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INTRODUCCIÓN



Habiendo quedado proscrita la venganza privada como forma de solucionar los conflictos, y como tal objetivo fue delegado al Estado, éste tiene el deber de velar por la materialización de la justicia, no solo para la persona que es procesada, sino también para las víctimas.
Desde tal perspectiva, el proceso penal debe armonizarse con los postulados constitucionales, así como los de índole convencional, pues es un compromiso de derecho internacional que tanto las reglas de derecho interno, así como las interpretaciones que realicen las autoridades, entre los que se encuentran los jueces, se compaginen con los mínimos de protección que ha establecido el sistema internacional de protección de derechos humanos. En tal sentido, no puede aplicarse una regla o sub-regla jurisprudencial que sea contraria a la convencionalidad, por lo que, en los casos concretos, los jueces están llamados a reinterpretar las fuentes del derecho para que la solución sea conforme a los derechos humanos. 
En la Constitución Política de Colombia de 1991 se encuentran consagrados un conjunto de derechos, principios y garantías que configuran un modelo de proceso. El debido proceso (art. 29), se instituye como derecho fundamental, pero a la vez como garantía de protección de los derechos frente a los poderes del Estado. En tal virtud siendo la Constitución “norma superior” o “norma de normas”, resulta claro que la creación y la posterior interpretación del ordenamiento jurídico penal (sustantivo, procesal y penitenciario) no puede ser contradictorio o negatorio de la filosofía constitucional, y que en todo caso de contradicción o incompatibilidad entre la Constitución y la ley u otra norma jurídica, se aplican con preferencia las normas constitucionales. En Colombia, conforme a lo dispuesto en el artículo 4º constitucional cualquier juez en todas las causas puede ejercer el control difuso de la constitucionalidad.
Desde la implementación del proceso penal con tendencia acusatoria en Colombia, esto es, el Acto Legislativo 03 de 2002 y la Ley 906 de 2004, inclusive aún en vigencia del procedimiento abreviado de la Ley 1826 de 2017, se ha venido planteado que el juez de control de garantías es un juez constitucional, lo cual es cierto; empero, se ha restado relevancia a la función constitucional que también debe motivar la decisión judicial del juez de conocimiento, quien tiene el deber de resolver los problemas jurídicos que se le plantean no solo desde las reglas de derecho, sino acudiendo también a los valores y principios que se desarrollan a lo largo de la Constitución Política, así como el ejercicio del control difuso de convencionalidad para interpretar las fuentes de derecho interno, especialmente cuando éstas contraríen el estándar internacional de derechos humanos. De igual manera, con la utilización del mecanismo convencional, el juez contaría con un criterio jurídico acertado para eventualmente apartarse del precedente en la resolución de un caso en concreto.  
En el sistema procesal penal con tendencia acusatoria, la fase intermedia es un ejercicio pleno de control democrático sobre la actividad desplegada por el Ministerio Público (fiscalía en Colombia) y los órganos de investigación penal. Este control versa sobre la constitucionalidad y legalidad de la actividad desarrollada por el Ministerio Público con relación a la investigación del caso concreto. Bajo estas dos vertientes, se trata de controlar si, efectivamente, se han resguardado los derechos y garantías de las partes, y que los resultados obtenidos no contravienen disposiciones constitucionales y legales. 
En lo referente al problema que abordaremos, observamos que el precedente judicial colombiano ha limitado el ejercicio del control material de la imputación o de la acusación, dado que la Corte Suprema de Justicia, sala penal, viene sosteniendo que se tratan de actos de parte, posición que consideramos atenta contra el derecho a la defensa, e incluso el derecho de las víctimas en su faceta de verdad, justicia y reparación, pues a pesar de que el ente fiscal plantee una acusación fáctica anfibológica, imprecisa, sin detalle, ni claridad, u ostensiblemente atípica, el juez según la jurisprudencia no puede entrometerse en la actividad del fiscal, reservándose su control al ejercicio de la sentencia, el cual resulta tardío.
Iniciar un juzgamiento sin que la acusación sea controlada, en la que persistan errores sobre los hechos, que son el objeto modular del proceso, sería avalar la afectación al principio de congruencia, el derecho de defensa, el debido proceso, derechos de las víctimas, y del bloque de constitucionalidad, especialmente sobre los estándares convencionales fijados para el acto de acusar.
