos juridicamente relevantes se podian
adecuar, por lo menos, provisionalmente en la descripcién del tipo penal de acto
sexual violento, el juez no realiz6 una readecuacion del tipo penal. Finalmente, el
juez omitié su obligaciéon de analizar la magnitud de las consecuencias que tenia
para la victima que se continuara con un proceso en el que, potencialmente, se
habia realizado una inadecuada calificacion juridica de la conducta punible.

10. SOBRE LA VULNERACION DEL NON BIS IN IDEM
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El brocardico de non bis in idem, segun la Corte Suprema de Justicia, comprende
varias hipétesis, asi':

Uno: nadie puede ser investigado o perseguido dos o mas veces por el mismo
hecho, por un mismo o por diferentes funcionarios. Se le suele conocer como
principio de prohibicion de doble o multiple incriminacion.

Dos: de una misma circunstancia no se pueden extractar dos o0 mas consecuencias
en contra del procesado o condenado. Se le conoce como prohibicién de la doble
o multiple valoracion.

Tres: ejecutoriada una sentencia dictada respecto de una persona, ésta no puede
ser juzgada de nuevo por el mismo hecho que dio lugar al primer fallo. Es, en estricto
sentido, el principio de cosa juzgada (Art. 21 C.P.P.).

Este mandato de abstencién? estd consagrado en el articulo 29 inciso 4° de la
Constitucion Politica, conforme con la cual el sindicado tiene derecho a no ser
juzgado dos veces por el mismo hecho3.

Es la proscripcién de doble investigacion y juzgamiento de una persona, con
fundamento en idénticos supuestos facticos. En esa direccion, ha de entenderse
gue la prohibicién de repeticion del juzgamiento puede concebirse como un derecho
procesal a favor del sindicado, que cumple la funcién de inhibidor procesal 4.

El principio de cosa juzgada se halla estrechamente vinculado al postulado non bis
in idem, de modo tal que ambas instituciones juridicas se erigen como una «barrera
de contencion contra la arbitrariedad, tanto del poder publico en su potestad
sancionadora, como del derecho de parte en torno a la posibilidad de trabar una
nueva litis que verse sobre idéntico planteamiento factico juridico, y, al tiempo,
constituyen una herramienta invaluable para salvaguardar el principio de seguridad
juridica»®.

Ambos institutos estan vinculados con el principio de seguridad juridica®.
Cuatro: impuesta a una persona la sancién que le corresponda por la comisién de

una conducta delictiva, después no se le puede someter a pena por ese mismo
comportamiento. Es el principio de prohibicién de doble o multiple punicién.

1 CSJ SP, 26 marzo 2007, rad. 25.629; CSJ SP, 26 marzo 2007, rad. 24.629; CSJ SP, 25 julio 2007,
rad. 27.383; CSJ SP, 11 marzo 2009, rad. 25.544; CSJ SP, 14 abril 2010, rad. 35.524; CSJ SP, 31
octubre 2012, rad. 39.489; CSJ SP, 10 abril 2013, rad. 40.916; CSJ AP 4358-2014; CSJ SP, 8 junio
2016, rad. 47.545; CSJ SP 11897-2016 de 24 agosto 2016, rad. 42.400; CSJ SP 4923-2017, rad.
48.352 de 5 abril 2017; CSJ SP 18927-2017, rad. 49.712 de 15 noviembre 2017; CSJ AP 160-2018,
rad. 46.621 de 17 enero 2018; CSJ AP 2150-218, rad. 51.741 de 30 mayo 2018; CSJ SP 787-2019,
rad. 51.319 de 13 marzo 2019; CSJ SP 1549-2019, rad. 49.467; CSJ SP 679-2019, rad. 51.951; CSJ
SP 4797-2019, rad. 54.132 de 6 noviembre 2019; CSJ SP 1475-2020, rad. 48.861 de 17 junio 2020;
CSJ SP 4037-2021, rad. 52.285 de 8 septiembre 2021; CSJ SP 278-2023, rad. 61.534 de 19 julio
2023; CSJ AP 4086-2024, rad. 66.329 de 24 julio 2024; CSJ SP 2204-2024, rad. 58.176 de 14 agosto
2024.

2 Art. 14-7 del P.I.D.C.P., art. 8-4 de la C.A.D.H. y Art. 20 nums. 1 y 3 del Estatuto de Roma.

3 Concordancias: Articulo 8-4 Convencion Americana de Derechos Humanos. Articulo 14-7 Pacto
Internacional de Derechos Politicos. Articulo 20 Estatuto de Roma, en sus humerales 1°y 3°.

4 CSJ SP, 18 enero 2001, rad. 14.190; CSJ AP 160-2018, rad. 46.621 de 17 enero 2018; CSJ SP
787-2019, rad. 51.319 de 13 marzo 2019.

5CSJ SP,18 marzo 2015, rad. 36.828; CSJ AP 1245-2018 rad. 51.350 de 4 abril 2018; CSJ AP 851-
2022, rad. 59.220 de 2 marzo 2022.

6 Corte Constitucional, sentencia C-417 de 2009.
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Cinco: nadie puede ser perseguido, investigado, juzgado ni sancionado pluralmente
por un hecho que en estricto sentido es Unico. Se le denomina non bis in idem

material.

HIPOTESIS DEL PRINCIPIO DE NON BIS IN IDEM ?

Principio de prohibicion de doble

Nadie puede ser investigado o
perseguido dos o mas veces por el

doble o mdltiple valoracion.

1 o multiple incriminacion. mismo hecho, por un mismo o por
diferentes funcionarios.
De una misma circunstancia no se
2 Principio de prohibicion de la | pueden extractar dos o0 mas

consecuencias en contra del procesado
0 condenado.

3 Principio de cosa juzgada.

Ejecutoriada una sentencia dictada
respecto de una persona, esta no
puede ser juzgada de nuevo por el
mismo hecho que dio lugar al primer
fallo.

4 Principio de prohibicion de doble
o multiple punicion.

Impuesta a una persona la sancion que
le corresponda por la comision de una
conducta delictiva, después no se le
puede someter a pena por ese mismo
comportamiento.

5 Principio de non bis in idem
material.

Nadie puede ser perseguido
investigado, juzgado ni sancionado
pluralmente, por un hecho que en
estricto sentido es unico.

Ninguno de estos supuestos se cumple en el sub examine; el Fiscal del caso tiene

una notable confusion sobre el particular.

11. LA CIRCUNSTANCIA DEL NUMERAL 7 DEL ART. 104 DEL CODIGO PENAL

Expresa el numeral 7° del Art. 104 del Cadigo Penal:

«Articulo 104. Circunstancias de agravacion.

(...)

7. Colocando a la victima en situaciéon de indefensiéon o inferioridad
0 aprovechandose de esta situacion.

(-..)».

7 CSJ SP, 26 marzo 2007, rad. 25.629; CSJ SP, 25 julio 2007, rad. 27.383; CSJ SP, 11 marzo 2009,
rad. 25.544; CSJ SP 4923-2017, rad. 48.352 de 5 abril 2017; CSJ SP 18927-2017, rad. 49.712 de
15 noviembre 2017; CSJ AP 160-2018, rad. 46.621 de 17 enero 2018; CSJ SP 1475-2020, rad.

48.861 de 17 junio 2020.
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HIPOTESIS DEL ART. 104, NUM. 7, DEL C.P.8
Cuatro circunstancias de agravacion punitiva especificas, todas
excluyentes

1 Se puso a la victima en situacion de indefension. Indefension provocada.

2 Se puso a la victima en situacion de inferioridad. Inferioridad provocada.

3 La victima se encontraba en situacion de indefension, la cual fue
aprovechada por el agente activo. Indefensién aprovechada.

4 El procesado se aprovech6 de la situacién de inferioridad en que se
encontraba la victima. Inferioridad aprovechada.

Los cuatro (4) supuestos que consagra la norma en comentario, son disimiles por
cuanto la indefension comporta falta de defensa (accién y efecto de defenderse,
esto es, de ampararse, protegerse, librarse), y una cosa es que el agresor haya
puesto a la victima (colocarla, disponerla en un lugar o grado) en esas condiciones,
y otra diferente a que la victima por sus propias acciones se hubiese puesto en esa
situacion, de la cual el agente activo se aprovecha (le saca provecho, utiliza en su
beneficio esa circunstancia)®.

En estos casos no basta con determinar que la victima efectivamente se encontraba
en una condicion especifica de indefensién o inferioridad, sino que se obliga
demostrar que ello no solo fue conocido por el acusado, sino que quiso
aprovecharse de la ventaja inserta en dicha condicion®®.

Esta circunstancia comporta una doble connotacion objetiva y subjetiva, pues, no
basta con que la victima efectivamente esté indefensa, sino que ha de incluir el
conocimiento e intencién del agresor, de valerse de ella'l.

La imputacion y acusacion con la circunstancia especifica de agravacion en
comentario, presupone la «relacion clara y sucinta» de los especificos hechos
juridicamente relevantes que la conforman (art. 337 numeral 2, C.P.P.); entre ellos:
(i) la situacién de indefension o de inferioridad de la victima del homicidio; (i) la
conducta a través de la cual fue ocasionada o aprovechada por el sujeto activo; vy,
(i) el conocimiento de esa condicion por este ultimo y la voluntad de emplearla en
su favor en la ejecucion del homicidio®?.

La inferioridad es una cualidad de inferior, esto es, que una persona esta debajo
de otra 0 mas bajo que ella, que es menos que otra en calidad o cantidad, que esta
sujeta o subordinada a otra. La inferioridad implica una relacién de superioridad del
sujeto activo que ejecuta el ataque respecto del agredido, la cual le permite la facil
concrecion del resultado perseguido®s.

8 CSJ SP 16207-2014, rad. 44.817 de 26-11-14; CSJ AP 6587-2016, rad, 48.660; CSJ AP 2202-
2018, rad. 49.345; CSJ SP 1271-2020, rad. 47.050 de 10 junio 2020; CSJ SP 1575-2020, rad. 50.312
de 17 junio 2020; CSJ SP 2170-2020, rad. 56.174 de 1° julio 2020; CSJ SP 2896-2020, rad. 53.596
de 12 agosto 2020; CSJ SP 1289-2021, rad. 54.691 de 14 abril 2021; CSJ SP 2085-2021, rad. 55.637
de 26 mayo 2021; CSJ SP 4037-2021, rad. 52.285 de 8 septiembre 2021; CSJ SP 255-2023, rad.
60.036 de 28 junio 2023; CSJ SP 935-2024, rad. 58.280 de 17 abril 2024.

