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GLOSARIO

NULIDAD POR ERROR EN LA DENOMINACION JURIDICA QUE AFECTA LA
COMPETENCIA: recibido el expediente por el juez el primer paso a seguir es
realizar un control de legalidad del calificatorio en cuanto a la competencia, pero
no en un sentido simplemente formal pues se trata de revisar que la calificacion
juridica del hecho haya sido acertada. Si existe error en la calificacion ello implica
pérdida de la competencia.

AUDIENCIA PREPARATORIA: vencido el traslado se solicita que se decreten las
nulidades y se pidan pruebas, es bueno aclarar que la audiencia preparatoria
debe efectuarse después de que el juez realice el control de legalidad sobre la
instruccion que fije la competencia

PRUEBAS EN EL JUICIO: en esta etapa se concentran las pruebas en la
audiencia publica aunque excepcionalmente podran realizarse antes de su
cumplimiento; cundo se requiera dice el estatuto procesal de estudio previo o
deban efectuarse fuera de la sede del juzgado, dice el Dr. Bernal Cuellar en la
obra ya citada.

a. Las pruebas que hayan sido solicitadas en el término de traslado
para adelantar la audiencia preparatoria y publica (articulo 400 del
C.P.P)).

b. Las que surjan de las practicadas en el debate publico, las cuales
deben ser solicitadas antes de finalizar la audiencia (@rticulo 410 del
C.P.P).

c. Las que se originen por razén de la modificacién de la resolucion de
acusacion (articulo 404 del C.P.P).

d. Las pruebas que por una u otra causa no se hubieren solicitado en
la etapa de la investigacion o periodo probatorio del juicio, podran ser
decretadas por el juez en la etapa del juicio (articulos 401, inc. 1 y 409
del C.P.P.)

e. Las partes pueden solicitar pruebas en audiencia publica pero su
practica esta sujeta a los poderes discrecionales del juez’.

! BERNAL CUELLAR, Jaime. El Proceso Penal. 4 ed. Bogota : Universidad Externado de Colombia, 2002.
p. 554.

11



ERRORES EN LA ACUSACION Y MODIFICACION POR PRUEBAS
SOBREVIVIENTES: para solucionar esta prueba puede plantearse varias
respuestas posibles a saber:

Nulidad de la acusacion por error en la denominacion juridica.
v" Absolucién

v" Modificaciéon de la acusacién en la etapa del juzgamiento.

LA CALIFICACION JURIDICA DE LA CONDUCTA PUNIBLE TIENE CARACTER
PROVISIONAL : por consiguiente la denominacion recibida en la acusacion puede
ser variada en la etapa del juzgamiento.

VARIACION DE LA CALIFICACION JURIDICA: para no violar el derecho a la
defensa es indispensable proferir el auto que adiciona la acusacion, con el fin de
variar las siguientes instrucciones juridicas:

v/ Cambio de la adecuacién tipica;
v' Formas de intervencion en la conducta punible, o grado de ejecucion de este.

CASOS EN QUE PUEDE MODIFICARSE LA ACUSACION SIN ACTO PREVIO:

cuando no se gquiere emplear mecanismos sino que se trata de beneficiar al
imputado

INMUTABILIDAD DE LA RESOLUCION DE ACUSACION: si existe equivocacion
en la calificacion genérica del hecho y el error no es subsanado en la etapa del
juzgamiento el juez debe proferir sentencia absolutoria por el delito que motivo la
acusacion.

FUNCIONARIOS COMPETENTES PARA MODIFICAR LA CALIFICACION
PROVISIONAL DE LA ACUSACION: el articulo 404 del C.P.P. Consagra dos
hipétesis de variacion de la calificaciéon. El cambio se hacia por el fiscal por
iniciativa propia o a peticion del juez, situacion esta que sufrid una variacién a
partir del fallo de Sentencia Julio del 2001 de La Corte Constitucional mediante
sentencia C 760, que declara inexequible por vicios de forma la expresion “Si
persiste en la calificacién juridica el juez podré decretar la nulidad de la resolucién
de acusacion”.

OPORTUNIDAD PARA EL CAMBIO DE ADECUACION TIPICA



RESUMEN

Nuestro Estatuto Procesal Penal, en su articulo 404 establece la figura
denominada: LA VARIACION DE LA CALIFICACION JURIDICA PROVISIONAL
DE LA CONDUCTA PUNIBLE, norma que ha sido objeto de innumerables
interpretaciones, razon por la cual he decidido adelantar un andlisis detallado bajo
la 6ptica del debido proceso.

La Constitucion Politica de Colombia, consagra en su articulo 29 el principio
general de EL DEBIDO PROCESO, entendido éste como el principio matriz, como
aguel que satisface todos los requerimientos, condiciones y exigencias necesarias
para garantizar la efectividad y aplicacion del derecho material. Entre otros
aspectos que abarca este principio, tenemos: EIl juez natural, el derecho a la
defensa judicial, el derecho a un proceso publico, el derecho a la independencia e
imparcialidad del juez, que seran aplicados a todas las actuaciones administrativas
y judiciales en nuestro pais.

La Variacion de la Calificacion Juridica Provisional de la Conducta Punible, solo se
puede llevar a cabo durante la etapa del juzgamiento, una vez se encuentre
ejecutoriada la resolucién de acusacion, mediante un auto que adiciona el pliego
de cargos, ademas se hay aplicada el control de legalidad respecto de la etapa de
la investigacion cumplida, se practiquen todas las pruebas y se decreten las
nulidades correspondientes, diligencias que se adelantaran dentro de la audiencia
publica.

No hay que perder de vista, que lo que se permite cambiar es la mputacion
juridica, esto es, la adecuacion tipica de la conducta punible; ya que la imputacion
hecha en la resolucién de acusacion es factica y es juridica, teniendo bien claro,
ademéas que la conducta humana comprende dos fase, una subjetiva y una
objetiva o externa.

Examinando nuestro ordenamiento procesal penal, encontramos que los
funcionarios competentes para variar la calificacion, son: el juez, y el fiscal, dentro
de la diligencia de audiencia publica; bajo el postulado constitucional de la
independencia del juez, determinandole funciones diferentes a las del fiscal, quien
pierde la titularidad de la accién penal en la etapa del juzgamiento, porque el
monopolio de la investigacion esta a cargo de la fiscalia.

El propésito del proceso penal es el descubrimiento de la verdad real e historica

gue tiene como principal protagonista al reo que es un ser humano, que puede ser
inocente, y de ser culpable es merecedor de un tratamiento humanista.
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ABSTRACT

Our Penal Procedural Statute, in its article 404 establishes the denominated figure:
THE VARIATION OF THE TEMPORARY JURIDICAL QUALIFICATION OF THE
PUNISHABLE BEHAVIOR, norm that has been object of countless interpretations,
reason for which | have decided to advance a detailed analysis under the optics of
the due process.

The Political Constitution of Colombia, consecrates in its article 29 the general
principle of THE DUE PROCESS", expert this as the principle, as that that satisfies
all the requirements, conditions and necessary demands to guarantee the
effectiveness and application of the material right. Among other aspects that it
embraces this principle, we have: The natural judge, the right to the judicial
defense, the right to a public process, the right to the independence and the
judge's impartiality that will be applied to all the administrative and judicial
performances in our country.

The Variation of the Temporary Juridical Qualification of the Punishable Behavior,
Only it can carry out during the stage of the judgment, once has been executed the
accusation resolution, by mean of a ruling that adhere the sealed document of
charges, also has been applied the control of legality with respect to the stage of
the fulfilled investigation, are practiced all the tests and the corresponding nullities
are decreed, that were ahead inside the public audience.

It is not necessary to lose of view that, which is allowed to change is the juridical
imputation, this is, the typical adaptation of the punishable behavior; since the
imputation made in the accusation resolution is attainable and it is juridical, having
very clear, also that the human behavior cover two phase, a subjective one and an
objective or external.

Examining our penal procedural classification, we find that the competent officials
to vary the qualification, are: the judge, and the district attorney, inside the
diligence of public audience; under the constitutional postulate of the judge's
independence, determining works him different to those of the district attorney, who
loses the ownership of the penal action in the stage of the judgment for that the
monopoly of the investigation this in charge of the district attorney office.

The purpose of the penal process is the discovery of the real and historical truth

that has as principal protagonist to the criminal that is a human being that can be
innocent, and of being guilty it is worthy of a humanist treatment.

14



INTRODUCCION

Nietzsche, citado por Londofio Jiménez Hernando decia "que nuestro delito contra
los delincuentes es tratarlos como canallas"?2. Debemos entender que muchos de
los delincuentes llegaron al delito por culpa de la misma sociedad o porque el
Estado omnipotente y frio impasible e indiferente ante los apremios sociales
siempre prefiere el arma de la represion penal; pero para no entrar en
especulaciones, bien en pro o en contra de la controvertida tesis, recojamos el
pensamiento de LACASAGNE sobre el delincuente como producto de la sociedad.

En Colombia se ha logrado, que la Constitucion Nacional contenga el debido
proceso, derecho éste fundamental consagrado, no solamente, en la derogada
Constitucion de 1886, sino en el Articulo 29 de nuestra actual Carta, esta norma
gue se refiere al debido proceso involucra varios de los hechos de caracter
procesal: la competencia de la ley penal, la competencia de los tribunales, la
observancia de las formas propias de cada juicio, la permisibilidad y favorabilidad
de la ley penal, presuncion de inocencia, el derecho de defensa, el proceso
publico, el principio del non bis jn idem, el derecho de la doble instancia, la
reformato in pejus.

De alli que me parecié importante entrar a analizar el articulo 404 C.P.P., sin
perder de vista el control de legalidad, puesto que las etapas de investigacion y
juzgamiento no pueden ser entendidas como dos fases autonomas e
independientes ya que el juez, puede revisar formalmente la actuacion realizada
por la fiscalia y ésta ultima a su vez puede actuar como parte acusadora durante
el juicio. Lo que nos da a entender que esta situacion tiene como finalidad la
transparencia de la investigacion cumplida, esta etapa, se debe adelantar bajo las
formas propias del juicio.

Al desarrollar el trabajo me he referido a la variacion de la calificacion juridica, al
cambio de adecuacion tipica, a los casos en que puede modificarse la acusacion,
a la competencia de los funcionarios para variar la calificacion juridica provisional
de la acusacion, al tramite y oportunidad para el cambio de la adecuacion tipica,
efectos de éste con respecto de la prescripcion, a los casos que no es posible
variar la calificacion de los hechos.

