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“Pero cuando el delito sea una ofensa a un tercero, los jueces deberán ser, mitad iguales al reo, y mitad iguales al ofendido. Así, estando en equilibrio todo interés particular que, involuntariamente modifica las apariencias de los objetos, no hablarán más que las leyes y la verdad.”

Césare Beccaria.

“De los Delitos y de las Penas”

INTRODUCCIÓN

Pocos son quienes han defendido la reforma de que fuere objeto el Código de Procedimiento Penal
 con motivo de la Ley 600 de 2000, pues la gran mayoría de los que han plasmado su opinión, han dejado ver su descontento en virtud a que no se avanzó en la tendencia acusatoria pretendida. 

Además, la  propia Fiscalía General de la Nación presentó un proyecto que hoy es acto legislativo encaminado a la reforma de la Constitución Política, con el propósito de “fortalecer la función investigativa” de ese ente, limitando las facultades judiciales con que hasta el momento se cuenta. 

Lo anterior nos condujo inexorablemente a preguntarnos cuáles las razones de esa casi generalizada inconformidad. Una de los más fuertes motivos que han inducido a la propuesta de sendas reformas, es el amplísimo poder que, según los mismos desavenidos, se le ha atribuido a la Fiscalía General de la Nación. Estas facultades radicadas en cabeza de un ente investigador (que según otros, en un mejor sistema debería ser eminentemente acusador),  se sostiene, propende por la vulneración de derechos fundamentales, verbigracia la libertad individual, pues su limitación o restricción solo deben estar asignada a un juez o tribunal competente.

La siguiente pregunta que se nos ocurre: ¿será que no existe ninguna limitación a ese poder casi omnímodo que hoy en día ostenta la Fiscalía?. Ello motivó una revisión de las disposiciones vigentes, hallando algunas herramientas como el Habeas Corpus, la acción de tutela, así como   el Control de Legalidad de las Medidas de Aseguramiento y de las decisiones relativas a los bienes, entre otras. 

Las dos primeras figuras ampliamente conocidas, muy utilizadas en materia procesal penal y cuyos efectos son casi de general entendimiento. Por el contrario, hay profesionales del derecho que incluso ignoran la existencia del Control de Legalidad de las Medidas de Aseguramiento, de acuerdo a una aproximación que respecto al tema hemos realizado.

Es nuestra primera intención hacer unas breves disquisiciones sobre la figura, en orden a indicar cuáles las posturas sobre su congruencia Constitucional, el procedimiento y demás aspectos convergentes, en aras de brindar algunos elementos a quien este interesado en conocer más sobre el tema.  

I.   ASPECTOS GENERALES

A. Sistema procesal penal colombiano

El proceso  penal instituido a partir de la Constitución Política de 1991, ha sido denominado como “mixto con tendencia acusatoria”, que dentro de sus características más denotadas, esta la de escindir la acusación y el juicio, situación que comparte con lo que se ha denominado proceso penal “acusatorio puro” o simplemente “formal”
.

Por el contrario, se aleja el nuestro de tales esquemas, cuando quiera  estima  herramientas o situaciones propias de un sistema denominado inquisitivo. Como ejemplos vasta citar que la instrucción en cualquier proceso será reservada, se le resta valor a la oralidad, y la dirección del proceso, en sus inicios, escapa de las manos del juez. 

Siguiendo ese camino, se advierte la importancia que recae en quien dirige la instrucción o investigación durante el proceso, función encomendada, salvo enumerados casos,  a la Fiscalía General de la Nación, de allí la necesidad de ponderar las funciones que, en materia procedimental, se le han atribuido a esa institución. 

1. Funciones de la Fiscalía General de la Nación

Procederemos a transcribir la norma contenida en la Constitución Política de Colombia que nos compete, a efectos de clarificar en mayor medida los conceptos que más adelante desarrollaremos, aclarando que esa disposición fue ya objeto de reforma, según el Acto Legislativo No. 03 de 2002, sin embargo, dentro el marco en que se desarrolló esta monografía fue el siguiente:

Artículo 250. Corresponde a la Fiscalía General de la Nación, de oficio o mediante denuncia o querella, investigar los delitos y acusar a los presuntos infractores ante los juzgados y tribunales competentes. Se exceptúan los delitos cometidos por miembros de la Fuerza Pública en  servicio activo y en relación con el mismo servicio. Para tal efecto la Fiscalía General de la Nación deberá:

1. Asegurar la comparecencia de los presuntos infractores de la ley penal adoptando las medidas de aseguramiento. Además, y si fuere el caso, tomar las medidas necesarias para hacer efectivos el restablecimiento del derecho y la indemnización de los perjuicios ocasionados con el delito. 

2. Calificar y declarar precluidas las investigaciones realizadas. 

3. Dirigir y coordinar las funciones de policía judicial que en forma permanente cumplen la Policía Nacional y los demás organismos que señale la Ley. 

4. Velar por la protección de las víctimas, testigos e intervinientes en el proceso.

5. Cumplir las demás funciones que establezca la ley. 

El Fiscal General de la Nación y sus delegados tienen competencia en todo el territorio nacional. 

La Fiscalía General de la Nación está obligada a investigar tanto lo favorable como lo desfavorable al imputado, y a respetar  sus derechos fundamentales y las garantías procesales que le asisten.
Son de relevancia algunas de las características que revisten a la Fiscalía General de la Nación, en virtud a que, a diferencia de algunas legislaciones, como la angloamericana, le corresponde a esa institución el investigar tanto desfavorable como lo favorable al imputado; es decir, deberá asumir una posición equilibrada (incluso de acusación y defensa) frente al procesado, en orden a establecer si  le acusa o no ante el respectivo juez. 
Por ello, es errada la  designación que genéricamente se le atribuye a la Fiscalía nacional, es decir, de ente acusador, cuando su real función es la de investigar, no exclusivamente la de elevar la acusación.

Seguidamente se observa que es de su resorte el calificar, y “en ella se evalúan todos los medios de prueba que se aportaron al mismo (proceso) durante la etapa de instrucción, y se analizan las demás circunstancias de hecho y de derecho para determinar la tipicidad del delito y la responsabilidad del procesado o procesados”
.

A más de lo anterior, y con fundamento en el artículo 249 de la Carta, se le han otorgado facultades jurisdiccionales a la Fiscalía General de la Nación, tanto así que, aunque con autonomía presupuestal y funcional, se le ha incluido en la Rama Judicial del Poder Público. 

La misma jurisprudencia nacional se ha encargado de señalar que cuando una disposición (anterior o posterior a la Constitución) hace alusión al “juez”, o al “funcionario”, “operador” y “servidor” judicial, comprende en ella también al delegado de la Fiscalía General de la Nación.

Esas facultades son las que hacen congruente la parte inicial del numeral 1 del artículo 250 Superior, en lo que atañe al deber que tiene la referida institución de asegurar la comparecencia de los presuntos infractores de las disposiciones criminales sustantivas, emitiendo las medidas de aseguramiento. 

Este esquema, nos referimos a la facultad de imponer medidas de aseguramiento sin intervención previa del Juez, es excepcional en las legislaciones penales del orbe. Casi la totalidad de estatutos, desde Alemania hasta Guatemala, exigen  que la orden de detención, o se dicte por el Juez o Tribunal competente,  o por lo menos cuente con la autorización de éste, cuando es proferida por el Fiscal o Ministerio Público
. 
El ordenamiento que más se asemeja al nuestro es el Italiano, donde primero el Fiscal (llamado en este caso, Ministerio Público) ordena la detención y, luego, el Juez (de indagaciones preliminares ó G.I.P.) automáticamente ejerce un control sobre la misma, avalándola o revocándola (arts. 273, 274 y 294 del Código de Proc. Penal Italiano) 

Frente a los derechos patrimoniales, también se le han otorgado amplias facultades, por ejemplo, la de disponer el comiso de los bienes del imputado o que hayan sido objeto o instrumentos del delito, e iniciar el trámite  de extinción el derecho de dominio a las posesiones adquiridas ilícitamente, salvo cuando se trate de modos de adquirir a la luz de la buena fe. Todo lo anterior de conformidad con el Capítulo IV, Título I, Libro I del Código de Procedimiento Penal, y la Ley 793 de 2002.

2. Fases del proceso penal

Como ya se había mencionado, la liturgia criminal en nuestro país esta claramente escindida en dos etapas, la investigación y el juicio, radicadas en cabeza del Fiscal General de la Nación o su delegado
, y en el Juez o Tribunal, respectivamente. 

La primera parte, inquisitiva y reservada, dirigida por la Fiscalía General de la Nación, se inicia de oficio
 o mediante denuncia debidamente formulada.