Es así que, estimamos que las prácticas procesales en colombiana, en lo referente al simple control formal de la acusación, contrarían la idea de protección de los derechos humanos conforme a la convencionalidad, lo que de alguna manera ha troncado la posibilidad de que en la realidad judicial se materialicen los derechos humanos de las personas involucradas en un proceso penal. 
Bajo ese contexto, en el presente escrito se abordará el siguiente problema jurídico: ¿Se podría en Colombia, a través del bloque de constitucionalidad, y mediante el uso del control difuso convencional, crear el fundamento jurídico para que los jueces penales de conocimiento estén facultados para realizar un control material excepcional sobre los hechos de acusación, inclusive apartándose del precedente judicial, con el fin de cumplir los estándares mínimos de derechos humanos exigidos por el SIPDH? Al respecto, consideramos que la respuesta es afirmativa. 
Sobre ello, la tesis pretende realizar una crítica constructiva al precedente jurisprudencial, que consideramos está alejado de los compromisos internacionales asumidos sobre el control de la acusación, esto es, afirmamos que el Estado colombiano a través de sus autoridades está incumpliendo los compromisos internacionales que se han fijado sobre la materia. 
Para el efecto, con el fin de exponer los argumentos que nos llevan a resolver positivamente el problema jurídico planteado, en el trascurso de la tesis se abordarán cinco temas vitales, que a su vez se explican en igual número de capítulos, así:
i) Fundamentos constitucionales del proceso penal; referido a la estructura del mismo, pero sustentado desde los postulados constitucionales, lo que por su puesto incluye el bloque de constitucionalidad.
ii) Necesidad del control de la acusación y su incidencia en el desarrollo del proceso penal; en el que se evidencia la trascendencia de los hechos jurídicamente relevantes –comportamiento circunstanciado fáctica y jurídicamente- a lo largo del proceso penal, los que a su vez permiten el debate dialéctico del objeto del proceso. 
iii) El precedente constitucional y judicial sobre el control de la acusación, el cual es de especial importancia, pues en éste se sintetizarán las sub-reglas y fundamentos expuestos por la jurisprudencia para impedir el control material de la acusación, sobre los cuales plantearemos las críticas respectivas que nos llevan a afirmar la asistematicidad de lo argumentado por el precedente.
iv)  El bloque de constitucionalidad y la convencionalidad como herramienta para controlar la acusación, que funge como el fundamento medular de la tesis, pues precisamente es la convencionalidad la que establece el estándar de derechos humanos sobre los requisitos indispensables que debe contener la acusación, y que usualmente son incumplidos en Colombia.
v) Control excepcional material de la acusación, en el que una vez sintetizados los estándares de protección de derechos humanos sobre la acusación, se propone que el juez de conocimiento utilice la herramienta del control difuso convencional, para que excepcionalmente pueda controlar los hechos de la acusación, para lo cual se expondrán algunos casos de la propia jurisprudencia, con el fin de demostrar que el mejor remedio para cumplir con el compromiso internacional, es el de permitir que el funcionario judicial impruebe, inadmita, rechace, devuelva, o nulite la acusación. Cualquiera de las opciones resulta válida.
En conclusión, hasta tanto no se establezca en Colombia una reforma legal estructural del proceso penal que habilite una fase intermedia, en la que se faculte el control de la acusación por parte del juez de control de garantías –como sucede en el derecho comparado-, como propuesta de lege lata y solución pragmática, a través de los cinco enunciados señalados,  se propone habilitar al juez de conocimiento para realizar el control de los hechos en la acusación, para lo cual deberá verificar que se cumpla con el estándar convencional sobre los requisitos mínimos que debe contener la acusación, siendo la herramienta del control difuso de convencionalidad el instrumento idóneo para apartarse del precedente jurisprudencial que sostiene la imposibilidad de realizar tal función, y así pueda justificar con suficiencia argumentativa el control material excepcional de la acusación en los casos concretos.


