9 CSJ SP 16207-2014, rad. 44.817 de 26 noviembre 2014; CSJ SP 620-2019, rad. 48.976 de 27
febrero 2019; CSJ SP 1271-2020, rad. 47.050 de 10 junio 2020; CSJ SP 2170-2020, rad. 56.174 de
1° julio 2020; CSJ SP 1328-2021, rad. 48.468 de 14 abril 2021.

10 CSJ SP 2170-2020, rad. 56.174 de 1° julio 2020.

11 CSJ AP 5159-2022, rad. 58.415 de 11 noviembre 2022.

12 CSJ SP 044-2023, rad. 60.964 de 15 febrero 2023.

13 CSJ SP 1271-2020, rad. 47.050 de 10 junio 2020; CSJ SP 3994-2022, rad. 52.548 de 7 diciembre
2022; CSJ SP 935-2024, rad. 58.280 de 17 abril 2024; CSJ SP 2222-2024, rad. 56.631 de 14 agosto
2024.
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No equivale a lo mismo que una persona haya sido puesta en condiciones de
inferioridad por el agresor, o que, estandolo por sus propios medios, el agente
hubiese sacado provecho de tal circunstancia®®.

La inferioridad se refiere a aquellos supuestos en los que el agente despliega
comportamiento insidioso, acechante!®, alevoso, utiliza el mecanismo avieso y
solapado del veneno o emplea cualquier otro artificio que coloque al sujeto pasivo
en condiciones desventajosas para intentar con fortuna, reaccién tempestiva a la
letal agresiont®. La inferioridad se entiende de la accién de colocar a la victima en
situacién de disminucion de las posibilidades de rechazar la agresion.

La situacion de inferioridad puede provenir del nimero de agresores, del arma
empleada, de una situacién psicolégica o fisica (hipnosis, embriaguez, intoxicacion,
somnolencia, descuido, fatiga y otros) en que se coloca el sujeto pasivo del
homicidio antes de consumarse el hecho?”.

Se encuentra en inferioridad cuando el sujeto activo esta en relacion de superioridad
frente a la victima, vale decir, en posicién ventajosa que le permite ejercer facil
dominio sobre ésta’®,

Por indefension ha de entenderse crear una situacion en la cual le quitan al
agredido las oportunidades de rechazar por si o por otra persona la accion homicida,
sea porque se disminuyan las posibilidades o porque se suprima totalmente la
defensa. Por situacion de indefensidn se entiende a la persona que al momento de
la agresion carece de cualquier medio de defensa?®.

Esta indefenso no solo el que no cuenta con los medios ni modos para rechazar el
ataque, sino también el que ha sido despojado de ellos, o que teniéndolos no puede
utilizarlos, sea porque se le imposibilite por accion del homicida o porque desconoce
la inminencia de la agresion, como cuando hay ocultamiento fisico o moral, traicion
u ocultamiento de armas.

Como situaciones comprendidas dentro de la alevosia la doctrina sefiala un ataque
sorpresivo, por la espalda, con asechanza (engafio o artificio para hacer dafio a
alguien), acechanza (acecho, espionaje, persecucion cautelosa) o emboscada
(ocultacién de una o varias personas en parte retirada para atacar por sorpresa a
otra u otras).

Esta en situacion de indefension quien al momento de la agresion carece de
medios de defensa, estd inerme?. La indefensién se presenta cuando el
destinatario de la accidn se encuentra ya en situacion personal desventajosa
(enfermo, dormido, minusvalido, drogado, etc.), porque tiene un nifio pequefio en

14 CSJ SP 16207-2014, rad. 44.817 de 26 noviembre 2014; CSJ SP 1271-2020, rad. 47.050 de 10
junio 2020.

15 Segun el DRAE: «Acechante. 1. adj. Que acecha. 1. tr. Observar, aguardar cautelosamente con
algun proposito Miradas acechantes. Acechar, Del latin assectari 'sequir, perseguir».

16 CSJ SP, 25 abril 2007, rad. 26.309.

17 Gémez Lépez, Jesus Orlando. El homicidio, Editorial Temis, ob. cit., pp. 525-577.

18 CSJ SP rad. 36.792 de 6 junio 2012.

19 CSJ SP 3994-2022, rad. 52.548 de 7 diciembre 2022; CSJ SP 935-2024, rad. 58.280 de 17 abril
2024; CSJ SP 2222-2024, rad. 56.631 de 14 agosto 2024.

20 CSJ SP 1271-2020, rad. 47.050 de 10 junio 2020.
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sus brazos??, situacion que se aprovecha para consumar sin riesgo y con mayor
seguridad el homicidio??

Quien esta dormido estd en incapacidad de resistir?®, Dar un botellazo por la
espalda sin que el agredido pueda esquivarlo, es aprovechamiento de la
indefension?4.

Se aprovecha de la indefension cuando se ataca a quien ha ingerido sustancias
embriagantes y no esperaba un ataque de esa naturaleza y, ademas, vr. gr., esta
de espaldas al agresor?.

El que es atacado cuando esta dentro de un vehiculo, esta en situacion de
indefension. Es que cuando las victimas se hallan en circunstancias tales que, por
las condiciones mismas de estar encerradas dentro de un vehiculo automotor,
objetivamente se les dificulta toda posibilidad de autoproteccién o de defensa frente
a un ataque con arma de fuego, asi éste se dirija contra una o varias personas en
concreto, esta en situacion de indefension?®.

Igualmente, siempre podra advertirse configurada la causal de indefension,
precisamente, en el hecho objetivo de hallarse conduciendo una motocicleta y
sorprenderse a la victima con un atague intempestivo, propio de la actividad sicarial,
lo cual determina evidente la imposibilidad o mengua en la posibilidad de repeler el
ataque, lo que debe entenderse corroborativo de la causal de indefension?’.

Se pone en situaciéon de indefension cuando se doblega la voluntad de la victima
con el empleo de armas, estos casos suelen ser por antonomasia, tipicos de
indefensién de las victimas; cuando se encafiona con arma de fuego, es una
actividad evidentemente orientada a procurar inhibir cualquier opcion defensiva o
de resistencia del ofendido; el uso de armas es una estratagema urdida para tomar
ventaja y neutralizar a las inermes victimas, asegurandose consiguientemente de
gue los abatidos ciudadanos no puedan justamente defenderse del ultraje®.

Cuando los asaltantes eliminan o neutralizan cualquier capacidad defensiva o de
proteccién de sus victimas, facilitando la comision delictiva, esta circunstancia
incrementadora de la sancién penal, esta justificada®.

Las situaciones pueden concurrir: indefensién e inferioridad.

Ejemplo: Cuando el perseguido cae al piso, esta en situacion de indefension, y si
ademas es agredido por varias personas, también se encuentra en inferioridad.
Procede entonces la causal especifica de agravacion®°,

Al respecto dijo la Corte en CSJ SP, 9 noviembre 1962, que «Por el s6lo hecho de
gue sea dificil o imposible para la victima repeler una agresién homicida, no da lugar
a la calificacion» debe existir un aprovechamiento insidioso o aleve. Esta agravante

21 CSJ SP 4935-2021, rad. 58.858 de 3 noviembre 2021.
22 CSJ SP, 25 abril 2007, rad. 26.309.

23 CSJ SP, 27 julio 2006, rad. 24.955; CSJ SP, 12 mayo 2010, rad. 32.180; CSJ AP 8479-2017 rad.
51.136 de 6 diciembre 2017.

24 CSJ SP 294-2024, rad. 56.088 de 21 febrero 2024.

25 CSJ SP 620-2019, rad. 48.976 de 27 febrero 2019.

26 CSJ SP 1437-2014 rad. 30.183 de 12 febrero 2014.
27.CSJ AP 612-2022, rad. 54.016 de 23 febrero 2022.

28 CSJ SP 2847-2020, rad. 52.567 de 5 agosto 2020.

29 CSJ SP 2847-2020, rad. 52.567 de 5 agosto 2020.

30 CSJ SPrad. 36.792 de 6 junio 2012.
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siempre exige un aprovechamiento cobarde o desleal, nacido de un comportamiento
consciente e intencional.

12. LA IMPUTACION Y LA ACUSACION EN EL CASO CONCRETO (NUMERAL
7, ART. 104 DEL C.P.)

La imputacioén y la acusacion en tema de violencia basada en género (VBG), no ha
sido discutida por ninguno de los sujetos procesales, ni siquiera por la autoridad
judicial.

En efecto, se trata de un delito de tentativa de feminicidio. En ambos actos
procesales, la Fiscalia describié adecuadamente el contexto de violencia de género.

Pero la Sala encuentra lo siguiente en tema de imputacion factica de la circunstancia
de agravacion de la causal del numeral 7 del Art. 104 del Codigo Penal.

Veamos seguidamente, en cuadro comparativo, lo que se imputd y luego lo que se
expresod en la acusacion en tema de la circunstancia en comentario:

AUDIENCIA DE IMPUTACION

ESCRITO DE ACUSACION

«usted saca de la pretina de su
pantalon de la parte trasera una botella
con un liquido alcohol y se la lanza en
la humanidad de la sefiora XIMENA
ZAPATA RUEDA y le menciona en
repetidas ocasiones “Toma tu alcohol”y
a su vez usted le lanza una vela
encendida que ocasiona que prendiera
fuego el cuerpo de la sefiora ZAPATA
RUEDA ocasionandole asi
guemaduras que pusieron en riesgo la
vida.

(-..)

es “colocando a la victima en
situacion de indefensidn 0
inferioridad; o, aprovechandose de
esta situaciéon”. Como bien se sabe
quiero ser concreta, vale aclarar que es
una situacién que el agresor haya
puesto a la victima en situacion de
indefension en estas condiciones, ya
gue la victima por sus propias acciones
se hubiese puesto en esta situacion, de
la cual el agente activo se aprovecha
de eso y la pone en estas
circunstancias».