La segunda, pública y, en principio, oral; presidida por el Juez o Tribunal competente, puesta en marcha a partir de la ejecutoria de la resolución de acusación, emitida por el Fiscal General de la Nación o su delegado.

Seguidamente haremos un breve resumen con visos de elementalidad, de la ritualidad procesal penal, en orden a lograr una ubicación espacial de las decisiones que serán objeto de control, así mismo, con el propósito de dar una mejor interpretación a esta monografía, eso sí, con la salvedad que el camino que se expondrá esta colmado de no pocas excepciones. 

a) Investigación previa e instrucción.

Como se decía, ésta fase del proceso se encuentra a cargo de la Fiscalía General de la Nación. A partir de la noticia criminis avoca su conocimiento, disponiendo, si es necesario abrir investigación previa, que tiene por objeto verificar si constituye conducta punible, si existe causal eximente de responsabilidad, si cumple el requisito de procesabilidad y para lograr la individualización o identificación de los partícipes o autores de la conducta, a partir de la práctica de pruebas. En ese interregno podrá, incluso, tomar versión libre al imputado, con las mismas garantías de la indagatoria. Agotado lo anterior, dictará resolución inhibitoria o, por el contrario, declarará abierta la instrucción. 

En éste último caso, si la persona se encuentra privada de la libertad, el Fiscal deberá recibir diligencia de indagatoria al presunto responsable quien, en compañía de un abogado defensor titulado, expondrá los hechos objeto de investigación, sin que su dicho sea recibido bajo la fórmula del juramento y con la advertencia que no esta obligado a declarar en contra de sí mismo ni contra su parentela. El funcionario deberá ponerle de presente la imputación jurídica (ya no sólo fáctica, como en la legislación anterior) provisional.  

Pasados cinco días de la indagatoria, el Fiscal deberá definir la situación jurídica del procesado (en los casos en que fuere procedente
), salvo en los eventos en que éste no se encuentre privado de la libertad, que sean más de cuatro los vinculados, o que, en tratándose de asuntos de conocimiento de la justicia penal especializada, el instructor que tomó la indagatoria no sea el mismo que adopte ésta decisión, pues el plazo en tales eventos se duplicará. 

En la definición de situación jurídica, el funcionario aludido decidirá si impone o no, medida de aseguramiento, la cual para imputables, será la detención preventiva, y para inimputables la medida de protección. 

Se impondrá medida de aseguramiento cuando aparezcan por lo menos dos indicios graves de responsabilidad, lógicamente construidos a partir de los medios de prueba legalmente aportados al proceso. 

La detención se impondrá únicamente cuando el delito tenga prevista pena de prisión cuyo mínimo sea o exceda de cuatro años y/o en el taxativo catálogo de conductas contenidas en el numeral 2 del artículo 357 del instrumental penal. Eso sí, deberá el funcionario elaborar un juicio de razonabilidad de la imposición de la detención, esto es, si la finalidad propuesta en  el artículo 355, para la privación de la libertad, se cumple al ejecutarla
. Estimará, además, si es o no procedente la libertad provisional, en virtud de las causales traídas por el artículo 365, ibídem. 

En esa misma decisión, le corresponde al delegado de la Fiscalía, ordenar el embargo y secuestro de bienes de propiedad del sindicado, en cuantía suficiente para garantizar el pago de los perjuicios que se hubieren ocasionado, siempre que exista prueba suficiente para imponer medida de aseguramiento.  

Luego de acopiadas al proceso algunas probanzas, el Fiscal dispondrá el cierre de la investigación (bien por considerar suficiente lo recopilado o por mandato expreso del art. 329 inc.2 y 3), dando la posibilidad a los sujetos procesales para que en un término de ocho (8) días, presenten sus consideraciones previas a la calificación del mérito sumarial, vencidos los cuales, el instructor deberá decidir entre acusar y precluir. 

Si decide precluir la investigación por todos los cargos por los que se vinculó al sindicado, archivará definitivamente el asunto, pues ésta decisión tiene efectos de cosa juzgada, por lo menos en materia penal.

Por el contrario, y si esta demostrada la ocurrencia del hecho y exista algún medio de prueba que señale la responsabilidad del sindicado, opta por acusar; el proceso, una vez en firme esta determinación, será enviado ante el Juez competente.  

b) juicio

A éstas alturas del proceso, el Fiscal pierde su calidad de director del mismo, pasando a ser sujeto procesal. El Juez competente será el presidente del debate en sede de juicio público. 

En ese momento, el asunto quedará a disposición de los sujetos procesales por el término de quince días a efectos de que preparen las audiencias, soliciten pruebas y, si existieren, las nulidades generadas en la instrucción.

Vencido lo anterior y si no es el proceso de competencia de un funcionario de mayor jerarquía, el juez citará a audiencia preparatoria a los sujetos procesales, donde resolverá las solicitudes de pruebas o nulidades que se hayan propuesto.  No es ese el momento de solicitar pruebas o nulidades, simplemente, se resolverá sobre tales tópicos. 

Recaudadas las pruebas ordenadas -  que tuvieren que  recopilarse por fuera de audiencia -, o si no se hubiere celebrado la audiencia preparatoria (por la potísima razón que hubo inercia de los sujetos procesales en el mencionado traslado y el juez no decretó prueba de oficio), el fallador dispondrá la celebración de audiencia pública de juzgamiento, donde interrogará al  sindicado y escuchará los testigos,  junto con los demás sujetos procesales; y surtido lo anterior, si no se advierte la necesidad de variar la calificación jurídica, presentarán  los asistentes sus consideraciones previas al fallo.

Concluido el debate en audiencia pública, entrará al  Despacho del Juez, quien emitirá sentencia, cual es susceptible del recurso de apelación ante el superior, ordinariamente.

Vale precisar en éste instante, que la captura del procesado puede darse en cualquier etapa del proceso,  incuso antes, si se trata de flagrancia. Todo depende de las particulares circunstancias del proceso y en las diferentes hipótesis que se pueden desprender del libro ritual represor, como ejemplos citamos cuando se abre investigación penal, cuando se impone detención preventiva, cuando se revoca una libertad concedida, cuando se dicta sentencia condenatoria o, simplemente, cuando se logra la comparecencia del sindicado al proceso.  

La captura del procesado también es susceptible de control de legalidad, denominada comúnmente Hábeas Corpus, la cual no es objeto de ésta monografía, pues abordarla, daría lugar a una completamente diferente por lo interesante y profundo de ese tema.

II.   ORIGEN Y EVOLUCIÓN

La figura del control de legalidad de la medida de aseguramento y las decisiones que afecten bienes, adoptadas  por la Fiscalía General de la  Nación, no nace con la Ley 600 de 2000; por el contrario, ésta recopila las Leyes 81 de 1993 y 190 de 1995, acoge los pronunciamientos de la Corte Constitucional sobre el tema, y le imprime algunos avances para hacerla más efectiva, de allí que tengamos que analizar de dónde surge y cuáles las novedades introducidas. 

A. Antecedentes legislativos

Aunque el término Control de Legalidad venía siendo acuñado desde el Código de 1936, cuando de oficio o por queja podía el juez inmiscuirse en el proceso para examinar la legalidad del mismo. Así también, en el Decreto 0050 de 1987, en sus artículos 486 y 487, se brindaba similar posibilidad, empero sus alcances y la estructura de la figura como la conocemos hoy en día, no aparece con el Código de Procedimiento Penal expedido en el Decreto 2700 de 1991, sino su inclusión es posterior, como se verá seguidamente: 

1. Ley 81 de 1993

El artículo 54 de la Ley 81 de 1993, le adicionó al Código de Procedimiento Penal vigente para aquella época (Decreto 2700/91), un artículo, el 414 A, del siguiente tenor: 

“Control de Legalidad de las medidas de  aseguramiento. Las medidas de aseguramiento proferidas por la Fiscalía General de la Nación o por sus agentes, una vez que se encuentren ejecutoriadas, podrán ser revisadas en su legalidad por el correspondiente juez de conocimiento, previa petición motivada por el interesado, de su defensor o del Ministerio Público. La presentación de la solicitud y su trámite no suspenden el cumplimiento de la providencia ni el curso de la actuación procesal. 

Formulada la petición ante el Fiscal, éste remitirá copia del expediente al juez de conocimiento, previo el correspondiente sorteo. Si el juez encontrare  infundada la solicitud la desechará de plano. En caso contrario, la admitirá y correrá traslado común a los demás sujetos procesales por el término de cinco (5) días. Vencido el término anterior el juez decidirá dentro de los cinco (5) días siguientes. Las decisiones que tome el juez en desarrollo del presente artículo, no admiten ningún  recurso.”

