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Resumen: El retiro de la acusacion es una decision del ente acusador admisible
en ciertos sistemas de tendencia acusatoria; sin embargo, en el sistema adop-
tado en Colombia su aceptacion no estd exenta de criticas y observaciones, y
por esto, para determinar si es admisible o no en nuestro Estado, se hace un
estudio de la acusacién y sus vicisitudes en nuestro ordenamiento procesal
penal, llegando a la conclusién de que esta decisién unilateral del ente acu-
sador no es admisible.
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THE WAIVER OF CRIMINAL ACCUSATION IN COLOMBIA

Abstract: The abdication of the accusation is a decision of the prosecutor
admissible in certain systems of accusatory tendency, however, in the system
adopted in Colombia, its acceptance is not exempt from criticisms and obser-
vations, therefore, to determine whether it is admissible or not in our State,
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we make a study of the accusation and its vicissitudes in our procedural order
for concluding that this unilateral decision is not admissible.

Keywords: Accusation, Abdication of the Accusation, Models of State, Norms
and constitutional Principles, Criminal Procedural Order, Viability of the Ac-
cusation, Discretion to Accuse.

INTRODUCCION

En nuestro Cédigo de Procedimiento Penal (en adelante cppP) hay una regulacién de
la acusacidn penal, su trdmite, su contenido y sus vicisitudes; sin embargo, la prac-
tica del Derecho siempre va a ser un ejercicio complejo que se topa con eventuali-
dades no previstas en ningiin catdlogo normativo y que desbordan los supuestos de
toda normatividad. El retiro de la acusacién es una actuacién que no se encuentra
regulada en nuestro CPP pero es bastante recurrente en la prictica, por tanto debe
ser discutido de una manera seria, pues hay ocasiones en las que, a pesar de que se
hubiera acusado, la parte acusadora puede reconsiderar su decisién y estimar que el
acusado no deberia ser condenado por los cargos que se le endilgan.

Esto puede ocurrir cuando se formulan cargos y posteriormente hay un cambio juris-
prudencial que influye en el fundamento de la acusacién; cuando, al conocer otros
elementos de prueba, el acusador cambia de opinién y considera que su pretension de
condena penal no es procedente; cuando se presenta un cambio transitorio o perma-
nente de fiscal y el nuevo funcionario determina que no se debe condenar al acusado;
cuando la parte que presentd la acusacion revisa con mayor atencién el asunto y se
convence de que no hay mérito para acusar; cuando después de haber formulado
la acusacion el ente acusador evidencia defectos procesales que harian inviable el
proceso, o simplemente cuando después de haber acusado se observa que hay so-
luciones mds convenientes que sancionar penalmente al acusado, entre otros casos.

Estar convencido de darle continuidad a una acusacion presentada es un asunto im-
portante, toda vez que persistir en una acusacién y acometer todo un proceso penal
contra una persona sin estar seguro de que debe ser condenada es un despropdsito
ético, un agravio contra el acusado y un dafo antijuridico que podria generar res-
ponsabilidad patrimonial imputable al Estado. Por otra parte, retirar la acusacion es
una decisién problemadtica, ya que no permite saber como queda la situacion juridica
de los acusados que no saben si se terminé el proceso o no; no aclara si hay un esce-
nario procesal para que las victimas puedan oponerse a la decision de la Fiscalia; y
puede propiciar que se formulen acusaciones sin rigor y fundamentacién solamente
para frustrar solicitudes de libertad por vencimiento de términos o para presionar al
acusado a aceptar cargos con la tranquilidad de poder retirar la acusacién en caso
de no obtener una aceptacién de cargos.
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Nuestra Corte Suprema de Justicia ha tratado de aclarar este tema con pronuncia-
mientos como el de la providencia sin salvamento de voto del 31 de marzo de 2008
en el Proceso n.° 29335, en la que dijo que “la Fiscalia carece de disponibilidad de
la acusacidn, en el entendido de que le sea dable desistir de la misma o retirarla”,
es decir, no es procedente el retiro de la acusacion por parte de la Fiscalia; sin em-
bargo, la misma Corte, en la sentencia sin salvamento de voto de marzo 13 de 2008
del Proceso de n.° 27413 (mismo mes y afio que la anterior providencia), sefialé que
“En el sistema regulado por la Ley 906, la Fiscalia es la titular de la accién penal
durante todo el proceso, de tal forma que al formular la acusacién no renuncia a la
potestad de retirar los cargos formulados, pues es duefio de la posibilidad de impul-
sarla o no. La acusacion, no es una decisioén judicial, sino su pretensiéon”, es decir,
si es procedente el retiro de la acusacion por parte de la Fiscalia.

En vista de lo anterior, la Corte Suprema de Justicia concili6 estas posturas disimiles
de manera saloménica mediante la Sentencia del Proceso 38.256 del 21 de marzo
de 2012, diciendo que la Fiscalia puede retirar el escrito de acusacion hasta antes de
la audiencia de formulacién de acusacion, porque “nada impide que antes de que se
haga efectiva la formulacién en la audiencia respectiva pueda retirar su escrito, esto
es, los cargos, en tanto en esa instancia se estd ante un acto de parte, que atin no
ha impulsado actividad jurisdiccional y, como acto de parte, bien puede desistir
del mismo”. Pero si después de la audiencia en que se formula acusacién el ente
acusador considera que no hay mérito para acusar, no podria retirar la acusacién y
debe solicitar y practicar pruebas, adelantar un juicio oral y pedir la absolucién del
acusado, porque después de adelantada la audiencia de formulacién de acusacién
“se impone el adelantamiento del juicio y en estricto sentido no hay lugar al retiro
de cargos, sino a la peticién de absolucién”.

Aunque la Corte Suprema de Justicia tomé una decision que armoniza los distintos
criterios sobre la procedencia del retiro de la acusacién y ha reiterado dicha decision,
consideramos respetuosamente que es una solucién que desgasta la Administracién
de Justicia porque obliga a la Fiscalia y al acusado a afrontar un juicio y un proceso
completo a pesar de estar convencidos de la inocencia del acusado. A esto debemos
agregar que la Corte Constitucional ha sostenido, mediante sentencias como la C-025
de 2010, que la Fiscalia no puede retirar la acusacion presentada, lo cual no di-
sipa la inseguridad juridica que hay frente al tema, porque dos altos tribunales dan
opiniones y soluciones contradictorias a un mismo asunto y una de ellas ha tenido
posiciones distintas para aclarar el tema en discusion.

Con este panorama, antes de decir de una manera apresurada que nuestro sistema de
tendencia acusatoria le da poder dispositivo al ente acusador para formular, retirar o
disponer de su acusacion, asumimos como tareas importantes aclarar si es viable o no el
retiro de la acusacién en nuestro Estado y determinar si esta actuacién es o no adecuada
e indispensable para evitar un juicio cuando la parte acusadora estd convencida de que
no se debe condenar al acusado.
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I. PLANTEAMIENTO DEL TEMA: LA ACUSACION Y SU RETIRO

Para abordar este estudio, consideramos titil exponer lo que significa la acusacion y
el retiro de la acusacion dentro de un proceso penal sin describir la regulacién de la
acusacion en nuestro CPp, para delimitar el objeto de estudio de este trabajo y después
sustentar nuestra postura respecto de la procedencia o improcedencia del retiro de
la acusacidn en la regulacién colombiana.

1. ACUSACION EN UN PROCESO PENAL

En el marco de un proceso penal, la acusacién es un sefialamiento por un sujeto
competente mediante la cual se afirma ante una autoridad judicial competente que
alguien es responsable penalmente por la comisién de un hecho punible a titulo de
autor o participe; con este sefialamiento se inicia, formaliza e impulsa un juicio y se
delimitan los asuntos que van a debatirse en un juicio dentro de un proceso penal.
Aparte de ser un sefialamiento y acto de impulso, la acusacién es una peticion para
que se declare que la parte acusada es penalmente responsable y se le imponga una
consecuente sancién penal'.

La acusaciéon debe contener una minima individualizacién de los acusados y una
descripcién de los hechos punibles, estar precedida por una investigacién que apunte
a que los acusados cometieron unas conductas punibles (juicio factico) y contener una
calificacion juridica de las conductas que el acusador indica que se cometieron. Si la
acusacidn estd precedida de una investigacion, es apenas logico que deba contener
una enunciacién minima de los elementos probatorios que dan sustento factico a la
misma, pues de lo contrario nos encontrariamos frente a una acusacion sin sustento
0 ante una acusacion secreta que no puede ser aceptada dentro de un proceso penal,
porque toda acusacién penal por naturaleza debe estar fundamentada y debe ser
publica para el acusado?. Si esto falta, nos encontrariamos ante una simple imputa-
cién deshonrosa dirigida indiscriminadamente y carente de validez y admisibilidad
dentro de un proceso penal.

La acusacion penal es una reaccion legitima y una herramienta del Estado para de-
sarrollar su politica criminal; por consiguiente, no puede ser entendida solamente
como un seflalamiento o una pretension de castigo sino también como una potestad
publica que por regla general es oficiosa, dirigida contra conductas punibles, ejecu-
tada por un sujeto competente y presentada ante una autoridad judicial competente.

1 RoOXIN, CLAUS. Pasado, presente y futuro del proceso penal, Rubinzal - Culzoni Editores, Buenos
Aires, 2007, pp. 20 y ss.

2 Articulos 9.2 'y 14.3 del piDcP y articulo 8.2.B de la CADH.
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2.  RETIRO DE LA ACUSACION

Teniendo claro a qué nos referimos al hablar de acusacién penal, huelga explicar que
el retiro de la acusacidn es un acto unilateral, que no depende de otra autoridad o de
algtin sujeto distinto de la parte acusadora. Este retiro se lleva a cabo para retrotraer
la acusacion formulada y sus efectos, renunciar a las peticiones del ente acusador y
dejar de perseguir penalmente al acusado de manera permanente o transitoria. Este
acto puede llevarse a cabo por distintas razones, como considerar que no es proce-
dente continuar con el ejercicio de la persecucion penal, querer corregir defectos
procesales que impedirfan que prospere la acusacién, solucionar el conflicto que
suscita el delito de una manera distinta a la sancién penal o por la simple decisién
de no querer continuar con la acusacion.

3. PROCEDENCIA DEL RETIRO DE LA
ACUSACION EN ALGUNOS PAISES

El retiro unilateral de la acusacién no es una actuacién que recibe igual acogida en
todos los ordenamientos juridicos, en algunos Estados puede tener mayor acepta-
cion la figura del retiro de la acusacién que en otros, sin que por ello se concluya
que hay paises con un proceso penal mejor disefiado que otros. Hay Estados que
ven procedente el retiro de cargos por decision unilateral del ente acusador, otros
que no lo ven procedente, y también hay Estados que ven procedente esta facultad
en determinados casos.

A. Proceso penal peruano

Hay Estados como el peruano que admiten el retiro de la acusacién por parte del
ente acusador cuando, después de haber practicado la prueba, el Ministerio Piblico
considere que no es procedente una condena penal. En el proceso penal peruano el
fiscal puede practicar las pruebas que sustentan su acusacién, pero si después de la
practica de pruebas se convence de que no es procedente la condena penal, puede
retirar la acusacion en la audiencia de juicio y con ese acto obtener una decisién que
en la practica absuelve al acusado; de hecho, en los eventos en que el acusador retira
los cargos puede suceder que el juez considere que si hay lugar a una condena penal,
pero, a pesar de esto, el Ministerio Pdblico Fiscal como institucién puede insistir
en que se retiren los cargos y se obtenga una decisién con efectos absolutorios que
prevalecerd sobre la opinién que hubiera querido tomar el juez penal.

Para observar mejor el trdmite que se debe surtir para retirar la acusacién es con-

veniente observar lo que establece el Codigo Procesal Penal peruano en la etapa de
los alegatos de juicio:
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articulo 387. alegato oral del fiscal.

(..)

4.Si el Fiscal considera que los cargos formulados contra el acusado han sido
enervados en el juicio, retirard la acusacidn. En este supuesto el tramite serd
el siguiente:

a) El Juzgador, después de oir a los abogados de las demds partes, resolverd
en la misma audiencia lo que corresponda o la suspenderd con tal fin por el
término de dos dias hébiles.

b) Reabierta la audiencia, si el Juzgador estd de acuerdo con el requerimiento
del Fiscal, dictard auto dando por retirada la acusacién, ordenard la libertad del
imputado si estuviese preso y dispondra el sobreseimiento definitivo de la causa.

¢) Si el Juzgador discrepa del requerimiento del Fiscal, elevard los autos al Fis-
cal jerdrquicamente superior para que decida, dentro del tercer dia, si el Fiscal
inferior mantiene la acusacién o si debe proceder con arreglo al literal anterior.

d) La decision del Fiscal jerdrquicamente superior vincula al Fiscal inferior
y al Juzgador.

B. Proceso penal federal en Estados Unidos

En otros casos, como en el proceso penal federal de Estados Unidos, el acusador
tiene mas autonomia en la decision de acusar, no acusar, desistir de la acusacion o
modificarla por una menos gravosa asi se tenga el convencimiento de la comision
de un delito grave (felony) por parte del procesado. En el proceso penal federal de
Estados Unidos, el ente acusador tiene discrecionalidad de llegar a negociaciones
de culpabilidad y colaboracién con la justicia que en la practica pueden conllevar
un desistimiento material de la pretension de sancién penal del Estado por razones
de politica criminal del Estado y de favorecimiento al interés publico. En estas ne-
gociaciones, la Fiscalia y el acusado “pueden privar al tribunal de las posibilidades
de explorar ampliamente los hechos y el derecho de que goza cuando la culpabilidad
es controvertida™.

En Estados Unidos, la Fiscalia tiene la potestad de perseguir penalmente a través de

una formulacién de acusacién (Indicment cuando se aprueba por un gran jurado o
information cuando lo hace el Fiscal). Sin embargo, la Fiscalia también goza de una

3 GOLDSTEIN, ABRAHAM. La discrecionalidad de la persecucion penal en los Estados Unidos, Revista
lecciones y ensayos, nimero 49, Astrea, Buenos Aires, 1988, p. 26.
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discrecionalidad para no acusar o acusar y después hacer negociaciones de culpabi-
lidad con el acusado, y de esta forma, desistir o atenuar la persecucién penal cuando
se considere, de acuerdo con las reglas de politica criminal para la persecucién pe-
nal o principles of federal prosecution, que con la acusacién no se satisface ningtin
interés politico criminal relevante o que la acusacién no es el medio de control de
la criminalidad m4s adecuado, entre otras razones®.