«JOSE  ARNOBIS RODRIGUEZ
SANTA colocé en situacion de
indefension a JIMENA ZAPATA
RUEDA al echarle el alcohol vy
prenderle fuego, tratdndose de un
ataque sorpresivo, que no le dio
tiempo de evitar el compromiso de
zonas tan importantes como la caray la
cabeza, modo de proceder que
implicaron una desventaja para la
afectada, facilitando la agresion».

La Fiscal del caso, en la audiencia de imputacion, no concreta la situacion factica.
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En el escrito de acusacion se dice que «colocd en situacion de indefension» y
gue el ataque fue «sorpresivo», siendo esta la primera vez en que se utiliza tal
expresion; desafortunadamente, sin que se concretara la situacién factica.

Sin embargo, esto entendié otro Fiscal en la audiencia de acusacion y otra cosa

entendio el Juez, asi:

LO QUE ENTENDIO EL FISCAL DEL
CASO EN AUDIENCIA DE
ACUSACION

LO QUE ENTENDIO EL JUEZ DE
CONOCIMIENTO

«en el entendido que JOSE ARNOBIS
RODRIGUEZ SANTA coloco en
situacion de indefensiéon a JIMENA
ZAPATA al echarle alcohol vy
prenderle fuego, tratandose de un
ataque sorpresivo que no le dio
tiempo de evitar el compromiso de
zonas tan importantes como la cara y la
cabeza modo de proceder que
implicaron una desventaja para la
afectada facilitando la agresion»

(...)

la que realiza él para ponerla en
situacion de indefension de caraalo
previsto en el Art. 104 en su numeral
7 (...)».

«;Estamos en wuna situacion de
indefension; es decir, la sefiora JIMENA
al momento de la agresion carecia de
cualquier medio de defensa? La
respuesta, analizado el hecho, es que
la victima, efectivamente, con el rocio
del alcohol y el arrojo inmediato de la
vela al fuego, por supuesto, que esa
situacion como tal, en el contexto,
drogados, tomados, el procesado al
lado de ella; obviamente que si estaba
en una situacion de indefension ¢ por
qué? porque, efectivamente, unavez es
rociada por el alcohol, que es un
elemento absolutamente volatil y de
manera inmediata e intempestiva le

arrojan el fuego, evidentemente que la
victima no tenia como repeler, cOmo
defenderse de esa accion (...)».

Para el Fiscal del juicio, se coloc6 en situacion de indefension porque se le eché
alcohol y se le prendio6 fuego, y el ataque fue sorpresivo que no le dio tiempo de
defensa.

La intervencion del Juez simplemente muestra, de manera coruscante, la absoluta
indeterminacion de la exposicion factica de la circunstancia especifica de
agravacion del numeral 7 del Art. 104 del Codigo Penal.

Sencillamente, la circunstancia de agravacion no tiene sustento factico en este caso.

13. UNA ENTREVISTA QUE INEXPLICABLEMENTE OBRA EN LA ACTUACION

El Juez, extrafiamente, y de manera ilegal, por supuesto, dice que no estamos en
presencia de una situacion de inferioridad, toda vez que, en la escena de los hechos
solamente se encontraban la victima, el procesado y una tercera persona de nombre
MARINO CASTRO, cuya entrevista es fundamental para establecer si estamos
en presencia o no de una indefension.
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Es decir, que resolvio el asunto con fundamente en una declaracion no pedida, ni
decretada ni practicada en juicio oral y publico, sin inmediacion ni contradiccion.

El numeral 4° del Art. 250 de la C. Politica, expresa como funcion de la Fiscalia
General de la Nacién, «Presentar escrito de acusacion ante el juez de conocimiento,
con el fin de dar inicio a un juicio publico, oral, con inmediacién de las pruebas,
contradictorio, concentrado y con todas las garantias»3L.

Por su parte, el canon 336 de la Ley 906 de 2004 dice:

«Articulo 336. Presentacion de la acusacion. El fiscal presentara
el escrito de acusacion ante el juez competente para adelantar el
juicio cuando de los elementos materiales probatorios, evidencia
fisica o informacién legalmente obtenida, se pueda afirmar, con
probabilidad de verdad, que la conducta delictiva existido y que el
imputado es su autor o participe».

Luego de la imputacion de cargos, el fiscal tiene estas opciones: (i) presentar escrito
de acusacion, (i) presentar peticion de preclusion, (iii) presentar ante el juez de
control de garantias principio de oportunidad.

El fiscal es el Unico conocedor del rumbo de la investigacion, es a él y solo a él a
quien corresponde predecir la vocacion de éxito de la acusacion y, por supuesto,
prever cuales elementos de prueba anunciard, descubrira, presentard, incorporara
y debatira en el juicio, en orden a sacar avante su acusacion; pero esa libertad y
autonomia trae aparejada una enorme responsabilidad para dicha institucién
encargada de luchar contra la impunidad y mantener el clima de respeto y
convivencia que requiere la colectividad, como se dijo en CSJ AP, 6 mayo 2009,
rad. 31.538.

Se formula o presenta la acusacion con la radicacién en el juzgado de conocimiento
del respectivo escrito de acusacion®?. Radicado entonces el escrito de acusacion,
se inicia la fase del juicio o juzgamiento3.

Al juicio se llega porque la fiscalia ya ha agotado su investigacion y de conformidad
con lo recopilado, considera que tiene los elementos suficientes para obtener la
condena del acusado®*.]

El escrito acusatorio se introducira cuando el fiscal considere, con base en la
evidencia fisica y los elementos materiales probatorios recaudados, que puede
afirmar con probabilidad de verdad®®, que la conducta delictiva existié y que el

31 Corte Constitucional, sentencia C-1260 de 05-12-05; sentencia C-920 de 07-11-07; CSJ SP rad.
29.617 de 09-06-08; CSJ SP rad. 29.983 de 22-10-08; CSJ SP rad. 30.006 de 05-11-08; CSJ SP
rad. 31.063 de 23-07-09.

82 CSJ AP rad. 36.926 de 22-07-11; CSJ SP rad. 36.502 de 05-09-11.

33 Art. 250-4 C. Pol.; Corte Constitucional, sentencia C-1260 de 05-12-05; Corte Constitucional,
sentencia C-920 de 07-11-07; CSJ SP rad. 29.617 de 09-06-08; CSJ SP rad. 29.983 de 22-10-08;
CSJ SP rad. 30.006 de 05-11-08; CSJ SP rad. 29.983 de 22-10-08; CSJ SP rad. 30.681 de 27-10-
08; CSJ SP rad. 31.063 de 23-07-09; CSJ AP rad. 36.926 de 22-07-11.

84 CSJ AP, 12 septiembre 2012, rad. 39.602.

35 Respecto de esta valoracion la Sala Penal de la Corte ha sostenido que «corresponde ser realizada
por la Fiscalia, luego de un proceso de valoracion de tales elementos de conviccion, gracias al cual
dicho sujeto procesal evalla si se satisface la exigencia probatoria prevista por el mencionado
precepto para convocar el juicio mediante la presentacion del mencionado escrito»: CSJ AP, 18 abril
2012, rad. 38.521.
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imputado es su autor o participe, respetando los términos legalmente estipulados
para ello (Art. 336 C.P.P.)%,

La fiscalia entonces debera presentar acusacion cuando cuente con suficientes
elementos materiales probatorios y evidencias fisicas para llevar al procesado a
juicio y para demostrar su responsabilidad penal®’.

Si la fiscalia ha formulado acusacién es porque ha trabajado cuidadosamente una
hipo6tesis de hechos juridicamente relevantes y ha evaluado con igual esmero la
relacion que con la misma tiene cada una de las pruebas que pretende solicitar en
la audiencia preparatoria, la ley le obliga a revisar cuidadosamente si se ha
alcanzado el nivel de conocimiento para promover el juicio segun el Art. 336 del
C.P.P.%,

La claridad de la acusacion determinard la pertinencia de las pruebas en la
audiencia preparatoria®.

14. PROGRESIVIDAD DE LA ACCION PENAL Y CONGRUENCIA

Desde la imputacion de cargos se impone ademas el principio de coherencia a fin
de que a lo largo del diligenciamiento se preserve el nucleo factico (hechos) entre
los actos de formulacion de imputacion y acusacion, estandole vedado al ente
investigador adicionar gradualmente hechos nuevos*°.

Se debe preservar, siempre y en todo momento, como se ha indicado, el nucleo
factico de la imputacién?:.

La imputacion debe ser sin aumentos abusivos de las consecuencias juridicas de
los hechos endilgados, cargando mas de lo justo las imputaciones, para forzar
aceptaciones de intimidados capturados®.

La acusacién materializa o concreta la pretension punitiva del Estado (a través de
la Fiscalia General de la Nacion) y contiene los limites (tanto facticos como juridicos)
dentro de los que puede desarrollarse la correspondiente accion penal; todo lo cual
se refleja esencialmente en el principio de congruencia, mismo que procura la
salvaguarda del derecho de defensa, evitando que al procesado se le sorprenda
con una sentencia ajena a los cargos formulados de los cuales, por supuesto, no se
pudo defender*3.

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).

36 Ley 906 de 2004, Art. 175.

37 CSJ AP, 21 marzo de 2012, rad. 38.256.

38 CSJ AP 5785-2015, rad. 46.153 de 30 septiembre 2015.

39 CSJ AP 5785-2015, rad. 46.153 de 30 septiembre 2015.

40 CSJ SP, 8 julio 2009, rad. 31.280; CSJ SP, 1° febrero 2012, rad. 36.907; CSJ SP 5543-2015, rad.
43.211 de 29 abril 2015.

41 CSJ SP rad. 31.280 de 08 junio 2009; CSJ SP rad. 27.518 de 28 noviembre de 2007, CSJ STP
rad. 44.103 de 22 septiembre 2009. Corte Constitucional, sentencia C-025 de 2010.

42 CSJ AP rad. 36.924 de 25-01-12.

43 CSJ SP 13938-2014, rad. 41.253 de 15 octubre de 2014.
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Debe contener, en consecuencia, de manera expresa, las normas legales que
ameritan la comparecencia ante la justicia de una persona para efectos de la
acusacion, de modo que la Fiscalia debe precisar los articulos del Codigo Penal en
los que encajan los hechos narrados, tarea que debe hacerse con el debido cuidado
para que de manera expresa, se indiquen el o los delitos cometidos y las
circunstancias especificas y genéricas que inciden en la punibilidad*4.