Todo lo anterior con el &nimo de que se observe la importancia del debido proceso
en el desarrollo del articulo 404 C.P.P.

2 LONDORNO JIMENEZ, Hernando. Derecho Procesal Penal. Bogota: Temis, 1982 . p. 23.
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Es importarte explicar que me anima escribir este trabajo por la noble ensefianza
que recibi de un derecho penal espiritualista, con fines mas que retributivos de
prevencion especial y resocializadores y, ademas, con un implicito mensaje de
humanizacion como lo ensefiara Beccaria, Carrara, Carnelutti, Concepcion Arenal.

Enriqgue Bacigalupo, citado por Londofio decia que: "ElI Derecho penal, y en
consecuencia la politica criminal, solo comienza alli donde termina el terror penal y
donde principia el tratamiento racional de fenémeno doloso del delito"*.

3 Ibid., p. 23.
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1. TITULO

Variacion de la calificacion juridica provisional de la conducta punible, y el
debido proceso.

17



2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
2.1 FORMULACION DEL PROBLEMA

Las implicaciones que presenta el articulo 404 dentro del ordenamiento procesal
penal y las garantias del debido proceso.

En nuestro sistema procesal, la imputacion hecha en la resolucion de acusaciéon
es factica y juridica. Segun las caracteristicas de la variacion reglamentada en el
articulo 404 C.P.P, lo que es procedente modificar es la juridica, el articulo 404 se
refiere “La variacion de la calificacion juridica provisional de la conducta punible™
es decir, que el comportamiento, naturalisticamente considerado, como un acto
humano, como el acontecer real, no puede ser trocado; la conducta humana
comprende una fase subjetiva y una objetiva y externa.

Imputacion subjetiva, son las circunstancias en que se cometié el comportamiento
y la calificacion juridica de este, vale decir que su adecuacion tipica puede ser
variada, la segunda se refiere a los elementos.

Esenciales ya que pueden ser cambiados en cuanto a las circunstancias de
tiempo, modo y lugar en que se cometid el acto; lo que significa que lo intangible
es el nucleo central de la imputacion factica y conducta basica. Lo que implica
gue no puede ser cambiado ni extralimitado, ya que al alterarlos se estaria en
presencia de otro comportamiento atribuyéndose otros hechos, otra conducta
punible no incluida en el pliego de cargos.

La modificacidén de la adecuacion tipica de la conducta puede hacerse dentro del
codigo penal, sin estar limitada por el titulo o el capitulo ni por ende por la
naturaleza del bien juridico tutelado.

Es importante acotar que ni la variacion hecha por el fiscal de la calificacion
rovisional, ni la manifestacion del juez sobre la necesidad de hacerlo, son
providencias ni actos decisorios sino simplemente posiciones juridicas en guarda
del derecho de defensa, de la lealtad procesal y de la infraestructura légica del
proceso.

La oportunidad procesal va a variar la calificacion, se hace después de la
intervencion del fiscal cuando haya concluido con antelacion la practica de
pruebas, pues aqui se encuentra con elementos de juicio suficientes para que se

4 COLOMBIA. Nuevo Cédigo penal y nuevo codigo de procedimiento penal, Bogota : Momo, 2004. p. 302.
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produzca este cambio porque asi lo dispone la ley. Esta se puede variar por una
sola vez en, en este evento la imputacion se convierte en definitiva e intangible.

Puede ocurrir que la variacion de la calificacion juridica provisional no opera
cuando cambia el nomen iuris por sucesion de leyes, por ello la corte previendo
estos sucesos manifestd que frente al fendmeno de sucesion de leyes en el
tiempo, si la conducta sigue siendo delito en la nueva legislacién, pera cambia el
nomen iuris, no es necesario variar la calificacion, puesto que solo puede hacerse
cuando se incurrio en error al proferir pliego de cargos o pruebas sobrevinientes.

La variacion de la calificacion juridica refiriéndose al anterior Cdédigo de
Procedimiento Penal, como es obvio en la nueva normatividad se mantiene €
principio de congruencia o consonancia que debe existir entre el pliego de cargos
y la sentencia, que no s6lo garantice el derecho de defensa y la lealtad procesal,
sino la estructura juridica y légica del proceso ya que aparece evidente que un
acusado solo puede ser condenado o absuelto por los cargos por los cuales fue
llamado a responder.

Es importante anotar que tanto en la ley derogada como la actual la congruencia
no puede entenderse como una exigencia de perfecta armonia e identidad entre el
juicio la acusacién y el fallo, sino como una garantia de que el proceso transita
alrededor de un eje conceptual factico-juridico que le sirve como marco y limite del
desenvolvimiento.

En el principio de congruencia en el nuevo Cadigo de Procedimiento Penal, al juez
no se le permite agravar la responsabilidad con relacion a los cargos imputados en
la resolucién de acusacion, lo que implica que los sujetos procesales deben ser
muy cuidadosos en presentar sus alegatos.

Eugenio Florian decia: “El codigo de Procedimiento Penal, es el cdédigo de los
hombres de bien, porque le pone vallas a la arbitrariedad y proporciona armas
adecuadas para luchar contra los delincuentes™. Se ha escrito sobre el principio
de la imparcialidad del juez y el monopolio de la acusacién por parte de la fiscalia
Se ha analizado en la etapa del juzgamiento que el juez no puede acusar pero
ordena y sugiere la modificacion de la acusacion cuando esta segun su criterio se
encuentra mal formulada por parte de la fiscalia, practicamente adena que se
cumpla la modificacién en los términos que el juez desea.

Sin duda alguna esta seria también una forma de acusar puesto que en ultimas la
variacion de la calificacion juridica seria de acuerdo a los cargos sugeridos por el
juez.

® FLORIAN, Eugenio. Delas Pruebas Penales. Bogota: Temis, 1982. 415 p. 34.
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3. JUSTIFICACION

El actual estatuto procesal, acogié un sistema mixto porque en la acusacion
adquieren relevancia juridica, tanto la determinacion del hecho factico como h
calificacién que este reciba; puesto que concurre el sistema naturalista y normativo
en lo atinente al hecho se delimita el objeto de la relacion juridica procesal que es
inmutable en la etapa del juzgamiento. En cuanto a la calificacion juridica es
provisional, y es definitiva cuando el fiscal no especifica plenamente el pliego de
cargos, El Dr. Jaime Bernal Cuéllar, infiere que el sistema mixto se caracteriza por
los siguientes aspectos:

1. Se exige necesariamente la identidad del hecho, porque el imputado
no puede ser condenado por comportamientos diferentes a los
sefalados en la resolucion de acusacion.

2.No basta para determinar la congruencia que exista identidad del
hecho y entre la resolucion de acusacion y la sentencia.

3.La adecuacién tipica o la que se desprenda de la descripcion
inequivoca de los hechos tiene caracter provisional y puede ser
modificada con base en el articulo 398 numeral 3 y 404 del C.P.P., sin
gue ello impligue incongruencia con la resoluciéon de acusacion”. Si nos
regimos por las normas de procedimiento interpretadas adecuadamente
dentro de su contexto, se respetaria el debido proceso®.

® BERNAL CUELLAR, Jaime. Op.cit., p. 554.



4. MARCO TEORICO

Las diferentes interpretaciones dadas al articulo 404 de C.P.P. Me han llevado al
analisis de esta norma bajo la Optica del debido proceso.

Las normas constitucionales de referencia prescriben: Articulo 29 Constitucion
Politica de Colombia dice:

El debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que
se le imputa, ante juez o tribunal competente y con dbservancia de la
plenitud de las formas propias de cada juicio. En material penal, la ley
permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de
preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado
judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y
a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la
investigacion y el juzgamiento; a presentar pruebas y a controvertir las
gue se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a
no ser juzgado dos veces por el mismo hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido
proceso.’

Articulo 404 Cédigo de Procedimiento Penal:

Variacion de la calificacion juridica provisional de la conducta punible.
Concluida la practica de pruebas, si se la calificacion provisional dada a
la conducta punible vari6 por error en la calificacibn o prueba
sobreviniente respecto de un elemento basico estructural del tipo, forma
de coparticipacion o imputacion subjetiva, desconocimiento de una
circunstancia atenuante o reconocimiento de una agravante que
modifiquen los limites punitivos, se procedera asi:

NOTA: El titulo de este articulo “Variacion de la calificacion juridica
provisional de la conducta punible” declarado EXEQUIBLE por la Corte

" COLOMBIA. Nueva Constitucién Politica de Colombia, Bogota : Unién, 2003. Art. 29 p. 18.
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Constitucional mediante Sentencia C-199-02 de 19 de marzo de 2002,
Magistrado Ponente Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra; “solamente
respecto del cargo de inconstitucionalidad por violacion del articulo 13
de la Constitucion Politica, e inhibirse de hacer un pronunciamiento de
fondo respecto de los demas apartes normativos de la disposicion”.

1. Si el Fiscal General de la Nacion o su delegado, advierte la necesidad
de variar la calificacion juridica provisional, procederéa a variarla y asi se
lo haréa saber al Juez en su intervencion durante la audiencia publica.
Finalizada su intervencion, se correra traslado de ella a los demas
sujetos procesales, quienes podran solicitar la continuacion de la
diligencia, su suspension para efectos de estudiar la nueva calificacién
o la practica de las pruebas necesarias.

NOTA: Aparte subrayado declarado EXEQUIBLE por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C- 199-02 de 19 de marzo de 2002,
Magistrado Ponente Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra; “solamente
respecto del cargo de inconstitucionalidad por violacion del articulo 13
de la Constitucion Politica, e inhibirse de hacer un pronunciamiento de
fondo respecto de los demas apartes normativos de la disposicion.

Si se suspende la diligencia, el expediente quedara inmediatamente a
disposicion de los sujetos procesales por el término de diez dias para
gue soliciten las pruebas que consideren pertinentes.

Vencido el traslado, el juez, mediante auto de sustanciacion, ordenara
la practica de pruebas y fijard fecha y hora para la continuacion de la
diligencia de audiencia publica, la que se realizara dentro de los diez
dias siguientes.