Esta facultad de disposicién de la accidn penal es generalmente respetada y respaldada
por la institucionalidad de Estados Unidos porque se considera que la division de poderes
les impide a los jueces invadir injustificadamente la funcién del ejecutivo de perseguir
el delito y porque la intervencién del juez para obligar a continuar con un juicio puede
afectar la reserva de las investigaciones que maneja el ente acusador. Por otra parte,
a diferencia de lo que ocurre en otros sistemas, en el proceso federal de los Estados
Unidos no se considera que al abstenerse a perseguir el delito se vulnere el derecho de
alguien, pues, para ellos, no hay ningin sujeto procesal distinto de la Fiscalia que esté
legitimado para exigir que se adelante la persecucién penal y se imponga una pena’.

En el ejercicio de esta discrecionalidad para acusar, no existen normas legales o re-
glamentarias que impidan una renuncia a la persecucion penal, asi haya pruebas que
demuestren la comision de un delito. Desde 1970, se ha abogado por un papel mds
activo del juez para controlar que las negociaciones de culpabilidad que implican
en la préctica una renuncia a la accién penal®; sin embargo, las intervenciones de
los jueces no van encaminadas a restringir la discrecionalidad en las decisiones del
ente acusador, sino a garantizar que con la discrecionalidad se satisfaga el interés
publico y que no cometan arbitrariedades’.

C. Proceso penal chileno

El proceso penal chileno permite retirar la acusacidn, en virtud de un principio de
oportunidad, por motivos distintos a la improcedencia de la acusacién o la incon-
veniencia politico-criminal de la sancién penal. En este proceso los fiscales pueden
desistir de la acusacion presentada para descongestionar la Administracion de Justicia
al considerar que la persecucion penal es poco relevante o tiene poco impacto en la
sociedad. El articulo 170 del cpp chileno dice sus incisos 1 y 2:

4 GOMEz COLOMER, JUAN Luis; ESPARZA, INAKI; PEREZ, MARIA ANGELES; PLANCHADELL, ANDREA y
GANEM, ESKANDAR, Introduccion al proceso penal federal de los Estados Unidos de Norteamérica,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 159-160.

5  MuNoz NEIRA, ORLANDO. El sistema penal acusatorio de Estados Unidos, Legis, Bogotd, 2006, pp.
197-202.

6 GOLDSTEIN, ABRAHAM, op. cit., pp. 15y ss.
MUuRNoOz NEIRA, ORLANDO, op. cit., pp. 220 y ss.
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Principio de oportunidad. Los fiscales del ministerio piblico podrdn no ini-
ciar la persecucién penal o abandonar la ya iniciada cuando se tratare de un
hecho que no comprometiere gravemente el interés puiblico, a menos que la
pena minima asignada al delito excediere la de presidio o reclusién menores
en su grado minimo o que se tratare de un delito cometido por un funcionario
publico en el ejercicio de sus funciones

Para estos efectos, el fiscal deberd emitir una decisién motivada, la que co-
municard al juez de garantfa. Este, a su vez, la notificard a los intervinientes,
si los hubiere. (...).

A pesar de lo anterior, esta facultad de renunciar a la acusacion debe estar sometida
a un control de legalidad para que no haya abuso de esta facultad discrecional, y de
evidenciarse que la decisién de renunciar a la acusacion es ilegal, el juez de garan-
tias ordenard proseguir con la accién penal, a renglén seguido de la cita hecha, la
primera parte del inciso 3 del articulo 170 dice:

(...) Dentro de los diez dias siguientes a la comunicacién de la decision del fiscal,
el juez, de oficio o a peticién de cualquiera de los intervinientes, podrd dejarla
sin efecto cuando considerare que aquél ha excedido sus atribuciones en cuanto
la pena minima prevista para el hecho de que se tratare excediere la de presidio
o reclusién menores en su grado minimo, o se tratare de un delito cometido
por un funcionario ptblico en el ejercicio de sus funciones. También la dejard
sin efecto cuando, dentro del mismo plazo, la victima manifestare de cualquier
modo su interés en el inicio o en la continuacién de la persecucion penal (...).

D. Proceso penal en Alemania

El proceso penal alemén tiene una discrecionalidad mucho mas moderada para dispo-
ner de la acusacidn; en este proceso la accién penal inicia con la presentacion escrita
de la acusacion® y después de esto solo se puede renunciar unilateralmente a la misma
cuando se trate de un desistimiento de la acusacién privada o cuando el ejercicio de la
acusacion “provocara el peligro de una grave desventaja para la Republica Federal de
Alemania, o cuando se opusiera a la persecucion de otros intereses ptiblicos superiores”
en los eventos en que se persiguen los delitos descritos en “el articulo 74 a, ap. (1) Nr.
2 a6,y enel articulo 120, ap. (1), Nr. 2 a 7, de la Ley Orgénica de los Tribunales™.
En los demds casos, se podrd renunciar a la acusacién formulada siempre y cuando se
solicite ante un juez competente y se demuestre que la accién no es procedente o no

8 GOMEz COLOMER, JOSE LUIS. El proceso penal alemdn, introduccion y normas bdsicas, Bosch, Bar-
celona, 1985, p. 153.

9 Ibid.
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es conveniente politico- criminalmente, pero solo por los motivos y los supuestos que
prevé de manera taxativa el Cpp alemdn, en estos casos solo se podra renunciar a la
persecucion penal por decisidn de juez competente, no del 6rgano acusador.

E. Proceso penal para adultos en Espaia

En el proceso penal espaiiol para delitos cometidos por adultos'® la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal limita la renuncia a la persecucion del delito al desistimiento de
la victima en las faltas mds leves (articulo 962.1) y se impide al Ministerio Fiscal
renunciar a la accién penal por razones de politica criminal, pues no estd prevista
la discrecionalidad o el principio de oportunidad para renunciar a la accién penal'!.
Desde otro punto de vista, en el evento en que el acusador en el proceso espaifiol de-
see cesar con el ejercicio de la accidn penal en los casos en los que considera que no
es procedente la acusacion porque no se pueda declarar la responsabilidad penal de
los acusados, no seria suficiente para cesar con la acusacién presentada la decisién
unilateral de retirar cargos, pues se exige la ocurrencia de algin supuesto de hecho
regulado en la ley, la solicitud de sobreseimiento de la accién penal y la verificacién
del supuesto de hecho y decision de aprobacidn de la solicitud por parte de un juez
competente(sobreseimiento del proceso)!?.

F. Conclusion de los ejemplos

De lo visto hasta el momento se advierte que la procedencia del retiro de la acusacion
no es igual en todos los ordenamientos juridicos, y aunque en algunos es procedente
por razones de legalidad (Perti), de politica criminal (Estados Unidos) o de eficiencia
judicial (Chile), de los pocos ejemplos resefiados observamos que no es procedente
en todos los Estados, y en los Estados donde es procedente, no siempre es proce-
dente por las mismas razones; por tanto, para determinar si el retiro de la acusacién
es admisible en nuestro proceso penal es necesario estudiar los rasgos distintivos de
nuestro Estado y de nuestro ordenamiento juridico.

II. LA INFLUENCIA DEL MODELO DE ESTADO
EN LA FORMULACION DE LA ACUSACION

La acusacién es una manifestacion del poder del Estado y una forma de ejecucién
de su politica criminal'3; esta actuacion se desarrolla en el marco del proceso penal

10 Para esta referencia no se tienen en cuenta el proceso por faltas, en el que la Ley de Enjuiciamiento
Criminal previ6 discrecionalidad para no perseguir algunas faltas menores (articulos 963 y 964), ni
el proceso penal de menores (Ley Orgdnica 5 de 2000 de Espaiia).

11 ARMENTA DEU, TERESA. Lecciones de Derecho Procesal Penal, Marcial Pons, Madrid, 2003, pp. 36-40.
12 RAMOS MENDEZ, FRANCISCO. Enjuiciamiento Criminal, Atelier, Barcelona, 2014, pp. 272 a 274.
13 URBANO MARTINEZ, JOSE JOAQUIN. El control de la acusacion, Externado de Colombia, 2013, p. 23.
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y por medio de ella se persiguen y castigan los comportamientos que el Estado ca-
lifica como dignos de reproche penal. Al ser esta una actuacién legitima del Estado
o patrocinada por este, debe estar influenciada por los valores que orientan el ejer-
cicio del poder politico que podemos encontrar en la parte axioldgica y dogmadtica
de la Constitucion.

Aunque la parte axioldgica de la Constitucidn es abstracta y no impone reglas pre-
cisas y exigibles, en ella se observan los valores que modulan la forma en que el
Estado debe cumplir sus funciones, y por ello el proceso penal colombiano y todas
las actuaciones que lo componen'# deben observar el contenido axiolégico del Es-
tado. Nuestro modelo de Estado estd determinado por las siguientes cldusulas que
modulan la forma en que el Estado debe funcionar:

1. ESTADO DE DERECHO®

La cldusula de Estado de Derecho busca que el poder politico se ejerza de manera
ordenada, respetuosa de los derechos y garantias fundamentales, y justa y responsa-
ble. Este modelo politico tiene unos pilares estructurales'® como i) el sometimiento
de todo poder politico al Derecho; ii) la divisién del poder ptiblico con control por
parte de la Administracion de Justicia, y iii) el respeto a las libertades publicas, los
derechos humanos y las garantias fundamentales.

Con el sometimiento del poder politico al Derecho se busca que las autoridades actien
conforme a la ley y por procedimientos establecidos previamente en esta; que no se
limiten ni vulneren los derechos de los ciudadanos de manera arbitraria, innecesa-
ria o injustificada; y que se trate de manera igualitaria a todos los ciudadanos con
leyes impersonales y abstractas!”13. Esto tiene implicaciones para la persecucion
penal, pues en un Estado de Derecho la acusacion, su trdmite y sus vicisitudes solo
podrian desarrollarse en el marco de un proceso regulado en la ley; por las autori-
dades que dispone la ley; por los casos establecidos en la ley; para los destinatarios
establecidos en la ley, y por los procedimientos establecidos en la ley para proteger
al ciudadano de arbitrariedades.

14 El profesor Urbano Martinez afirma con razén que los componentes del proceso penal no pueden ignorar
y deben compartir las finalidades del proceso. (José¢ Urbano Martinez, Los fines constitucionales del
proceso penal como pardmetros de control del principio de oportunidad en Revista de Derecho penal
y criminologia niimero 80, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2006 pp.114 y 115).

15 Constitucion Politica, articulo 1.

16 VILLAR BORDA, Luis. El Estado de Derecho y Estado Social de Derecho en Revista de derecho del
Estado niimero 20, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2007, p. 76.

17 CHEVALIER, JACQUES. El Estado de Derecho, traducciéon Oswaldo Pérez Orozco, Universidad Exter-
nado de Colombia, Bogotd, 2015, paginas 17 y 18.

18 FIORAVANTI, MAURICIO. Constitucion. De la antigiiedad hasta nuestros dias, Trota, Madrid, 2001, p. 133.
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Por otra parte, la divisién y control reciproco de poderes impone que las decisiones
politicas y administrativas mas trascendentales del Estado estén sometidas a un con-
trol realizado por la Administracién de Justicia, pues la independencia de la rama
judicial garantiza que las decisiones politicas del Estado van a respetar los derechos
y garantias de los ciudadanos y serdn controladas efectivamente. Aunque en Colom-
bia la funcién de acusar estd atribuida a una autoridad judicial'?, es una expresion
de la politica criminal del Estado; por tanto, debe ser controlada por una autoridad
judicial independiente, pues ello asegura una separacién material de poderes® y un
control judicial efectivo.

2. PREVALENCIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
Y LA DIGNIDAD HUMANA

De nuestra Constitucion se infiere que la prioridad maxima del Estado es asegurar “la
primacia de los derechos inalienables de la persona” y la dignidad humana, como se
observa de los articulos 1,2,y 5, entre otros. Esto implica que nuestro Estado reco-
noce unos derechos inmanentes a los seres humanos y se compromete a defenderlos
y garantizar su ejercicio efectivo; por tanto, las actuaciones del Estado se deben de-
sarrollar teniendo claro que los principales objetivos del Estado y el ordenamiento
juridico deben ser proteger y hacer efectivos los derechos fundamentales y mantener
de las condiciones que permitan su disfrute.

Desde esta perspectiva, la acusacion penal no solo seria la ejecucién de una compe-
tencia legal, sino una actuacion que busca proteger derechos de los involucrados en
un proceso; por ello, cuando el ente acusador formule o disponga de la acusacién
debe tener en cuenta que se estd disponiendo de una herramienta de proteccién de
derechos fundamentales y de restablecimiento del derecho.

Ademas de lo anterior, debemos recalcar que la Constitucidn Politica se funda en
el reconocimiento y la defensa de la dignidad humana?!, entendida esta como un
atributo de la persona para actuar y desenvolverse con autonomia??, y que adquiere
relevancia en la vida en sociedad, es decir, en el trato con otras personas®? o con las
autoridades. Un Estado fundado en la dignidad humana solo puede buscar el bienestar

19 Constitucion, Articulo 116.

20 GOMEZ PAVAJEAU, CARLOS ARTURO. Estudios de dogmdtica en el nuevo Codigo Penal, segunda parte,
Giro Editores Ltda., Bogotd, 2009, pp. 56-58.

21 RESTREPO OSPINA, ADRIANA. Acercamiento conceptual a la dignidad humana y su uso en la Corte
Constitucional colombiana, en Revista didlogos de derecho y politica, niimero 6, Universidad de
Antioquia, 2011, p. 4.

22 Corte Constitucional, sentencia T 881 de 2002

23 Hovos, ILvaA MYRIAM. De la dignidad y de los derechos humanos, Editorial Temis, Bogotd, 2005,
pp- 194y 199.
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y el desarrollo individual y colectivo del ser humano?* y no deberia inmiscuirse in-
necesaria e injustificadamente en el desarrollo de la autonomia de la persona; por
el contrario, deberfa “entenderlo como sujeto capaz de orientarse”? y permitir su
desarrollo en tanto no afecte los derechos de los demads ni las condiciones que ase-
guren el goce de los mismos.

De lo anterior se entiende que la persecucion penal de nuestro Estado no debe dedi-
carse a reprimir conductas que hagan parte de la esfera de autonomia personal y que
no afecten gravemente los derechos de otras personas o las condiciones de seguridad
que permiten el disfrute de estos. Asi mismo, cuando con un delito se afecten uni-
camente intereses individuales de la victima y no intereses publicos o colectivos, la
persecucion penal del Estado deberia supeditarse a la decision de la victima de que
se continde o se renuncie a la accién penal, porque el respeto a la dignidad humana
implica reconocerle a la victima la facultad de resolver sus conflictos personales de
la forma que crea mds adecuada.