Si se quieren adicionar hechos o aclararlos, con consecuencias juridicas mas

gravosas, se requiere audiencia preliminar para el efecto (Art. 154 numeral 9,
C.P.P.).

15. EL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA EN LA LEY 906 DE 2004

PRINCIPIO DE CONGRUENCIA

El principio de congruencia se predica, en estricto sentido, de la relacion
sustancial factico-juridica entre la acusacién y la sentencia®.

CONSONANCIA CONSONANCIA CONSONANCIA
PERSONAL FACTICA JURIDICA
Correspondencia Correspondencia factica | Correspondencia juridica
personal (el acusado). (los hechos). (el delito).

Es rigido.

Es la identidad en el
sujeto, esto es, que la
misma persona que es
objeto de acusacion, sea
a la que se refiere la
sentencia“®.

Principio de
coherencia, alo largo del
diligenciamiento se debe
preservar el nucleo
factico entre los actos
de imputacion y de
acusacion, sin que la
fiscalia pueda adicionar,
gradualmente,  hechos
nuevos*’.

Que por idénticos hechos
por los cuales se efectud
el acto acusador, sea
emitido el fallo.

La jurisprudencia fijo las
reglas bajo las cuales es

Es provisional hasta la
acusacion.

Es la correspondencia
entre el tipo penal
endilgado y por el que se
condena.

La Fiscalia al momento
de acusar puede adecuar

el comportamiento
delictivo inicialmente
atribuido en la

imputacién, a un nomen
iuris diverso que, en su
criterio, de manera
comprensiva en punto de
circunstancias modales,

posible  modificar la | temporales y espaciales,

44 CSJ SP, 25 septiembre de 2013, rad. 41.290; CSJ SP 13938-2014, rad. 41.253 de 15 octubre de
2014.

45 CSJ SP, 15 octubre 2014, rad. 41.253; CSJ AP 6587-2016, rad. 48.660; CSJ SP 5897-2016, 10
mayo 2016, rad. 44.425; CSJ SP 1653-2021, rad. 49.157 de 5 mayo 2021; CSJ AP 4179-2021, 15
septiembre 2021, rad. 58.296; CSJ SP 681-2022, rad. 52.672 de 9 marzo 2022; CSJ SP 209-2023,
rad. 56.244 de 7 junio 2023; CSJ SP 308-2024, rad. 58.821 de 21 febrero 2024; CSJ SP 040-2025,
rad. 64.423 de 22 enero 2025.

46 CSJ SP 1653-2021, rad. 49.157nde 5 mayo 2021.

47 CSJ SP, 8 julio 2009, rad. 31.280; CSJ SP, 1° febrero 2012, rad. 36.907; CSJ SP 5543-2015, 29
abril 2015, rad. 43.211; CSJ SP 14151-2016, 5 octubre 2016, rad. 45.647; CSJ SP 1651-2021, rad.
52.687 de 5 mayo 2021.
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premisa factica en la| subsuma el acto
acusacion“®. desaprobado en su
totalidad, no es dable
elevar cargos respecto de
un delito cuya base
factual y correspondencia

juridica especifica,
previamente no han sido
conocidas por el
imputado®®.

La delimitacion efectuada en la diligencia de formulacién de acusacion se
convierte en el limite para el juzgador al momento de atribuir responsabilidad al
sujeto pasivo de la accién penal®®.

La congruencia es un mandato que surge de la interpretacion de los articulos 29, 31
y 250 de la Carta Politica, 8 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
y 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

En efecto, al definir el objeto del ejercicio del poder punitivo, contempla una garantia
a favor de la defensa que, a la vez, es limite de la intrusidén de la fiscalia y de los
demas intervinientes en el juicio y de la eventual decision de condena que adopte
el juez de conocimiento, imponiendo una total correlacién factual entre el objeto de
debate, inmutable, planteado por el acusador y el fallo sancionatorio®?.

Lo anterior tiene su razén de ser en que la congruencia confiere racionalidad y
coherencia a la actuacion y permite al procesado ejercer en forma efectiva su
defensa, en la medida que sélo puede ser condenado por hechos y delitos
contenidos en la acusacion, sin que sea posible sorprenderlo con imputaciones
frente a las que no ejercié contradiccion®?.

La congruencia ha pasado a ocupar lugar destacado en la casuistica que se deriva
de la aplicacion del sistema acusatorio procesal penal colombiano®3.

Es una garantia del procesado, conforme a la cual no puede ser declarado
responsable por hechos y delitos que no le hayan sido atribuidos en la acusacion,
en cuanto tales cargos se erigen en el marco conceptual, factico y juridico a partir
del cual se soportan tanto el juicio como la eventual sentencia, de manera que el
juez tiene el imperativo de cefirse a la acusacion, sin que pueda hacer mas gravosa
la situacion del procesado®*.

Constituye bastion del debido proceso penal desde la doble perspectiva de garantia
(intimamente relacionado con el derecho de defensa) y estructura (como eslabén)®®,
pues le marca al Estado un limite en el ejercicio del ius puniendi; su caracter

48 CSJ SP 2042-2019, 5 junio 2019, rad. 51.007.

49 CSJ SP 1651-2021, rad. 52.687 de 5 mayo 2021.

50 CSJ SP 5897-2016, 10 mayo 2016, rad. 44.425; CSJ SP 1653-2021, rad. 49.157nde 5 mayo 2021.
51 CSJ SP 6808-2016, 25 mayo 2016, rad. 43.837; CSJ SP, 15 octubre 2004, rad. 41.253; CSJ SP
3580-2018, rad. 46.227 de 22 agosto 2018; CSJ AP 573-2023, rad. 59.089 de 8 marzo 2023.

52 CSJ SP 3874-2019, rad. 52.816 de 12 septiembre 2019.

53 CSJ SP, 25 abril 2007, rad. 26.309.

54 CSJ AP, 26 octubre 2016, rad. 48.457; CSJ SP, 13 abril 2016, rad. 43.156; CSJ SP, 4 septiembre
2003, rad. 20.943; CSJ SP 17954-2017; CSJ SP 3200-2018, rad. 47.500 de 8 agosto 2018; CSJ AP
1187-2023, rad. 56.208 de 26 abril 2023.

55 CSJ SP, rad. 35.293 de 7 septiembre 2011.
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vinculante por antonomasia no puede ser desbordado porque pugnaria con los
mismos sustentos del sistema acusatorio®®.

Su teleologia no hace cosa distinta que exigir una total correspondencia entre el
acto complejo de la acusacion (escrito y audiencia) el que se extiende hasta la
sentencia en el proceso ordinario®’, en aras de que el investigado, al momento en
que se le acusa, conozca todas y cada una de las circunstancias tanto facticas como
juridicas en que se edifica el pliego acusatorio y de esta manera, planifique su
defensa®®.

Es una garantia derivada del debido proceso consagrado en el articulo 29 de la
Constitucion Politica y su finalidad es asegurar que el sujeto pasivo de la accion
penal sea condenado, si hay lugar a ello, por los mismos cargos por los que se le
acuso, sin lugar a sorprendérsele a ultima hora con imputaciones frente a las cuales
no tuvo oportunidad de ejercer el derecho de defensa y contradiccion®®.

Por lo tanto, la congruencia como garantia y postulado estructural del proceso,
implica que el fallo debe guardar armonia, bien con lo que el imputado acepte en
audiencia o a través de preacuerdos y negociaciones celebrados con la fiscalia®, o
ya con las conductas punibles atribuidas en el acto complejo de acusacion®?,
identidad que debe estar referida o verificarse en tres aspectos, a saber: el personal,
el factico y el juridico®?.

El referido precepto, como de tiempo atras lo ha dilucidado la Sala Penal de la Corte,
alude a la correspondencia personal (el acusado), factica (hechos) y juridica
(delitos), que debe existir entre la acusacion, la intervencion del delegado de la
fiscalia durante la etapa del juicio y la sentencia; conformidad que, referida al debido
proceso y al derecho de defensa implica que los jueces no pueden desconocer la
acusacion dictando otra oficiosamente, pues se trata de un proceso adversarial que
involucra, de un lado, al ente investigador y, del otro, al procesado y su defensor,
en una relacion contenciosa en cuyo desarrollo se debe materializar la igualdad de
armas, e impone hacer valer en toda su extension el principio de imparcialidad®.

En los diversos sistemas de enjuiciamiento penal, la ley y la jurisprudencia han sido
consistentes en establecer que entre la conducta punible definida en el pliego de
cargos Yy la sefialada en la sentencia debe existir perfecta armonia personal (en
cuanto al sujeto activo), factica (en torno al hecho humano investigado, con todas
sus circunstancias y motivos de agravacion o atenuacion) y juridica (en punto de
las normas transgredidas con la conducta), de tal suerte que, los cargos concebidos
por el érgano acusador corresponda al limite dentro del cual el juez debe verificar si
cabe o no atribuir responsabilidad al presunto infractor®*.

5% CSJ SP, 28 marzo 2012, rad. 36.621; CSJ AP, 25 marzo 2015, rad. 45.491; CSJ SP 1714-2019,
rad. 45.718 de 15 mayo 2019.

57 0O lo que el imputado acepte en la audiencia de formulaciéon de la imputacién o a través de
preacuerdos y negociaciones celebrados con la fiscalia, en casos de terminacion anticipada.

58 CSJ SP, 28 marzo 2012, rad. 36.621.

59 CSJ AP 6371-2017, rad. 46.540 de 27 septiembre 2017.

60 Articulos 293 y 348 a 354 de la Ley 906 de 2004.

61 Articulo 337 C.P.P. CSJ SP 071-2023, rad. 53.027 de 1° marzo 2023.

62 CSJ AP, 23 mayo 2012, rad. 38.810.

63 CSJ SP 8034-2015, rad. 41.685 de 24 junio 2015.

64 CSJ SP, rad. 108.68 de 19 julio 2001; CSJ SP 15779-2017, rad. 46.965 de 27 septiembre 2017;
CSJ SP 452.066-2018, rad. 52.507 de 7 noviembre 2018; CSJ SP 209-2023, rad. 56.244 de 7 junio
2023.
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De esa manera surge claro que es con relacibn a los hechos juridicamente
relevantes de la acusacion y demostrados en el juicio, que el fiscal puede solicitar
la condena y el juez proferir el fallo correspondiente, teniendo en cuenta el caracter
provisional de la calificacion juridica de la conducta incluida en la acusacion®®,

Asi pues, la congruencia en los aspectos personal y factico es absoluta porque no
puede ser objeto de modificacion, mientras que en el &mbito juridico es relativa, por
estar el juez facultado para absolver, o bien, condenar de manera atenuada o por
una conducta distinta de la imputada, siempre que no agrave la situacion del
procesado y respete el fundamento factico de la imputacion®®,

Al término del debate probatorio resulta posible afirmar que la calificacion juridica
de la conducta es definitiva, toda vez que son los hechos que en el curso del juicio
se lograron demostrar por las partes, los que le permiten al juez cumplir con su
funcion constitucional de prodigar justicia, verificando si la adecuacion tipica
propuesta por la fiscalia como fundamento de la solicitud de condena, coincide o no
con lo acreditado en el juicio, y realizando la tipificacion definitiva segun lo que
declare probado en él, a fin de aplicar las correspondientes consecuencias
juridicas®’.