Si los sujetos procesales acuerdan proseguir la diligencia de audiencia
publica o reanudada ésta y practicadas las pruebas, se concedera el
uso de la palabra en el orden legal de intervenciones.

2. Si el juez advierte la necesidad de variar la calificacion juridica
provisional, asi se lo hard saber al fiscal en la audiencia publica,
limitando su intervencién exclusivamente a la calificacion juridica que
estime procedente y sin que ella implique valoracién alguna de
responsabilidad El Fiscal podra aceptarla u oponerse a ella.

NOTA: Mediante Sentencia C-199-02 de 19 de marzo de 2002,
Magistrado Ponente Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra, la Corte
Constitucional declaré este se a lo resuelto en la Sentencia C-1288-01;
“en relacidn con los cargos de inconstitucionalidad por desconocimiento
del derecho de defensay del principio de imparcialidad judicial”.
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NOTA: Se Declara EXEQUIBLE, por los cargos formulados, el inciso
primero del numeral 2° del articulo 404 de Ley 600 de 2000 Mediante
sentencia C-1288 de 2001.

NOTA: Mediante sentencia C-1193 de 2001 la Corte Constitucional se
Declara INHIBIDA para pronunciarse sobre la constitucionalidad de la
parte demandada del inciso primero al numeral 2° del articulo 404 de la
Ley 600 de 2000, por ineptitud de la demanda.

Si el fiscal admite variar la calificacién juridica, se dard aplicacion al
numeral primero de este articulo. Si persiste en la calificacién juridica, el
juez podra decretar la nulidad de la resolucion de acusacion-

NOTA: La Corte Constitucional, mediante sentencia C-620/01 declaro
exequible el enciso 2° del numeral 2 del articulo 404 de la Ley 600 de
2000, solamente por los cargos analizados en esta sentencia.

NOTA: La expresion “Si persiste en la calificacion juridica, el juez podra
decretar la nulidad de la resolucion de acusacion”.

Tachada y en letra cursiva fue declarada inexequible por la Corte
Constitucional en Sentencia C-760 de 2001.

Cuando el proceso sea de competencia del Fiscal General de la Nacién,
podra introducir la modificacién por medio de memorial dirigido a la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia.

NOTA: Inciso declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional
mediante Sentencia G199-02 de 10 de marzo de 2002, Magistrado
Ponente Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra; “solamente respecto del
cargo de inconstitucionalidad por violacion del articulo 13 de la
Constitucion Politica”

Cuando el proceso sea de aquellos que conoce en su integridad la
Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, se introducird la
modificacion por decision notificable de estrados.

NOTA: Inciso declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional
mediante sentencia C-199-02 de 19 de marzo de 2002, Magistrado
Ponente Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra; “solamente respecto del
cargo de inconstitucionalidad por violacion del Articulo 13 de la
Constitucion Politica”.

La competencia en la etapa del juzgamiento la adquieren los juecesy
el fiscal o su delegado en calidad de sujeto procesal, analizadas las
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pruebas se hacen el control de legalidad en el cual puede variar la
calificaciéon provisional, siempre y cuando se respete el debido
proceso®.

8 COLOMBIA. Nuevo Cédigo penal y nuevo cédigo de procedimiento penal, Op.cit., p. 302.
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5. MARCO CONCEPTUAL
5.1 CONTROL DE LEGALIDAD SOBRE LA ETAPA DE INSTRUCCION
El control tiene por objetivo dar transparencia a la actividad de la investigacion
cumplida para que la etapa de juzgamiento se adelante con observancia de las

formas propias del juicio, por esta circunstancia el juez puede declarar la invalidez
del proceso cuando se presentan las causales de nulidad.
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6. OBJETIVOS

6.1 OBJETIVO GENERAL

Establecer aspectos generales de la variacion de la calificacion juridica provisional
de la conducta punible si es violatoria o no del debido proceso.

6.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS
» Analizar la etapa del juzgamiento a partir del articulo 400 del C.P.P.
= Determinar las posibles hipétesis sobre la variacion de la calificacion juridica.

= Lo anterior desde la O6ptica del debido proceso, acudiendo a la doctrina
jurisprudencia que exista respecto del articulo 404 de C.P.P.
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7. METODOLOGIA

La investigacion se enfocard desde el punto de vista cualitativo porque
basicamente se realizara un analisis de la normatividad vigente sobre: “Variacion
de la calificacion juridica provisional de la conducta punible”, desde el punto de
vista del debido proceso de igual manera se intentara concluir sobre todos los
aspectos y posibilidades que tenga la variacion de la calificacion juridica.

7.1 FUENTES

Las fuentes para este estudio seran de caracter secundario pues se circunscribira
a normas, textos, conceptos, y demas escritos que traten sobre el tema.

7.2 TECNICAS

Para acceder a las fuentes de informacién se consultara la jurisprudencia de la
materia y tratadistas del tema.

7.3 ESTRATEGIAS

Los resultados de este trabajo seran difundidos en la biblioteca de la Universidad
de Narifio para que sirva de consulta a los estudiantes de derecho.
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8. EL JUZGAMIENTO

Para desarrollar el tema propuesto, es importante puntualizar y tratar las
situaciones juridicas que se presentan en la etapa del juicio, en lo atinente, entre
otros aspectos al control de legalidad, sobre las pruebas que deban practicarse en
la audiencia, para llegar al tema propuesto, que es: ‘Variacion de la calificacion
juridica provisional de la conducta punible” durante esta etapa del proceso.

8.1 DIFERENTES PRUEBAS QUE SE PRESENTAN EN EL JUICIO Y EL
CONTROL DE LEGALIDAD.

Como el proceso, debe entenderse como un conjunto de pruebas que tienen por
objeto reconstruir histéricamente la presunta conducta punible, todo esto se da en
la etapa de investigacion, y esta es, la actuacion preparatoria del juzgamiento en
la cual se concentra el debate.

La etapa de juzgamiento se inicia con la Resolucion de acusacion debidamente
ejecutoriada, en estas condiciones procesales el juez, deja el expediente a
disposicion de los sujetos procesales para que en el término de 15 dias, estos
puedan dentro de la oportunidad solicitar nulidades que se hubieren presentado en
la instruccion; pedir la practica de pruebas que no se hayan realizado o que se
presenten en la resolucién acusatoria, y por ultimo preparar la audiencia
preparatoria y el debate.

8.2 LA LEGALIDAD EN LA ETAPA DE INSTRUCCION

La etapa de investigacion se convierte en la etapa preparatoria de juzgamiento, es
el vortice de la esencia del debate preparatorio, de alli que el actual ordenamiento
procesal no exige plena prueba sobre la tipicidad para proferir la resolucion de
acusacion y asi esta normado en el articulo 397 C.P.P.; es importante aclarar que
tampoco obliga a que este agotada la practica de pruebas, lo que impone es la
obligacién de cerrar la investigacion cuando estuvieren fenecidos los términos de
instruccion, o lo dice la norma cuando exista mandato para calificar, vale decir,
prueba para precluir la investigacion o formular resolucion de acusacion.

Las exigencias legales para proferir alguno de estos actos procesales enunciados,
no exigen como presupuesto el agotamiento de todo el debate probatorio. Para
formular resolucion de acusacion, el fiscal competente debe ordenar el cierre de la
investigacion, asi sea parcial, y formular pliego de cargos para desencadenar un
adecuado camino que conduzca al sistema acusatorio.

Como ya lo habiamos explicado, la etapa del juzgamiento se inicia con la
ejecutoria de la resolucion de acusacion, ejecutoriada esta providencia, el juez les
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da la oportunidad a los sujetos procesales de solicitar las nulidades que se
hubieren presentado en la investigacion, pueden pedir que se practiquen las
pruebas que no se hayan realizado y que tengan origen en la resolucion
acusatoria, y ese lapso de 15 dias lo pueden utilizar para la audiencia preparatoria
y el debate publico. Este control de legalidad a que me he referido, debe
entenderse en lo atinente a las pruebas en el juicio.

También existe un control de legalidad que recae en la etapa de instruccion, pero
aclarando que la etapa de investigacion y de juzgamiento no pueden determinarse
como fases autbnomas e independientes puesto que el ordenamiento juridico ha
previsto controles reciprocos que se dan cuando el juez puede examinar
formalmente la actuacién realizada por la fiscalia y esta a su vez, al referirme a
la fiscalia puede intervenir como parte acusadora durante el juicio, lo que implica
gue este control tiene por finalidad darle claridad a la actividad de investigacion
cumplida y solo asi el juzgamiento se adelantard con las formas propias de cada
juicio tal como lo establece el articulo 400 del C.P.P.; si se presentaren algunas
causales de nulidad, el juez puede declarar la invalidez del proceso, si bien es
cierto, que el articulo 308 C.P.P. consagra el término de preclusion para invocarlas
las originadas en la investigacion y en la resolucién de acusacion, esto no significa
gue vencido dicho término puede ser convalidadas las irregularidades sustanciales
del proceso, ya que estas pueden ser invocadas posteriormente, en el recurso de
casacion o declaradas de oficio por el juez en cualquiera de las instancias, ahora
bien, es cierto que la oportunidad para invocar las nulidades se refiere a los
sujetos procesales, ello no significa que el juez no tenga el deber de examinarlas
durante el control de legalidad de la actuacién cumplida y si es del caso, declarar
oficiosamente la invalides del proceso.