3. ESTADO SOCIAL

El Estado de Derecho privilegié la autonomia de la persona, la aplicacién estricta
de la ley y la intangibilidad de los intereses individuales centrdndose en regular las
relaciones entre el individuo y el Estado sin tener en cuenta que las relaciones so-
ciales pueden generar injusticias que materialmente impiden el goce de los derechos
fundamentales?®. Como respuesta a estas carencias el Estado Social propendié por
una participaciéon mds activa del Estado en las relaciones sociales para perseguir la
satisfaccion del interés general asegurar condiciones materiales que hagan posible
el goce efectivo de los derechos fundamentales?’.

La cldusula de Estado Social se refleja en el proceso penal en aspectos como la
intervencidn activa del Estado para proteger los derechos de las victimas y buscar
una solucién eficiente a los conflictos sociales que produce el delito, esto tltimo
flexibilizando la rigidez de la aplicacién la ley para morigerar los efectos punitivos
de la sancion penal, o incluso renunciando a la persecucién penal de ciertas con-
ductas para favorecer otros intereses, como la descongestién de la Administracién
de Justicia, la aplicacién eficiente de la politica criminal y la solucién de conflictos
sociales con medidas mads ttiles que la imposicion de la pena.

24 BENDA, ERNESTO; MAIHOFER,, WERNER; HESSE, KONRAD y HEYDE, WOLFGANG. Manual de Derecho
constitucional, traduccién Antonio Lopez, Marcial Pons, Edicién 2, Madrid, 2001, pp. 119 y 120.

25 GOMEZ PAVAIEAU, CARLOS ARTURO. Introduccion al Derecho penal constitucional, Ediciones Nueva
Juridica, Bogotd, 2012, p. 71.

26 VILLAR BORDA. LuIs, op. cit., p. 83.

27 BALDASARRE, ANTONIO. Los derechos sociales, traduccion Santiago Perea La Torre, Universidad
Externado de Colombia, Bogotd, 2001, p. 27.
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4. ESTADO DEMOCRATICO, PARTICIPATIVO Y PLURALISTA

La configuracién del Estado como democratico, participativo y pluralista es un buen
complemento al Estado Social de Derecho; en este punto compartimos la opinién
del constitucionalista Manuel Garcia Pelayo cuando afirmé que mientras el Estado
de Derecho resuelve “el problema de cémo se ejercen las funciones del Estado, la
democracia responde a la cuestion de quién las ejerce”?8. Es sabido que la democracia
permite decidir el destino de los asuntos del Estado a los ciudadanos; por esto, los
articulos 1 y 2 de la Constitucién Politica resaltan que es un deber del Estado y un
derecho de sus ciudadanos contar con espacios de participacion para decidir sobre la
vida politica, econdmica y social, toda vez que la participacién de los ciudadanos es
transversal a todos los asuntos del Estado?, incluyendo la Administracion de Justicia.

En un Estado Democrdtico el proceso penal debe contar con opciones para que la
ciudadania pueda participar, y por tal razén, consideramos que es entendible que
en el proceso penal se permita para ciertos delitos una participacion directa de los
procesados y las victimas para solucionar sus conflictos penales sin la intervencién
del Estado y que se les permita a las victimas que en ciertos delitos puedan iniciar
el ejercicio de la accion penal o renunciar a la misma.

5. ESTADO ABIERTO A LA GLOBALIZACION

El Estado Colombiano tiene un sistema normativo abierto a la globalizacién, en es-
pecial en temas relativos a derechos humanos, Derecho Internacional Humanitario
(en adelante DIH) y los principios generales de Derecho internacional®’. Consecuen-
ciade ello, el ordenamiento juridico se ha reconfigurado para adoptar determinadas
regulaciones con vocacién de universalidad y reconocer competencia a autoridades
internacionales para aplicar e interpretar el Derecho adoptado®'. En este sentido, el
funcionamiento del Estado no se somete Gnicamente a la ley interna, sino que tam-
bién se somete al Derecho internacional, y en especial a los tratados de derechos
humanos y DIH, toda vez que estos son limites infranqueables para el poder estatal®?
y vinculan a todos los érganos y autoridades del Estado.

28 GARCIA PELAYO, MANUEL. Derecho Constitucional Comparado, Alianza Editorial, Madrid, 1987, p. 169.

29 YOUNES MORENO, DIEGO. Derecho Constitucional Colombiano, edicion 13, Legis, Bogotd, 2014, pp.
71-78.

30 Constitucién Politica articulos 9,53,93 y 214.

31 RAMIREZ CLEVES, GONZALO. Transformaciones del constitucionalismo en el contexto de la globa-
lizacion, en El Derecho en el contexto de la globalizacion, coordinador Gonzalo Ramirez Cleves,
Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2007, pp. 202 a 204.

32 PEREzZ LUNO, ANTONIO. La universalidad de los derechos humanos y el Estado constitucional, Uni-
versidad Externado de Colombia, Bogotd, 2002, p. 27.
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Nuestra Constitucion ha incluido en el ordenamiento tratados de derechos humanos
y DIH no previstos en la Constitucién® reconociéndoles una aplicacién prevalente
sobre las normas del ordenamiento interno®* y ha admitido la necesidad de tener en
cuenta los pronunciamientos de 6rganos internacionales que interpretan tratados
internacionales y marcan pardmetros de interpretacion de estas normas®. Sin em-
bargo, es menester aclarar que en materia de proteccioén a derechos humanos y DIH
se aplica el principio de progresividad, en virtud del cual los Estados deben aplicar
de manera preferente el ordenamiento interno cuando el Estado prevea un nivel de
proteccién mayor de los derechos humanos y el DIH 3.

Las normas vinculantes de Derecho internacional tienen implicaciones de hondo
calado en el ejercicio de la acusacion, pues algunos tratados de derechos humanos y
DIH ordenan sancionar penalmente graves delitos, lo que se traducirfa en una prohi-
bicién insoslayable para nuestro Estado de renunciar a la acusacién penal en estos
casos; por otra parte, otros tratados que no son de derechos humanos o DIH ordenan
sancionar penalmente ciertas conductas para tutelar intereses globales como la lu-
cha contra el terrorismo, la lucha contra la criminalidad organizada, la proteccién
de la biodiversidad, la seguridad en la diplomacia, la lucha contra la corrupcién, la
lucha contra el narcotrafico, la proteccién del orden econémico, entre otros. En es-
tos casos, el Estado también estd obligado a sancionar penalmente y a no renunciar
a la acusacidn; sin embargo, en estos casos el deber de sancionar penalmente no es
tan absoluto y puede ceder ante otros intereses mas valiosos, como la proteccion de
derechos humanos, la bisqueda de la paz en un proceso de justicia transicional o la
proteccion del interés superior de los nifios en un principio de oportunidad contra
un menor infractor, sin perjuicio de la responsabilidad internacional del Estado.

6. BALANCE DEL MODELO DE ESTADO

Reiteramos que los valores que subyacen del modelo de Estado solo son orientadores
y no tienen una efectiva exigibilidad; sin embargo, de ellos podemos inferir que la
persecucion penal en nuestro Estado debe procurar cumplir las siguientes pautas,

33 GUTIERREZ BELTRAN, ANDRES. El bloque de constitucionalidad. Conceptos y fundamentos, Univer-
sidad Externado de Colombia, Bogotd, 2007, p. 16.

34 Articulo 27 de la Convencidn de Viena del derecho de los tratados; y articulo 93 de la Constitucion.

35 QUINCHE RAMIREZ, MANUEL. El control de convencionalidad, Temis, 2014, Bogotd, pp. 132-135.
Compartimos la opinién de este autor en cuanto a la obligatoriedad de acatar los pronunciamientos de
la Corte IDH; DANIEL O’DONNELL, Compilacion de jurisprudencia y doctrina nacional e internacional,
Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
Bogotd, pp. 57-62. Este autor afirma que los intérpretes autorizados de los tratados dictan pautas de
interpretacion del tratado de acuerdo con el articulo 31 de la Convencién de Viena sobre el derecho
de los tratados.

36 GOMEZ PAVAJEAU, CARLOS ARTURO. Interpretacion y aplicacion de normas internacionales sobre
Derechos Humanos en materias penal y disciplinaria en Estudios de derecho penal y procesal penal,
Jorge Armando Otalora (coord.), Defensoria del Pueblo, Bogotd, 2013, pp. 112y ss.
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sin llegar a afirmar que el incumplimiento de alguna de ellas acarrea una negacién
de nuestro modelo de Estado:

— La persecucién penal ha de cefiirse estrictamente a un procedimiento previsto y
detallado en la ley y a sus etapas y actuaciones también detalladas en la ley.

— El respeto a la divisién de poderes impone que la funcién de acusar deba estar se-
parada de la de juzgar; ademds de esto, las decisiones mds importantes en un proceso
penal deben estar sujetas a un control judicial.

— La acusacion y el proceso penal deben buscar la tutela y la proteccion de los de-
rechos fundamentales de los intervinientes en el proceso no solamente la declara-
cion de responsabilidad penal y la imposicién de una pena, por ello la renuncia a
la acusacion se entenderia como una renuncia a unos derechos que en ocasiones no
pertenecen al ente acusador sino a las victimas.

—La persecucién penal es una funcién publica, y, por tanto, el Estado no puede dejar
de perseguir los delitos que debe perseguir, a menos que haya serios motivos funda-
dos en la politica criminal, la eficacia y eficiencia de la Administracién de Justicia
o el interés general que permitan flexibilizar la persecucién penal.

— Se debe permitir a la victima determinar la forma de solucionar los conflictos pe-
nales que solo la afectan significativamente a ella, inclusive cuando esto implique
renunciar a la accién penal.

— Los compromisos internacionales de sancionar penalmente la comisién de cier-
tas conductas son vinculantes para el Estado, sus autoridades y sus habitantes; por
tanto, se debe asegurar su cumplimiento, inclusive cuando ello impida renunciar a
la persecucién penal del Estado.

III. MARCO CONSTITUCIONAL DE LA ACUSACION PENAL

Una de las caracteristicas mds atractivas que tiene nuestro proceso penal es que su
configuracién no se le ha confiado de manera plena al legislador, sino que la Cons-
titucién también establece, mediante reglas y principios, pautas que debe tener nues-
tro proceso penal. De esta forma se intenta evitar que, como fruto de determinada
contingencia politica o de algtin desenfreno populista, se configure el proceso penal
desconociendo garantias y se exige que los elementos esenciales del proceso penal
surjan de propuestas serias, respetuosas de los derechos y garantias fundamentales
y con alta aceptacién de la sociedad.

El marco constitucional del ejercicio de la acusacion estd establecido en las normas

del bloque de constitucional en sentido estricto, los principios constitucionales, los
derechos fundamentales y las disposiciones de nuestro texto constitucional. Estas
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normas componen el marco constitucional de la acusacién siempre y cuando se re-
fieran a la funcién del Estado de perseguir penalmente el delito.

1. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES Y DERECHOS
FUNDAMENTALES QUE CONFIGURAN EL EJERCICIO
DE LA ACUSACION

En la Constitucion hay varios principios que orientan el proceso penal. Estos princi-
pios son mandatos de optimizacién que se cumplen en la mayor medida posible y en
cuanto lo permitan las posibilidades reales y juridicas de la sociedad?’, y por tanto,
no siempre son normas absolutas y sin excepciones. Sin desconocer la existencia
y relevancia de otros principios constitucionales, consideramos que los siguientes
principios influyen en mayor medida el ejercicio de la acusacion penal:

1.1. Derecho a la tutela efectiva de derechos

Al hablar de tutela efectiva de derechos nos referimos al derecho de todo ciudadano
a “obtener una resolucién fundada juridicamente, normalmente sobre el fondo de la
cuestion que, en el ejercicio de los derechos e intereses legitimos, haya planteado
ante”38 las autoridades. Muchos doctrinantes han llamado a este derecho con el mote
de tutela judicial efectiva; sin embargo, esta denominacién no es la mds adecuada
porque se refiere a una tarea que no es privativa de la Rama Judicial sino de todas
las autoridades del Estado.

Cuando la Fiscalia toma decisiones que afectan intensamente derechos fundamenta-
les, como cuando formula una acusacion, se encuentra obligada a hacer efectivos los
derechos e intereses legitimos de los sujetos implicados en un conflicto penal, pues,
aunque con la formulacion de la acusacién no se falla o resuelve ningtin proceso, si
la Fiscalia no cumple con las funciones de impulsar el proceso penal o solicitar la
terminacién del mismo no habria posibilidad de resolver fundadamente el proceso,
asf la victima y el procesado supliquen justicia. Entre los contenidos esenciales del
derecho a la tutela efectiva de derechos que tienen especial relacién con la funcién
de acusar podemos encontrar:

1.1.1. Acceso a Administracion de Justicia
Este contenido se encuentra consagrado en el articulo 229 de la Constitucion Politi-

ca’® y se materializa cuando i) se garantiza la participacion de los afectados por una
decision en la definicion de sus derechos y obligaciones, ii) se evita la imposicién

37 BERNAL PULIDO, CARLOS. El derecho de los Derechos, Externado de Colombia, 2008, p. 97.
38 RUA, JHON y LOPERA, JAIRO. La tutela judicial efectiva, Leyer, 2002, Bogot4, p. 20.

39 Articulo 229. Se garantiza el derecho de toda persona para acceder a la administracion de justicia (...).
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de requisitos irrazonables y desproporcionados para acceder a la Administracién de
Justicia® y ii) se permite controvertir las decisiones a quienes sean afectados por
las mismas.

La Corte Constitucional ha dicho que el derecho al acceso a la Administracién de
Justicia “garantiza a las personas que se encuentran en el territorio nacional, cuan-
do crean haber sido victimas de una conducta delictiva, que podran acudir ante un
funcionario judicial que investigard los hechos, y si es del caso, acusard ante el juez
competente al sindicado de la accién ilicita™!. Este contenido se materializa en
el ejercicio de la formulacién de la acusacién cuando se escucha y se garantiza su
participacion de la victima y el procesado al acusar o renunciar a la acusacién*?; y
cuando se les permite controvertir las decisiones de la Fiscalia que afectan intensa-
mente sus intereses.

1.1.2. Derecho a obtener una decision de fondo

Otro de los contenidos esenciales del derecho a la tutela efectiva es el derecho a obte-
ner la definicién de los derechos y obligaciones de quienes acuden a las autoridades.
Este contenido implica que las decisiones que tomen las autoridades i) respeten la
expectativa legitima de que se tomaran decisiones de fondo y no decisiones inhibi-
torias, ii) tengan congruencia con la motivacién que las fundamentd y iii) cuenten
con estabilidad y seguridad juridica®’.

Este contenido debe ser cumplido en las decisiones de los jueces, pero también en las
de la Fiscalia, pues, cuando se le pone en conocimiento al ente acusador la ocurrencia
de una conducta que tenga caracteristicas de delito, la Fiscalia debe investigar de
manera seria y determinar con certeza si inicia o continda con la persecucioén penal o
sirenuncia a ella y no dejar a los intervinientes del proceso penal en la incertidumbre
de no saber qué ocurrird con el proceso.