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 337, numeral 2 del Cddigo de
Procedimiento Penal, la fiscalia tiene la obligacion de incluir en el escrito de acusacion
«una relacion clara y sucinta de los hechos juridicamente relevantes, en un lenguaje
comprensible», cuya importancia se ve acentuada con lo previsto por el articulo 443
C.P.P., alusivo alos turnos para alegar de conclusién, segun el cual, en su intervencion
final el fiscal debe exponer «los argumentos relativos al analisis de la prueba,
tipificando de manera circunstanciada la conducta por la cual ha presentado la
acusacion»; y que encuentra plena coherencia en lo dispuesto por el articulo 448 de
la Ley 906 de 2004, que establece que la persona que haya sido formalmente acusada
por la fiscalia, no podra ser declarada culpable «por hechos que no consten en la
acusacion, ni por delitos por los cuales no se ha solicitado condena»*®®.

A causa del desconocimiento del principio de congruencia en su dimension factica
entre la acusacién y la sentencia, el juez incurre en un error procedimental absoluto
gue se refleja en el fallo. En varios pronunciamientos de la Corte Constitucional se
ha consolidado expresamente la tesis que desconocer la garantia de la congruencia,
supone que la providencia incurrié en un defecto procedimental absoluto®°.

En el sistema acusatorio penal la imputacion por parte de la fiscalia debe ser lo mas
completa, precisa y clara posible de tal forma que tanto el investigado como su
abogado defensor, conozcan el marco de la imputacion y proyecten adecuadamente
las consecuencias de una posible aceptacion voluntaria y unilateral de
responsabilidad a través del allanamiento’. En este caso la congruencia se predica
entre la imputacion de cargos y la sentencia.

En suma, como se expuso en CSJ AP 5142-2016, rad. 46.051 de 10 agosto 2016,
las imputaciones contenidas en la acusaciéon de la fiscalia son Ley del proceso y
conforman frontera inquebrantable para el juez, quien esta obligado a emitir el fallo

65 CSJ AP, 4 julio 2012, rad. 32.879.

66 CSJ AP 5142-2016, rad. 46.051 de 10 agosto 2016.

67 CSJ AP, 4 julio 2012, rad. 32.879.

68 CSJ SP, 4 mayo 2011, rad. 32.370; CSJ AP, 27 junio 2012, rad. 32.650; CSJ AP, 4 julio 2012, rad.
32.879.

69 Corte Constitucional, sentencias SU-424 de 2012, T-152 de 2013.

70 CSJ SP, 21 marzo 2007, rad. 25.862; CSJ SP, 22 agosto 2008, rad. 29.373.
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en consonancia con los cargos alli formulados, sin que pueda condenar por fuera
de esos precisos limites, salvo que una determinacion de tal naturaleza resulte
favorable a los intereses del sentenciado y no desconozca el nucleo béasico de la
imputacion factica’ .

Desde la imputaciéon de cargos debe mediar una correspondencia factual que
observe desde entonces su nlicleo hasta la sentencia’. El apartado factico reclama
la consonancia desde la imputaciéon misma hasta la sentencia’.

La necesaria congruencia que se materializa entre la acusacion al definir los
aspectos material, juridico y personal que serdn objeto del juicio oral y la sentencia,
se proyecta desde la imputacion, de modo que coherentemente, a partir de ella,
habran de fijarse los supuestos de hecho que se endilgan y dan a conocer al
indiciado como materia de investigacion. Solo es posible acusar y condenar por los
hechos que se le dieron a saber al indiciado en la audiencia de formulacién de
imputacion’4.

16. SOBRE EL DENOMINADO CONCEPTO DE «AJUSTE DE LEGALIDAD»

Regla jurisprudencial en preacuerdos: no es necesario improbar o anular el
acuerdo, cuando se presenten errores de calculo en la determinacion de las penas,
simplemente se ajusta a la legalidad”®.

El juez que estudia un acuerdo puede ajustarlo a la legalidad de las penas, si las
partes cometen inopinadamente, algun yerro en su célculo, pero respetando la
férmula del preacuerdo a la que llegaron las partes.

No es necesario improbar o anular el acuerdo.
Simplemente se ajusta a la legalidad y a la intencion de los pactantes.

La Sala Penal de la Corte ha indicado que, en varias ocasiones, ha tenido la
oportunidad de evidenciar situaciones en las cuales la Fiscalia General de la Nacion,
sin un motivo explicito aparente, modifica en sede de acusacion la calificacion
juridica realizada en la audiencia de formulacion de imputacion, con la aparente
finalidad de beneficiar al procesado y, asi, facilitar la celebracibn de un
preacuerdo’®, o quizas un allanamiento a cargos.

Cuando la variacion de la calificacion juridica esta soportada en una circunstancia
de naturaleza objetiva, vr. gr., que se funda en la falta de evidencia presente en el
expediente penal ordinario, la decisién se encuentra ajustada a derecho’’.

71 CSJ SP, 25 mayo 2011, rad. 32.792; CSJ SP 15015-2017, rad. 46.751 de 20 septiembre 2017;
CSJ SP 18091-2017, rad. 49.186 de 1° noviembre 2017.

72 CSJ SP 1045-2017, rad. 45.521 de 25 enero 2017.

73 CSJ SP 4792-2018, rad. 52.507 de 7 noviembre 2018; CSJ SP 792-2019, rad. 52.066 de 13 marzo
2019; CSJ SP 209-2023, rad. 56.244 de 7 junio 2023.

74 CSJ SP 1045-2017, rad. 45.521 de 25 enero 2017.

75 CSJ SP 332-2024, rad. 58.741 de 21 febrero 2024.

76 CSJ STP 12631-2021, rad. 116.004 de 21 septiembre 2021.

7T CSJ STP 12631-2021, rad. 116.004 de 21 septiembre 2021.
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En las sentencias CSJ SP 2073-2020 de 24 junio 2020, rad. 52.227; CSJ SP 1289-
2021, rad. 54.691 de 14 abril 2021; CSJ STP 12631-2021, rad. 116.004 de 21
septiembre 2021, se fijaron una serie de pautas jurisprudenciales, asi:

Uno: en virtud de los preacuerdos, no es posible asignarles a los hechos una
calificacion juridica que no corresponda, como ocurre, por ejemplo, cuando se
pretende darle el caracter de complice a quién claramente es autor, o reconocer una
circunstancia de menor punibilidad sin ninguna base factica. En estos casos, se
incurre en una transgresion inaceptable al principio de legalidad, que puede afectar
los derechos de las victimas y desprestigiar a la administracion de justicia.

Dos: si el cambio de la calificacion simplemente se toma como referencia para
establecer el monto de la pena, el preacuerdo tiene, en principio, vocacion de
prosperidad. En estos casos, las partes no pretenden que el juez les imprima a los
hechos una calificacién juridica que no corresponde, sino que ella es utilizada,
simplemente, como criterio orientador para establecer el monto de la rebaja que se
concedera como consecuencia de la aceptacion de responsabilidad en el marco del
preacuerdo.

Ejemplo, al autor se lo condena en calidad de autor, pero se le asigna la pena del
complice.

El principal limite en esta modalidad de acuerdo estd representado en la
proporcionalidad de la rebaja y, en cualquier caso, se debera expresar con
claridad el alcance de la misma, en particular, en lo que tiene que ver con los
subrogados penales.

Tres: en el ambito de los preacuerdos, tiene plena vigencia el principio de la
«discrecionalidad regladax. Ello quiere decir que, ademas de realizar con rigor los
juicios de imputacién y de acusacion, y de explicar cuando una modificacion de los
cargos corresponde a un beneficio o al ajuste del caso a la estricta legalidad, para
establecer el monto de la concesion, los fiscales deben tener en cuenta, entre
otras cosas: (a) el momento de la actuacion en la que se realiza el preacuerdo,
segun las pautas establecidas por el legislador; (b) el dafio infligido a las victimas y
su reparacion; (c) el arrepentimiento del procesado; (d) los beneficios econémicos
reportados por el delito; (e) su colaboracién para el esclarecimiento de los hechos y
(f) el suministro de informacién para lograr el procesamiento de otros autores o
participes.

Cuatro: igualmente, de acuerdo con la sentencia CSJ SP 1289-2021, rad. 54.691
de 14 abril 2021, debe tenerse en cuenta que la «discrecionalidad reglada»
también estd orientada a lograr un punto de equilibrio entre el margen de
maniobrabilidad que debe tener la fiscalia y la materializacién, entre otros, de los
principios de igualdad y seguridad juridica, asi como la evitacion de la arbitrariedad
en el ejercicio de la accién penal, por lo que el juez debe verificar: (i) el
consentimiento y voluntad del procesado; (ii) la claridad del acuerdo en lo que atafie
a los beneficios concedidos al procesado; (iii) la existencia de un minimo de prueba;
(iv) el respeto a los limites establecidos por la ley en materia de beneficios; (v) que
se acataron las prohibiciones de conceder este tipo de prerrogativas frente a
algunos delitos; (vi) si aplica, que se realizo el reintegro de que trata el articulo 349
de la Ley 906 de 2004 y (vii) que se garantizaron los derechos de las victimas.