8.2.1 Error en la denominacién juridica que afecta la competencia,
constituye nulidad. El estatuto procesal establece la opcién de la denominacién
juridica de la resolucion de acusacion a través de la nulidad cuando exista un error
gue afecte la competencia. Vale decir, que una vez recibido el expediente por el
juez, éste inicia un control de legalidad del calificatorio con relaciébn a la
competencia pero, no en un aspecto formal, este determina que la calificacion
juridica del hecho haya sido acertada, el simple error en la calificacién implica
perdida de la competencia pero debera aplicar lo previsto en el articulo 402
C.P.P., vale decir, declarando su incompetencia y a la vez proponiendo colision
negativa al superior jerarquico, y en caso de aceptarla declarar la nulidad, o
puede rechazarla, evento en el que debe remitir la actuacion al superior funcional
para que resuelva el conflicto asi: radicando la competencia en quien propuso la
colisién, en este caso la actuacion es totalmente valida, o atribuyendo la
competencia a un juez de mayor jerarquia el cual debe decretar la nulidad desde
el cierre de investigacion, en esta hipétesis regresa el proceso al fiscal que
conocia de la investigacion de acuerdo a la conducta punible sefialada por el juez.
El estatuto procesal nada dice cuando un juez del circuito recibe la acusacién por
una conducta punible que a su criterio debe ser del conocimiento de un juez
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municipal, en este evento puede impetrarse dos soluciones: prorrogar la
competencia como lo determina el articulo 405 C.P.P. o, plantear el conflicto de
competencia con el juez municipal, aplicando el principio de la analogia, pues el
C.P.P. establece la posibilidad de conflicto de competencia cuando el juez
municipal considera que el juzgamiento le corresponde al juez del circuito. Aunque
el cédigo de procedimiento no sefiala a partir de que momento debe declararse la
nulidad creo que lo légico es que la actuacion se reconstruya desde el cierre de la
investigaciéon por que seria indispensable ampliar la indagatoria para dar
cumplimiento a lo establecido en el articulo 342, inc. 2. C.P.P. y lo mas importante
es el respeto al derecho de defensa que tiene el procesado, articulo 29
Constitucion Politica de Colombia, y permite que los demas sujetos procesales
conozcany se pronuncien con relacion a la nueva imputaciéon. Lo mismo ocurre si
el fundamento de la nulidad es la incompetencia, el cierre e la investigacion
estaria afectada por la misma razon.

Cuando el juez realiza el control de legalidad y no advierte que es incompetente
por error en la denominacion juridica de los hechos, esta nulidad la pueden
presentar los sujetos procesales para que sea resuelta en la audiencia
preparatoria, es importante aclarar que esta nulidad solo es procedente cuando
afecta la competencia del funcionario del conocimiento ya que si es un error en la
denominacién juridica, sin efectos en la competencia, el planteamiento debe
definirse en la audiencia publica a fin de que se agote la practica de pruebas y
aportados los elementos de juicio se procede al cambio de adecuacion, las
restantes nulidades pueden plantearse durante el traslado comun, articulo 400
C.P.P. para que sean resueltas en la audiencia preparatoria.

8.2.2 Fijacién de competencia y cambio de adecuacion tipica. El articulo 404
del C. P.P. determina el procedimiento para variar la calificacion juridica, una vez
terminada la practica de pruebas en la etapa del juicio.

Debemos entender que la variacién por error durante la audiencia publica, solo
puede presentarse en los casos que no afecte la competencia. En las
circunstancias en que el error implica pérdida de competencia, la oportunidad para
realizar la variacién es el momento en que el juez avoca conocimiento del proceso
y realiza oficiosamente el control de legalidad, también puede ocurrir a peticién
de las partes en la audiencia preparatoria.

No hay que perder de vista que el articulo 402 C.P.P. Reglamenta “fijada la

competencia solo se podra discutir 302.por pruebas sobrevinientes™.

°Ibid., p.32.



Lo que implica que si la prueba sobreviniente logra variar la calificacion y ademas
la competencia, esta se prorroga si la conducta punible resultante esta atribuida a
funcionario de menor jerarquia.

Hay que tener en cuenta que si la competencia queda radicada por prueba
sobreviniente en un juez de mayor jerarquia, en este caso, no se puede decretar la
nulidad ya que la actuacion realizada hasta ese momento se practicé partiendo de
la supuesta ocurrencia de todos los factores determinantes de la competencia
encontrandonos en esta situacion creo, que basta con enviar el expediente al juez
competente para que continte con el tramite del proceso, y si asi no se procediere
puede entablarse conflicto de competencia.

Vencido el traslado para solicitar nulidades y pedir pruebas, se inicia lo que
conocemos como audiencia preparatoria que se realiza dentro de los 15 dias
siguientes a partir del vencimiento del traslado, en la cual se entran a resolver dos
aspectos:

v Acerca de la eficacia de la relacion juridica.

v’ Acerca de las pruebas solicitadas por las partes, o aquellas que deban
practicarse de oficio, determindndose cuales se realizan antes de la audiencia y
cuales en ellas; estas peticiones deben realizarse en la audiencia y las decisiones
de estas son susceptibles de los recursos ordinarios.

No hay que olvidar que la audiencia preparatoria debe efectuarse después de
qgue el juez realice el control de legalidad sobre la instruccion que incluye la
fijacion de la competencia.

Si nos remitimos al articulo 401 C.P.P. “...una vez que se haya constatado que la
competencia no corresponde a una autoridad judicial de mayor jerarquia, el juez
citara a los sujetos procesales para la realizacién de una audiencia™®.

Como he venido comentando el codigo de procedimiento penal trae como principio
general que el juicio, es una concentracién de pruebas que se da en la audiencia
publica aunque excepcionalmente podran practicarse antes de la realizacion de
este, solo en el caso que se requieran estudios previos o deban realizarse fuera
del juzgado, articulos 84, 401 inc. 2. ejusden

Para una mejor determinacion de las pruebas que se practican en la audiencia
publica, son las que a continuacién relaciono, establecidas en el estatuto procesal
y ellas son: las que hayan sido solicitadas en el término de traslado para preparar
las audiencias preparatoria y publica y que estén determinadas en el articulo 400

19| bid., p. 301.
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del C.P.P.; las que aparezcan determinadas en el debate publico, las cuales tienen
gue ser solicitadas antes de que finalice la audiencia como lo define los articulos
410 y 404 inc. 1. Refiere a las que se originan por razon de la modificacion de la
resolucion de acusacion; las que decrete el juez en audiencia publica; las que por
una u otra razon se hubieren solicitado en la etapa de investigacion o en el periodo
probatorio del juicio tal como lo permiten los articulos 401 inc. 1. Y 409 C.P.P.; las
partes pueden solicitar pruebas en la audiencia publica, no pedidas en los
periodos anteriormente sefialados, pero su practica esta sujeta al poder
discrecional del juez y por lo tanto es €l quién debe decidir sobre su competencia,
lo que significa que no existe restriccion para la practica de pruebas en audiencia
publica y por lo tanto el funcionario puede ordenar cualquier diligencia que no haya
sido solicitada previamente, es decir, respetando el articulo 17 del C.P.P. el cual
predica el principio de lealtad de las partes en el proceso. El estatuto procesal
mantiene la importancia del periodo probatorio en el juicio, bajo el principio general
de la inmediacion de la prueba en la audiencia, ya que esta etapa determina en
gran parte la congruencia entre la resolucion de acusacion y la sentencia.

Este principio de congruencia, entre la acusacion y la sentencia se entiende de la
estructura del proceso penal colombiano; la carta politica sefiala que el proceso
penal esta conformado por dos etapas: Acusacion y Juzgamiento. Las cuales no
pueden ser suprimidas ni modificadas bajo ninguna circunstancia, el postulado
bésico se encuentra en el articulo 29 de la carta politica.

Una de las constantes del proceso es la exigencia de correlaciéon entre la
acusacion y la sentencia debe tener como fundamento el hecho histérico
investigado durante el proceso que ha sido concretado en la acusacion. En otras
palabras, la acusacion cumple la funcién primordial de delimitar el objeto de la
relacion juridica puesto que la sentencia es el acto que concluye el proceso, la
cual debe proferirse en correspondencia con los hechos que modifican la
acusacion y los imputados a quienes se les formula pliego de cargos

8.3 SISTEMA NATURALISTA Y NORMATIVO BASE DE LA CONGRUENCIA

Cuando entramos a hablar de la congruencia, encontramos dos tendencias: la
primera se la denominaria como un sistema naturalista, cuyas caracteristicas se
fundamentan en el hecho histérico investigado independientemente de cualquier
denominacioén juridica que se le dé; el otro sistema es el normativo, que parte del
naturalista en cuanto a la identidad del hecho, pero adicionando en sentido de
calificar juridicamente el comportamiento dentro de algun tipo de la parte especial,
la caracteristica del sistema normativo, es la inmutabilidad del hecho y la
denominacion juridica que reciba, lo que implica, que la adecuacion tipica
contenida en la resolucion de acusacion es inmodificable y solo puede ser
controvertida a través de la nulidad.

32



El actual C.P.P. acoge un sistema mixto ya que en la resolucion de acusaciéon
adquiere importancia juridica tanto la determinacion del hecho factico como la
calificacion que este reciba; podemos hablar de un sistema mixto por que
conjuntamente concurren caracteristicas propias de los sistemas naturalista y
normativo, en lo que se refiere al hecho delimita definitivamente el objeto de la
relacion juridico procesal, ya que es inmutable en la etapa del juzgamiento.
Ocurre todo lo contrario en la calificacién juridica, ya que esta es provisional y se
torna definitiva cuando el ente acusador no modifica expresamente el pliego de
cargos.

La Corte Constitucional ha expresado que la variacion de la calificacién juridica en
la etapa del juzgamiento se ajusta al precepto de la Constitucion, lo que hace
indispensable para darle prevalencia al derecho material, pues, el imputado podra
ser investigado y juzgado por una conducta punible que no realizé.

.El sistema mixto en Colombia se caracteriza por varios aspectos de los cuales me
permito hacer una referencia sucinta de la siguiente manera. Se exige
necesariamente la identidad del hecho, ya que el imputado no puede ser
condenado por comportamientos diferentes de los sefialados en la resolucién de
acusacion. Se entiende que hay un hecho distinto cuando se modifica la conducta
y el objeto material. No basta para determinar la congruencia, que exista identidad
del hecho entre la resolucién de acusacion y la sentencia, es necesario ademas
gue los hechos estén claramente individualizados en la resolucion de acusacion y
asi se desprende del articulo 207 numeral 2. del C.P.P. que establece las
causales de casacion, como la falta de consonancia en la sentencia referente a los
cargos formulados en la resolucion de acusacion, de alli que no se trata de la
simple identidad de hechos sino de los cargos que es muy diferente, la identidad
del hecho, es un concepto estrictamente naturalista, el cargo es un concepto
juridico, que individualiza el nimero de hechos punibles por los cuales se formula
la resolucion de acusacion, que cumple una misién de garantia, que delimita el
objeto de la relacion juridico procesal, de alli que el articulo 398 del C.P.P.
consagre, como requisito la obligacién de especificar las circunstancias de modo,
tiempo y lugar que ocurrieron los hechos, la adecuacion tipica, o que la que se
desprende de la descripcién inequivoca de los hechos tiene caracter provisional y
puede ser modificada, como asi lo permite el articulo 398, inc. 3, y 404 de nuestro
estatuto procesal penal, sin que ello implique incongruencias con la resolucion de
acusacion.