Tal como precisa Fierro-Méndez
, en ejercicio del control de la legalidad de la captura que, como ya lo anotamos, recibe el nombre de Hábeas Corpus, al juez de conocimiento le estaba vedado emitir pronunciamiento sobre aspectos que desbordaran la verificación de la existencia de una orden de captura y de poner a disposición del “funcionario judicial” al imputado en el perentorio término legal. Lo demás, era considerado como prevaricato,  según señala el mismo autor, así el juez advirtiese que existían sendas irregularidades que  trasgredían el debido proceso. La justificación para que el  juez no tuviera la posibilidad ir más allá de tales aspectos, señaló la Corte Suprema de Justicia
, es que existen otros mecanismos para impugnar las decisiones que afectan el derecho a la libertad, tales como los recursos de reposición y/o de apelación, y eventualmente, la petición de nulidad. 

“Algunos atribuyen el origen de la figura en comento al hecho de que toda decisión judicial sea justa, cierta y firme, más aún cuando una medida de aseguramiento compromete la libertad de las personas, se exige por tanto que esté conforme a los principios constitucionales y legales. Otros de manera más pragmática consideran que el origen de la figura del control de legalidad de las medidas de aseguramiento se debe a las repetidas decisiones de los fiscales que por el afán “ajusticiados” en pro de sostener  una concepción sempiterna de que la justicia es eficaz en la medida en que más acuse, condene, reprima. Tal afán los lleva en veces a cometer arbitrariedades. Otros van más allá y se remotan al derecho comparado para señalar que la procedencia de la figura tiene sus cimientos en el procedimiento italiano (1989) que consagra una figura denominada ‘reexamen de las ordenanzas que disponen medidas coercitivas’ y entre ellas: la prihibición de salir del país (art. 281), arresto domiciliario (art. 284), custodia cautelar en establecimiento carcelario (art. 285).”

Cualquiera sea la teoría planteada, para analizar de dónde proviene la figura que hoy es objeto de esta monografía, no debemos descartar la trascendencia que tendría, a tal punto que, como se verá más adelante, logró oponer diametralmente los conceptos de las Altas Cortes de nuestro país. 

Resta precisar que ésta legislación (tal como fue interpretada por muchos, incluso la propia Corte Constitucional), únicamente contemplaba  la posibilidad de examinar la legalidad formal
 de la medida de aseguramiento, eso sí, siempre y cuando se encontrase debidamente ejecutoriada la mencionada determinación.

2. Ley 190 de 1995

El estatuto anticorrupción, o Ley 190 de 1995, en su artículo 82, pone de manifiesto: 

“Control de Legalidad de las medidas de aseguramiento y de decisiones relativas a la propiedad, tenencia o custodia de bienes. Las medidas de aseguramiento proferidas por la Fiscalía General de la Nación o por sus agentes, una vez que se encuentren ejecutoriadas, podrán ser revisadas en su legalidad por el correspondiente juez de conocimiento, previa petición motivada del interesado, de su defensor o del Ministerio Público. La  presentación de la solicitud y u trámite, no suspenden el cumplimiento de la providencia ni el curso de la actuación procesal. 

Las decisiones que se tomen por la Fiscalía General de la Nación o por cualquier autoridad competente que afecten la propiedad, posesión, tenencia o custodia de bienes  muebles o inmuebles, podrán ser revisadas en su legalidad por el correspondiente juez de conocimiento, a solicitud de parte, de terceros afectados o del Ministerio Público. Esta solicitud de revisión no suspende la diligencia ni el curso de la actuación procesal. Se exceptúan de la anterior disposición aquellos bienes que se encuentren fuera del comercio o que por su naturaleza deban ser destruidos.

Para que proceda el control de legalidad sobre las decisiones que se tomen mediante providencia por parte de la Fiscalía General de la Nación o de cualquier otra autoridad competente, a que se refiere el inciso anterior, será requisito que ella se encuentre ejecutoriada. Si se trata de una actuación que  no se origina en una providencia, el control de legalidad podrá ejercerse de inmediato. (...)”

El inciso final del artículo 414 A del en su momento vigente Código de Procedimiento Penal, quedó incólume.  Se amplía de ésta forma, la protección a otro derecho fundamental, la propiedad. Frente a los bienes, se sustituye la expresión “interesado” por “parte” y se incluye a los “terceros afectados”, lo que creemos hace referencia a los bienes del tercero civilmente responsable, cuando ha sido vinculado al proceso o, por ejemplo, al tercero incidental u otras personas no vinculadas a la actuación.

Adicionalmente, llama la atención que se aluda a la Fiscalía General de la Nación “o cualquier otra autoridad competente” en tratándose de decisiones relativas a bienes. Fue tal vez la intención del legislador que por ésta vía, pudiera el juez de la República, efectuar un control de legalidad en las decisiones que, verbigracia, adopte la Dirección Nacional de Estupefacientes, cuando en ejercicio de las facultades otorgadas por  la Ley 30 de 1986, disponga la custodia o destinación provisional de algún bien, pero siempre dentro de un proceso penal, pues no de otra forma tendría sentido la norma al señalar al Juez competente, lo contrario le correspondería al juez en lo contencioso administrativo. 

Se exceptúan de control, aquellos bienes (i) que se encuentren fuera del comercio, como los que se hallen embargados, o vinculados en proceso de conocimiento de los jueces regionales
; o (ii) que por su naturaleza deban ser destruidos
. 

3. Novedades introducidas con la Ley 600 de 2000

Diversas y muy importantes fueron las variaciones  de que fue objeto la figura, a partir de la expedición de la Ley 600 de 2000, veamos: 

“Art. 392.- Del Control de la medida de aseguramiento y decisiones relativas a la propiedad, tenencia o custodia de bienes. La medida de aseguramiento y las decisiones que afectan la propiedad, posesión, tenencia o custodia de bienes muebles o inmuebles, proferidas por el Fiscal General de la Nación o su delegado podrán ser revisadas en su legalidad formal y material por el correspondiente juez de conocimiento, previa petición motivada del interesado de su defensor o del Ministerio Público.

Cuando se cuestione la legalidad material de la prueba mínima para asegurar procederá el amparo en los siguientes eventos: 

1. Cuando se supone o se deja de valorar una o más pruebas.

2. Cuando aparezca clara y ostensiblemente demostrado que se distorsionó su contenido o la inferencia lógica en la construcción del indicio, o se desconocieron las reglas de la sana crítica.

3. Cuando es practicada o aportada al proceso con desconocimiento de algún requisito condicionante de su validez.

Quien solicite el control de legalidad, con fundamento en las anteriores causales, debe señalar claramente los hechos en que se funda y demostrar que objetivamente se incurrió en ella.

Reconocido el error sólo procederá el control cuando desaparezca la prueba mínima para asegurar.

La presentación de la solicitud y su trámite, no suspenden el cumplimiento de la providencia ni el curso de la actuación procesal. 

Si se trata de una decisión sobre bienes que no se origina en una providencia motivada, el control de legalidad podrá ejercerse de inmediato. Se exceptúan de la anterior disposición aquellos bienes que se encuentren fuera del comercio o que por su naturaleza deban ser destruidos.

Formulada la petición ante el Fiscal de la Nación o su delegado, éste remitirá copia del expediente al juez de conocimiento, previo el correspondiente reparto. Si el juez encontrare infundada la solicitud la desechará de plano. En caso contrario, la admitirá y surtirá traslado común a los demás sujetos procesales por el término de cinco (5) días.

Venido el término anterior, el juez decidirá dentro de los cinco (5) días siguientes. Las decisiones que tome el juez en desarrollo del presente artículo, no admiten ningún recurso.”

Los barremos de éstas modificaciones son: 

· Por vía de exclusión, únicamente podrán ser revisadas las decisiones que en torno a la medida de aseguramiento o frente a los bienes, adopte el Fiscal General de la Nación o su delegado, ya no la “autoridad competente”. 

· Se podrá revisar la legalidad formal y material (o lo que es lo mismo, en su ritualidad y en su contenido), de la decisión atacada. 

· Establece unas causales para acudir ante el juez, cuando se cuestione la legalidad material de la prueba mínima para asegurar, que guarda cierta relación con las razones para proponer recurso extraordinario de casación, como se verá más adelante. 

· Cuando se invoquen éstas causales, corresponde al peticionario demostrar que objetivamente se incurrió en alguna de ellas. 

· No se indica que deberá estar ejecutoriada la medida de aseguramiento, para presentar y darle trámite al control de legalidad. 

· Ahora, en sentencia C-805 de octubre 1 de 2002, la Corte Constitucional ha declarado exequible la expresión referida a la posibilidad de revisar la “medida de aseguramiento”, en el entendido que, puede ser objeto de control de legalidad, a petición de la parte civil o el Ministerio Público, la decisión que se abstiene de imponer la medida de aseguramiento, e incluso, cuando no se ha resuelto situación jurídica.