1.1.3. Proceso sin dilaciones injustificadas

La Constitucion en su articulo 29 sefiala que toda persona tiene derecho a un proceso
“sin dilaciones injustificadas”. Este derecho se hace efectivo cuando los procesos
se surten cumpliendo los términos establecidos y sin incurrir en trdmites indtiles, y
por eso consideramos que cuando la Fiscalia encuentre que no prosperara su pre-
tensién punitiva por convencerse de que la misma no es conveniente o procedente,

40 PicO, JOAN. Las garantias constitucionales del proceso, J.M. Bosch Editor, Barcelona, 1997, p. 45.
41 Sentencia T-386 de 1995.

42 MONTOYA, CAMILO. La proteccion de la victima en el sistema penal acusatorio, en El sistema penal
acusatorio en el contexto colombiano, Universidad Libre, Bogotd, 2009, pp. 373 y 375.

43 SUAREZ,ALBERTO. El debido proceso penal, edicion 2. Externado de Colombia, Bogotd, 2001, pp. 308-309.
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no deberia insistir en la persecucion penal, sino optar por salidas menos costosas,
dilatorias, engorrosas y complejas que un juicio oral completo.

1.2. Debido proceso

En un Estado constitucional, el debido proceso no puede ser definido como una
simple “sumatoria de actos preclusivos y coordinados, cumplidos por el funcionario
competente, en la oportunidad y el lugar debidos, con las formalidades legales” sino
que ademds debe contar con un cimulo de garantias y derechos fundamentales y
tener como finalidad la eficacia de la justicia material**. Este debido proceso es un
principio fundamental con jerarquia constitucional® que tiene una especial relevan-
cia en el desarrollo del proceso penal*®, y determina las actuaciones que desarrollan
sus sujetos e intervinientes.

El cumplimiento del principio fundamental del debido proceso exige que las auto-
ridades judiciales tomen las medidas necesarias para corregir vicios procesales o
declarar la nulidad de las actuaciones que vulneren derechos o garantias fundamen-
tales*’; por lo anterior, es esperable que al presentarse una acusacién que incumpla
los contenidos del debido proceso, las autoridades judiciales deban hacer prevalecer
el debido proceso inadmitiendo, rechazando o anulando la acusacién formulada que
no esté conforme con el debido proceso.

El debido proceso tiene unos contenidos con relevancia constitucional que requeri-
rian tratados enteros para ser explicados; sin embargo, consideramos Util hacer una
breve referencia a los contenidos que consideramos que influyen en mayor medida
en la formulacién y en los actos de disposicion de la acusacion.

1.2.1. Legalidad formal y favorabilidad

El principio de legalidad es una garantia de que los asuntos que se resuelvan en un
proceso penal se tramitardn de conformidad con la legislacion vigente para el mo-
mento en que se cometid el hecho juzgado y cumpliendo rigurosamente las normas
de competencia y los procedimientos establecidos en la ley; salvo que otra norma-
tividad procesal posterior dé un trato mds favorable al procesado®.

44  SUAREZ,ALBERTO. El debido proceso penal, edicion 2. Externado de Colombia, Bogotd, 2001, p. 193.
45 BERNAL, CARLOS, op. cit., pp. 334 y ss.
46 Constitucion, articulo 29.

47 URBANO, JOSE JOAQUIN. La nueva estructura probatoria del proceso penal, segunda edicién, Nueva
Juridica, Bogotd, 2013, p. 70.

48 Constitucion, articulo 29.
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Esta garantia asegura que la investigacion, la acusacidn y el juzgamiento se lleven a
cabo de conformidad con la ley vigente, sin omitir etapas y actuaciones previstas en
la ley y sin inventarse actuaciones o etapas no previstas en la ley. En nuestro orde-
namiento juridico no existe una diligencia, una etapa o una oportunidad para llevar
a cabo el retiro de la acusacion, por lo que observamos que esta es una actuacién
cuestionable, de cara a este contenido fundamental del debido proceso.

1.2.2. Derecho de defensa

El derecho de defensa es entendido como la facultad que tiene todo sujeto procesal de
defender sus posturas, argumentos e intereses propios y oponerse a las pretensiones
que afecten o contradigan sus intereses*®. La titularidad del derecho de defensa no
es privativa del acusado sino de los sujetos procesales que defienden sus intereses
legitimos en el proceso, y por tanto podemos indicar que la victima también es titular
del derecho de defensa™®.

Si bien la Constitucion establece que la Fiscalia debe velar por los derechos de la
victima’!, no siempre los intereses de la Fiscalia son los mismos que los de la vic-
tima, pues la politica criminal de un Estado no se puede supeditar inicamente a los
intereses de la victima, y mds cuando la victima cuenta con acciones distintas a la
penal para satisfacer gran parte de sus intereses. En ejercicio del derecho de defensa,
el acusado o la victima pueden apartarse y controvertir las decisiones de la Fiscalia
cuando en su criterio se vulneren o desamparen indebidamente sus intereses legi-
timos, como puede suceder con las decisiones formular o renunciar a la acusacion.

1.2.3. Publicidad

La publicidad es un atributo del proceso penal que posibilita que la sociedad y los
sujetos procesales conozcan los cargos formulados y que estos ultimos puedan con-
trovertirlos>2. Uno de los costes de la publicidad del proceso es la afectacion que el
proceso causa en el buen nombre y la honra del procesado y la victima, por ello es
entendible que si la acusacidn se hace de manera ptiblica la decisién de renunciar a la
acusacién también deba ser ptblica, de tal forma que se controle dicha decisién por
la sociedad y la victima, y que la declaracion de ausencia de responsabilidad penal
del acusado sea igual de clara y ptblica que la acusacion, pues es mds transparente
y justo un proceso en el cual un agravio, como la acusacidn, se dirige en audiencia

49 BERNAL, CARLOS, op. cit.,p. 368.
50 Corte Constitucional, Sentencia ¢ 454 de 2006.
51 Constitucion, numeral 7 del articulo 250.

52 SUAREZ SANCHEZ, ALBERTO. El debido proceso en la jurisprudencia constitucional, en Anuario de
Derecho Constitucional, coordinador EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT, Universidad Externado de
Colombia, Bogotd, 2004, p. 429; y SUAREZ, ALBERTO, op. cit.,p.297.
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puiblica y la posterior retractacidn que reivindica el buen nombre del acusado también
se hace en publico y no en privado.

1.2 4. Funcionario competente

La Constitucién prescribe que “Ninguna autoridad del Estado podré ejercer funcio-
nes distintas de las que le atribuyen la Constitucion y la ley”® y complementa que
“No habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento™4.
En un proceso penal esto garantiza que las decisiones como la formulacién de una
acusacion, la determinacién de la responsabilidad penal solo podrdn tomarse por
parte de autoridades facultadas para ello y no por funcionarios que pretendan extra-
limitarse en sus funciones o abusar de su poder. De este contenido podemos concluir
que asi como la Fiscalia no puede declarar si una persona es responsable penalmente
por la comisién de un delito, tampoco puede tomar decisiones para declarar que el
acusado no es responsable de un delito, pues, aunque nuestra Constitucién radicé en
“la Fiscalia la titularidad para el ejercicio de la accién penal, la suerte de la misma
y la definicién del proceso se adscribi6 al juez”, es decir, el juez es el funcionario
competente para declarar que el acusado no es responsable penalmente por la co-
mision de un delito.

1.2.5. Funcionario independiente y autonomo

La autonomia e independencia judicial es una garantia de que las autoridades que
cumplen funciones judiciales dictaran sus resoluciones orientadas inicamente por
la ley, su criterio juridico y la valoracién que hagan de las pruebas, para que sus
decisiones no se vean determinadas o influidas por presiones externas, politicas,
econémicas, medidticas o de otra indole que impidan decidir en Derecho.

Aunque la Fiscalia hace parte de 1a Rama Judicial su autonomia e independencia para
actuar se ve limitada por los principios de jerarquia y unidad de gestion, pues para
que la Fiscalia funcione de manera eficiente sus fiscales tienen que obedecer las pau-
tas que dicte la entidad y trabajar de forma articulada y coordinada con el resto de la
institucion. Sin embargo, el numeral 3 del articulo 251 de la Constitucién afirma que
en la Fiscalia rigen los principios de jerarquia y unidad de gestion “sin perjuicio de la
autonomia de los fiscales delegados en los términos y condiciones fijados por laley”,
de lo que se infiere que los principios de unidad de gestion y jerarquia encuentran su
limite en la autonomia judicial que se les reconozca a los fiscales delegados®’.

53 Constitucién, Articulo 121.
54 Constitucion, Articulo 122.
55 Corte Constitucional, Sentencia C-920 de 2007.
56 Corte Constitucional, Sentencia C-873 de 2003.
57 Corte Constitucional, Sentencia C-232 de 2016.
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Estamos de acuerdo que para que la Fiscalia funcione de manera proactiva es muy
conveniente que su parte administrativa, disciplinaria y funcional acate los princi-
pios de jerarquia y unidad de gestion; de hecho, en ocasiones estos principios deben
habilitar a las directivas de la entidad a dictar metodologias de investigacion y rea-
signar procesos que tengan ciertos fiscales>®; sin embargo, estos principios no deben
determinar la forma como los fiscales valoran las pruebas ni fijar criterios de “inter-
pretacién de la ley y la Constitucion, en aras de la garantia a la autonomfa judicial™.

Por lo anterior, consideramos que en las actividades que impliquen valoracion pro-
batoria e interpretacién de la ley, como la formulacién de acusacién o la solicitud
de preclusion, los fiscales delegados cuentan con autonomia e independencia en sus
decisiones, sin perjuicio de que las directivas de la Fiscalia puedan tomar decisio-
nes como apartar al fiscal del proceso, pues las acciones que busquen privar de la
libertad a una persona deben asumirse de manera responsable por los fiscales que las
realizan, sin que los excuse alegar que solo estaban cumpliendo 6rdenes, y, por su
parte, la Fiscalia debe entender que duele en la conciencia de un fiscal pedir carcel
para un acusado cuando se estd convencido de que es inocente.

1.2.6. Non bis in idem

Teniendo en cuenta que con la formulacién de la acusacién se da impulso e inicia
el juicio®, no debe ser admisible que se formule una acusacién por un hecho por
el cual ya se habia formulado otra acusacidn previamente y, por ende, ya se habia
comenzado a juzgar, so pena de vulnerar el derecho a “no ser juzgado dos veces
por el mismo hecho™! o non bis in idem. Para efectos del retiro de la acusacién
consideramos que, si ya se formulé una acusacion ajustada a Derecho, el acusador
no podria retirar la acusacién para acusar nuevamente, porque la garantia non bis in
idem no permite juzgar un hecho por el cual ya se inici6 su juzgamiento, salvo que
se declare la nulidad de la primera acusacién que implica la declaracién de inexis-
tencia juridica de la actuacién.

1.3. Principio acusatorio en la Constitucion

Es de consenso generalizado que el sistema procesal penal vigente en la Constitucion
fue un sistema con tendencia acusatoria, pero no un sistema acusatorio puro, pues
existen rasgos que no son propios de un sistema puro, como la participacién directa

58 MONTEALEGRE LINETT, EDUARDO y BERNAL CUELLAR, JAIME. El proceso penal, Tomo I. Edicién 6,
Externado de Colombia, 2013, pp. 637-644.

59 Corte Constitucional, Sentencia C-1260 de 2005.
60 Constitucion, Articulo 250.4 de la y Titulo 3 libro 1 de la Ley 906 de 2004.

61 Constitucién, Articulo 29.
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de las victimas® y el Ministerio Ptblico. Sin embargo, la adopcién de un sistema
con tendencia acusatoria es un esfuerzo por garantizar una mayor imparcialidad
del juez, una limitacién a los poderes de los 6rganos politicos para afectar derechos
fundamentales y un remozamiento al derecho de defensa de los procesados que co-
mienzan a actuar como pares del ente acusador.

El sistema acusatorio adoptado tiene aspectos distintivos que influyen en la for-
mulacién de la acusacion, como i) la separacién de los sujetos que acusan y juzgan
o declaran la inocencia o responsabilidad penal®, ii) la separacion procesal de las
etapas de acusacion y de juicio, y iii) la tendencia a igualar las potestades de la parte
acusadora y la acusada®.

La Corte Constitucional ha sido vehemente al reiterar que la ausencia de las funciones
que determinan la inocencia o la responsabilidad de la Fiscalia “se armoniza con los
rasgos fundamentales del nuevo modelo de investigacién y juzgamiento conforme
al cual, no obstante radicar en la Fiscalia la titularidad para el ejercicio de la accién
penal, la suerte de la misma y la definicién del proceso se adscribié al juez, ya sea
a través del control sobre la aplicacidn del principio de oportunidad, la declaratoria
de la preclusion del proceso, o la sentencia” %, “De tal suerte que la decision sobre
la extincién de la accion penal, con efectos de cosa juzgada, es de competencia ex-
clusiva del juez”.

Respecto de la estructura de la formulacién de la acusacién, no desconocemos que
en ocasiones la Corte Suprema de Justicia ha indicado que “la acusacién de la Fis-
calfa comporta un todo complejo entre su escrito, la formulacién en audiencia y el
alegato al final del juicio oral”®’; sin embargo, esta es una condicién impropia de un
sistema que separa las etapas de acusacién y de juicio oral, pues el alegato después
de la practica de la prueba hace parte del final del juicio oral, y refiiria con la 16gica
decir que la acusacién se formula antes del juicio oral y que el alegato final hace
parte de la acusacion, afortunadamente esta postura ya fue revaluada®®.

62 Corte Constitucional, Sentencia C-228 de 2003.
63 Constitucién, Articulo 250.

64 URBANO MARTINEZ, JOSE JOAQUIN. El control de la acusacion, Universidad Externado de Colombia,
2013, pp. 38-41.

65 Corte Constitucional, Sentencia C-920 de 2007.
66 Corte Constitucional, Sentencia C-591 de 2005.

67 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia de quince (15) de agosto de dos mil
trece (2013),n°. 40.093.