La Corte Suprema de Justicia trae los siguientes lineamientos fundamentales en
materia de congruencia asi: Para ella el nucleo central de los hechos es
intangible, y no es posible que se introduzcan en la etapa de juzgamiento
elementos que no se tuvieron en cuenta en la acusacion como conductas
constitutivas de delitos conexos; para los magistrados de la Corte la calificacion
juridica puede ser variada sin interesar que la modificacion se produzca de un
titulo a otro del cédigo penal, o que se alteren las formas de imputacion objetiva o
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subjetiva de intervencién o el grado de realizacion de la conducta, no importa que
se agrave la situacion del imputado. La Corte sobre esta materia dice: Que para
gue se produzca el cambio de adecuacion tipica no es necesario que previamente
se realice la ampliacion de la indagatoria por que éste requisito solo opera en la
etapa de instruccién; por otro lado, sostiene que adecuacion tipica puede ser
sustituida en la sentencia, en estos casos deben distinguirse varias hipoétesis:
sostiene que si es para agravar la situacion del imputado se requiere como
presupuesto indispensable, que el fiscal o el juez exprese en la audiencia la
posibilidad de una adecuacion tipica diferente, si ello sucede, no puede el juez
agravar la situacion del procesado en la sentencia, ya sea cambiando la
adecuacion tipica, agregando circunstancias de agravacion punitiva 0
desconociendo las atenuantes que aparezcan en la acusacién. Sobre estos
aspectos refiere que si es de atenuar, en todo caso el juez puede variar la
adecuacion aungue la modificacién no hubiere sido planteada en la audiencia. Con
esta interpretacion observamos un avance en el sistema procesal. El Dr. Jaime
Bernal Cuellar no acepta esta interpretacion de la Corte por las siguientes
razones: el C.P.P. exige un acto preclusivo, ya sea de una decision del fiscal o del
juez en la cual se cambie la adecuacion tipica, para este tratadista este acto tiene
la caracteristica de delimitar en forma definitiva la congruencia y obliga al juez a
dictar sentencia sobre un solo punto de referencia; la acusacion o la modificacion.

Continta el autor refiriéndose sobre la estructura actual del proceso penal,
dialécticamente dice él, puede tenerse en cuenta una sola adecuacion tipica para
efectos de cumplir el mandato legal que establece la congruencia o de lo contrario
sobrarian las normas del nuevo codigo penal que establecen la posibilidad de
cambio de adecuacion tipica. Progresivamente se sigue un Oprocedimiento
inverso al planteado por la Corte por que a medida que se avanza en el desarrollo
de la actuacion se va cerrando, y no abriendo, el marco juridico que servir4 de
referencia al momento de dictarse la sentencia.

El autor concluye que la interpretacion de la Corte para ser aceptada requiere un
cambio de normatividad, pues representa un paso importante hacia una verdadera
congruencia naturalistica como se propuso en la ponencia que presento al
congreso el mismo Bernal Cuellar hace muchos afios.



9. ALGUNAS VARIANTES DEL ARTICULO 404 DEL CODIGO DE
PROCEDIMIENTO PENAL

9.1 MODIFICACION POR ERROR EN LA ACUSACION POR PRUEBA
SOBREVINIENTE.

Cuando la prueba practicada en la etapa del sumario apuntaba a conducta punible
diferente a la sefialada en un pliego de cargos, o cuando, a pesar de no haberse
incurrido en error alguno, es necesario puntualizar la acusacion a la prueba que
surja en la etapa del juzgamiento. Para resolver este problema se puede acudir a
varias soluciones, entre ellas, se puede decretar la nulidad de la acusacion por
error en la denominacion juridica; o decretar la absoluciéon del procesado, o
también modificacion de la acusacion en la etapa del juzgamiento.

9.1.1 Cuando existe el error en la denominacion juridica de la conducta
punible se presente nulidad de la resolucion de acusacién. Segun el articulo
402 del C.P.P. este determina que si se “evidenciare que ha existido un error en
la calificacién juridica provisional”, el juez declarara su incompetencia en auto de
sustentacion motivado y enviara el expediente al juez del circuito proponiéndole
colisibn de competencias.

El Dr. Jaime Bernal Cuellar en su obra El Proceso Penal dice:

Consideramos que; salvo los casos en que el error en la denominacion
juridica del delito afecta la competencia (art 402 C.P.P.), no es posible
decretar la nulidad de la acusacion por las siguientes razones:

1l.La causal de nulidad por error en la denominacién juridica de la
infraccion se justifico en el sistema existente antes de 1987 (Dcto. 409 de
1971) por que en esa época imperaba un sistema inquisitivo, estructurado
sobre principios diametralmente opuestos al sistema acusatorio que rige
en la actualidad, por via de Ej: basta mencionar dos aspectos que
diferencian sustancialmente:

a.-. El esquema de congruencia entre la acusacién y la sentencia.
b.- La hipertrofia de la etapa de instruccion.**

En mi concepto, las normas de procedimiento deben tomarse en su universo, vale
decir, buscando la concordancia con otros articulos, para este caso, el 360 C.P.P.

1 BERNAL CUELLAR, Jaime, Op.cit., p. 559.



gue consagro el principio de la taxatividad de las nulidades, aceptando la
procedencia de la nulidad de la acusacion en la cual se corrige el error integrando
la prueba practicada en el juzgamiento que altera la calificacion, lo que hace
indispensable ubicar Bs tres causales a saber: incompetencia del funcionario, la
comprobada violacién de las formas propias de cada juicio, la violacién del
derecho de defensa, esto para no entrar en controversias con lo que sostiene la
doctrina y la jurisprudencia ya que por ser estas normas de orden publico y de
imperativa observancia.

9.1.2 La acusacion puede ser modificada en la etapa de juzgamiento ya que
la conducta punible se califica de forma provisional. EIl objeto de la relacion
juridica provisional de la resolucién de acusacion, en lo que se refiere al hecho
gue se ha investigado y determina que la acusacion es intangible, sabemos que el
nacleo central es inmodificable y para ello acudimos nuevamente al estatuto
procesal art. 398 numeral 1° C.P.P. Esta situacidén no ocurre en lo atinente a la
denominaciéon juridica porque como ya expliqué la calificacion tiene que ser
provisional, regresamos a la norma art. 398 numeral 3° C.P.P.

La variacion de la calificacion juridica que pretende corregir errores en la
resolucion de acusacion se puede observar cuando la prueba practicada en el
sumario determina una conducta punible distinta a la sefialada en el pliego de
cargos, Ejemplo: en lugar de hurto, abuso de confianza, también puede ocurrir el
no haberse incurrido en error alguno, es necesario ajustar la resolucion de
acusacion a la prueba que haya surgido en la etapa del juzgamiento.

En cuanto al cambio de adecuacion tipica, es una facultad que tiene el juez que
parte del supuesto segun el cual no se madifica el nucleo central de la acusacioén,
vale decir, debe conservarse la conducta y el objeto material del tipo penal. Al
conservarse la conducta y el objeto materia, el cambio de adecuacion tipica no
tiene limitacion alguna.

9.1.3 Absolucién por la conducta punible acusada. Siguiendo el orden que
me he propuesto es importante referirme al articulo 398 C.P.P. en lo atinente a la
calificacién juridica que se realiza en la resolucion que es de caracter provisional,
es importante determinar que siendo esta el nucleo central del juzgamiento solo
puede modificarse la adecuacion tipica o los elementos estructurantes de la
conducta punible y siempre y cuando no se formulen nuevos cargos que la
modifiquen sustancialmente.

En este orden de ideas y teniendo en cuenta los andlisis que he realizado a lo
largo de este compendio, puedo afirmar, que, si existe equivocacion en la
calificaciéon genérica del hecho, y el error no es subsanado en la etapa del
juzgamiento, no le queda otro camino al juez que proferir sentencia absolutoria.
Por la conducta punible que le dio origen a la acusacion



9.2 QUIENES SON COMPETENTES PARA MODIFICAR LA CALIFICACION
PROVISIONA

Segun el articulo 404 C.P.P., este proyecta dos hipétesis en que puede ocurrir la
variacion de la calificacion, el cambio se hacia por el fiscal, por iniciativa de éste o
por sugerencia del juez, sin embargo, La Corte Suprema de Justicia en fallo del 18
de julio del 2002 declard inexequible por vicios de forma la expresion “si persiste
en la calificacion juridica, el juez podrd decretar la nulidad de la resolucion de
acusacion”, aqui podemos plantear lo siguiente: El fiscal debe hacer el cambio de
la denominacién juridica, por que asi se desprende de la interpretacion gramatical
pero si él fiscal tiene la iniciativa para realizar la variacion, antes de efectuar esta
modificacion, debe dirigirse al juez para que amplie la indagatoria al procesado a
fin de anunciar la nueva imputacion; una vez realizada esta diligencia el fiscal
procede a la variacién, si él juez niega la ampliacién de la indagatoria por obvias
razones le esta negando al fiscal la iniciativa.

Asi las, cosas el juez también puede cambiar la denominacion juridica ante la
inactividad o negativa del fiscal por virtud del principio constitucional de
prevalencia del derecho sustancial sobre las normas instrumentales, para ello
cuenta con fundamentos constitucionales, La Corte Constitucional sugiere, que el
juez puede cambiar la denominacién de la calificacion juridica durante la etapa del
juicio y por ello resultare innecesario lo planteado por la Corte Suprema de Justicia
para evitar fallos absolutorios.

9.2.1 Para cambiar la adecuacion tipica se debe tener en cuenta: requisitos,
tramite y oportunidad. Examinando nuestro ordenamiento procesal encontramos
gue los funcionarios competentes que pueden adicionar el pliego de cargos son el
fiscal y el juez; el acto en que se produce la adicibn como es obvio suponer es
parte integrante de la acusacion y delimita definitivamente el objeto de la relacion
procesal.

Como oonsecuencia de lo anterior, para mantener la congruencia debe tomarse
como base de este conjunto, dos actos juridicos, vale decir, la acusacion y el acto
adicional; esta adicion la puede hacer el fiscal mediante escrito especial, en
cambio el juez mediante acto o durante la diligencia de audiencia publica.