4. Acto Legislativo Número 003 de 2002

Como se auguró en el introito de ésta monografía, ya hace parte de la Constitución Política, el Acto Legislativo No. 003 de 2002, concretamente en lo que tiene que ver con el trámite de los asuntos que se ventilan ante la Corte Suprema de Justicia en contra de funcionarios con fuero constitucional y, en otro punto, con las facultades otorgadas a la Fiscalía General de la Nación. Para nuestro estudio, conviene citar un aparte de dicha reforma
, en lo concerniente a la modificación que sufriría el artículo 250 numeral 1: 

“Solicitar al juez que ejerza las funciones de control de garantías las medidas necesarias que aseguren la comparecencia de los imputados al proceso penal, la conservación de la prueba y la protección de la comunidad, en especial, de las víctimas.

El juez que ejerza las funciones de control de garantías, no podrá ser, en ningún caso, el juez de conocimiento, en aquellos asuntos en que haya ejercido esta función.”

Según se predica en la exposición de motivos del proyecto, el objetivo es insertar definitivamente nuestro procedimiento en el sistema acusatorio, para lo cual se le eliminarán las funciones judiciales a la Fiscalía, por tanto, tales funciones serán asumidas por un juez denominado “de control de garantías”, quien verificará previamente si se cumplen o no los supuestos para detener preventivamente a una persona, de acuerdo a la solicitud que previamente ha elevado el fiscal y con fundamento en el recaudo probatorio obtenido hasta ese momento.

También, ese juez de control de garantías amplía su campo de acción a la preclusión de la investigación, decisión que hace tránsito a cosa juzgada y hoy particularmente asignado a la Fiscalía General de la Nación. Esta posibilidad, junto con el control a la resolución inhibitoria, ya venía siendo reclamada por algunos
, sin que hasta el momento hubiera tenido acogida por parte del legislador. 

III.    FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES

A. La figura y su constitucionalidad

Como quiera que se trata de una de esas pocas ocasiones
 en que un Juez de la República puede inmiscuirse en el debate probatorio y jurídico entablado ante un servidor judicial que, como ya se ha dicho, tiene las mismas características de un funcionario con jurisdicción, es del caso transcribir las posturas de los máximos Tribunales de Justicia nacional, en su integridad, a efectos de evaluar los motivos que cada cual tuvo y no escindir sus razonamientos. 

1. Concepto de la Corte Suprema de Justicia

Recién entrada en vigencia la Ley 81 de 1993, fue presentada ante la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, petición de Control de Legalidad de la Medida de Aseguramiento proferida por la Fiscalía Delegada ante esa Corporación. En aquel momento, fue éste el pensamiento de la mencionada superioridad
: 

“No existe duda para la Corte, que esta injerencia que dispone la norma del Juez del Conocimiento en la etapa de investigación para revisar la legalidad de una medida de aseguramiento proferida por el Fiscal instructor o delegado, como lo entiende la Fiscalía Delegada, contraría de manera palmaria y evidente el ordenamiento jurídico y lo que es más grave aún, el orden constitucional en relación con la administración de justicia (...)

De la normatividad constitucional comentada, que los jueces de la república salvo las excepciones que la misma carta señala, no pueden ser al mismo tiempo funcionarios y jueces de conocimiento. Ha querido el constituyente que sea un ente nuevo creado por la Carta como lo es la Fiscalía General de la Nación lo que en forma autónoma, sin injerencia de otros funcionarios ajenos a ella, inicie el sumario, lo desarrolle, profiera las medidas de aseguramiento, efectúe la calificación y formule la acusación si fuere el caso. Solamente una vez ejecutoriada esta providencia, pueden intervenir los jueces del conocimiento, para adelantar el juicio, celebrar la audiencia pública y proferir la sentencia correspondiente. Evidente, resulta entonces, que el juez de conocimiento solo adquiera competencia para conocer del proceso, una vez quede ejecutoriada la resolución de acusación y su intervención queda limitada a la etapa de juicio. Surge nítido entonces que los Fiscales cuando deciden asuntos de competencia, no pueden ser interferidos por los jueces y para la revisión de sus decisiones los investigadores cuentan con sus superiores jerárquicos dentro de la misma organización de la Fiscalía (...)

‘...la implantación del sistema acusatorio escinde definitivamente ambas funciones y restringe los poderse del juez en materia de investigación y acusación, las cuales correspondiente primordialmente a la Fiscalía General de la Nación (sentencia T474, julio 29 de 1992 de la Corte Constitucional’ (...)

Como natural y lógico colorario de lo anterior debe concluirse, que el artículo 54 de la ley 81 de 1993 adicional al C. P.P. con el artículo 414 A, y disponer que los jueces de conocimiento puedan intervenir en el sumario para revisar la legalidad de la medida de aseguramiento proferida por un Fiscal está estableciendo una mixtura inaceptable entre las funciones de investigación y juzgamiento, y los hace intervenir indebidamente – contra la voluntad del constituyente – en una actividad que es propia de la Fiscalía, con manifiesto quebrantamiento del orden jurídico (...)

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, se abstiene de aplicar el art. 54 de la ley 81 de 1993 en cuanto impone a la corporación el deber de revisar la medida de aseguramiento proferida por la unidad nacional de Fiscalía delegada ante la Corporación, por no ajustarse a la Constitución Nacional...” 

Esta determinación recibió no pocas críticas de los tratadistas
, respaldando el Salvamento de Voto presentado por el H. Magistrado Gustavo Gómez Velásquez, quien luego de un análisis diferente, esto es, de la teleología de la norma, a partir de la exposición de motivos y los proyectos de Ley, hizo notar de la siguiente forma su postura: 

“Hay demasiada laxitud en ellas como para poder encontrar un hilo conductor fino, seguro y visible del sistema que quiso adoptar en un momento dado, con todos sus pormenores, la forma como se produjeron las sustituciones y su final adopción, todo tan ajeno a una incontrovertible  claridad, pues la voluntad del Constituyente no es la voluntad constitucional. Se exige entonces, una interpretación propia de las normas constitucionales. Con esto queremos significar que a partir de lo ya consagrado es que deberá interpretarse toda norma jurídica o mejor la voluntad constitucional y esta voluntad alecciona la presencia de un sistema mixto con tendencia acusatoria que propende ante todo por el derecho de defensa y respecto de las garantías fundamentales, es lo que pretende la norma de control de legalidad de las medidas de aseguramiento; más aún, el control que hace el Juez no es formal es sustancial. 

15.2 Preocupa, que la Fiscalía General de la Nación que esta obligada a respetar los derechos fundamentales y garantías procesales del individuo, pretenda la Corte Suprema de Justicia cercenar de la normatividad adjetiva penal una figura tan pura, prudente, equilibrada, justa y sana; además produce empacho jurídico las apreciaciones de la H. Corte Suprema de Justicia al declarar por vía de excepción dicho control, que por un lado aboga para sustentar la tesis, de que en un sistema acusatorio puro no se permite la intromisión del juez en la etapa del fiscal, y por otro lado avala que un fiscal esté facultado para proferir medida de aseguramiento privando de la libertad al asociado, decisión única del juez en un verdadero sistema acusatorio y no del fiscal. Por el contrario, creemos que por tal irregularidad es que se hace inminente que el juez ejerza el control de legalidad de la medida de aseguramiento proferida por el fiscal (no facultado en un sistema acusatorio defendido por la Corte Suprema de Justicia), más aún, si la Fiscalía  esta vinculada a la rama judicial, lo que trasluce a que no exista óbice alguno  para que el juez revise la legalidad en sentido constitucional de dichas decisiones. De qué manera está en cabeza del juez decidir sobre figuras como el habeas corpus, la acción de tutela que desvertebran la verticalidad institucional de la Fiscalía, por esto, y más, no vemos celo alguno de que el juez revise la legalidad de la decisión del fiscal, si de todas formas  éste hará dicho control en su momento (etapa de juzgamiento). Para qué esperar si están comprometidas las garantías fundamentales del procesado. Pareciera que a nuestros jueces (algunos) no les gustara lo bueno. ¡Ojalá, que Dios nos proteja y haga desaparecer de  nuestras almas la sempiterna cultura de lo malo y lo represivo!”