Cinco: del mismo modo, en los eventos en los que el juez advierta que la
delimitacién del cargo obedece al inequivoco propdsito de conceder beneficios
adicionales, o que se ha optado por una calificacion juridica que no corresponde a
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los hechos con la clara finalidad de eludir una prohibicién legal en materia de
acuerdos «(...) el juez debe ejercer sus funciones de director del proceso, en
orden a aclarar la situacion, y, a partir de ello, tomar las decisiones que
considere procedentes. En todo caso, (...) esas labores de direccion deben
realizarse en el momento procesal adecuado (la respectiva audiencia de control de
legalidad)»’8.

Seis: cuando se trata de graves atentados contra los derechos humanos, y, con
mayor razon, cuando los mismos recaen sobre personas especialmente
vulnerables, para la celebracion de preacuerdos con el procesado, los fiscales
deben considerar, entre otras cosas: (a) las prohibiciones y limites establecidos por
el legislador; (b) los derechos de las victimas y las necesidades de proteccion
derivadas de su estado de vulnerabilidad; (c) el deber de actuar con la diligencia
debida durante la investigacion y, en general, a lo largo de la actuacion penal; (d) la
necesidad acentuada de esclarecer este tipo de hechos; y (e) el imperativo de que
la negociacion no afecte el prestigio de la administracidon de justicia, lo que
claramente sucede cuando se otorgan beneficios desproporcionados y/o se
pretende que en la sentencia se den por sentadas situaciones contrarias a la verdad.

Siete: el estdndar establecido por el legislador en el Gltimo inciso del articulo 327 de
la Ley 906 de 2004: (a) esta orientado a proteger los derechos del procesado,
especialmente la presuncion de inocencia; (b) se aviene a la tradicion juridica
colombiana, ya que a lo largo del tiempo se ha considerado que la confesion del
procesado no puede ser soporte exclusivo de la condena; (c) aunque es un estandar
menor del previsto para la condena en el tramite ordinario, el mismo estéa orientado
a salvaguardar, en la mayor proporcién posible, los derechos de las victimas; y (d)
si el fiscal realiza los «juicios de imputacion» y «juicios de acusacién» conforme a
los lineamientos legales y jurisprudenciales, no debe tener ninguna dificultad para
cumplir este requisito.

Ocho: el rol del juez frente a los preacuerdos : (a) es diferente al que desempefia
frente a la imputacion y la acusacion en el tramite ordinario, donde esta proscrito el
control material; (b) lo anterior, sin perjuicio de que en dicho tramite (el ordinario), al
emitir la sentencia, el juez puede referirse ampliamente a los cargos de la acusacion,
bien en lo que atafie a su demostracion y a la respectiva calificacion juridica; (c) en
el ambito de los preacuerdos, las partes le solicitan al juez una condena anticipada,
sometida a reglas distintas, tal y como se ha explicado por la jurisprudencia; (d)
pero, en todo caso, se trata de una sentencia, que constituye la principal expresion
del ejercicio jurisdiccional; y (e) asi, el juez debe verificar los presupuestos legales
para la emision de la condena, que abarcan desde el estandar previsto en el inciso
altimo del articulo 327 del C.P.P., hasta los limites consagrados en el ordenamiento
juridico para esta forma de solucion del conflicto derivado del delito”®.

En providencia CSJ SP 1289-2021, rad. 54.961 del 14 de abril 2021, concluyo que:

«El proposito de los preacuerdos es humanizar la actuacion
procesal y obtener una pronta y cumplida justicia, lo que debe
armonizarse con los principios que rigen el sistema procesal penal
y los lineamientos de la politica criminal, pues de lo contrario no se
aprestigia la administracion de justicia, se afecta la justicia material
y se genera una afrenta a la legalidad, tipicidad estricta y el debido
proceso de partes e intervinientes.

78 Corte Constitucional, sentencia SU-479 de 2019.
79 CSJ SP 2073-2020 de 24 junio 2020, rad. 52.227.
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El articulo 348 C.P.P. consagra los fines que orientan los acuerdos
suscritos entre las partes y constituye un «limite al poder
discrecional de los fiscales delegados que decidan emplear este
mecanismo Yy, por lo tanto, son un parametro de control para los
jueces de conocimiento»®, de alli que los preacuerdos sélo son
oponibles a terceros si se ajustan a este precepto.

El inciso 4° del articulo 351 C.P.P. sefala que «los preacuerdos
celebrados entre Fiscalia y acusado obligan al juez de
conocimiento, salvo que ellos desconozcan o quebranten las
garantias fundamentales», por lo que al juez de conocimiento le
compete ejercer un control sobre lo pactado, en tanto que es ante
todo [un] Juez Constitucional.

En este sentido, el Juez debe verificar no solamente el cumplimiento
de los requisitos legales®!, sino también constatar el respeto por las
garantias fundamentales de partes e intervinientes, el acatamiento
a las finalidades del preacuerdo y en especial, que dicho pacto
refleje en forma estricta los hechos imputados y soportados en los
elementos de prueba obrantes en la actuacion, en salvaguarda de
las garantias, principios y valores de orden constitucional y de
convencionalidad®, de los que son titulares las partes e
intervinientes en el proceso.

La impunidad con beneficios ilegales, prohibidos o excluidos, ectra
(sic), son paradigmas a tener en cuenta al momento de calificar la
legalidad y juridicidad del preacuerdo»®3.

El ajuste de legalidad es para la negociacion, sin perjuicio de correcciones
dogmaticas a que haya lugar donde también pueden hacerse ajustes de legalidad.
El fiscal fue claro al decir que no presentaba negociacion, ademas, por prohibicién
legal (Art. 5, La Ley 1761 de 6 julio 2015, Ley Rosa Elvira Cely), asi que no habia
lugar a plantear ningln «ajuste de legalidad».

17. TRAMITE Y PASOS DE LA AUDIENCIA DE FORMULACION DE
ACUSACION

Expresa el Art. 339 del Codigo de Procedimiento Penal:

80 Corte Constitucional, sentencia SU-479 de 2019.

81 Este control meramente formal, tiene por objeto la constatacion de que no se trate de pactos
prohibidos por el legislador o que la aceptacion de responsabilidad se haya realizado de manera
libre, consciente, voluntaria e informada.

82 La Corte Constitucional en la sentencia SU- 479 de 2019 sefial6 que: «El presupuesto de todo
preacuerdo consiste en no soslayar el ndcleo factico de la imputacion que determina una correcta
adecuacion tipica, lo que incluye obviamente todas las circunstancias especificas, de mayor y menor
punibilidad, que fundamentan la imputacion juridica. Por esta razon, el juez de conocimiento debe
confrontar que la adecuacion tipica plasmada en el escrito se corresponda juridicamente con los
hechos a partir de los cuales las partes alcanzan su acuerdo».

83 CSJ SP 1289-2021.
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«Articulo 339. Tramite. Abierta por el juez la audiencia, ordenard el
traslado del escrito de acusacion a las demas partes; concedera la
palabra a la Fiscalia, Ministerio Publico y defensa para que
expresen oralmente las causales de incompetencia, impedimentos,
recusaciones, nulidades, si las hubiere, y las observaciones sobre
el escrito de acusacion, si no reune los requisitos establecidos en el
articulo 337, para que el fiscal lo aclare, adicione o corrija de
inmediato.

Resuelto lo anterior concedera la palabra al fiscal para que formule
la correspondiente acusacion.

El juez debera presidir toda la audiencia y se requerira para su
validez la presencia del fiscal, del abogado defensor y del acusado
privado de la libertad, a menos que no desee hacerlo o sea renuente
a su traslado.

También podran concurrir el acusado no privado de la libertad y los
demas intervinientes sin que su ausencia afecte la validez».

El articulo 339 del C.P.P. fue declarado exequible condicionalmente por los cargos
analizados por la Corte Constitucional en la sentencia C-209 de 2007, en el
entendido de que la victima también puede intervenir en la audiencia de formulacion
de acusacion para efectuar observaciones al escrito de acusacion o manifestarse
sobre posibles causales de incompetencia, recusaciones, impedimentos o
nulidades.

Este canon contiene el trdmite de la audiencia de acusacion como hito sustancial
del proceso, y obligado referente en punto de congruencia pues es su primer mojén
de lo que la sentencia ha de consignar.

Los pasos de la audiencia de acusacion son los siguiente:

INSTALACION, APERTURA Y DESARROLLO
DE LA AUDIENCIA DE ACUSACION
1 Apertura de la audiencia y constatacibn de presencia de partes e
intervinientes. EIl implicado puede allanarse a los cargos en cualquier
momento de la audiencia.
2 Reconocimiento de la calidad victima: se puede modificar, excluir o
corroborar la calidad de victima.

3 Advertencia a victima para el descubrimiento probatorio (Art. 340 C.P.P.).

4 Constatacion del traslado del escrito de acusacion.

5 Traslado para causales de incompetencia, impedimentos, recusaciones y
nulidades.

6 Decision sobre los temas de incompetencia, impedimentos, recusaciones y
nulidades (nulidad por actuaciones antes de la acusacién)

7 Observaciones al escrito de acusacion para que se adicione, aclare o
corrija.

Antes de alguna decision sobre nulidad de la imputacion por falta de
concrecion de los hechos juridicamente relevantes, se debe agotar este
estadio procesal (CSJ STP 16183-2022, rad. 127.035 de 1° diciembre
2022).
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(oe]

Exposicion oral de la acusacién por parte de la fiscalia.

9 Decision sobre conexidad procesal.

10 | Medidas de proteccioén para victimas o testigos®.

11 | Acuerdos procesales y suspension del procedimiento.

12 | Sefalamiento de fecha y hora para audiencia preparatoria.

Asi pues, el juez de instancia debe darle tramite a la audiencia de acusacion y no
permitir intervenciones impertinentes como la del sub lite.

Se ha infringido el debido proceso pues se citd para una acusacion y se muté a una
especie de negociacion, pero que no era tal, simplemente el fiscal queria acusar por
la modalidad simple del delito endilgado y precisamente ese es el objeto de
audiencia.

18. LA NULIDAD EN EL CASO CONCRETO
Expresan los articulos 457 y 458 del C.P.P.

«Articulo 457. Nulidad por violacién a garantias fundamentales.
Es causal de nulidad la violacién del derecho de defensa o del
debido proceso en aspectos sustanciales.

Los recursos de apelacion pendientes de definicion al momento de
iniciarse el juicio publico oral, salvo lo relacionado con la negativa o
admisién de pruebas, no invalidan el procedimiento». [Nota: La
expresion «salvo lo relacionado con la negativa o admision de
pruebas, no invalidan el procedimiento» fue declarado exequible
condicionalmente por el cargo analizado por la Corte Constitucional
en la Sentencia C-591 de 2005].