CONCLUSIONES


Primero: El debido proceso es un derecho humano, de naturaleza compleja, compuesto por un sinnúmero de derechos, garantías, principios y reglas, que además tiene proyección para la satisfacción de la tutela judicial efectiva, que también tiene origen convencional. Tal derecho es trascendental en el proceso penal, especialmente en su componente del derecho de defensa y de las víctimas, el cual no puede ser violentado durante el trámite procesal. Asimismo, el sistema internacional de protección de derechos humanos ha establecido que las víctimas de violaciones graves de tales prerrogativas tienen derecho a la verdad, justicia y reparación, estándar que en Colombia se ha extendido para cualquier clase de víctima. Entonces, es claro que el debido proceso satisface el derecho de las partes; en igual sentido la tutela judicial efectiva es de doble vía, pues busca garantizar el derecho de defensa del procesado, así como los derechos de las víctimas, por lo que la afectación de uno u otros, termina siendo una afrenta a los estándares convencionales sobre derechos humanos. 
Segundo: Como un componente esencial de la estructura del debido proceso surge el denominado principio acusatorio -división de funciones entre quien investiga y acusa, y el funcionario que preside el juzgamiento-. En el derecho comparado, la investigación y acusación está en cabeza del ministerio público –o fiscalía-, mientras que el juzgamiento lo dirige el tribunal o jueces de enjuiciamiento, éste último no puede controlar la acusación, pues en la fase intermedia ya el juez de control ha realizado los filtros respectivos sobre tal acto procesal; en cambio, en Colombia, las reglas de derecho no plantean la posibilidad que el juez de control de garantías realice el mentado control, así como tampoco los jueces de conocimiento. Ante la falta de regulación al respecto en Colombia, esto es, la existencia de una fase intermedia a cargo el juez de control, pese que la Constitución y la ley afirma que el fiscal debe presentar escrito de acusación ante el juez de conocimiento, la jurisprudencia ha planteado que el control material del mismo le está vedado al funcionario judicial, pues tal acto es “autocrolado” por la fiscalía.  
Tercero: El principio de congruencia, conocido como “consonancia” en el derecho convencional, principio básico del proceso, enseña que los hechos de la acusación deben mantenerse inmodificables a lo largo de la actuación, incluido el acto de la sentencia, por ello, como lo señala el canon 448 del C.P.P., el juez no puede emitir condena por hechos que no consten en la acusación. En ese sentido cobra importancia la noción de “hecho jurídicamente relevante”, el cual, como lo expusimos no corresponde exclusivamente a una enunciación ontológica, sino que el mismo debe describirse a través de un comportamiento circunstanciado fáctica y jurídicamente, siendo compleja su formulación, máxime cuando se trata de delitos en blanco, omisivos, de abundante ingrediente normativo, culposos, entre otros, en los que necesariamente deben ubicarse las disposiciones extrapenales que complementan los enunciados normativos consagrados en el código penal, especialmente sobre la tipicidad, sin perjuicio de la antijuridicidad y culpabilidad, para finalmente, después del proceso de interpretación sistémica, establecer realmente cuál es la norma a acusar.
Cuarto: Sobre la acusación, es paradójico que en Colombia no se permita un control material, por lo menos en cuanto a los hechos. En los países iberoamericanos, respetuosos de los derechos humanos, la tendencia es el control material de la acusación en la fase intermedia. En el derecho colombiano, la doctrina ha tratado tenuamente de proponer el control de la acusación; empero, el fundamento no ha tendido eco, y la posición dominante termina siendo la idea de plantear una propuesta de lege referenda que habilite tal control, pues consideran que con las actuales reglas de derecho, habilitar al juez de conocimiento para evacuar dicha función, resultaría una violación flagrante del principio acusatorio y con mayor intensidad la imparcialidad que debe caracterizar al juzgador.
Al respecto, si bien no hay reglas de derecho que en Colombia habiliten expresamente el control material de la acusación, estimamos que tampoco hay disposiciones que lo prohíban. Por el contrario, una interpretación sistemática de los distintos enunciados legales y constitucionales, evidencian que es necesario que exista el mencionado control, especialmente cuando se presentan falencias en la formulación de los hechos jurídicamente relevantes, pues cuando los mismos, que son el objeto del proceso, no quedan claros desde la acusación, en adelante el ejercicio dialéctico se perdería, ya que ni el juez ni las partes sabrían el horizonte por discutir, así como tampoco los sujetos procesales podrían plantear estrategias del caso.