2. Sentencia de la Corte Constitucional

La decisión que sobre el particular dictó la Corte Constitucional, en sentencia C-385 de 1994
, del 8 de septiembre de ese año, con ponencia del Magistrado Carlos Gaviria Díaz, cuando dos ciudadanos pretendieron, con los argumentos antes anotados, se declarara la inexequibilidad del artículo 414 A del Decreto 2700 de 1991, tuvo entre otras
, las siguientes consideraciones:  

“...Es evidente que la Carta consagra las bases de un sistema procesal penal que los expertos han denominado acusatorio mixto, resaltando de paso sus específicos perfiles. Empero, como se anotó más arriba, la simple consideración de la estructura del sistema y de sus especiales connotaciones con absoluta prescindencia o abstracción de cualquiera otra pauta, puede no ser suficiente para adelantar el juicio acerca de la norma cuya validez se controvierte. Es indudable que esas bases constitucionales deben ser tomadas en cuenta para juzgar si el contenido de la disposición acusada se aviene, o no, a ellas; sin embargo, la mera confrontación de la norma con los postulados que edifican el sistema, dista mucho de arrojar claridad absoluta respecto a la situación del texto acusado. Es posible que una norma, a primera vista, aparezca en contradicción con los principios del sistema procesal, pero que analizada en un plano de mayor amplitud no solamente se avenga a él sino que contribuya, además, a configurar sus características especiales, adecuándose perfectamente.

(...)

Las medidas de aseguramiento comportan la afectación de la libertad de la persona y esa constatación evidente llevó al legislador a rodear su aplicación de una serie de requisitos de orden sustancial y formal. En el primer caso se exige "por lo menos un indicio grave de responsabilidad con base en las pruebas legalmente producidas en el proceso" y en el segundo evento se prevé una providencia interlocutoria que contenga mención de los hechos investigados, su calificación jurídica y la pena respectiva; así como de los elementos probatorios acerca de la existencia del hecho y de la probable responsabilidad del sindicado como autor o partícipe, y finalmente, que exprese las razones por las cuales no se comparten los alegatos de los sujetos procesales (art. 389 C. de P.P.). Los requisitos que en forma tan sucinta se relacionan, tienen un soporte jurídico innegable en el artículo 28 de la Constitución Política que exige el "mandato escrito de autoridad judicial competente, con las formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley", para cuando se trate de disponer la privación de la libertad individual.

La referencia a la autoridad judicial que contiene el artículo 28 constitucional obviamente comprende a la Fiscalía General de la Nación que conforme al artículo 116 del Estatuto Superior administra justicia, y la aplicación de una medida de aseguramiento es un acto procesal de carácter jurisdiccional que dispone relevantes restricciones a la libertad personal para los fines de la investigación.

El carácter judicial de la Fiscalía General de la Nación, la interferencia de derechos fundamentales que el cumplimiento de sus funciones puede acarrear; el objetivo, patente en la intención del Constituyente y del Legislador, de brindar adecuada protección y efectividad a los derechos, ponen de presente la ineludible necesidad de que el órgano encargado de adoptar medidas susceptibles de afectarlos, no sea omnímodo o arbitrario en el ejercicio de sus competencias sino sometido al imperio de la constitución y de la ley y, por lo mismo, garante del derecho a la libertad, de la observancia del debido proceso (art. 29 C.N.),  del respeto a los demás derechos, en actitud que se relaciona directamente con los postulados de un Estado social y democrático de derecho, celoso de las prerrogativas del individuo, guardián de la dignidad humana y promotor de la consolidación de ciertos valores que, como la justicia, la igualdad o la libertad, impregnan el contenido del ordenamiento jurídico. Esta Corte, en otra oportunidad, ha destacado que: "La función que cumple la Fiscalía durante la etapa investigativa del proceso no se reduce a la inculpación, tal como se establece en los sistemas acusatorios de otros países. Durante la investigación el Fiscal cumple una labor eminentemente judicial, con todas las exigencias que de ella se derivan en términos de imparcialidad. Está por lo tanto obligada a investigar tanto lo favorable como lo desfavorable al imputado (C.P. art. 250 inc. último) y, en términos generales, a respetar en sus actuaciones los derechos fundamentales y las garantías procesales consagradas en la Constitución Política y en la ley penal" (Sentencia No. 055/94 M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Muñoz).

En un auténtico Estado de derecho, la coacción que el poder público ejerce, en cuanto involucra la afectación de derechos individuales, debe estar lo suficientemente justificada. El acto que a primera vista tenga potencialidad para infringir un derecho, debe tomarse con la mayor cautela, cuidando de que efectivamente se configuren las condiciones que lo autorizan y atendiendo los requisitos señalados para su procedencia; en otras palabras: la actuación procesal debe interferir el ámbito de la libertad lo menos que le sea posible, atendidas las circunstancias del caso concreto. 

Esa delicada tarea que impone la salvaguardia de los derechos, autoriza, y con creces, la razonable previsión de controles tanto internos como externos a las tareas que realiza la Fiscalía General de la Nación. No se trata, ciertamente, de poner en duda la rectitud personal de los funcionarios judiciales que adelanten la instrucción ni de desconfiar de su sometimiento a la Constitución y a la ley, como insinúan los actores cuando manifiestan que el fundamento político e ideológico de la existencia de la norma acusada "no es otro que la desconfianza que el legislador colombiano tiene en la capacidad jurídica de los funcionarios al  servicio de la Fiscalía General de la Nación, capacidad que considera sólo se encuentra en poder de los jueces, en el miedo al ejercicio del poder jurisdiccional llevado a cabo por la Fiscalía General que ha hecho temblar a los corruptos, o en el desconocimiento de que la Fiscalía General de la Nación, como órgano integrante de la Rama Judicial, también está sometida al imperio de la Constitución y de la ley, lo que comporta el presumir legales y constitucionales sus decisiones". No, se trata de propender la observancia de los derechos del sindicado, y esa finalidad esencial, que se desprende del contexto de la Carta, es indicativa de la constitucionalidad del artículo 414A del Código de Procedimiento Penal que permite al interesado, al defensor o al Ministerio Público, elevar petición motivada solicitando la revisión de la legalidad de las medidas de aseguramiento proferidas por la Fiscalía General de la Nación. Se asegura así, la participación del individuo destinatario de la medida en el debate desatado alrededor de la procedencia de la misma, y se confiere oportunidad al Estado de justificar la decisión o de rectificarla si a ello hubiere lugar.

(...)

"Uno podría advertir ese carácter de absoluta intangibilidad y de total dominio, en cabeza de la Fiscalía, en cuanto a la decisión comentada, si la labor de investigación y de acusación prescindiera por completo del juez y si el aparato judicial de juzgamiento hubiera quedado integralmente en la Fiscalía. Pero no ocurre esto sino todo lo contrario, como corresponde a un buen sistema, o sea, que se interconectan, se colaboran, fiscales, jueces y magistrados. Por eso el habeas corpus está en los jueces y otro tanto la acción de tutela, y también la terminación anticipada del proceso -art. 37- y podría serlo (si el sistema fuera coherente) la cesación de procedimiento porque no entiende uno cómo la cesación de la acción penal, dentro del sumario, aparta al juez, pero la terminación anticipada (muerte parcial de la acción, que puede darse igualmente en el sumario) sí involucra al juez e igualmente, la resolución acusatoria, pues ésta es susceptible de ser invalidada por el juez cuando ésta llega a sus manos para la prosecución del juicio. Todo esto, para espigar sólo algunos aspectos, indica esa intercomunicación entre fiscalía y judicatura".

(...)

Resulta conveniente puntualizar a este propósito, que el control de legalidad de las medidas de aseguramiento no opera de manera oficiosa, sino que requiere petición del interesado, de su defensor o del Ministerio Público; que supone la ejecutoria de la respectiva decisión, y que su promoción no suspende el cumplimiento de la providencia ni el curso de la actuación; se prevé el rechazo de plano para solicitudes infundadas y la no admisión de recurso alguno para evitar innecesarias tardanzas. No son de recibo, entonces, los comentarios que hacen énfasis en el entrabamiento de la investigación generado por el trámite del control de legalidad de las medidas de aseguramiento, que tampoco es tercera instancia ni recurso adicional encaminado a una nueva valoración de la prueba; se repite que se trata de un control que apunta a la protección de los derechos fundamentales, y que sólo procede respecto de las providencias que efectivamente contengan medidas de aseguramiento, es decir, que cuando éstas se dejan de imponer, el juez no está llamado a dictar la que considere pertinente so pretexto de ejercer el control de legalidad. No se advierte en esto desplazamiento del Fiscal, ni desconocimiento de su independencia, porque estando sujeto únicamente a la Constitución y a la ley (arts. 228 y 230), tal independencia se predica delante de otras ramas del poder público para desautorizar controles o injerencias originados en ellas; tampoco es patente el desdibujamiento de sus competencias o la alteración de las funciones básicas de acusación y juzgamiento como lo creen los actores. 

(...)

Puede afirmarse entonces que la norma acusada no contradice los pilares del sistema procesal de tendencia acusatoria que la Carta diseña, pues las competencias de la Fiscalía General de la Nación permanecen inalteradas y, fuera de este aspecto que favorece su validez, contribuye a realizar el propósito trascendental de conferirles vigencia a los derechos fundamentales sustanciales y procesales, lo cual aparta toda sombra de duda que sobre su constitucionalidad pueda cernirse. 