El acto procesal al que me he venido refiriendo tiene un requisito que es de forma,
consistente en la claridad y determinacion exacta de las modificaciones que se
han adicionado al pliego de cargos, por que, hay que tener en cuenta que este no
se debe entender como parte integrante del mismo, puesto que las nulidades a las
gue nos hemos venido refiriendo son aplicables al acto que introduce los cambios
en la resolucién de acusacion.

Como ya lo explicamos en puntos anteriores, solo a partir de la resolucién de
acusacion, una vez ejecutoriada, el fiscal continla como acusador y como lo
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determina la norma, en calidad de sujeto procesal. En este orden de ideas la
decision del juez tampoco es susceptible de recursos, puesto que el control sobre
la nueva calificacion se hara Unicamente en la sentencia.

La oportunidad para el cambio de adecuacién, vale decir, la variacion de la
calificacion juridica provisional puede adoptarse durante la etapa del juzgamiento
siempre y cuando se haga antes de que concluya la diligencia de audiencia
publica, es importante tener en cuenta que si el error proviene del calificatorio, la
adecuacion tipica puede realizarse cuando se advierta el error, alli no importaria el
estado en que se encuentre el juicio, aclarando que esto puede hacerse antes de
gue termine la audiencia. Subsanando el error que proviene de la acusacion, solo
es posible un nuevo cambio de adecuacion como lo habia tratado en puntos
anteriores cuando existan pruebas sobrevivientes; no le es permitido ni al juez ni al
fiscal cuando estos ya hubieran realizado la variacion que hagan nuevos cambios
sin soporte de nuevas pruebas que aparezcan en el juicio; por que en primer lugar
se afectaria el debido proceso, y se estaria afectando claramente dos principios
rectores del estatuto procesal como son: el de la lealtad (art. 17 C.P.P.) y el
principio de la preclusion de las etapas procesales por eso, teniendo en cuenta el
articulo 404 C.P.P. este no se refiere a la hipotesis en que el error de la
denominacion juridica surge del calificatorio, sino al que se produce por prueba
sobreviniente; por lo cual cuando existe error en la valoracion producida en la
resolucién de acusacion no hay que esperar que finalice la practica de pruebas en
la audiencia.

Si el calilificatorio es correcto, el cambio solo puede producirse cuando se han
practicado todas las pruebas, aqui la finalidad del acto procesal que adiciona la
acusacion, es la de ajustar el pliego de cargos, ya que no tendria sentido modificar
la acusacién cuando el debate no ha concluido.

El articulo 342 inc.2° C.P.P. determina que en el evento que existan fundamentos
para variar la calificacion juridica provisional, ineludiblemente debe ampliarse la
indagatoria; esta la debe realizar el juez como titular de la accién penal tal como lo
prescribe el articulo 26 C.P.P.

Puede ocurrir que cuando se decrete la nulidad de lo actuado por incompetencia
originada en error en la denominacion juridica, creo que es necesario decretar la
nulidad desde el cierre de la investigacion y en ese caso de contera, la indagatoria
gueda en manos del fiscal instructor.

9.3 CUANDO NO ES POSIBLE VARIAR LA CALIFICACION DE LOS HECHOS

El acto procesal con el cual se adiciona la acusacion no srve como medio para
cuestionar la responsabilidad, puesto que, como ya se anoto no constituye
instrumento para calificar nuevamente el mérito del sumario. Lo que significa que
no es posible incluir hechos que desborden el ndcleo central de la acusacion con
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la finalidad de suplir omisiones del pliego de cargos, en lo que se refiere a los
términos de la relacion procesal.

Por otra parte si el acervo probatorio aportado en la etapa del juzgamiento
demuestra la existencia de otra conducta punible, no controvertida, no debatida en
la etapa del sumario no puede someterse a juzgamiento; pero si esta en la
obligacion de compulsar copias para que el nuevo comportamiento ilicito se
investigue por separado.

9.4 LA PRESCRIPCION Y ADECUACION TIPICA

Cuando se profiere resolucion de acusacion y ésta se encuentra debidamente
ejecutoriada nos encontramos que esta interrumpe formalmente la prescripcion
siempre y cuando en la etapa de juzgamiento

No se produzca un cambio de adecuacion tipica o de un elemento estructurante
del hecho punible.

Sobre el computo del término de prescripcion La Corte Suprema de Justicia ha
sostenido:

El nuevo ordenamiento penal (ley 599 de 2000), introdujo un cambio
sustancial en cuanto a la manera de calcular él lapso de prescripcion de
la accidén penal en la etapa del juzgamiento, cuando se trata de delitos
cometidos dentro del pais, por un servidor publico en ejercicio de sus
funciones, de su cargo o con ocasion de ellos, segun lo ha considerado
mayoritariamente la sala. El nuevo cédigo penal (ley 599 de 2000) al
tenor de los incisos 1°y 5° del articulo 83 al maximo de pena privativa de
la libertad prevista en la ley, primero se suma la tercera parte y luego se
divide por dos. En el ejemplo, partiendo de un maximo de 8 afios (96
meses), se aumentara una tercera parte lo que nos dara 128 meses
que, al dividirse por 2, dara un guarismo de 64 meses, esto es de 5 afios
4 meses.*?

12 SALA PENAL. Sentencia 7 de diciembre de 2001, Magistrado Ponente Dr. Jorge Cérdoba Pineda.



10. ANTECEDENTE HISTORICO

10.1 CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL, DECRETO 0050 DE ENERO 13
DE 1987

Me voy a referir a ésta norma en lo atinente al tema que vengo exponiendo por
sugerencia del profesional que conceptio sobre el proyecto Variacion de la
calificacién juridica provisional de la conducta el debido proceso.

En el Decreto 0050 de 1987, surge la figura de la: Variacién de la Calificacion que
fue motivo de controversia y por lo tanto el decreto 1861 de 1989, a través del
articulo 32 C.P.P. introdujo reformas al articulo 501 del C.P.P. de la época que me
estoy refiriendo, en vista que desaparecio de la normatividad el articulo 533 ibidem
(concordancia entre la acusacion y la sentencia) que le habia generado
dificultades para interpretar el articulo 501(variacion de la calificacién provisional).
Con la nueva redaccion de esta norma se pretendio facilitar al juez competente, la
posibilidad de variar la calificacion provisional que hizo el juez de instruccion
criminal en la resolucion de acusacion.

Se autorizé al juez competente, para que a través del auto interlocutorio, pueda
variar la calificacion provisional que hizo el juez de instruccion criminal, no solo
cuando aparecieron nuevas pruebas en la etapa de la causa, sino cuando
considere que las pruebas arrimadas a la etapa sumarial permitian la calificacion,
de otra manera. Esta determinacion debia tomarse en un auto interlocutorio, que
debia en la parte motiva, indicar claramente cuales eran las circunstancias que
originaban el cambio de calificacion. Dicha providencia debia notificarse, de igual
manera que todo auto interlocutorio, y por lo tanto, admitia los recursos de
reposiciéon y de apelacion.

El auto podia dictarse desde que se recibia el proceso por el competente,
obviamente, con la resolucion de acusacion ejecutoriada, hasta antes de terminar
la audiencia publica, inclusive dentro de ella; dicho auto era apelable en el sistema
suspensivo, lo que significaba que paralizaba el tramite del proceso hasta que no
sea calificado por el superior.

Por dltimo es conveniente resaltar que con la estructura del nuevo estatuto
procesal penal que tratamos, desaparecen del ordenamiento juridico colombiano
algunas nulidades que se aceptan en la actualidad; v.gr., desaparece la nulidad
por error en la denominacion juridica del delito porque la resolucion de acusacion
contendra una adecuacion tipica provisional y, en consecuencia los errores en
gue incurrio el juez al calificar el mérito del sumario, pueden ser subsanados al
momento de proferir la sentencia correspondiente.



10.2 DECRETO 2700 DE 1991

La variacion de la calificacion juridica provisional de la conducta punible como la
trae determinada el nuevo codigo penal, no la encontramos determinada asi en el
Dcto. 2700 de 1991, sino en el articulo 442 numeral 3° que dice: ‘La calificacion
juridica provisional” dicho articulo determina los requisitos formales de la
resolucién de acusacion. En la resolucién de acusacion el objeto de la relacién
juridico procesal en lo que atafie al hecho investigado por el fiscal, que se acusa
es intangible, pues el ndcleo central es inmodificable, (art. 442 numeral 1° C.P.P.).
No ocurre lo mismo en lo referente a la denominacion juridica, por que repito
nuevamente, la calificaciéon tiene que ser provisional, como garantia del derecho
de defensa y en virtud del principio de preclusion de las etapas procesales. Es
importante aclarar que en lo atinente a la funcién acusadora que tiene el fiscal no
se agota con la formulacion de los cargos contenidos en la resolucion que califica
la investigacion, pues la etapa de la investigacion es una fase preparatoria del
juzgamiento. Lo Unico que pierde el fiscal es la direccion de la investigacion
(articulo 444 C.P.P.) mas no la funcion de acusacion, puesto que conserva la
calidad de sujeto procesal (articulo 249, inc. 2° ibidem.) y como tal soporta la
carga de la prueba del hecho punible y de la responsabilidad del procesado, por lo
tanto, es quién tiene la obligacion de dar cumplimiento a los principios rectores de
prevalencia del derecho material, articulos 228 Constitucion Nacional y 9 del
C.P.P. y de correccion de los actos irregulares como lo determina el articulo 13
ibidem.

* En la revisién del Decreto 2700 de 1991 respecto de la variacidén juridica
provisional y miraba, que se mantenia EIl principio de la congruencia o
consonancia que debe existir entre el pliego de cargos y la sentencia, que no solo
garantiza el derecho de defensa, sino la estructura juridica y légica del proceso.

Es necesario anotar que en la ley derogada como en la actual la congruencia no
puede entenderse como un requisito de perfecta armonia e identidad en los juicios
de acusacion y el fallo, sino como una garantia de que el proceso se desarrolla
alrededor de eje conceptual factico-juridico.

El limite del codigo anterior era el correspondiente al capitulo del codigo penal,
vale decir si se acusaba por homicidio agravado, se podia condenar por homicidio
simple, culposo o preterintencional; si el hecho se habia imputado al procesado a
titulo de coautor se podia condenar como complice, es decir, que en ninguno de
estos casos se tendria rota la congruencia.