«Articulo 458. Principio de taxatividad. No podra decretarse
ninguna nulidad por causal diferente a las sefialadas en este titulo».

El concepto de debido proceso es sustancial. Es pilar primordial del ejercicio de las
funciones publicas®, es un derecho fundamental que tiene por objeto la
preservacion y efectiva realizacion de la justicia material®®

En efecto, el concepto de debido proceso comprende las formalidades y etapas que
garantizan la efectividad de los derechos de las personas y las protegen de la
arbitrariedad de las autoridades, tanto en el desarrollo de un proceso judicial o
administrativo como, ademas, frente a cualquier actuacion que implique la
afectacion de derechos constitucionales fundamentales?®’.

Constituye un conjunto de garantias destinadas a la proteccién del ciudadano
vinculado o eventualmente sujeto a una actuacion judicial o administrativa, para que
durante su tramite se respeten las formalidades propias de cada juicio.

84 CSJ SP 920-2021, rad. 57.230 de 17 marzo 2021.
85 Corte Constitucional, sentencia C-641 de 2002.
86 Corte Constitucional, sentencia T-115 de 2018.
87 Corte Constitucional, sentencia T-164 de 2018.
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Implica para quien asume la direccion del procedimiento, la obligacion de observar,
en todos sus actos, la plenitud de las formas previamente establecidas en la Ley o
en los reglamentos. Esto, con el fin de preservar los derechos de quienes se
encuentran incursos en una relacion juridica, en todos aquellos casos en que la
actuacion conduzca a la creacion, modificacion o extincion de un derecho o una
obligacién o a la imposicion de una sancién®8.

Bajo la acepcién anterior, el debido proceso se resuelve en un desarrollo del
principio de legalidad, en la medida en que representa un limite al poder del Estado.
Las autoridades estatales no pueden actuar a voluntad o arbitrariamente, sino
Gnicamente dentro de las estrictas reglas procedimentales y de contenido sustancial
definidas por la Ley. La manera de adelantar las diferentes etapas de un tramite, de
garantizar el derecho de defensa, de interponer los recursos y las acciones
correspondientes, de cumplir el principio de publicidad, etc., se encuentra
debidamente prevista por el Legislador y con sujecion a ella deben proceder los
jueces o los funcionarios administrativos correspondientes®.

De acuerdo con la jurisprudencia, el debido proceso comporta al menos los
derechos (i) a la jurisdiccion, que a su vez conlleva las garantias a un acceso
igualitario de los jueces, a obtener decisiones motivadas, a impugnar las decisiones
ante autoridades de jerarquia superior y al cumplimiento de lo decidido en el fallo;
(i) al juez natural, identificado como el funcionario con capacidad legal para ejercer
jurisdiccién en determinado proceso o actuacion, de acuerdo con la naturaleza de
los hechos, la calidad de las personas y la divisién del trabajo establecida por la
Constitucion y la Ley; (iii) el derecho a la defensa, con la proscripcién de la
responsabilidad objetiva® y derecho de contradiccién®!; (iv) las garantias minimas
de presentacion, controversia y valoracién probatoria®?; (v) a un proceso publico,
llevado a cabo en un tiempo razonable y sin dilaciones injustificadas y dentro de la
legalidad®?; (vi) a la independencia e imparcialidad del juez®, (vii) el acceso a la
justicia es un derecho fundamental y, a su vez, se incorpora al nucleo esencial del
debido proceso?; (viii) la obligacion de notificar sus decisiones jurisdiccionales tanto
a las partes del proceso como a los terceros con interés®; (ix) en fin, otros principios
como el de favorabilidad en materia penal, el de presuncion de inocencia y el
derecho de defensa®’.

Entre los contenidos del debido proceso, se encuentran las garantias minimas
probatorias que deben ser resguardadas en toda actuacion. Forma parte de ese
mandato constitucional también el derecho fundamental a la defensa, el cual
supone, asi mismo, las facultades de presentacion, controversia y valoracion

88 Corte Constitucional, sentencia C-163 de 2019.

89 Corte Constitucional, sentencia C-163 de 2019.

90 Corte Constitucional, sentencias T-145 de 1993 y T-385 de 2019.

91 Corte Constitucional, sentencia T-544 de 2015: «de ser oida, de hacer valer las propias razones y
argumentos, de controvertir, contradecir y objetar las pruebas en contra y de solicitar la practica y
evaluacion de las que se estiman favorables, asi como ejercitar los recursos que le otorga».

92 En la sentencia C-496 de 2015. La Corte expres6: «[aJun cuando el articulo 29 de la Constitucién
confiere al legislador la facultad de disefiar las reglas del debido proceso y, por consiguiente, la
estructura probatoria de los procesos, dicha norma impone a aquél la necesidad de observar y
regular ciertas garantias minimas en materia probatoria...».

93 Corte Constitucional, sentencia T-115 de 2018.

94 Corte Constitucional, sentencia C-163 de 2019.

9 Corte Constitucional, sentencias C-227 de 2009, C-1195 de 2001, C-330 de 2000, SU-091 de
2000.

9 Corte Constitucional, sentencia SU-116 de 2018.

97 Corte Constitucional, sentencia T-572 del 26 de octubre de 1992.
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probatoria. Por su lado, el derecho de acceso a la justicia se incorpora al nucleo
esencial del debido proceso y, ademas, una de sus garantias consiste en que las
controversias sean adoptadas con el pleno respeto de las formas propias de cada
juicio. Adicionalmente, segun la Corte, el debido proceso materializa el derecho de
acceso a la justicia®.

La declaratoria de nulidad, de configurarse, evidencia uno de los fines del Estado
Social de Derecho, esto es, «la realizacion del ius puniendi en condiciones de
justicia»®®, con plena observancia de las obligaciones de respeto y garantia que
tiene el Estado respecto de los derechos fundamentales®.

Con respecto al postulado de predeterminacion de las reglas procesales surge la
doble estructura, formal y conceptual, que gobierna el proceso penall.

La estructura formal, se relaciona con el principio antecedente-consecuente, entendido
como la secuencia légico-juridica integrada, gradual y sucesiva de actos jurisdiccionales
con caracter preclusivo regulados en la ley procesal, los cuales lo integran como unidad
dentro del marco de una secuencia légico-juridica.

Cabe indicar, solo los actos jurisdiccionales son susceptibles de ser anulados, no asi los
actos de parte’?,

El trAmite del proceso penal ordinario comprende: (1) audiencia de formulacion de
imputacion; (2) audiencia de formulacién de acusacion, previa la presentacion del escrito
de acusacion; (3) audiencia preparatoria, y (4) audiencia de juicio oral.

Aungue existen otras formas de terminacion del proceso penal como el tramite abreviado
o anticipado o anormal a través de allanamiento a cargos y de la negociacion; la
aplicacion del principio de oportunidad; la preclusién de la investigacion, etc.

El Estado debe asegurar que los procedimientos tengan un curso determinado, que
una accion procesal siga légica y coherentemente a otra y que la sentencia sea el
resultado de la rigurosa observacion de pasos y formas tendientes a garantizar a
los sujetos la demostracién de sus derechos y pretensiones y a la jurisdiccion la
posibilidad de comprobar plenamente los aspectos subjetivos y objetivos de la
infraccion, admitiendo en el curso de la actuacion solamente los actos propios de
ella y dentro de los lapsos establecidos por el ordenamiento; razén por la cual, la
transgresion o vulneracién de la estructura del debido proceso se verifica con la
pretermision de algun acto procesal expresamente sefialado por la ley como requisito
antecedente para adelantar el subsiguiente, o llevarlo a cabo sin el cumplimiento de los
requisitos sustanciales inherentes a su validez o eficacial®.

% En la sentencia T-954 de 2006, retomando la sentencia C-1083 de 2005, sostuvo la Corte: «...en
el entendido de que el derecho al debido proceso, tiene un desarrollo judicial, el cual se refiere a la
materializacién del derecho al acceso a la administracién de justicia, o derecho a la jurisdiccion,
contenido en el articulo 229 de la Carta Politica, todas las personas pueden acudir al Estado, quien,
como administrador de justicia, permite la resolucion de los conflictos particulares o la defensa del
ordenamiento juridico. Dicha vinculacion se explica por ser el proceso y, en particular, la sentencia
gue ordinariamente le pone fin, el medio para la concrecién del derecho a la jurisdiccion».

99 Corte Constitucional, sentencias C-828 de 2010 y C-387 de 2014.

100 CSJ AP 722-2023, rad. 62.908 de 15 marzo 2023; CSJ SP 2017-2024, rad. 57.847 de 31 julio
2024.

101 CSJ SP 4251-2019, rad. 51.167 de 2 octubre 2019.

102 CSJ SP 467-2023; CSJ AP 1620-2018; CSJ AP 3474-2024, rad. 65.865 de 26 junio 2024.

103 CSJ SP, 23 septiembre 2015, rad. 40.694; CSJ SP 206-2022, rad. 53.728 de 9 febrero 2022.
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El debido proceso es aquel entonces que se desenvuelve de acuerdo con las leyes
preexistentes al acto que se juzga, adelantado ante juez o tribunal competente y
con observancia plena de las formas propias de cada juicio, involucrando los
derechos a la defensa técnica y material durante la investigacion y el juicio, al
tramite sin dilaciones injustificadas, a presentar pruebas y a controvertir las que se
alleguen en su contra, a la presuncién de inocencia, a impugnar la sentencia y a no
ser juzgado dos veces por el mismo hecho, como se desprende del Art. 29 de la
Carta Fundamental'04,

Segun la doctrina, los errores o irregularidades procesales pueden ser errores in
procedendo, de procedimiento, de actividad o de forma'®, tales como:

(i) De estructura, esto es, cuando compromete la forma de los actos o la estructura
externa.

(i) De garantia, o de defectuosa aplicacion de las normas del procedimiento y
desconocimiento de las garantias defensivas?®.

El debido proceso no es mera ritualidad procesal'®’. Transgredir el debido proceso
significa, en resumen, pretermitir un acto procesal expresamente sefialado por la
ley como requisito sine qua non para adelantar el subsiguiente, o llevarlo a cabo sin
gue cumpla los requisitos sustanciales inherentes a su validez o eficacial®,

Las nulidades son por antonomasia errores in procedendo, es decir, errores de
actividad procesal, de procedimiento®®.