Quinto: En cuanto al precedente, es cierto que éste tiene fuerza vinculante para los jueces, pues el mismo materializa el principio de igualdad y la seguridad jurídica. Sin embargo, sobre la jurisprudencia emitida por los altos tribunales, en especial la Corte Suprema de Justicia, sala de casación penal, a pesar de haber mantenido una línea pacífica sobre la ausencia de control material de la acusación por parte del juez de conocimiento, al analizar en conjunto cada uno de sus pronunciamientos se logró establecer que el fundamento que sostiene tal tesis resulta asistemático. 
Ello lo aseveramos porque la jurisprudencia plantea que el juez no puede controlar la acusación, en tanto según la figura del autocontrol de la fiscalía, ésta es la única autorizada para examinar su propia acusación, la cual debe cumplirse conforme los parámetros de legalidad y constitucionalidad, so pena de las responsabilidades políticas y jurídicas del caso; empero, luego aseveran que el juez de conocimiento, una vez culminado el juicio, puede apartarse de la alegación conclusiva de la fiscalía cuando ésta pide absolución, para en su lugar condenar, esto es, hacer un real control de la acusación que se ha extendido hasta los alegatos finales. Además, consideramos que las responsabilidades políticas o jurídicas del fiscal, nada tienen que ver con los derechos de defensa y de las víctimas, pues sancionar al funcionario que acusó no lleva como consecuencia la satisfacción de las mencionadas prerrogativas convencionales, peor aún, tal razonar sería avalar una falsa condena o la falta de verdad y justicia que reclaman los ofendidos por el delito, y de contera la reparación por el daño causado.
Igualmente, el precedente asevera que los preacuerdos –incluidos los allanamientos- y la acusación propiamente dicha, hacen las veces de una acusación, entonces nuevamente resulta un contrasentido afirmar que tales institutos tienen el mismo objetivo, pero que sólo son controlables las negociaciones, como si los errores sobre lo fáctico no se presentaran en las acusaciones directas.
Huelga decir que, ha sido la misma corporación la que ha declarado la nulidad de lo actuado, unas veces desde la imputación, y otras desde la acusación, precisamente porque no se circunstanciaron correctamente los hechos jurídicamente relevantes, para lo cual ha cuestionado la labor de los fiscales, por no estar capacitados para ello, y de los jueces mismos, por no realizar dirección de las audiencias para evitar los juicios de imputación o de acusación, o con miras a que se formule adecuadamente el hecho; empero, en ninguna de tales providencias ha avalado el control material de la acusación, pues simplemente autoriza al juez de conocimiento a ejercer un control formal de la misma, la que se reduce a actos de dirección, no vinculantes para el ente acusador, quien puede seguir “arbitrariamente” formulando la acusación como quiera, pues éste se “autocontrola”, sin que le esté permitido al juez entrometerse para que el fiscal varíe su posición.
La mencionada ratio decidendi, por ser argumento de autoridad, constituye precedente vertical, de obligatorio acatamiento para los jueces de instancia; no obstante, es el mismo sistema jurídico colombiano, incluida la jurisprudencia, la que ha permitido que los jueces, en el ejercicio de su autonomía e independencia judicial, tengan la posibilidad de apartarse de las mencionadas decisiones, siempre que reconozcan la existencia del criterio razonado por la alta corporación, y ofrezcan mejores argumentos al respeto, que no pueden explicitarse simplemente como una posición apartada, sino como un ejercicio juicioso y correctamente fundamentado que justifique el por qué la sub-regla resulta no ser la más acertada, y por qué las propuesta en el caso concreto, que se aparta del precedente, termina siendo la de mayor fundamento jurídico.