Como consecuencia de lo anterior lo mas grave que le podia ocurrir a un acusado
es que fuera condenado por los cargos que le fueron imputados en la resolucion
de acusacion; los cuales se podian cambiar por delitos de menor identidad, y esto
no viola la consonancia, no ocurria lo mismo cuando el juez al condenar lo hacia
por fuera del capitulo correspondiente, esto es, cambiando la denominacion
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juridica, asi fuera a favor del procesado, vale decir si se acusaba por tentativa de
homicidio se podia condenar por lesiones personales.
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11. EL DEBIDO PROCESO

El debido proceso es aquel que satisface todos los requerimientos, condiciones y
exigencias necesarias para garantizar la efectividad del derecho material y
circunscribiéndonos al tema que estamos tratando determinemos varios aspectos
gue abarca el debido proceso, entre ellos: el derecho al juez natural, identificado
éste con el funcionario que tiene la capacidad o aptitud legal para ejercer la
jurisdiccién en determinado proceso de acuerdo a la naturaleza de los hechos, la
calidad de las personas y la division del trabajo establecido por el legislador entre
los miembros de la judicatura.

Los derechos a que me estoy refiriendo estan esbozados en la sentencia de la
Corte Constitucional, de enero 12 de 1993, magistrado ponente, Jaime Sanin. El
derecho a la defensa judicial, entendida como el empleo de todos los medios
legitimos y adecuados para hacer oir y obtener una decision favorable. De éste
derecho hacen parte, el derecho al tiempo, a los medios adecuados para la
preparacion de la defensa; los derechos a la asistencia de un abogado, a la
igualdad ante la ley procesal, el derecho a la buena fe y a la lealtad de todas las
personas que intervienen en el proceso.

El derecho a un proceso publico, desarrollado dentro de un tiempo razonable, lo
cual exige que el proceso no se vea sometido a dilaciones injustificadas,
inexplicables. EI derecho a la independencia del juez, que solo tiene efectivo
reconocimiento cuando los servidores publicos a los cuales confia la Constitucion
la tarea de administrar justicia, ejercen funciones separadas de aquellos atribuidos
al ejecutivo y al legislativo.

También tiene el derecho a la imparcialidad del juez, funcionario que siempre
debera decidir con fundamento en los hechos, de acuerdo con los imperativos del
orden juridico, sin designios anticipados ni prevenciones, presiones o influencias
ilicitas.

11.1 LA IMPARCIALIDAD DEL JUEZ EN NUESTRO SISTEMA PROCESAL

La Constitucion Politica de Colombia determina un esquema procesal
fundamentado en la independencia del juez, se determina etapas y funciones
diferentes a las del fiscal y a cada uno de los momentos procesales, sin que le sea
permitido al juez intervenir en la investigacion o acusacion, de igual manera el
fiscal pierde la titularidad de la acciébn penal a partir de la ejecutoria de la
resolucién de acusacién, como ya lo explicado, en este momento se inicia la etapa
del juzgamiento.



El monopolio de la investigacion sefialado en la Constitucién y desarrollado en el
codigo de procedimiento penal lo tiene la fiscalia, puesto que el juez no puede
tener ninguna intervencion en la etapa de instruccién y acusacion. Pero no hay
gue perder de vista que el juez puede ejercer controles dentro o fuera del proceso,
y para ello me estoy refiriendo al abeas corpus, al control de legalidad de las
medidas de aseguramiento y de los beneficios otorgados por la fiscalia; tampoco
podemos olvidar, la accion de tutela aunque no tenga ninguna injerencia en las
etapas investigativa y acusatoria.

El control de legalidad de las medidas de aseguramiento, no implica una
intromisién en la acusacién ni en el resquebrajamiento del esquema determinado
en la Constituciéon Nacional ya que dicho control jamas puede convertirse en una
tercera instancia, dado que a través del mismo juez no puede dictar medidas de
aseguramiento por que esta misidon esta reservada exclusivamente al fiscal. El
juez tampoco puede revocarla, pues su funcién es constatar si se han violado los
derechos fundamentales, respetando el debido proceso al que me he venido
refiriendo, con el fin de invalidar la medida de aseguramiento en el caso de
comprobar tales violaciones. No puede el juez evaluar la prueba a fin de anteponer
su criterio al fiscal, lo que significa que el juez no puede determinar si se dan o0 no
los presupuestos materiales para decretar la libertad del procesado.

11.2 EL DEBIDO PROCESO EN LA VARIACION DE LA CALIFICACION
JURIDICA PROVISIONAL DE LA CONDUCTA PUNIBLE.

Este tema de la variacion de la calificaciéon juridica provisional de la conducta
punible contenida en el articulo 404 C.P.P. esta indisolublemente ligado con el
concepto del juez imparcial en Colombia por que existe una discusion tanto por la
doctrina como por la jurisprudencia, si la calificacion dada por el fiscal es
intangible, o si por el contrario puede ser modificada por el mismo fiscal o por el
juez, aspectos estos que ya he tratado a profundidad en él capitulo anterior; esto
es importante para preservar el principio de congruencia entre la calificaciéon
provisional y la sentencia; si se respeta el principio de la imparcialidad del juez y el
monopolio de la fiscalia, habria que concluir que solo el fiscal puede acusar lo que
implicaria, que le quedaba vedado al juez en esa materia y en cualquier etapa del
proceso acusar.

En este orden de ideas el concepto del juez imparcial se resumiria en una doble
consecuencia:

v que el juez no puede acusar,
v’ que el juez no puede ordenar o sugerir la modificacién de la acusacion, porque
disponer que la acusacion estuvo mal formulada por parte de la fiscalia para

ordenar que la misma se cumpla en los términos que el juez ha expuesto, lo que
significaria por obvias razones que el juez podria acusar; puesto que si el fiscal
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acepta la insinuacion del juez yhace las variaciones o el ajuste a la acusacion se
traduce entonces simple y llanamente que los cargos los ha formulado el juez.

En nuestro pais en el cual no existe en mi criterio una certeza juridica son plurales
los criterios que se debaten al respecto, la doctrina y la jurisprudencia sostienen
gue la resolucion de acusacion es intangible, como ya lo explique solamente de
esta manera se puede cumplir con la regla de congruencia entre la resolucion de
acusacion y la sentencia; otros sectores se inclinan por loa hipotesis de que si es
posible la modificacion de la acusacion otorgandole unas facultades al juez, y
otras repito, radican la facultad Unicamente en el fiscal.

Desde luego, si lo tomamos exclusivamente por la parte formal de la acusacion,
estarian acertados quienes sostienen que la acusacion definitivamente formulada
en la resolucién, es la que dicta el fiscal al calificar la instruccion, siempre y
cuando esta se encuentre ejecutoriada, lo que significa que el debate publico gira
de acuerdo alos cargos formulados en aquel acto procesal.

De acuerdo al estudio que he realizado a lo largo de este compendio, que en
ningiin momento pretende ser completo en todas sus partes por lo complicado del
tema, sobre el anterior planteamiento observo un gran inconveniente, pues se
tornaria inatil la etapa probatoria del juicio por que si dentro de esta nueva etapa
probatoria, se demuestran hechos que ameriten otra calificacién juridica, la
calificacion provisional no podria modificarse, y el juez se encontraria en dos
posibilidades que serian un dilema juridica, tendria que decretar la nulidad de la
actuacion o de absolver al procesado a pesar de que existe prueba sobre su
responsabilidad respecto de un hecho diferente al que motivo la acusacion.

El articulo 404 del C-P: P. Es claro al respecto y todas estas discusiones se dan
por la inestabilidad de le ley procesal en Colombia que se adecua a las
circunstancias del momento historico.

Sobre el debido proceso discurre él Doctor Fernando Veldsquez V. citado por
Forero José dice:

En sentido amplio el debido proceso es el conjunto no solo de
procedimientos legislativos, judiciales y administrativos que deben
cumplirse por que una ley, sentencia o resolucién administrativa que se
refiere a la libertad individual sea fundamentalmente valida; si no
también para que se constituya en garantia del orden, de la justicia, de
la seguridad en cuanto no se lesione de manera indebida la seguridad
propuesta como intangible para el ciudadano en el Estado democratico.

En sentido restringido, la doctrina define el debido proceso como todo

ese conjunto de garantias que protegen al ciudadano sometido a
cualquier proceso, que le aseguran a lo largo del mismo una recta y
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cumplida administracion de justicia; que le aseguran la libertad y la
seguridad juridica, la nacionalidad y la fundamentacién de la resolucion
de las resoluciones judiciales con forma a derecho. Desde ese punto de
vista, entonces, el debido proceso es el principio madre o generatriz de
la cual dimanan todos y cada uno de los principios del derecho procesal
penal, incluso el del juez natural que suele regularse a su lado.*?

Es importante recordar que la serie de interpretaciones dadas al articulo 404, han
ocasionado muchas libertades, que se han fundamentado en errores juridicos; y
muy respetuosamente me permito recordarles a los juristas que no debemos
olvidar que las garantias procesales también deben predicarse con relacién a las
victimas. Para ello puedo basarme en un principio constitucional contenido en el
articulo 13 que refiere que todas las personas son iguales frente a la Ley y
recibiran la misma proteccion vy trato de las autoridades y gozaran de los mismos
derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion.

La segunda soluciéon que expuse tampoco satisface puesto que tiene un doble
inconveniente que me permito explicar;

= Por gque estaria afirmando que es nula la calificacion, siendo que cuando se
dicta dicha resolucion, el debido proceso se habia dado en todas sus fases puesto
que la resolucion de acusacion la dicto el funcionario competente por los hechos
demostrados ese momento y calificados acertadamente por el fiscal.

De otra parte se estaria atentando contra el principio del juez imparcial, por que el
juez le ordenaria al fiscal la forma de acusar y éste perderia el monopolio de la
acusacion, puesto que tendria que aceptar la intromision del juez.

Este nuevo cbdigo, o sea, la Ley 600 de julio 24 de 2000, le da a la etapa del juicio
una gran importancia por que busca que el mayor debate probatorio se haga en la
audiencia publica. De alli que el fiscal deba cerrar la investigacién una vez que
escoja prueba suficiente para calificar y sin agotar toda la prueba.