68 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, SP6808-2016 del veinticinco (25) de mayo de
dos mil dieciséis (2016), Radicacion n°. 43837.
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1.4. Principio de legalidad material

El principio de legalidad material en el proceso penal es el imperativo para que el
Estado cumpla lo previsto en el Derecho sustancial y, con ello, los fines del proceso
penal en la ley®, verbigracia, buscar la verdad material, hacer efectivo el Derecho
sustancial, proteger los derechos e intereses legitimos de los intervinientes o solu-
cionar el conflicto penal. Esto se cumple cuando, al cometerse conductas punibles,
el acusador las investiga y acusa en todos los casos y sin excepcion para cumplir
lo previsto en la ley sustancial e imponer la consecuente sancién penal”™. De igual
forma, pero en sentido contrario, este principio también prescribe que cuando se
verifique que lo investigado no es una conducta punible, que las personas investi-
gadas no son penalmente responsables, o que no es procedente por otras razones la
persecucion penal se deba buscar una declaracién de no responsabilidad penal, lo
cual se consigue mediante la absolucién o la preclusién’!.

Visto esto, concluimos que con el principio de legalidad se sustrae de los funciona-
rios la decisidn de acusar e investigar los delitos y se asegura que todo delito tendra
la reaccion del Estado prevista en la ley, ya que todas las conductas punibles tienen
que ser investigadas y acusadas, aunque el funcionario que conozca el asunto no
quiera hacerlo.

Para concluir con la breve explicacion del principio de legalidad, reiteramos la afir-
macién de que los principios son mandatos de optimizacién que se pueden realizar
en la medida que lo permitan las posibilidades reales y juridicas. Puede ocurrir que
en una situacioén particular un principio ordene algo, pero concurra otro principio
que imponga una forma de actuar distinta, en este evento es necesario que uno de los
principios ceda en determinada proporcién para que se pueda aplicar el otro principio.

No obstante lo anterior, vale la pena aclarar que el principio de legalidad, como todos
los principios, en ocasiones entra en tensién con otros intereses valiosos y algunas
veces se impone frente a los otros intereses pero otras veces cede y se aplican los
otros intereses. Esto puede ocurrir en casos como cuando el deber de sancionar penal-
mente entra en tension con los derechos a la intimidad de las victimas en los delitos
querellables o cuando un acusado esté dispuesto a colaborar con la Administracién

69 BARBOSA CASTILLO, GERARDO. Principio de legalidad y proceso penal en Revista de Derecho Penal
y Criminologita, niimero 78, Universidad Externado de Colombia, 2005, p. 113.

70 PERDOMO TORRES, JORGE FERNANDO. Los principios de legalidad y oportunidad. Fundamentos consti-
tucionales y tedrico penales, y su regulacion en el Derecho Procesal Penal colombiano, Universidad
Externado de Colombia, 2005, p. 21.

71 GUERRERO, OSCAR JULIAN. Fundamentos tedrico constitucionales del nuevo proceso penal, Ediciones
Nueva Juridica, 2013, pp. 40-41.
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de Justicia a cambio de que no se le sancione penalmente y esa colaboracion sea
muy valiosa, en estos casos el deber de perseguir una conducta punible puede ceder
ante la proteccién de la intimidad de las victimas’ o ante el provecho que reporte la
colaboracién con la justicia de un acusado’.

1.5. Principio de oportunidad o discrecionalidad en la accién penal

Es comtin para los Estados reconocer que es imposible judicializar todas las infrac-
ciones a la ley penal como lo pretende el principio de legalidad material y permitir
la renuncia de la accién penal de manera discrecional, siempre y cuando esa renun-
cia obedezca a criterios de politica criminal y no sea una renuncia motivada por la
desidia y arbitrariedad del 6rgano acusador’. Esta discrecionalidad para renunciar
ala accion penal se ejerce en nuestro ordenamiento a través del principio de oportu-
nidad que no es una licencia para denegar justicia, sino que es una herramienta para
concentrarse en los hechos punibles que realmente exigen de una sancién penal y
solucionar los otros delitos de una manera alternativa que sea mds ttil para satisfacer
el interés general que la imposicién de una pena’.

El principio de oportunidad es una institucidn procesal que racionaliza y hace mds
eficiente la persecucion de la delincuencia, flexibiliza la estricta legalidad para
permitir la participacion del delincuente y la victima en la solucién del conflicto,
trae beneficios para la sociedad a cambio de renunciar a la imposicién de una pena
y eventualmente podria satisfacer en mayor medida los intereses de la sociedad, el
Estado, las victimas y los procesados, materializando de esta forma los propdsitos
de un Estado social y democratico como el nuestro. Por ello, consideramos que la
aplicacion del principio de oportunidad no puede ser una medida excepcional’® ni
entenderse como una denegacién de justicia para no acusar’’.

Ejemplos en los que se pueden ver las bondades del principio de oportunidad se dan
en delitos de menor gravedad como la omisidén de agente retenedor, en los que se
puede renunciar a la acusacién a cambio de que el acusado cumpla sus obligaciones
fiscales, satisfaciendo en mayor medida los intereses de la victima; hasta en delitos de

72 MONTEALEGRE LINETT, EDUARDO y BERNAL CUELLAR, JAIME. El proceso penal, Tomo II. Edicién 6,
Externado de Colombia, 2013, p. 54.

73 PERDOMO TORRES, op. cit., pp. 42y 43.

74 DAzA GONZALEZ, ALFONSO. La discrecionalidad en el ejercicio de la accion penal frente a los fines
del proceso penal en el Estado Social de Derecho, Universidad Libre, Bogotd, 2011, pp. 20-29.

75 GOMEZ PAVAJEAU, CARLOS ARTURO. La oportunidad como principio complementario del proceso
penal, Editorial Nueva Juridica, 2016, pp. 296-297.

76 GOMEZ PAVAJIEAU, CARLOS. La oportunidad como principio complementario (...), op. cit., p. 67.

77 URBANO MARTINEZ, JOSE JOAQUIN. Los fines constitucionales del proceso penal como pardmetros de
control del principio de oportunidad, en Revista de Derecho Penal y Criminologia de la Universidad
Externado de Colombia niimero 80, Universidad Externado de Colombia, pp. 121-125.
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mayor complejidad en los que se puede renunciar a la acusacién a cambio de colaboracién
para desmantelar organizaciones criminales. Sin embargo, la aplicacién del principio
de oportunidad exige el cumplimiento de unos requisitos constitucionales’, como:
i) concederse solo en determinadas causales de procedencia fijadas en la ley para
evitar la arbitrariedad y discriminacién’, ii) aplicarse siguiendo la politica criminal
fijada por Estado y iii) estar sometido a un control judicial por parte de un juez de
control de garantias para permitir la controversia de los sujetos procesales como la
victima y garantizar un control de legalidad de la actuacién®.

1.6. Principio dispositivo

Por principio dispositivo entendemos el mandato de hacer primar la autonomia pri-
vada de las partes que someten la solucién de sus controversias a un proceso. Por ello
se otorga a las partes la facultad de disponer del proceso para iniciarlo, impulsarlo
o terminarlo®!. Este principio es comtinmente aplicable en las controversias indivi-
duales, por eso autores muy autorizados han opinado que en un proceso penal, con
pretensiones de orden piiblico, los sistemas procesales solo pueden ser acusatorios
o inquisitivos®? no dispositivos. A pesar de esto, hay conflictos penales en los que
no se afecta de manera relevante el interés general, pero con el consecuente pro-
ceso penal si se afectan de manera intensa intereses individuales, como el derecho
a la intimidad o el desgaste econdémico y emocional del agraviado; por tanto, es
entendible supeditar la viabilidad de la acusacion al consentimiento y a la decisién
auténoma de la victima.

Por otra parte, en el afio 2011 se llevo a cabo una reforma constitucional al articulo
250 para prescribir que “Atendiendo la naturaleza del bien juridico o la menor lesi-
vidad de la conducta punible, el legislador podra asignarle el ejercicio de la accién
penal a la victima (...)”. Con esta reforma constitucional se allané el camino para
que la victima afectada por un delito pudiera acceder directamente a la justicia y
acusar penalmente o renunciar a la acusacion, sin la intermediacién de la Fiscalia en
asuntos que solo le competan a la victima y no al Estado ni a la sociedad.

78 Constitucion, Articulo 250.

79 URBANO, JOSE JOAQUIN. El principio de oportunidad en el proyecto de Codigo de Procedimiento
Penal —Estado actual—, en revista de Derecho Penal y Criminologia de la Universidad Externado
de Colombia niimero 74, Externado de Colombia, p. 196, 2003.

80 DaAza GONZALEZ, ALFONSO. La discrecionalidad en el ejercicio de la accion penal frente a los fines
del proceso penal en el Estado Social de Derecho, Universidad Libre, Bogotd, 2011, p. 81.

81 Roias GOMEZ, MIGUEL. La teoria del proceso, Universidad Externado de Colombia, Primera edicién,
2002, Bogota, pp. 301-302.

82 GOMEZ COLOMER, JUAN LuUIs. El proceso penal alemdn, introduccion y normas bdsicas, Bosch, 1985,
Barcelona, p. 47.
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No se puede decir que nuestro proceso penal se funda en el principio dispositivo;
de hecho, su configuracién constitucional propende por la realizacién de la justicia
material y la oficiosidad de la accién penal, solo que hay ciertos delitos que apenas
afectan de manera significativa a la victima y no a la sociedad, pues en estos casos
se mantienen facultades dispositivas para impulsar o renunciar a la accién penal.

2. BALANCE DE LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES
De los principios constitucionales explicados podemos concluir lo siguiente:

— Con la formulacién de la acusacion se persigue justicia material, se trata de solu-
cionar un conflicto y se tutelan derechos fundamentales de los involucrados en un
proceso; por tanto, la decisiéon que declara la procedencia o la conveniencia de la
accién penal la debe tomar un juez para asegurar la publicidad, la contradiccion y
la seguridad juridica de la decisidn.

— Los intervinientes en el proceso penal deben tener las posibilidades de participar,
intervenir y controvertir las principales decisiones que se toman en el proceso penal
y que ponen fin al proceso.

— Con la renuncia a la accidn penal se desatienden unas pretensiones y derechos de
las victimas, no solo intereses que tienen como unico titular al Estado.

— Cuando no sea procedente la accién penal no deberia continuarse con un proceso
completo o con un juicio oral, deberia adelantarse un trdmite mds abreviado y simple.

— Cuando no se respete el debido proceso constitucional se deben reparar las irre-
gularidades o hacer ineficaces las actuaciones irregulares a través de decisiones
susceptibles de contradicciéon como las declaraciones de nulidad.

— Si se present6 una acusacion y se inicié un juicio, no se puede retirar la acusacion e
iniciar otro juicio por los mismos hechos con otra acusacién, a menos que la primera
acusacion fuera declarada nula.

—Los jueces, los fiscales y demads sujetos procesales deben someterse a la ley y tomar
sus decisiones por las vias procesales previstas en la ley, no inventarse actuaciones
inexistentes, como el retiro de la acusacion.

— La Fiscalia no tiene competencia para declarar la inocencia o la responsabilidad

de un acusado ni terminar un proceso penal porque esa es una decisién de compe-
tencia de un juez.
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— Es una obligacién de la Fiscalia acusar cuando la acusacién sea procedente y so-
licitar la preclusién cuando no sea posible desacreditar la presuncién de inocencia
del acusado, inclusive después de que se hubiera acusado.

— Cuando no sea conveniente continuar con la acusacion, se puede tramitar el prin-
cipio de oportunidad para renunciar a la persecucién penal.

— Cuando el proceso penal se inicie por un conflicto que afecta intereses eminente-
mente privados, la victima podria renunciar a la accién penal sin justificar su decision.

3.  LAACUSACION EN LA REGULACION
DEL TEXTO CONSTITUCIONAL

La acusacion, en virtud del articulo 250 de la Constitucién, se instituye como un
deber constitucional de la Fiscalia al tener conocimiento de “hechos que revistan las
caracteristicas de un delito” siempre y cuando “medien suficientes motivos y cir-
cunstancias facticas que indiquen la posible existencia del mismo”. De este articulo
constitucional también se observa que este acto de la Fiscalia debe contener por una
exposicion de “motivos y circunstancias facticas que indiquen la posible existencia”
de un delito (hechos y una calificacién juridica®?); presentarse en un primer momento
de manera escrita y ante el juez que cumpla las funciones de conocimiento; y con
la actuacién se deben entregar, por intermedio del juez de conocimiento, los ele-
mentos de prueba y la informacién legalmente obtenida con que cuente la Fiscalfa,
incluyendo lo que beneficie al acusado.

Este articulo de la Constitucion, ademds de regular aspectos de la acusacidn, esta-
blece que cuando “segtin lo dispuesto en la ley no hubiere mérito para acusar” es
un deber de la Fiscalia solicitar la preclusion de la persecucién penal. Esta norma
constitucional no restringe la solicitud de preclusién, que materialmente es una
solicitud de renuncia a la persecucion penal, a alguna etapa del proceso penal ni a
razones de Derecho sustancial (ausencia de responsabilidad penal) o a razones de
Derecho procesal, siempre y cuando se evidencie que, a pesar de haber formulado
acusacion, “no hubiere mérito para acusar”. Ademads de esto, el articulo 250 sefiala
que cuando la persecucién penal de la Fiscalia sea procedente solo se podria renunciar
a la misma en virtud de un principio de oportunidad que se tramite por las causales
previstas en la ley, acatando la politica criminal del Estado y sometiéndolo a control
de legalidad ante juez de control de garantias.

Enel afio 2011 el articulo 250 fue reformado para permitir “el ejercicio de la accién
penal a la victima o a otras autoridades distintas a la Fiscalia General de la Nacién”
cuando se cometan cierta clase de delitos, dependiendo de “la naturaleza del bien

83 Corte Constitucional, Sentencia C-025 de 2010.
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juridico o la menor lesividad de la conducta punible”, pero reconociendo que la Fis-
calfa podra ejercer de manera preferente la accién penal. Al permitirse a la victima
acusar se obligarfa a la Fiscalia a renunciar a la persecucién penal, sin perjuicio de
que posteriormente pueda retomar la accién penal de manera preferente la accién
de la victima, pues si la Fiscalia ejerciera la accién penal al mismo tiempo y de
manera separada con la victima se transgrediria la garantfa de “no ser juzgado dos
veces por el mismo hecho”, que como ya explicamos tiene eficacia y prevalencia
en el ordenamiento interno. No obstante lo anterior, la victima, a diferencia de la
Fiscalia, no tiene prohibicién constitucional para renunciar a la persecucién penal,
por ello podria renunciar a la acusacién cuando funja como titular de la accién penal.

IV. MARCO LEGALDE LA FORMULACION
DE LAACUSACION Y SU RETIRO

Hasta el momento hemos insinuado que el retiro unilateral de la acusacién en prin-
cipio no es de buen recibo en nuestro ordenamiento constitucional; sin embargo,
también hemos destacado que cuando la acusacién no es procedente o conveniente
no se deberia continuar con la persecucion penal, causando congestion judicial y
desgaste inoficioso y perjudicial para los involucrados en un proceso penal. Por ello
resulta indispensable observar la forma en que nuestro Cpp regula la acusacién y sus
vicisitudes para determinar si nuestro CPp admite el retiro de la acusacion.