Finalmente, vale la pena anotar que el hecho de que la Asamblea Nacional Constituyente haya desechado una propuesta del gobierno que ponía en manos de los jueces la adopción de las medidas de aseguramiento, no respalda una interpretación dirigida a negar toda intervención de los jueces de la República en la fase investigativa; más que la intención del autor de la Carta, cuenta en este caso la que se extrae del propio texto constitucional, que se encauza en sentido contrario al que favorecen las consecuencias que, sin mayor rigor, se quiere derivar de la voluntad del constituyente...”

En otra oportunidad, demandó una ciudadana el artículo 82 de la Ley 190 de 1995, exponiendo que se vulneraba el derecho a la igualdad, por virtud a que sólo se ejercía el control en proceso penales; desconoce el artículo 158 de la Constitución, por cuanto no guarda unidad de materia frente al resto del articulado, esto es, al Estatuto Anticorrupción; y, finalmente, se estaba creando una tercera instancia donde el juez podía “meter la mano” (sic) en las decisiones de la Fiscalía. Al respecto la Corte Constitucional, con ponencia del Magistrado EDUARDO CIFUENTES MUÑOZ, en sentencia C-038 del 5 de febrero de 1996, en potísimos argumentos, expuso: 

“(..) El artículo 82 de la Ley 190 de 1995, consagra un control legal de revisión aplicable a las decisiones de la Fiscalía General de la Nación relativas a las medidas de aseguramiento y a las que afecten bienes de distinta naturaleza. La revisión se surte ante el Juez de conocimiento. 

La demandante estima que la norma viola los artículos 13, 29, 31, 228, 249, 250 y 251 de la C.P. A su juicio, se crea un tipo de desigualdad frente a los demás procesos y, por contera, se afecta la independencia de la Fiscalía General de la Nación.

El Fiscal General de la Nación alega que la norma viola el principio de unidad de materia (C.P. art. 158). Por su parte, el Procurador General de la Nación, solicita la declaratoria de exequibilidad, con fundamento en las razones expuestas en la sentencia C-395 de esta Corte.

21. El principio de igualdad, que informa el ordenamiento, obliga a dar un trato igual a las personas que se encuentren en una misma situación. No se ha concebido este principio como factor de equiparación de los procesos judiciales. Dependiendo de la naturaleza de las controversias que se tramitan por conducto del órgano judicial, puede existir una pluralidad de formas y mecanismos procesales, todo lo cual corresponde definir al Legislador. La pluralidad forzosamente entraña diversidad. La Constitución, de hecho, no exige uniformidad procesal, sino la “observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio” (C.P. art. 29).

22. En un estatuto legal enderezado a proscribir la corrupción pública y privada, en el que se consagran tipos penales, lo mismo que controles a las fuentes y aplicaciones de los fondos que las actividades ilícitas movilizan, no están fuera de lugar las disposiciones que se refieren a las facultades de la Fiscalía y a los controles legales que las rodean. La Fiscalía es uno de los principales instrumentos estatales para poner término a este género de conductas y su competencia se despliega tanto sobre personas como sobre bienes. Correlativamente, el control de legalidad de los actos de la Fiscalía, no puede dejar de referirse a las medidas que a este respeto adopte. Por consiguiente, no vislumbra la Corte que la disposición acusada viole el artículo 158 de la C.P.

23. El Control de legalidad de algunos actos de la Fiscalía General de la Nación, por parte del respectivo Juez de conocimiento, permite combinar armoniosamente la eficacia de ése órgano con la garantía de los derechos de defensa de las personas investigadas o afectadas por sus decisiones, y es plenamente compatible con el Estado de derecho y el principio de unidad de jurisdicción, como ya tuvo oportunidad de exponerlo la Corte Constitucional al declarar la exequibilidad del artículo 414A del C. de P. P, que estableció la revisión judicial de las medidas de aseguramiento dictadas por aquél. Las razones esgrimidas por la Corte en el fallo C-395 de 1994 (M.P. Carlos Gaviria Díaz), a las que en esta ocasión es necesario remitirse, abonan la exequibilidad del precepto demandado.  (...)”

Luego, al examinar la constitucionalidad de las normas que le daban valor probatorio a los medios recaudados por fuera del juicio (audiencia pública), esa misma corporación, dijo: 

“...Sin embargo, lo anterior no significa que exista una absoluta separación funcional, pues conforme al principio de colaboración funcional (CP art. 113), es perfectamente razonable que la ley permita la intervención de los jueces durante la fase instructiva y de los fiscales durante el juicio. Así, conforme al principio acusatorio es natural que los fiscales intervengan en el juicio, como sujetos procesales, pues una de la ideas esenciales de este sistema, parcialmente adoptado por el Constituyente, es que la verdad procesal surja de un debate contradictorio entre los argumentos de la acusación y de la defensa frente a un tercero imparcial, que es el juez. Igualmente, con base en el criterio de colaboración armónica entre fiscales y jueces, esta Corporación ha considerado que son perfectamente constitucionales disposiciones como las que permiten el control por los jueces de las medidas de aseguramiento. Para la Corte es claro que si bien los fiscales pueden dictar estas medidas, en ninguna parte la Constitución prohibe que ellas estén sujetas a controles previos o posteriores por los jueces, pues la Carta no ha establecido un monopolio de los fiscales de la instrucción, ni de toda la actividad investigativa. Además, es perfectamente congruente con el espíritu garantista de la Carta que se extremen los rigores frente a medidas que, como los autos de detención o las órdenes de allanamiento, limitan derechos fundamentales, como la libertad o la intimidad, por lo cual es perfectamente legítimo que el Legislador pueda establecer la intervención facultativa u obligatoria de los jueces durante esta fase instructiva, con el fin de controlar al ente acusador y proteger en la mejor forma posible las garantías procesales...”

Para rematar éste tópico, es prudente recordar que con éstos supuestos, fue declarada exequible la figura que nos ocupa, es decir, e insistiendo en  lo anotado por la corte, cuando afirma que la petición de Control: “...supone la ejecutoria de la respectiva decisión. (...) No son de recibo, entonces, los comentarios que hacen énfasis en el entrabamiento de la investigación generado por el trámite del control de legalidad de las medidas de aseguramiento, que tampoco es tercera instancia ni recurso adicional encaminado a una nueva valoración de la prueba...”,  no es del todo descabellado estimar que no existe absoluta cosa juzgada  constitucional, pues si estos fueron los supuestos para declarar la exequibilidad de la norma, habiendo variado, eventualmente podría estar sometida a un nuevo estudio de congruencia Constitucional. Lo anterior en virtud a que ahora (por lo menos en una interpretación exegética) no se requiere de la ejecutoria  de la providencia que impone la medida de aseguramiento, sí podría tratarse de una nueva instancia, pues comulga de las causales con que se acude en casación y, finalmente, sí se trata de una nueva valoración probatoria, ahora ponderada por el Juez, en uso de la facultad otorgada por el mismo artículo, de examinar la legalidad material de la medida.  

La cosa juzgada en materia constitucional es aún relativa, pues en la sentencia C-805 de 2002, no se examinan los argumentos antes anotados, sino la posibilidad de que el control se invoque por la parte civil o el Ministerio Público en tratándose de la decisión que se abstiene de imponer medida de aseguramiento, e incluso, cuando no se ha definido situación jurídica.
B. Derechos fundamentales involucrados

A partir de los postulados expuestos, es decir, de la protección de las garantías constitucionales, no sólo al procesado, sino a cualquier persona que vea comprometido un derecho material, dentro de una actuación penal, procederemos a precisar cuáles los derechos que se han pretendido salvaguardar con la integración de la figura en la normatividad nacional.

1. Libertad personal

La libertad personal, concretamente la de locomoción, es una garantía de estirpe supranacional
, contenida igualmente en la Carta Política, en su artículo 28, constituye un logro del Estado moderno, ya no exclusivamente de derecho, sino también social, antropocéntrico, liberal. 

Su restricción ha de estar sustentada en válidas razones, en criterios previamente definidos, de tal suerte se convierta en la última ratio a la que tenga que acudir el servidor judicial, en orden a respetar los valores fundados en la dignidad humana. Así, la libertad individual no es un derecho absoluto e ilimitado, pues necesariamente ha de armonizarse con las demás garantías fundamentales, bienes y valores protegidos por la Constitución, pues de lo contrario, la vida institucional y la convivencia no podrían existir
.

Señala la Corte Constitucional
, que la restricción  a ese principio universal de la libertad  humana, debe atender a la existencia de tres requisitos elementales: 1. Mandamiento escrito de autoridad judicial competente; 2. Que se expida con la observancia de las formalidades legales; y, 3. Por la  existencia de motivos previamente definidos por la ley. 