En estas condiciones procesales adquiere una gran importancia d principio de
inmediacion de la prueba y el cdédigo de procedimiento penal nos da las
herramientas, a pesar de que la prueba se la haya practicado en la fiscalia, el
legislador ha querido que en la audiencia, el debate probatorio se ventile en toda
la etapa procesal que se denomina juzgamiento y no en el sumario a diferencia del
juez de instruccion de ayer, él fiscal de hoy puede cerrar la investigacion cuando
concurra al proceso prueba que le permita hacer la calificacion.

13 FORERO B., Jos¢ M. Los Derechos Fundamentales y su Desarrollo Jurisprudencial. Bogota :
EDITEXTOS J.U., 1993. p. 169.



También se concreta el derecho de contradiccion en la facultad que todos los
sujetos procesales pueden valorar de manera particular los hechos reconstruidos
dentro del proceso mediante diferente medios probatorios exponiendo cada uno
de ellos sus propias tesis.

De alli que el postulado del debido proceso es equivalente a otro principio de la
ley sustancial que consagra a la legalidad referido a la conducta punible y a la
pena. Que son dogmas legales puesto que su inobservancia hace irrelevante la
condena o enervar el juzgamiento.
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CONCLUSIONES

= Este trabajo, tiene como objetivo fundamental recolectar las diversas teorias
gue han surgido del analisis juridico del articulo 404 del C.P.P. referente a la
“Variacion de la calificacidn juridica provisional” vista por mi parte desde la éptica
del debido proceso, que es equivalente a otro principio como es el de la ley
sustancial que consagra la legalidad referida a la conducta punible.

= E| objetivo fundamental del proceso penal es el descubrimiento de la verdad
real e historica, y que su principal protagonista, el reo, es también un ser humano
gue puede ser inocente, o de ser culpable, es merecedor de un trato humanista.

* Lo que he visto y he analizado respecto de la variacion de la calificacion juridica
provisional, se traduce en lo siguiente: Que lo que se permite cambiar es la
imputacion juridica, esto es la adecuacion tipica de la conducta punible; a lo largo
del proceso he analizado a través de esta monografia, que en nuestro sistema
procesal, la imputacion hecha en la resolucion de acusacion es factica y es
juridica, lo que significa que solo se puede modificar la segunda, puesto que el
articulo 404 del C.P.P. a la letra dice: que el comportamiento, naturalisticamente
considerado como acto humano y como acontecer real no puede ser tocado.

= Aprendi también, a lo largo de este estudio que la conducta humana comprende
una fase subjetiva y una fase objetiva 0 externa; sobre este aspecto me permiti
tomar la explicacion que al respecto ha dado la Corte Suprema de Justicia: “La
variacion de la calificacion juridica provisional de la conducta punible”, es decir,
gue el comportamiento, naturalisticamente considerado, como un acto humano,
como el acontecer real, no puede ser trocado; la conducta humana comprende
una fase subjetiva y una objetiva o externa.

La imputacion subjetiva, son las circunstancias en que se cometid el
comportamiento y la calificacion juridica de este, vale decir que su adecuacion es
tipica y puede ser variada; y la objetiva o externa, se refiere a los elementos
esenciales ya que pueden ser cambiados en cuanto a las circunstancias de
tiempo, modo y lugar en que se cometid el acto; lo que significa que lo intangible
es el nacleo central de la imputacion factica y conducta basica. Lo implica que no
puede ser cambiado ni extralimitado, ya que al alterarlos se estaria en presencia
de otro comportamiento atribuyéndose otros hechos, otra conducta punible no
incluida en el pliego de cargos.

= También toque el tema que la variacion de la calificacion juridica provisional no
opera cuando solo se cambia el nomen juris por sucesion de leyes; esto significa
gue frente a este fendmeno juridico de sucesion de leyes en el tiempo, ocurre que,
si la conducta sigue siendo delito en la nueva legislacién, pero cambia el nomen
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juris no es necesario variar la calificacion, sino que basta simplemente la
adecuacion tipica del comportamiento que se modifico en la nueva ley, asi de esta
manera no se afectaria el principio de congruencia ni se violaria el derecho de
defensa.

El decreto 0050 de 1987 fue un pilar fundamental que abrié las puertas a las
nuevas concepciones procesales, respecto de la variacion de la calificacion, esta
novedad juridica fue objeto de muchas controversias, que llevé al gobierno a dictar
el decreto 1861 de 1989, el cual a través de su articulo 32 introdujo reformas al
articulo 501 ibidem, para evitar las dificultades que existian para interpretar el
articulo citado, la norma pretendio facilitar la posibilidad de variar la calificacion
provisional que realizaba el juez de instruccion criminal en la resoluciéon de
acusacion. Y autorizo al juez competente para que a través de un auto pudiera
variar la calificacion provisional que hizo el juez de instruccién criminal, no solo
cuando aparezcan nuevas pruebas, sino cuando considere que las pruebas
aportadas en la etapa sumaria permiten la calificacion de otra manera, decision
gue debe tomarse mediante auto interlocutorio, sujeto a recursos.

= También revise el Dcto. 2700 de 1991 respecto de la variacion juridica
provisional y miraba, que se mantenia | principio de la congruencia o consonancia
gue debe existir entre el pliego de cargos y la sentencia, que no solo garantiza el
derecho de defensa, sino la estructura juridica y légica del proceso.

Es necesario anotar que en la ey derogada como en la actual la congruencia no
puede entenderse como un requisito de perfecta armonia e identidad en los juicios
de acusacion y el fallo, sino como una garantia de que el proceso se desarrolla
alrededor de eje conceptual factico-juridico.

El limite del codigo anterior era el correspondiente al capitulo del codigo penal,
vale decir si se acusaba por homicidio agravado, se podia condenar por homicidio
simple, culposo o preterintencional; si el hecho se habia imputado al procesado a
titulo de coautor se podia condenar como complice, es decir, que en ninguno de
estos casos se tendria rota la congruencia.

Como consecuencia de lo anterior lo mas grave que le podia ocurrir a un acusado
es que fuera condenado por los cargos que le fueron imputados en la resolucion
de acusacion; los cuales se podian cambiar por delitos de menor identidad, y esto
no viola la consonancia, no ocurria lo mismo cuando el juez al condenar lo hacia
por fuera del capitulo correspondiente, esto es, cambiando la denominacion
juridica, asi fuera a favor del procesado, vale decir si se acusaba por tentativa de
homicidio se podia condenar por lesiones personales.

Por otra parte en la ley procesal anterior se determinaba que la resolucion de

acusacion era intangible, vale decir que en el curso del juicio no se podia variar la
calificacion y ese desatino, cuando se afectaba la calificacion, la estructura del
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proceso la Unica manera de remediar era decretando la nulidad, pero ello ocurria
en dos casos: a.) cuando en la denominacion juridica se presentaba un vicio sobre
un genero del delito, lo que implicaba cambio de capitulo, Ejemplo: si se proferia
resolucion de acusacion por estafa y posteriormente aparecia que se trataba de
peculado, y b.) cuando el error en la calificacién afectaba la competencia, por
Ejemplo: se acusaba por homicidio comun y se encontraba que era terrorista. En
el primer caso la nulidad se decretaba a partir de la resolucién de acusacion y en
el segundo caso se debia plantear conflicto de competencias.

= Hoy en dia contamos que a partir de enero de 2005 entrara a regir el sistema
acusatorio penal donde el juicio es oral, aunque no me referi en los capitulos
anteriores sobre este tema, hago referencia por la importancia que €l tiene, en el
cual la actuacion procesal se surtira en audiencias publicas destacandose la
oralidad como principio rector, las decisiones judiciales se adoptaran verbalmente
en la misma audiencia, se notificaran por estrados; este esquema consagra dos
etapas: 1. Pre-procesal, de indagacion e investigacion, el fiscal sera el guardian de
la legalidad de la actuacion de la policia judicial y el juez de garantia de la
actividad de los dos que controla los plazos perentorios, y la 2. Principal que la
constituye el juicio oral y publico.

El debido proceso al cual me he referido a lo largo del trabajo, es aquel que
satisface todos los requerimientos y exigencias necesaria para garantizar la
eficacia del derecho material; la Constitucion Nacional determina un esquema
procesal fundamentado en la independencia del juez, determina etapas y
funciones diferentes a las del fiscal, y no se permite al juez intervenir en la
investigacion, de igual manera el fiscal pierde la titularidad de la accion penal a
partir de la ejecutoria de la resolucién de acusacion. Como se puede observar el
debido proceso es el conjunto de garantias que protegen al ciudadano sometido a
cualquier proceso, y que le asegura, que se le respeten sus derechos
fundamentales y que las diferentes interpretaciones dadas al articulo 404, ya
citado, ha ocasionado muchas libertades de procesados fundamentados en
errores juridicos, y no debemos olvidar que las garantias procesales también
deben predicarse en relacion con las victimas.

A Colombia la conocemos entre nosotros como un pais de leyes, demasiadas
leyes diria yo, donde se producen cascadas legislativas a cada instante y para
cada conflicto econémico o social, legisla el congreso, legislan las altas cortes,
legisla el presidente, legisla el consejo superior de la judicatura, sin perder de
vista, que la fiscalia general de la nacion legisla paralelamente.

El aplicar las normas en concreto, €l adecuarlas al mundo real se ha convertido
para nuestros jueces y fiscales en una labor de titanes en el caso sub-judice del
articulo 404 todos quedan sometidos a todas las interpretaciones ya explicadas.



= Definitivamente el derecho penal y el procesal penal en nuestro pais
constituyen una inseguridad juridica, sin coherencia, sin sistematizacion, sin
estudios previos de politica criminal definidos. Todo se soluciona desde hace
afios al vaivén de los acontecimientos, se utiliza la amenaza penal y los rigorismos
procesales para tender una cortina de humo para los acontecimientos especificos
y bajo estas circunstancias esta naciendo el nuevo sistema penal acusatorio.

» Es necesario que regresemos al mundo de los sabios juristas, de los filésofos
del derecho, de los hombres de la academia, y de los funcionarios judiciales que
tienen como principal mision servir a la justicia y a la sociedad que constituyen un
bloque de busqueda de la dignidad nacional. No entreguemos innecesariamente
la academia judicial a ideologias ajenas a nuestra tradicion.
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