1.  ACUSACION EN EL PROCESO PENAL ORDINARIO

La acusacién, como se indicé anteriormente, se presenta en primera medida por es-
crito, pero no es un acto que se agote con la presentacion escrita, sino que se conso-
lida en una fase oral en la que se sanean defectos, se determina el juez competente,
se reciben observaciones sobre la acusacidn escrita y se realizan modificaciones y
correcciones de la acusacion presentada entre otras actuaciones®*. En términos del
articulo 336 del cpp, esta actuacién se presenta cuando haya elementos de prueba que
sirvan para afirmar, con probabilidad de verdad, que existi6 una conducta punible
y la persona que se esté acusando es su autor o participe, lo que exige de la Fiscalia
haber adelantado una investigacion y tener pruebas que puedan demostrar la ocu-
rrencia de un delito y la responsabilidad penal de los acusados.

Aunque se deben permitir observaciones de los involucrados en el proceso penal y
garantizar su participacion, la acusacion se formula Unica y exclusivamente por la
Fiscalia, toda vez que esta es la autoridad encargada de definir los cargos acusados
y su sustento factico y juridico, salvo los errores que ordene corregir el juez de cono-

84 La Corte Suprema de Justicia ya ha aclarado que la acusacion es un “acto complejo integrado por el
respectivo escrito y su formulacién oral”. Sala de Casacion Penal sentencia SP6808-2016 Radicado
n°.43837.
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cimiento en ejercicio de un control formal de la acusacion®. Al respecto, la Corte
Suprema de Justicia ha sefialado que “siendo el fiscal el inico conocedor del rumbo
de la investigacidn, es a él y solo a él a quien corresponde predecir la vocacién de
éxito de la acusacion y prever cudles elementos de prueba anunciard, descubrird,
presentard, incorporard y debatird en el juicio”s°.

La acusacion escrita se presenta ante el Juez de Conocimiento que tenga la compe-
tencia para juzgar el hecho, dando de esta forma la oportunidad de conocer el escrito
de acusacion al acusado, la defensa, la victima y al Ministerio Piblico para que estos
puedan preparar las observaciones y correcciones que pueden ser adoptadas en la
fase oral de la acusacion®’. Por otra parte, cuando el imputado se encuentra privado
de su libertad a causa de una medida de aseguramiento, la presentacién oportuna de
la acusacion escrita en los términos de los articulos 294 y 317 del cpp impedird que
el procesado quede en libertad provisional.

El articulo 337 del cpp exige que la formulacién de la acusacién cuente con:

1. La individualizacién concreta de quiénes son acusados, incluyendo su
nombre, los datos que sirvan para identificarlo y el domicilio de citaciones.

2. Una relacién clara y sucinta de los hechos juridicamente relevantes, en un
lenguaje comprensible.

3. El nombre y lugar de citacién del abogado de confianza o, en su defecto,
del que le designe el Sistema Nacional de Defensoria Ptiblica.

4. La relacion de los bienes y recursos afectados con fines de comiso.
5. El descubrimiento de las pruebas.

Si bien en el articulo 337 no se exige la calificacién juridico-penal de los hechos
investigados, los derechos de los acusados de aceptar cargos, disefiar una estrategia
de defensa, controlar la congruencia de los fallos y determinar la competencia del
juez, requieren que la acusacion cuente con una calificacion juridica de la conducta
que se acusa®®.

Para la celebracién de la fase oral de la acusacién o audiencia de formulacién de
acusacion es deseable que estén presentes la victima, su abogado, el representante

85 Corte Suprema de Justicia, Sala de casacion penal, Auto del 13 de marzo de 2013. Radicado 39.561.
86 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Auto del 6 de mayo de 2009. Radicado 31.538.
87 Ley 906 de 2004, articulo 336.

88 SUAREZ SANCHEZ, ALBERTO. La acusacion, op. cit.,p. 178.
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del Ministerio Publico y el acusado; no obstante, solo serd indispensable para la
audiencia la asistencia del juez, el fiscal, el defensor del acusado y el acusado cuan-
do se encuentre privado de la libertad, a menos que este tltimo manifieste que no
desee comparecer.

Después de que se verifique la asistencia de los sujetos indispensables para la for-
mulacién de la acusacion el juez verificard que los intervinientes hayan conocido
oportunamente el escrito de acusacion; se planteardn las observaciones de los in-
tervinientes respecto a la incompetencia, impedimentos, recusaciones y nulidades
para que se resuelvan y se sanee el procedimiento; se propondran las correcciones y
modificaciones al escrito de acusacion al fiscal y este a su vez anunciard las correccio-
nes y modificaciones a la acusacidn escrita que desea hacer por peticidn o iniciativa
propia; se verbalizard la acusacion escrita y se hardn las aclaraciones y precisiones,
se resolveran las confusiones y observaciones que se planteen las partes respecto
de la acusacién verbalizada; se reconoceran por parte del juez de conocimiento las
victimas y sus representantes judiciales; se tomardn medidas de proteccién para las
victimas, los testigos que actuardn en el juicio oral y sus familiares; se hard un des-
cubrimiento de todas las pruebas que tenga la Fiscalia, y se programara la forma de
entregar copia de las pruebas descubiertas.

Ademas de esto, el cpp en sus articulos 350 y 351 dispone que cuando se hubiera
hecho un preacuerdo antes de la presentacién del escrito de acusacién o se hubieran
aceptado cargos en la audiencia de imputacion, se hard un escrito de acusacién que
deberd contener dicha informacién y esto valdrd como acusacién para para proce-
der a verificar la aceptacidn de cargos o la legalidad del preacuerdo y proferir fallo
condenatorio con los correspondientes beneficios propios de la justicia premial por
evitar la realizacion del juicio.

2.  ACUSACION EN EL PROCESO PENAL ABREVIADO

La Ley 1826 de 2017 modific6 el cpp y lo adicion6 para crear y regular el proceso
penal abreviado y reglamentar la acusacién privada para los delitos querellables y los
incluidos en el numeral 2 del articulo 534 del cpp, siempre y cuando no se cometan
en concurso con conductas tramitadas por el proceso penal ordinario. Aunque los
aspectos medulares de la acusacion del proceso penal ordinario se conservan en el
proceso penal abreviado, este procedimiento ordena a la parte acusadora que puede
ser la Fiscalia o el acusador privado, a dar traslado del escrito de acusacion y el des-
cubrimiento probatorio al indiciado, su defensor, el Ministerio Ptiblico y la victima
y su abogado (cuando no haya acusador privado) antes de la presentacion escrita de
la acusacion ante el juez de conocimiento, lo que propicia y abre un espacio para
intentos de conciliacién antes de que la etapa de juicio inicie formalmente.
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Aparte de los elementos esenciales que anunciamos que debe tener la acusacion es-
crita, y que estdn previstos en los articulos 337,350 y 351 del cpp, el procedimiento
penal abreviado exige que la acusacidn escrita incluya:

1. La indicacién del juzgado competente para conocer la accion.

2. Prueba sumaria que acredite la calidad de la victima y su identificacion.
3. Indicacién de la posibilidad de allanarse a los cargos.

4.Laorden de conversién de la accién penal de piblica a privada, de ser el caso®.

Una vez se lleve a cabo el traslado de la acusacién escrita con las pruebas que la
sustentan a los intervinientes, el acusador deberd presentar de manera escrita la acu-
sacion ante el correspondiente juez de conocimiento dentro de los 5 dias siguientes
al traslado con lo siguiente: “1. La constancia de la comunicacién del escrito de
acusacion al indiciado. 2. La constancia de la realizacién del descubrimiento proba-
torio. 3. La declaratoria de persona ausente o contumacia cuando hubiere lugar”.

Pasados 60 dias después del traslado de la acusacién a la defensa, el juez de cono-
cimiento programard una audiencia concentrada en la que se hardn las mismas ac-
tuaciones que se realizan en la audiencia de formulacién de acusacién del proceso
ordinario (fase oral de la acusacion). En esta audiencia se entendera formulada la
acusacién y en caso de que se hubieren aceptado cargos antes de la presentacion de
la acusacidn escrita ante el juez de conocimiento, no se adelantardn las formalidades
de esta audiencia, sino que se verificardn la aceptacion de cargos o la legalidad del
preacuerdo al que se hubiere llegado.

En principio, la Fiscalia es la encargada de formular acusacién, aunque si se permite
ala victima acusar (conversion en acusador privado), esta podrd formular acusacién
cumpliendo los mismos deberes de un fiscal de conocimiento. Para que la victima
pueda actuar como acusador privado deberd estar representada por abogado y hacer
la solicitud de conversidn de la accion penal de ptiblica a privada a la Fiscalia hasta
antes de que se haga el traslado del escrito de acusacidn; en este caso solo podra ac-
tuar acusador en los delitos a los que se refiere el proceso penal abreviado, excepto
los que atenten contra bienes del Estado. Ocurrido esto, el fiscal convertird la accién
penal en privada para que la ejerza la victima salvo que se incurra en alguna de las

89 Articulo 538 de la Ley 906 de 2004.
90 Articulo 540 de la Ley 906 de 2004.
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circunstancias que establece la ley para negar la conversidn de la accién penal en
privada o que la Fiscalia decida retomar la facultad preferente de ejercer la accién
penal después de haberla convertido en privada®'.

3. ELRETIRO UNILATERAL DE LA ACUSACION

El retiro de la acusacidn es una decision unilateral por medio de la cual el ente acusa-
dor se retracta y retrotrae la acusacion escrita presentada ante el juez de conocimiento
o la formulacién de acusacién en audiencia para corregir la acusacién presentada,
complementar y robustecer la acusacién o terminar el procedimiento sin que el acu-
sado sea condenado. Esta decisién no estd prevista ni regulada en el CPp, razén por
la cual, en principio no habria un momento, oportunidad ni escenario procesal en el
cual se pueda llevar a cabo; incluso, el hecho de que nuestro ordenamiento juridi-
co no hubiera contemplado la existencia de esta actuacién pone en tela de juicio la
procedencia de la misma, ya que las herramientas para aplicar el Derecho sustancial
deben tener una regulacién, aunque sea general y abierta para evitar que los funcio-
narios actien de manera arbitraria e imprevisible.

Ademads de este inconveniente encontramos que el retiro de la acusacidn tiene ciertos
problemas indeseables como los siguientes:

I. Genera inseguridad juridica para el acusado, ya que este no tiene certeza
de cémo queda definida su situacion y estaria con la zozobra de no saber si
posteriormente el ente acusador emprenderd nuevamente la persecucion penal
por los mismos hechos.

II. La victima tampoco sabe si el ente acusador (en los casos que el acusador
no sea la misma victima) decidié de manera definitiva proteger o no su dere-
cho a una tutela efectiva de derechos, y de no protegerse los derechos de las
victimas, el Estado podria incurrir en fallas del servicio por denegacion de
justicia que traerian eventuales condenas patrimoniales en su contra.

III. Las victimas no tendrian un escenario procesal para controvertir o impug-
nar la decision de renunciar a la acusacion.

IV. La existencia de la decision de retirar la acusacion posibilita que se for-
mulen acusaciones sin rigor y fundamentacién para presionar a un acusado
a aceptar cargos con el alivio de saber que si no se obtiene la aceptacién de
cargos no serd necesario realizar un juicio.

91 Lasolicitud de conversion de la accién penal podra ser negada o la accion penal podra ser reasumida
por la Fiscalia cuando se dé un abuso o uso negligente de la acusacion o se incurra en alguna causal
del articulo 554.
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V. El retiro de la acusacion por parte del ente acusador le daria la posibilidad
a este sujeto de terminar el proceso y en la practica declarar la inocencia del
acusado y, como lo hemos expresado, esta es una funcidn de los jueces.

VI. El retiro de la acusacién no tiene control judicial y una decision sin con-
trol judicial podria producir perjuicios irreparables y decisiones equivocadas
y susceptibles de desviacién de poder.

Si este retiro de cargos fuera admisible en el cPp podria darse i) por una decisién
injustificada y sin motivacion; ii) por una decisién sustentada en politica criminal
o conveniencia de la Administracién de Justicia y del Estado; iii) porque la accién
penal se ha adelantado con violacién del debido proceso o de derechos fundamentales
y sea necesario reparar esas irregularidades, o iv) porque a pesar de haberse acusado
se considera que el acusado no es responsable penalmente o que continuar con la
accion penal no es procedente. Esto tltimo puede ocurrir cuando el acusador cambia
de consideracién después de conocer el descubrimiento de pruebas de la defensa o el
Ministerio Publico, cuando sobreviene una causal de preclusion, cuando al acusador
le inadmiten, rechazan o excluyen pruebas necesarias para sustentar su teoria del
caso, cuando de la prictica de pruebas se observa que el acusado no es penalmente
responsable, cuando hay un cambio de funcionario en la Fiscalia por otro que no esté
de acuerdo con la acusacién formulada o cuando hay un cambio de criterio juridico
por parte del acusador después de revisar nuevamente el caso, entre otros supuestos.

No ignoramos pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia que consideran que
la formulacién de la acusacion es una simple pretensién punitiva sin efectos juridi-
cos y, por tanto, podria ser retirada por la simple decisién del Fiscal®?, y posiciones
mds moderadas que reconocen que la formulacion de la acusacién en audiencia si
tiene efectos juridicos, pero la presentacidn escrita de la misma ante el juez de co-
nocimiento no surte efectos y, por tanto, podria retirarse hasta antes de la audiencia
de formulacion de acusacion®’.

A pesar de respetar estas posturas, no las compartimos, porque la acusacién no es un
acto sin efectos juridicos, sino que es un acto que afecta de manera intensa derechos
fundamentales del acusado, como el buen nombre; da inicio y delimita el objeto de un
juicio; comunica los hechos y los cargos de los que se deben defender el acusado®;
valora pruebas y determina si hay probabilidad de verdad para determinar que el
imputado cometi6 un delito, y genera efectos sustanciales, como restringir viabilidad

92 Sentencia del 13 de marzo de 2008 del Proceso de Niimero 27413.
93 Sentencia del Proceso 38.256 del 21 de marzo de 2012.

94 SUAREZ SANCHEZ, ALBERTO. La acusacion en Revista de derecho penal y criminologia n® 74, Uni-
versidad Externado de Colombia, 2003, pp. 181 y 182.
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de la solicitud de libertad provisional® y limitar el margen de negociacién de un
eventual preacuerdo®. En consecuencia de lo anterior, al entender que la acusacién
no solo es una solicitud o una pretensiéon, debemos considerar que la decisién de
retirar a la acusacién tampoco es un acto sin efectos.