En nuestro caso, el mandamiento debe provenir del Fiscal General de la Nación o su delegado, luego de agotada la ritualidad propia como la de abrir una investigación penal, indagar o declarar persona ausente y dentro de un plazo razonable; y por las razones antes anotadas, es decir, la existencia de por lo menos dos indicios graves de responsabilidad del sindicado y que lo investigado se encuentre dentro del taxativo catálogo de conductas punibles enumeradas en el artículo 357 del Código de Procedimiento Penal, siempre y cuando se verifique el cumplimiento de los fines de la detención preventiva, de que trata el  artículo 355 del mencionado ordenamiento. 

2. Propiedad privada y demás derechos sobre bienes

Como se anotaba anteriormente ahora se abarca la posibilidad de acudir a  ésta importante herramienta cuando se vean afectados los derechos reales y personales sobre bienes muebles o inmuebles (ello en virtud a que la norma no discrimina sobre cuáles ha de versar)

A éste punto debemos decir que nos apartamos de la posición asumida por Fierro-Méndez
, cuando afirma que la posesión, custodia o tenencia de bienes es una desmembración de la propiedad. 

Cuando se habla de propiedad se habla de dominio, que equivale a un título derivado de un derecho real de cualquiera de los modos de adquirirlo. La tenencia, custodia o posesión, son también títulos. El primero referido a quien ostentan la cosa, tiene una aprehensión del bien pero con el reconocimiento de quien sí es su titular, tal es el caso del arrendatario. La custodia se ejerce por quien obra como tutor o curador de bienes, bien sea de ellos directamente o de los incapaces absolutos o relativos (púberes, dementes, disipadores, etc.). En la posesión se usa y se goza el bien con el ánimo de señor y dueño, buscando tal vez un modo de adquirir el dominio como es la prescripción. 

De cualquier forma, lo que pretende el legislador con el Control de Legalidad, es garantizar del uso, goce y ejercicio de los derechos reales o personales de los ciudadanos sobre la propiedad privada. 

3. Debido proceso

El derecho al debido proceso, en sentido abstracto, se entiende como la posibilidad que tienen las partes de hacer uso del conjunto de facultades y garantías que el ordenamiento jurídico les otorga, en aras de hacer valer sus derechos sustanciales, dentro de un procedimiento judicial o administrativo. Así, el contenido y los alcances del debido proceso estén determinados por ese grupo de atribuciones y mecanismos, los cuales, a su vez, están establecidos en función de los derechos, intereses y valores que estén en juego en el procedimiento, de acuerdo con criterios de razonabilidad y proporcionalidad.

En los eventos en los cuales se desconocen estas facultades y garantías brindadas por la Constitución y la Ley,  se le han otorgado a los coasociados herramientas que permitan enderezar las actuaciones de tal suerte de que se materialicen tales derechos. Así al interior del proceso, se otorgan recursos ordinarios y extraordinarios, nulidades y, en lo que nos ocupa, el Control de Legalidad de las medidas de aseguramiento y decisiones que afecten los derechos sobre los bienes. 

De tal manera que, como se analizará más adelante, puede verse quebrantado el debido  proceso al imponer medida de aseguramiento contrariando el artículo 356 del instrumental penal, sin siquiera los dos requisitos graves de responsabilidad, o se detiene preventivamente por un delito por el cual no se hizo por lo menos una imputación fáctica  al indagársele. De allí que aparezca el Control de Legalidad como una herramienta más con la que cuenta quien se ve sometido a un proceso penal, para el goce de las garantías que se le han brindado. 

4. Igualdad

Casi la totalidad de asuntos que son ventilados ante la judicatura, revisten un altísimo grado de controversia. El proceso penal no es la excepción. En nuestro particular sistema procedimental, se ha levantado todo un organismo denominado Fiscalía General de la Nación al cual se le han concedido facultades de allanar, capturar, detener, precluir y acusar a los presuntos infractores de las conductas punibles, para lo cual se le pusieron a disposición, técnicos, peritos, miembros de policía judicial y juristas. En el otro extremo se encuentra el procesado, a quien muy seguramente habrá de privársele de la libertad mientras se le investiga.

Para equilibrar un poco las cargas, por razones supraconstitucionales, al imputado o sindicado se le ha dado la posibilidad de que cuente con un defensor técnico, bien sea costeado de su propio peculio, sufragado por el Estado o de oficio.

Sin embargo, concretizar un plano de igualdad entre quien tiene la calidad de investigador, acusador e incluso juez, y un procesado con su defensor, es situación que no es la excepción, escapa a la realidad. De allí la importancia de un control sobre la detención preventiva de las personas, por parte de un tercero, un juez, un funcionario que sin el enamoramiento que tiene un escultor sobre su propia obra, con la cabeza fría pueda discernir si lo propio es someter a la privación de la libertad a un ciudadano para verificar si es posible desvirtuar la presunción de inocencia que sobre él recae.  

También conviene aludir el principio de igualdad, conforme lo advierte con claridad la sentencia C-805 de 2002, cuando se le permite a la parte civil intervenir en el proceso como un protagonista más, en busca de la verdad y la justicia,  para lo cual puede hacer uso de la herramienta que nuestra atención ocupa.

5. Legalidad

Enseña el artículo 29 de la Constitución Política: “Nadie podrá ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio. En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicará de preferencia a la restrictiva o desfavorable”

La claridad del texto nos eximiría de agregar  comentario alguno; sin embargo, puede añadirse que la favorabilidad también es aplicable en materia procesal, cuando la norma tiene efectos sustanciales, así que al entrar en vigencia la Ley 600 de 2000, donde se exigen por lo menos dos indicios graves de responsabilidad para detener preventivamente (anteriormente sólo uno), era perfectamente posible acudir al Control de Legalidad para revocar una medida de aseguramiento que se hubiere sustentado en indicio singular, pues la norma posterior, era mayormente benigna al sindicado. 

6. Contradicción

Según este postulado todo el trámite procesal esta presidido por la idea del debate, de controversia, de contradicción, de lucha entre contrarios; el proceso es la síntesis dialéctica
 de la actividad de las partes encaminadas a velar por los intereses que representan, y en últimas a la reconciliación.

Por lo anterior, ante las imputaciones que han llegado a oídos del ente investigador, tiene el procesado, en la etapa previa, la facultad de solicitar sea escuchado en versión libre. En la investigación formal, a que se le permita ejercer su defensa material en la indagatoria, a conocer los cargos que se alzan en su contra. El control de legalidad, surge entonces como válido instrumento cuando, ejemplificando, se resuelve situación jurídica sin que se le haya permitido al acusado ejercer en debida forma su derecho a la contradicción de las pruebas allegadas. 

Tampoco habría probabilidad de contradicción, cuando no es resuelta situación jurídica, pues ante ningún argumento, es imposible contraponer otra razón, por lo cual, como lo señala la Corte Constitucional
, es viable ejercer el control de legalidad en esta eventualidad.

7. Juez Natural.

Por “juez natural” debe entenderse el juez de la Constitución, el designado conforme a las reglas y garantías constitucionales; no es “juez natural” el que no reúne las condiciones impuestas por las normas que aseguran la función jurisdiccional del Estado. Mediante éste postulado se puede determinar y concretar cuál es el órgano que ha de ejercer la potestad jurisdiccional del Estado, proporcionando seguridad sobre quién va a ser el juzgador en cada caso concreto. 

Es así como no es posible la convocatoria de jueces o tribunales ad hoc para investigar y sancionar delitos.  En el caso de la especie, es contrario al Estado de garantías pretendidas constitucionalmente, la conformación de tribunales militares para juzgar civiles o que la jurisdicción ordinaria interfiera en los litigios ventilados en las comunidades indígenas. 

8. Cosa Juzgada

De conformidad con él, se reputa que el juicio sobre la litis es inmutable, intocable, definitivo y no puede ser modificado por el juez, una vez que la decisión de fondo se encuentra en firme; de este postulado se deduce el carácter absoluto de la administración de justicia y significa, parafraseando a Devis Echandía que una vez decidida, con las formalidades legales, sobre una responsabilidad imputada en el proceso penal, las partes deben acatar la resolución que le puso término, sin que le sea permitido plantearlo de nuevo.

De allí que una mala investigación o una decisión preclusoria por ausencia de pruebas con efectos de cosa juzgada, no puede ser motivo suficiente para reabrir un debate jurídico penal y someter, nuevamente, a cualquier ciudadano a otro proceso. Lo contrario sería estimar que un individuo puede ser investigado una y otra vez por los mismos hechos e infinitas veces. Cuando ello se advierta en un asunto, es perfectamente posible acudir a un juez de la república en ejercicio del control de legalidad.