Sexto: En lo atinente a lo asistemático del precedente, importante es precisar que según el derecho internacional, absolutamente todas las autoridades pertenecientes al sistema internacional de protección de derechos humanos, en las que por obvias razones, se encuentran los jueces penales de conocimiento, con ocasión al bloque de constitucionalidad, para la resolución de sus casos, tienen en el deber de interpretar los principios, valores, reglas, y sub-reglas de derecho interno conforme al corpus iuris de los derechos humanos, especialmente sobre las fuentes de hart law, entre ellas, los tratados internacionales y las decisiones emitidas por la corporaciones facultadas para ello, siendo vinculante en el sistema interamericano las sentencias proferidas por la Corte IDH, independientemente de si el Estado fue parte del conflicto o no, en la medida que los estándares allí fijados, deben ser asumidos también por todos los países del sistema regional. La idea es generar la mejor protección de derechos humanos, incluso si el Estado cuenta con un mejor estándar de garantía, en virtud del principio pro homine, se aplicaría la regla de derecho interno, pero si es, al contrario, siempre debe preferirse el derrotero convencional.
Por consiguiente, si bien la jurisprudencia en fuente de derecho vinculante para el juez, lo cierto es que, éste no puede desconocer el marco convencional, por lo que si la sub-reglas fijadas por el precedente no se ajustan a los estándares mínimos trazados por el sistema internacional de protección de derechos humanos, el funcionario judicial cuenta con la herramienta del control difuso convencional para apartarse de la ratio decidendi de la jurisprudencia, y en su lugar, exponer los argumentos de derechos humanos que lo llevan a solucionar el caso de otra manera.
Para el efecto, el estándar es de doble vía, tanto para la protección del derecho de defensa del procesado, así como de los derechos de las víctimas a obtener verdad, justicia, y reparación. En el evento que la acusación, no fije de manera adecuada los hechos, fácilmente se quebrantaría los mínimos de garantías de derechos humanos, por lo que en virtud de la convencionalidad, el juez de conocimiento está facultado para reprochar la forma en como el fiscal –o acusador privado- presenta los hechos jurídicamente relevantes, los cuales, si no son corregidos de inmediato, lo procedente sería el rechazo, inadmisión, improbación, devolución, nulidad o la denominación que se le quiera dar, siempre que impida que el acto de la acusación continúe, decisión contra la cual hay que habilitar los recursos de ley, especialmente para garantizar la segunda instancia. Una vez cobre firmeza tal providencia, ello no quiere decir que el proceso ha culminado, pues el mismo quedaría en la fase de investigación, a la espera que el acusador defina lo procedente, que puede ser inclusive volver a presentar el escrito de acusación ajustando el déficit sobre los hechos, el cual de ser repartido al mismo juez que la improbó, en salvaguarda del principio de imparcialidad, debe declararse impedido por haber emitido una opinión sobre el mismo, para que en su lugar sea repartido el juzgamiento a otro funcionario judicial.
Séptimo: Así, el apartamento del precedente es válido cuando se evacua el control difuso de convencionalidad en el caso concreto, por cualquiera de las falencias de la acusación antes advertidas, lo que además mantiene la imparcialidad de la justicia, pues al declararse impedido el juez, sería otro funcionario quien adelantaría un eventual juzgamiento. Con todo lo dicho, se garantizaría además los derechos de la defensa, las víctimas, la imparcialidad del juez, la autonomía e independencia judicial, el principio acusatorio, y el cumplimiento de los estándares internacionales sobre derechos humanos.
En síntesis, para llegar a tal solución, el juez de conocimiento estaría obligado a abordar dos ejercicios argumentativos: uno i) genérico, dirigido a identificar la ratio decidendi del precedente que no autoriza el control material de los hechos en la acusación; y luego uno ii) específico, en el que a través del control difuso convencional, debe explicitar por qué es necesario realizar el control material de los hechos de la acusación, para lo cual puede afirmar que la acusación no cumple con uno o varios de los estándares internacionales sobre la acusación, en tanto no es clara, expresa, precisa, integral, con suficiente detalle, y bajo una correcta formulación de la causa, que permita establecer su caracterización como delito, lo que significaría, de permitirse seguir adelante con la acusación, una clara vulneración de los derechos de defensa del procesado, y de los derechos de la víctima a obtener verdad, justicia y reparación.  
Finalmente, hasta tanto no se genere una reforma legal en cuanto a la fase intermedia, la solución será la propuesta presentada en este texto, esto es, el control de los hechos de la acusación por parte del juez de conocimiento, siempre que acuda a los fundamentos convencionales ya descritos, y cumpla con las cargas argumentativas exigidas para apartarse del precedente jurisprudencial que le impide realizar tal control.   
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