Opinamos que cuando no es procedente o conveniente continuar con la acusacion,
no se deberia obligar al ente acusador a continuar con el juicio hasta terminarlo; sin
embargo, el retiro de la acusacién no debe ser la salida eficiente en estos casos ya
que, como hemos indicado, esta actuacién es riesgosa, inconveniente y, desde nues-
tro punto de vista, adversa a los valores, principios y normas de nuestro Estado. No
obstante, consideramos que en vez de acudir al retiro de la acusacién deberiamos
estudiar si en nuestro ordenamiento hay actuaciones que suplen lo que este busca
y, de esta forma, concluir que no solo no es procedente el retiro de la acusacién en
nuestro Estado, sino que tampoco es necesario.

4. SUCEDANEOS AL RETIRO DE LA ACUSACION

El cpp contempla unas actuaciones que si se aplican adecuadamente lograrfan lo
buscado con el retiro de la acusacién, pero a diferencia de este, si son admisibles
en nuestro ordenamiento juridico y respetan los derechos de los acusados y las vic-
timas. Estas actuaciones son la declaratoria de nulidad, el tramite de preclusidn, el
principio de oportunidad y el desistimiento.

4.1. Saneamiento del proceso

Cuando la parte acusadora, después de haber presentado la acusacién, considera
que en el proceso hay irregularidades que rifien con debido proceso o los derechos
fundamentales de los intervinientes y esto hace inviable la pretension punitiva y el
proceso, no deberia apelar a retirar la acusacion para volver a acusar e iniciar otro juicio
sin irregularidades, porque esto constituye una violacién palmaria al derecho “a no ser
juzgado dos veces por el mismo hecho”, es una actuacion que deja abierto y en el lim-
bo el proceso que tiene irregularidades y porque la decision de retirar la acusacién
no tiene previsto un escenario ni oportunidad procesal para interponer recursos ni
oposiciones.

No obstante lo anterior, nuestro ordenamiento juridico tiene herramientas adecuadas e
iddéneas para corregir irregularidades que tengan grande, mediana y pequefia trascen-
dencia. Entre las medidas de correccidn de yerros procesales de pequefia y mediana
trascendencia encontramos que en la audiencia de formulacién de acusacién la parte
acusadora puede hacer las correcciones y modificaciones de los yerros que pueda

95 Articulos 294 y 317 del cpp.
96 Articulo 352 del cpp.
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contener el escrito de acusacion®” y que el articulo 10 de nuestro CPp establece que
de oficio o a peticién de parte “El juez de control de garantias y el de conocimiento
estardn en la obligacién de corregir los actos irregulares no sancionables con nulidad,
respetando siempre los derechos y garantias de los intervinientes”.

Por otra parte, hay irregularidades de mayor trascendencia que vulneran el debido proceso
y derechos fundamentales. Para esta clase de yerros, nuestro CPp ha previsto las nulida-
des, que son decisiones del juez para hacer ineficaz lo actuado y declarar de esta forma
la inexistencia juridica de la actuacion viciada y todo lo que se derive de ella. Entre las
atribuciones de la Fiscalia del articulo 114 del cpp se encuentra la de “Solicitar nulidades
cuando a ello hubiere lugar”, y por ello consideramos claro que cuando la parte acusadora
observe una violacién al debido proceso, en vez de retirar la acusacion para corregir lo
actuado, debe solicitar la correccién o la nulidad de las actuaciones irregulares para que
el juez corrija o declare nulidades y se le concedan recursos a los demds intervinientes.

Resta advertir que, para impedir que la solicitud de nulidad se convierta en un ins-
trumento para dilatar indebidamente el proceso, la Corte Suprema de Justicia ha
dicho que cuando la parte interesada en solicitar la nulidad dé su consentimiento
expreso para que se contintie con el proceso o no alega oportunamente la nulidad y
deja que el proceso contintie (consentimiento tacito) se sanea la irregularidad y no
se podrd alegar posteriormente, salvo que con la irregularidad se afecten de manera
relevante garantias fundamentales®®, caso en el cual se declarard la nulidad sin que
se convalide la irregularidad®.

4.2. Preclusion

La preclusion es una forma abreviada y agil de terminar el proceso por una decision
judicial que tiene los mismos efectos que una absolucién cuando la parte acusadora,
y excepcionalmente la defensa y el Ministerio Pdblico, consideran que no procede
la declaracion de responsabilidad penal y solicitan durante las etapas de indagacion,
investigacion y juicio que se termine el proceso!?. Esta decisién debe ser tomada
exclusivamente por un juez de conocimiento cuando ocurran los supuestos de hecho
de los articulos 332 del cpp!?! y 42 de la Ley 600 de 20000'9%1, y a diferencia de lo que
ocurre con el retiro de la acusacion, la decisién de preclusion permite a la victima

97  Articulo 339 del cpp.
98  Sentencia del 18 mar. 2009, rad. 30710.
99  Corte Constitucional, Sentencia C-713 de 2008

100 PEDRAZA JAIMES, MIGUEL. La preclusion de la actuacion penal, en Revista de la Defensa Caribe
nimero 1, Defensoria del Pueblo, Bogotd, 2014, p. 186.

101 Corte Constitucional, Sentencia C-591 de 2005.

102 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal, Sentencia de abril trece (13) de dos mil once
(2011), Proceso 35946.
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controvertir la solicitud y la decisién de renunciar a la persecucién penal, y define
con efectos de cosa juzgada la situacién juridica del acusado.

Por regla general, la preclusion deberia ser solicitada por la parte acusadora, pues
la etapa para que la defensa pueda contradecir al acusador deberia ser el juicio!?3;
sin embargo, nuestro CPp le permite a la defensa solicitar la preclusién: i) cuando
sobrevengan en el juicio las causales 1 y 3 del articulo 332; ii) cuando la conducta
acusada por el acusador privado no esté tipificada en la ley!'%4; iii) cuando no se
formule acusacién oportunamente en los términos del articulo 294 del cpp!®; y iv)
cuando el acusador solicite la preclusion y el defensor coadyuve la solicitud alegando
una causal distinta a la del ente acusador'%.

La solicitud de preclusién que hace el acusador se puede formular en cualquier
momento'?” y cuando i) sea imposible iniciar o continuar el ejercicio de la accién
penal; ii) se tenga clara la existencia de una causal que excluya la responsabilidad,
la falta de intervencién del procesado en la conducta investigada o la atipicidad o
inexistencia del hecho investigado; iii) sea imposible desvirtuar la presuncién de
inocencial®, o iv) cuando se indemnicen integralmente los perjuicios de las victi-
mas en los delitos del articulo 42 de la Ley 600 de 2000, excepto cuando se hubiera
precluido otro proceso por esta causa dentro de los 5 afios anteriores al momento en
que se quiera invocar esta forma de preclusion.

No se puede pasar por alto que la Corte Constitucional dijo en un obiter dicta, que
no es precedente judicial vinculante, que después de que se presente el escrito de
acusacidn solo se puede precluir el proceso por las causales 1 y 3 del articulo 332
del cpp (imposibilidad de iniciar o continuar con el ejercicio de la accién penal e
inexistencia del hecho investigado)!??, y por su parte la Corte Suprema de Justicia
afirmé que, segtin el pardgrafo del articulo 332 del cpp, después de presentada la
acusacidn escrita solo se pueden invocar las causales 1 y 3 del articulo 332 del cpp
para precluir el proceso, siempre y cuando sean hechos sobrevinientes, pues de lo
contrario se debera adelantar el juicio y solicitar absolucién!!®.

103 Corte Constitucional, Sentencia C-118 de 2008.

104 Articulo 562 del cpp.

105 Corte Constitucional, Sentencia C-806 de 2008.

106 Corte Constitucional, Sentencia C - 648 de 2010.

107 Articulo 331 del cpp.

108 Articulo 332 del cpp y articulo 42 de la Ley 600 de 2000.
109 Corte Constitucional, Sentencia C-920 de 2007.

110 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia SP9245-2014 de julio 16 de 2014 y
Auto AP3724-2015, de julio 1 de dos mil quince (2015).
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Estas afirmaciones son plausibles; sin embargo, consideramos que no son las soluciones
mads deseables, pues obligan al acusador a continuar con un juicio desgastante e inoficioso
y no se consideran casos en los que, a pesar de presentarse acusacion, el acusador consi-
dera que no prosperara la persecucion penal, verbigracia cuando: i) el acusador conoce
el descubrimiento probatorio de la defensa o el Ministerio Publico y cambia de opinién
sobre la procedencia de la acusacion; ii) sobreviene una causal de preclusién no prevista
y distinta a las de las causales 1 y 3; iii) en la audiencia preparatoria se inadmiten, recha-
zan o excluyen pruebas del acusador indispensables para sustentar su teoria del caso y el
acusador queda inerme; iv) hay un cambio de fiscal por otro que no esté de acuerdo con
la acusacién formulada por el funcionario anterior; v) hay un cambio de criterio juridico
por parte del acusador después de revisar mas detenidamente el caso, y vi) la acusacion
obedeci6 a un error o a una desviacién de poder, entre otros casos.

En nuestro criterio, las Cortes debieron haber tenido en cuenta que el articulo 331 del
cpp, que dice que “En cualquier momento el fiscal solicitard al juez de conocimiento
la preclusién” y que, aunque el paragrafo del articulo 332 del cpp dice que “Durante
el juzgamiento, de sobrevenir las causales contempladas en los numerales 1oy 30, el
fiscal, el Ministerio Publico o la defensa, podrdn solicitar al juez de conocimiento la
preclusiéon”, en ninguna parte se dice que “Durante el juzgamiento, solamente de
sobrevenir las causales contempladas en los numerales 1o y 3o, el fiscal, el Minis-
terio Publico o la defensa, podrén solicitar al juez de conocimiento la preclusion”
y tampoco se dice que “Durante el juzgamiento, el fiscal, el Ministerio Publico o la
defensa, solo podrdn solicitar al juez de conocimiento la preclusion de sobrevenir las
causales contempladas en los numerales 1oy 30”. Es decir, el pardgrafo del articulo
332 del cpp no estd escrito de tal forma que impida a la Fiscalia solicitar la preclusién
por todas las causales de la ley en la etapa de juzgamiento; este pardgrafo solo dice
que en la etapa de juzgamiento la Fiscalia podrd alegar las causales 1 y 3 del articulo
332, pero no dice que solamente podrd alegar dichas causales y tampoco dice que
no podrd solicitar la preclusién invocando otras causales en las oportunidades que
refiere el articulo 331 del cpp.

Las Cortes pudieron haber interpretado el pardgrafo del articulo 332 orientdndose
por principios constitucionales, como el derecho a tener un proceso sin dilaciones
injustificadas y considerar que esta norma habilit6 a la defensa y al Ministerio Pu-
blico a solicitar la preclusion en la etapa de juzgamiento sin que ello limite faculta-
des de la Fiscalia; sin embargo, en vez de darle una interpretacion permisiva a este
pardgrafo, las Cortes interpretaron el pardgrafo del articulo 332 del cpp como una
restriccion a la Fiscalfa, a pesar de que el articulo 331 del cpp dice que “En cual-
quier momento el fiscal” podra solicitar la preclusién y el articulo 332 no restringe
las facultades de la Fiscalia.

Hemos expresado que el retiro de la acusaciéon en muchos casos es indeseable e

inadmisible, pero reconocemos que cuando la parte acusadora no considere que sea
procedente continuar con la persecucion penal se deberia buscar una salida menos
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desgastante y costosa que un juicio oral inviable, y por ello consideramos que las
Cortes podrian replantear su posicién y permitir la preclusién por causales distin-
tas ala 1y 3 del articulo 332 del cpp cuando se hubiera presentado la acusacién y
el acusador considere que no sea procedente la accidn penal, haciendo efectivos el
derecho a un proceso sin dilaciones injustificadas, y el articulo 331 del cpp que dice
que el fiscal podré solicitar la preclusién “En cualquier momento™.

Por otra parte, también es legitimo que los jueces se separen del criterio de las altas
Cortes, siempre y cuando se fundamenten en motivos claros y sélidos y reconozcan
que la interpretacion de las Cortes es el criterio dominante!!'. La Corte Suprema
de Justicia ha reconocido que los jueces pueden apartarse de los precedentes de la
Cortes, siempre y cuando “cumplan con la carga de reconocer su existencia y argu-
mentar en forma clara y con suficiencia las razones por las cuales, en el caso concreto,
deciden apartarse de tales lineamientos, pues aunque los precedentes son vinculantes,
no obligan de manera absoluta”!!2, Amparados en esto, los jueces de conocimiento
podrian apartarse respetuosamente del criterio dominante de las Cortes e interpretar el
articulo 332 y su pardgrafo permitiendo a la Fiscalfa solicitar la preclusién por cual-
quier causal después de que se presente la acusacidn escrita, pues cuando la Fiscalia
considere que no es procedente la persecucion penal, no se deberfa adelantar el juicio
ni retirar la acusacion, sino acogerse a lo previsto en el CPp y tramitar la preclusion.

4.3. Principio de oportunidad

Como ya hemos indicado, el principio de oportunidad es la potestad del acusador de
renunciar a la persecucion penal del delito asi se esté convencido de que se cometié
una conducta punible y el procesado es autor o participe de la misma. Con esta potestad
se busca resolver el conflicto social que causa el delito por medios alternativos a la
imposicién de una sancién penal y traer mds provechos a la sociedad, de acuerdo con
la politica criminal adoptada por el Estado y sin ignorar de manera supina los intere-
ses de las victimas'!®, pero sin supeditar esta potestad al querer de las mismas, pues
la funcién de perseguir el crimen y aplicar la politica criminal es del ente acusador.

El fin dltimo del principio de oportunidad es renunciar de manera definitiva y con
efectos de cosa juzgada a la persecucion penal de ciertos delitos; sin embargo, el
ente acusador también puede suspender o interrumpir la persecucidon penal mientras
se verifica el cumplimiento de unas obligaciones impuestas al procesado!!'* y des-
pués si renunciar del ejercicio de la accién penal, sin perjuicio de que también se

111 Corte Constitucional, Sentencia T-401 de 2015.

112 Sala de Casacion Penal, sentencia del veinte (20) de noviembre de dos mil trece (2013), Radicado
42.417.

113 Articulo 328 del cpp.
114 Resolucion 4155 de 2016 de la Fiscalia General de la Nacion, articulos 9 y 10.
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pueda renunciar a la accién penal sin interrumpirla ni suspenderla previamente!!3.
Esta decision ahorra el desgaste de un proceso completo, permite dar mds eficiencia
y eficacia a la Administracién de Justicia y, a diferencia del retiro unilateral de la
acusacion, permite a la victima defender sus intereses, controvertir la decision de la
Fiscalia y define la situacion del acusado otorgando seguridad juridica a la decisién
de renunciar a la accién penal.