Como la nulidad es el dispositivo intraprocesal que con mayor intensidad controla
las actuaciones, debe aparecer plenamente justificada y, es para ello que se han
desarrollado los criterios que la rigen*©,

En ese orden, podemos diferenciarlos por su caracter positivo o negativo.

En los primeros, se distinguen: (i) quien alegue la nulidad esta en la obligacién de
acreditar que la irregularidad sustancial afecta las garantias constitucionales de los
sujetos procesales o desconoce las bases fundamentales de la investigacion o el
juzgamiento (trascendencia) y (ii) puede convalidarse con el consentimiento
expreso o0 tacito del sujeto perjudicado, salvo algunas excepciones
(convalidacion)!l,

En la segunda categoria, se hallan: (i) que otros mecanismos disefiados al interior
del proceso para la garantia de los derechos fundamentales no resulten suficientes
e idoneos para subsanar la irregularidad (residualidad); (i) no puede invocarlas el
sujeto procesal que con su conducta haya dado lugar a la configuracién del motivo
invalidante (proteccion) y (iii) no se anulara un acto cuando cumpla la finalidad para
la que estaba destinado, dado que las formas no son un fin en si mismo, siempre

104 CSJ STP 4828-2015, rad. 77.370 de 23 abril 2015

105 CSJ AP, 29 enero 2014, rad. 40.772; CSJ AP 3267-2023; CSJ AP 3474-2024, rad. 65.865 de 26
junio 2024.

106 CSJ AP 3611-2014, rad. 42.380 de 2 julio 2014.

107 Corte Constitucional, sentencias T-280 de 1998 y T-323 de 1999.

108 CSJ SP 10400-2014, 5 agosto 2014, rad. 42.495; CSJ SP 4251-2019, rad. 51.167 de 2 octubre
2019; CSJ AP 6673-2024, rad. 65.711 de 6 noviembre 2024.

109 CSJ SP, 11 noviembre 2015, rad. 44.915.

110 CSJ AP 4086-2024, rad. 66.329 de 24 julio 2024.

111 CSJ AP 4086-2024, rad. 66.329 de 24 julio 2024.
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gue no haya transgresion de alguna garantia fundamental de los intervinientes en
el proceso (instrumentalidad)!*?.

Como ya se dijo, no se siguio el rito de la audiencia de acusacion, razén por la cual
se ha decretar la nulidad desde el momento en que se concedio el uso de la palabra
al sefior fiscal para la exposicién de un «ajuste de legalidad» del todo improcedente
en la audiencia de acusacion, para que, ahora si, se inicie la audiencia del Art. 339
del C.P.P.

19. DEBERES DE DIRECCION DEL JUEZ ANTE PETICIONES IMPERTINENTES

La reorientacion de las funciones del operador judicial derivada del preambulo®'? y
del articulado de la Constitucién!!* referente al funcionamiento de la administracion
de justicia, le entreg6 al juez la posibilidad de ser el punto cardinal en la realizacién
de los fines del proceso®.

Son deberes de los funcionarios judiciales resolver los asuntos de su conocimiento
dentro de los términos establecidos en la Ley (Art. 138 numeral 1°, C.P.P.), atender
oportuna y debidamente las peticiones de los intervinientes (Art. 138 numeral 5°,
C.P.P.), evitar las maniobras dilatorias y demds actos inconducentes, impertinentes
impertinentes y superfluos, mediante el rechazo de plano de los mismos», sin
perjuicio de las demas obligaciones inherentes a su rol*6.

Las audiencias deben cumplir los fines previstos legalmente, en el menor tiempo
posible, con plenas garantias para las partes e intervinientes, presupuestos
indispensables para que la ciudadania pueda acceder a una justicia pronta y eficaz.

Cualquier cambio al orden que debe tener la audiencia segun la ley y la
jurisprudencia, y principalmente, cualquier decision que afecte la celeridad del
tramite, deben estar debidamente justificados, como quiera que afectan la
posibilidad de que los casos se resuelvan con prontitud, con los costos de todo
orden que ello implicat'’.

Para garantizar la celeridad del tramite, el juez tiene el deber de controlar las
intervenciones de las partes.

112 CSJ AP 4086-2024, rad. 66.329 de 24 julio 2024.

113 «En ejercicio de su poder soberano, representado por sus delegatarios a la Asamblea Nacional
Constituyente, invocando la proteccién de Dios, y con el fin de fortalecer la unidad de la Nacién y
asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento,
la libertad y la paz, dentro de un marco juridico, democratico y participativo que garantice un orden
politico, econémico y social justo, y comprometido a impulsar la integracién de la comunidad
latinoamericana, (...)». (subrayas fuera del texto).

114 Articulos 28, 29, 30, 92, 113,116, 130, 150, 152, 209, 247, 256 y 257.

115 Corte Constitucional, sentencia T-195 de 2019.

116 CSJ AP, 30 septiembre 2015, rad. 46.153; CSJ AP, 7 marzo 2018, rad. 51.882; CSJ AP 2266-
2018, rad. 52.723 de 30 mayo 2018; CSJ AP 2065-2021, rad. 59.465 de 26 mayo 2021; CSJ AP 949-
2022, rad. 60.716 de 9 marzo 2022; CSJ SP 2021-2022, rad. 54.321 de 15 junio 2022; CSJ AP 3020-
2022, rad. 58.879 de 13 julio 2022; CSJ AP 855-2023, rad. 59.629 de 22 marzo 2023; CSJ AP 2770-
2023, rad. 64.218 de 13 septiembre 2023; CSJ STP 5476-2024, rad. 136.873 de 30 abril 2024; CSJ
AP 2912-2024, rad. 60.183 de 29 mayo 2024.

117 CSJ AP, 30 septiembre 2015, rad. 46.153; CSJ AP, 7 marzo 2018, rad. 51.882; CSJ AP 2266-
2018, rad. 52.723 de 30 mayo 2018.
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El derecho al debido proceso no abarca la posibilidad de referirse a temas
impertinentes, realizar discursos repetitivos e interminables o pretender trastocar el
orden del procedimiento®8.

El director del proceso puede pedir las aclaraciones pertinentes sobre alguna
pretension en particular, en fin, realizar la correcta direccion temprana, lo que
implica establecer, lo antes posible, si se esta ante una genuina controversia sobre
los aspectos que se deben resolver a lo largo del proceso, o si se trata de una
peticion impertinente, que la parte esta presentando por desconocimiento 0 con
la intencion de dilatar el proceso.

Ello puede dar lugar a que el juez pida las respectivas aclaraciones, bien porque
recuerde los asuntos pertinentes antes de concederle la palabra a las partes, o
porque deba interrumpir los discursos de estas cuando estdn manifiestamente
alejados de ese ambito de decision'®.

La intervencion del juez, con el fin que la fiscalia concrete los hechos de la
acusacion, en manera alguna afecta el principio de imparcialidad o de igualdad de
armas, pues es su deber, como director de la audiencia, ejercer control formal del
escrito de acusacion, funcidén que conlleva la de velar porque cumpla los contenidos
del articulo 337 del Cédigo de Procedimiento?°.

Al juez, como director del proceso, le corresponde conducir y fijar las pautas de buen
proceder para el normal decurso de las audiencias. Por lo tanto, ante solicitudes
manifiestamente improcedentes, es pertinente adoptar medidas y ordenes para
evitar dilaciones injustificadas e impartir celeridad al tramite!??,

Recuérdese que contra las «érdenes» no procede recurso alguno!??, De esta forma,
en la medida en que, si se interpone recurso de apelacién contra una decisiéon no
susceptible de ser recurrida, la impugnacién no debe ser concedida, y si se concede,
entonces el superior funcional ha de disponer la improcedencia del recurso de
apelacion formulado y se abstendra de resolverlo!?3,

20. OPCIONES DEL FISCAL DEL CASO

El fiscal del caso tendr4 ante si varias alternativas, entre otras, dentro de la
audiencia del Art. 339 del C.P.P. formular la acusacién; presentar peticiéon de
preclusion (Art. 332, C.P.P.); presentar principio de oportunidad (Art. 321 y ss.,
C.P.P.), simplemente retirar materialmente el escrito de acusacion para proceder, si
lo considera necesario, a la reformulacion de la imputacion en tema de nucleo
factico de la circunstancia del numeral 7 del Art. 104 del Cdédigo Penal, que es
necesaria, en general, cuando la precision de los hechos impligue mayor pena para
el imputado (Art. 154 numeral 9, C.P.P.) 1?4,

118 CSJ AP, 30 septiembre 2015, rad. 46.153; CSJ AP, 7 marzo 2018, rad. 51.882; CSJ AP 2266-
2018, rad. 52.723 de 30 mayo 2018.

119 CSJ AP 2266-2018, rad. 52.723 de 30 mayo 2018.

120 CSJ SP, 16 abril 2015, rad. 44.866; CSJ SP, 5 octubre 2016, rad. 45.594; CSJ SP, 11 diciembre
2018, rad. 52.311; CSJ AP 2325-2020, rad. 54.812 de 16 septiembre 2020.

121 CSJ AP 3824-2022, rad. 61.591 de 24 agosto 2022; CSJ AP 3283-2023, rad. 63.957 de 1°
noviembre 2023.

122 CSJ AP 5563-2016; CSJ SP 2442-2021; CSJ AP 3283-2023, rad. 63.957 de 1° noviembre 2023.
123 CSJ AP 3283-2023, rad. 63.957 de 1° noviembre 2023; CSJ AP 4118-2024, rad. 65.217 de 24
julio 2024.

124 CSJ SP 15779-2017, rad. 46.965 de 27 septiembre 2017.
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21. DECISION

LA SALA DE DECISION PENAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, (i)
ANULA la actuacion, desde el momento en que el fiscal pide el uso de la palabra
para un «ajuste de legalidad», por las razones expuestas, para que el juez del caso
simplemente adelante la audiencia de acusacion conforme a la Ley; (ii) contra este
auto procede el recurso de reposicion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

. o
NELSON SARAY BOTERO
Magistrado

CLAUDIA PATRICIA VAQUEZ TOBON
Magistrada
Con aclaracion de voto.
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JESUS GOMEZ CENTENO
Magistrado