El principio de oportunidad es una decision discrecional del acusador que i) procede
desde la etapa de indagacion hasta antes de la audiencia de juicio oral y “En caso de
allanamiento a cargos o celebracién de preacuerdos, su aplicacion serd viable hasta an-
tes de la audiencia de individualizacién de pena y sentencia contemplada en el articulo
447 de la Ley 906 de 2004116; ii) tinicamente se aplica en los supuestos que indica
el articulo 324 del cpp y con las limitaciones que exigen los tratados internacionales,
para evitar arbitrariedades y discriminacién en su aplicacion; iii) debe someterse al
reglamento que prevea la Fiscalia y la politica criminal del Estado!!”, y iv) estar sujeto
aun control judicial del juez de control de garantias para garantizar la participacién
y contradiccidn de las victimas.

Podemos concluir que cuando la parte acusadora no considere conveniente conti-
nuar con la accién penal por un delito por el que ya se acusé, no se deberia retirar
la acusacién ni continuar con el juicio, sino tramitar un principio de oportunidad,
ya que esto no se considera una denegacién de justicia, garantiza la contradiccién
y participacién de la victima en la decisién de no continuar con la accién penal y
brinda seguridad juridica para determinar la situacion del acusado.

4.4. Desistimiento

El desistimiento es la decision de la victima de no continuar con la persecucién pe-
nal y una causal de extincién de la accién penal en los delitos querellables!'® que,
segtin el articulo 332 del cpp, después de presentada la acusacion, se puede alegar
por la Fiscalia, la defensa o el Ministerio Piblico!!® para evitar un juicio no deseado.
Esta renuncia a la accién penal no requiere justificacion y procede en delitos que no
trascienden la esfera individual de la victima y no afectan de manera significativa
a la sociedad y al Estado, por lo cual es totalmente entendible que la victima tenga
toda la autonomia para decidir cémo resuelve su problema y soluciona sus conflictos
individuales. Sin embargo, el desistimiento requiere para ser efectivo un tramite

115 Resolucion 4155 de 2016 de la Fiscalia General de la Nacion, articulo 8.
116 Resolucion 4155 de 2016 de la Fiscalia General de la Nacion, articulo 6.
117  Articulo 323 del cpp.

118 Articulo 77 del cpp.

119 Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Penal, Proceso No 39445, sentencia del veintitrés (23)
de septiembre de dos mil ocho (2008).
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de preclusién ante juez de conocimiento para verificar la validez y legalidad de la
decision de la victima y solo puede tomarse hasta antes del inicio de la audiencia de
juicio oral, en favor de todos los acusados!?0.

4.5. Solicitud de absolucion

Hemos venido afirmando que no es procedente o conveniente permitir el retiro de la
acusacidn por parte del ente acusador; sin embargo, no desconocemos que hay pro-
nunciamientos de la Corte Suprema de Justicia que han apuntado a que es admisible
en nuestro ordenamiento juridico el retiro de la acusacién en los alegatos del juicio
oral cuando la Fiscalia o el acusador solicitan la absolucién, pero estas posturas ya
han sido revaluadas. La parte acusadora ha previsto entre sus actuaciones, después
de la préctica probatoria, dos solicitudes que buscan la absolucion: i) la solicitud de
absolucién perentoria y ii) el alegato de absolucién.

La absolucién perentoria es una figura regulada en el cpp de la siguiente manera:

Articulo 442. Peticién de absolucion perentoria. Terminada la practica de las
pruebas, el fiscal o el defensor podran solicitar al juez la absolucién perentoria
cuando resulten ostensiblemente atipicos los hechos en que se fundamenté la
acusacion, y el juez resolverd sin escuchar alegatos de las partes e intervinientes.

En este caso, es obvio y claro que la Fiscalia no tiene la potestad de decidir si retira
la acusacion, sino que lo tnico que hace es solicitar al juez que apruebe o niegue
una absolucién y la decision de esta solicitud es del juez de conocimiento y “puede
ser objeto de impugnacién”!?!. Es decir, la peticién de absolucién perentoria no es
un retiro de cargos, no crea efectos juridicos, no modifica ninguna situacién, y no
es una decision absolutoria.

La otra solicitud de absolucién se puede realizar en los alegatos de conclusién del
juicio oral, después de la practica de la prueba, indicando que no es procedente
condenar al acusado. La Corte Suprema ha sefialado que “en el nuevo sistema, una
peticion de la fiscalia en sentido absolutorio implica el retiro de la acusacidn, im-
plica desistir de la teorfa del caso pues la peticién de absolucién es vinculante”!?2.
Con pronunciamientos como este se ha afirmado que la solicitud de absolucién que
hace la parte acusadora en los alegatos de conclusion se retira la acusacion; sin em-
bargo, la misma Corte ha revisado el tema y ha hecho un estudio serio de las posi-
ciones jurisprudenciales relativas al retiro de cargos por parte del acusador y sobre

120  Articulo 76 del cpp.
121 Corte Constitucional, Sentencia C-651 de 2011.
122 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, radicado 31005 del 20 de enero de 2009.
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la naturaleza de los alegatos de conclusion de la parte acusadora, y ha llegado a las
siguientes conclusiones!?3:

1. El poder de decisién en relacidn con el objeto del proceso penal (los hechos inves-
tigados y sus consecuencias juridicas) y a su continuidad corresponde exclusivamente
alos jueces. Esa es la consecuencia del acogimiento del principio de legalidad como
regla general y del control judicial establecido para todas las formas de terminacién
anticipada del proceso penal.

2. La titularidad de la accién penal en Colombia implica que el ejercicio de esta es
un deber constitucional (principio de legalidad) y no una facultad discrecional; por
tanto, a la Fiscalia le estd vedado suspender, interrumpir o renunciar a la persecucién
penal, salvo cuando sea procedente el principio de oportunidad.

3. Todos los mecanismos de terminacion anticipada del proceso penal, tanto las que
provienen de alguna forma de discrecionalidad de la Fiscalia (oportunidad en sentido
estricto y la negociacion de culpabilidad), como las que son consecuencia del principio
de legalidad (preclusion y absolucién perentoria); deben someterse a la decision de
los jueces, quienes podran aprobarlos y dictar la providencia que ponga fin al proceso
o simplemente negarlos cuando no retinan los requisitos legales que sean exigibles.

4. Se debe garantizar a las victimas impugnar la decisién que niegue la condena
penal porque “La garantia de la impugnacion de las sentencias absolutorias y de las
demds decisiones relativas a la continuidad de la persecucion penal hacen parte esen-
cial de los derechos fundamentales de las victimas a la justicia, a la verdad y a la
reparacion. El presupuesto esencial de tal garantia es la existencia de una auténtica
decision judicial porque sélo respecto de ésta se puede plantear la controversia de
las razones facticas, probatorias y juridicas en que se fundé”.

5. Ni el articulo 448 ni ninguna otra norma de la Ley 906 de 2004 concibe en su lite-
ralidad la figura del retiro de cargos o de la acusacion. Esta tampoco puede inferirse
o entenderse implicita en el estatuto procesal porque una interpretacion asi violaria
la regla constitucional de la irrenunciabilidad de la persecucién penal.

6. Se varia, entonces, la jurisprudencia anterior para que, en adelante, se entienda
que la peticién de absolucién elevada por la Fiscalia durante las alegaciones fina-
les es un acto de postulacién que, al igual que la planteada por la defensa y demads
intervinientes, puede ser acogida o desechada por el juez de conocimiento, quien
decidird exclusivamente con fundamento en la valoracién de las pruebas aducidas
en el juicio oral.

123 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, radicado SP6808-2016 del veinticinco (25) de
mayo de dos mil dieciséis (2016), Radicacion N°® 43837.
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7. Es equivocado, por la via de la interpretacion de las reglas legales, proceder a
importar instituciones, como por ejemplo la del “retiro de la acusacién”, por el solo
hecho de que provengan de legislaciones procesales encasilladas como acusatorias.

8. De este pronunciamiento icénico podemos entender que la Corte Suprema de
Justicia ha adoptado algunos postulados sobre la inadmisibilidad e inconveniencia
del retiro de la acusacién en nuestro ordenamiento y ha optado por calificar los ale-
gatos de conclusidn que solicitan la absolucién como unos simples alegatos y no un
retiro de la acusacion.

4.6. Negociacion de culpabilidad

Los preacuerdos son una forma de terminacién abreviada del proceso penal con la
cual el acusado y el acusador negocian una condena mds favorable para el acusado a
cambio de que este acepte cargos y preste una colaboracién con la Administracién de
Justicia. Por regla general, los preacuerdos deberian realizarse antes de la presenta-
cion del escrito de acusacidn para que al acusado se le condene con una tipificacién
mds favorable, se le elimine un cargo o se pacten consecuencias penales mas favo-
rables a su conducta'?* y se ahorre un desgaste a la Administracion de Justicia; sin
embargo la Corte Suprema de Justicia, interpretando el articulo 352 y concordantes
del cpp, ha ampliado estos beneficios a preacuerdo realizados después de presentado
el escrito de acusacidn, siempre y cuando no se haya agotado la etapa de interrogar
al acusado si acepta cargos en el juicio oral'?.

Cuando, en virtud de un preacuerdo, se elimina un cargo de la acusacion, se podria
interpretar que se estd retirando parcialmente la acusacién por un cargo. Opiniones
muy autorizadas en la materia afirman que la eliminacién de un cargo en virtud de
un preacuerdo puede obedecer a la aplicacién de un principio de oportunidad!?®,
mientras que otros opinan que el preacuerdo es una acusacion consensuada, y otros
pensamos que la eliminacién de cargos en virtud de un preacuerdo es una aplicacion
de la justicia premial.

A.  Negociar la eliminacion de un cargo no es un principio de oportunidad

Quienes dicen que preacordar para quitar un cargo de la acusacidn es un principio de
oportunidad, consideran que con este negocio se renuncia a acusar por un cargo de

124 Articulos 350 y ss. de CPp.

125 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Proceso No 31063, sentencia del ocho (8) de
julio de dos mil nueve (2009).

126  BAzzANI1, DARIO. Poderes del juez en la terminacion anticipada del proceso por acuerdos'y acep-
tacion de cargos en Revista de derecho penal y criminologia niimero 89, Universidad Externado
de Colombia, Bogotd, 2009, pp. 154-155.
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la acusacidn, a pesar de tener todo lo necesario para perseguirlo, ya que el articulo
250 de la Constitucidén solo permite “renunciar a la persecucién penal” con “la apli-
cacion del principio de oportunidad”. No obstante, el articulo citado también exige
que el principio de oportunidad deba estar sujeto a la politica criminal del Estado,
al control de un juez de control de garantias y al estricto cumplimiento de causales
que estén delimitadas clara e inequivoca en la ley!'?’.

Bajo este entendido, no consideramos que cuando se negocia la eliminacién de algtin
cargo de la acusacién nos encontremos ante una renuncia parcial de la acusacién o
una aplicacién del principio de oportunidad, porque estas negociaciones no estan
previstas en la ley como causal de principio de oportunidad y no son decisiones
controladas por el juez de control de garantias, es decir, no son actuaciones que
cumplan los elementos constitucionales esenciales del principio de oportunidad, y
de aceptarse esto nos encontrariamos ante una situacién abiertamente inaplicable por
ser evidentemente inconstitucional. Ademas de lo anterior, el retiro de la acusacion
es una facultad auténoma y unilateral de la Fiscalia, razén por la cual no se puede
asemejar el preacuerdo al retiro de la acusacion, pues para el preacuerdo se requiere
la autorizacidén del acusado y no solo la decision del acusador.

B.  Negociar la eliminacion de un cargo no es una nueva acusacion

Otros pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia que indican que cuando se
llega a un preacuerdo sobre una conducta, el acuerdo que resulta de la negociacién se
debe tener como la conducta acusada y no como una consecuencia posdelictual que solo
afecta la punibilidad!?3. Esto conllevaria decir que con el preacuerdo no se modifica
la cuantificacion de la pena, sino la acusacidn, y si con la negociacion se elimina un
cargo de la acusacion, se podria afirmar que habria un retiro parcial de la acusacién.

Pero, insistimos, el preacuerdo no es una decision unilateral del ente acusador ni
una facultad libre y auténoma como el retiro de la acusacién, sino que es un negocio
bilateral que depende del acusado y su disposicion de aceptar cargos; por tanto, no
seria correcto asimilar el preacuerdo a una actuacién unilateral de retiro parcial de la
acusacion por parte del ente acusador. Ademads de esto, la Corte Suprema de Justicia,
al referirse de una manera precisa a la eliminacién de un cargo de la acusacion, afir-
mé que la “naturaleza que la ley le otorgé a los preacuerdos resultan incompatibles
con la renuncia al ejercicio de la accién penal, son mecanismos de politica criminal
para la terminacién del proceso sin impunidad, no para absolver sino para condenar
a los responsables de delitos, con derecho a una rebaja de pena, (...) De ahi que, la
eliminacién de un cargo permitida en el numeral primero del articulo 350 del cpp

127 Corte Constitucional, Sentencia C-673 de 2005.

128 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Sentencia de junio 1 de 2016, SP7100-2016,
radicado 46101.
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no puede equivaler a la renuncia al ejercicio de la accién penal. Por lo que se ha
explicado, el preacuerdo no conlleva a la exoneracion de responsabilidad, la que en
la hipétesis de marras debe declararse, solo que en virtud del preacuerdo se otorga
una exencion de punibilidad”!?°.

C.  Negociar la eliminacion de un cargo es un beneficio de justicia premial

Nosotros consideramos que el preacuerdo que elimina un cargo de la acusacién es un
descuento en la punibilidad propio de la justicia premial, es decir, no es una renuncia
parcial a la accién penal, sino un tratamiento punitivo mds favorable a quien acepte
los cargos que se le han acusado; en otros términos, con el preacuerdo no se va a dejar
de acusar parcialmente o se va a retirar alglin cargo, sino que se va a acusar penal-
mente por todos los cargos y si el acusado los acepta se le va a castigar como si no
hubiera cometido una de las conductas acusadas. En este evento nos encontrariamos
ante una figura totalmente admisible en nuestro ordenamiento constitucional y legal.

CONCLUSIONES

El retiro de la acusacidn es una actuacién poco deseable por ser ajena a los principios
y valores que orientan nuestro Estado, no estar conforme con nuestro ordenamiento
constitucional y legal, por ser una decision sin control judicial ni seguridad juridica,
y porque desampara derechos de los involucrados en el proceso.

No se ignora que esta decision evitaria desgaste para la Administracién de Justicia
y para el acusado; sin embargo, es innecesaria porque en nuestro ordenamiento ju-
ridico hay otras alternativas dgiles y abreviadas que cumplen estos propdsitos del
retiro de la acusacion sin ser tan problematicas.
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