IV.    ELEMENTOS  ESENCIALES DE PROCEDIMIENTO

A. Procedencia

Para la operancia del control de legalidad, contempla el multicitado precepto, algunos presupuestos, a saber: 

1. Que se trate de una medida de aseguramiento

Cuando ello es así, es decir, se postule el control frente a una medida de aseguramiento, debe referirse a la imposición de la detención preventiva o detención domiciliaria; de lo cual se desprende que no es procedente contra la decisión que  resuelve sobre la suspensión de la detención preventiva, ni es viable cuando se niega la revocatoria de la medida de aseguramiento. La acción va dirigida contra la medida de aseguramiento, independientemente de que se hubiese sustituido por la detención domiciliaria, dado que los requisitos sustanciales y formales son los mismos.

Por el contrario, es válida la presentación de solicitud cuando se ha impuesto medida de aseguramiento de detención preventiva y se ha concedido la libertad provisional, pues allí se ha colmado el presupuesto objetivo contenido en el artículo 392.

2. Puede ejercerse respecto de la decisión que se abstiene de imponer medida de aseguramiento

Como se dijo previamente, la Corte Constitucional, con ponencia de los Magistrados Manuel José Cepeda Espinosa y Eduardo Montealegre Lynett, en Sala Plena del 1 y 3 de octubre de 2002, dentro del proceso radicado bajo el No. D-3973, profirió sentencia No. C-805/02
, por la cual declaró exequible  la expresión “medida de aseguramiento” contenida en el artículo 392 de la Ley 600 de 2000, bajo el entendido de que también puede ser objeto de control de legalidad, a petición de la parte civil o el Ministerio Público, la decisión que se abstiene de adoptar la medida de aseguramiento. 

En esa misma decisión se señala también procedente el Control de Legalidad cuando debiéndose resolver situación jurídica, no se actúa de conformidad, pues:

“...La Sala considera que en los eventos de dilación injustificada de términos también es procedente acudir a la figura del control de legalidad, sin que ello implique una intromisión del juez en la órbita funcional del fiscal, por cuanto la orden no podrá ser la de imponer o no la medida de aseguramiento, sino la de evitar esa dilación injustificada de términos en una específica etapa procesal, reclamando del ente acusador que adopte alguna decisión, pero sin señalar el sentido de la misma...”

Ello es el claro desarrollo de la sentencia C-228 de 2002, referida a los derechos que le asisten a la parte civil dentro del proceso penal, incluso en la etapa de la investigación previa.

3. Que se trate de decisiones que afecten la propiedad, tenencia, posesión  o custodia de bienes.

En este evento, que puede presentase como principal, alternativo, conjunto o subsidiario al anterior, cuando en la decisión aparezcan afectados derechos patrimoniales, reales o personales de cualquier ciudadano o entidad pública o privada, respecto de los bienes, muebles o inmuebles, en los cuales  se haya adoptado alguna medida, regularmente cautelar, en la que resultaren afectados tales derechos. 

Como se dijo anteriormente, se exceptúa la situación en que la decisión verse sobre bienes por fuera del comercio o que por su naturaleza deban ser destruidos, siempre y cuando no se origine en una decisión motivada. El primer  evento comprende aquellos bienes que se encuentren previamente embargados en un asunto civil, sobre los cuales haya objeto ilícito o los bienes de uso público; el segundo referido a sustancias explosivas, perentoriamente consumibles o que puedan entrar en descomposición y afecten la salud pública y el medio ambiente, y las sustancias estupefacientes o sus insumos.  No es posible incluir dentro de los dos supuestos anotados a las armas, pues es diferente que su comercio sea restringido, de conformidad con el decreto 2535 de 1993, a que se encuentren fuera del comercio.

4. Que una de tales decisiones haya sido adoptada por la Fiscalía General de la Nación o uno de sus agentes

Por mandato del artículo 250, numeral 1 de la Carta Política, tal como se dijo anteriormente, la Fiscalía General de la Nación esta facultada para asegurar la comparecencia de los presuntos infractores de la ley penal, adoptando medidas de aseguramiento. Esta potestad ha sido desarrollada y regulada por el Código de Procedimiento Penal, al consagrar los requisitos formales y sustanciales que deben mediar para la expedición de tales medidas por parte de los fiscales. 

La ley 600 de 2000 ha querido restringir el Control de Legalidad a las medidas que expida – o deba expedir, según se anotó -  la  Fiscalía General de la Nación, de allí que se hayan dejado por fuera las que adopte algunas autoridades judiciales o administrativas diferentes a ese ente investigador, como es el caso de la Corte Suprema de Justicia, en los procesos adelantados en contra de los Congresistas y de órganos como la Dirección  Nacional de Estupefacientes (situación que era permitida en vigencia de la Ley 190/95, art. 82). 

B. Legitimidad en la acción

Señala el artículo analizado que el Control de Legalidad puede ser propuesto por el interesado, su defensor o el  Ministerio Público. Veamos las implicaciones de cada uno de esos extremos:

1. El interesado:

Consideramos, salvo mejor criterio, que allí se comprende no solo al procesado, quien ve menguados sus derechos reales o personales sobre un bien, o su derecho a la libertad al definírsele situación jurídica; sino también a quien se vea afectado en sus derechos patrimoniales con un determinación del Fiscal General de la Nación o su delegado. 

Por ejemplo, si el ente instructor grava con embargo una cuenta de ahorros, sin atención a la proporción que debe conservarse de conformidad con el artículo 513 y demás normas concordantes de la legislación civil adjetiva, y ésta cuenta es de titularidad del procesado; en decisión de sustanciación tal como lo ordena el artículo 60 del Código de Procedimiento Penal, determinación que evidentemente no es susceptible de recursos, lo que hace procedente el ejercicio del control de legalidad por parte del procesado (quien tiene las mismas facultades que su defensor) y asume la calidad de “interesado”. 

Pero si en ese mismo actuar, se ve afectada una cuenta bancaria por quien no es sujeto pasivo de la acción penal ni esta llamado a reparar o resarcir perjuicios a la luz del artículo 46 ibídem, puede acudir ante el correspondiente juez de la república, en orden a que se le reestablezca el derecho menguado, incluso, sin necesidad de trámite incidental o habiéndose agotado éste, pues ello no lo exige el artículo 392. Allí es donde estimamos, el interesado es también un tercero al que se le perjudican sus derechos reales o personales sobre sus bienes. 

Dentro del interesado, podría incluirse a una entidad privada o pública, por cuanto también pueden ver afectados sus derechos con una determinación de la Fiscalía General de la Nación. En todo caso, deberá postularse la petición por intermedio de su representante legal, teniendo en cuenta la incapacidad de ejercicio de aquellas. 

2.  El defensor.

La precisión que se hacía en el párrafo inmediatamente anterior, frente a la denominación de “interesado” cobra relevancia al señalar que el control puede ser presentado por “su defensor”; pues de la lectura restrictiva podría inferirse que se refiere al defensor del procesado, dado que en otro caso se llamaría genéricamente “apoderado”. 

Por el contrario, una interpretación histórica hermenéutica,  permite deducir, de acuerdo a lo traído en su momento por el artículo 82 de la Ley 190/95, que puede ser presentada por la parte interesada o terceros afectados, que cabrían genéricamente en la condición de interesados, quienes podrían (pero no deberán, opinamos) estar representados por un apoderado. 

En síntesis, las decisiones adoptadas por un funcionario de la Fiscalía, pueden afectar los derechos patrimoniales, no solo del procesado, sino de cualquier miembro de la comunidad, de allí que pueda éste asumir la posición de interesado y por sí mismo, o por intermedio de apoderado, agotar la vía del Control de Legalidad sobre las decisiones relativas a la propiedad, tenencia o custodia de bienes. 

3. Ministerio Público.

Lógicamente, éste extremo procesal, representante de los intereses de la sociedad, no solamente puede, sino que deberá acudir a todas las vías necesarias para el restablecimiento del derecho (de los que mencionamos anteriormente) de cualquier coasociado. Ello es un mandato expreso de la Constitución Política y del artículo 122 del Código de Procedimiento Penal.

4. La Parte Civil

Con ocasión de las sentencias C-228 y C-805 del 2002, proferidas por la Corte Constitucional, se plantea la posibilidad de que el apoderado de la parte civil, en ejercicio del derecho de igualdad, proponga el control de legalidad, ya no contra la decisión que impone medida de aseguramiento, sino contra la que se abstiene de ello, o cuando ni siquiera se define situación jurídica, con el propósito de garantizar el resarcimiento de los perjuicios al condicionar el derecho de locomoción del sindicado a una detención preventiva, así como con el propósito de buscar la verdad y la justicia, tal como se señala en el último fallo aludido.

5. Otros

A manera de hipótesis, queremos exponer dos opciones de quienes pueden proponer la figura que se estudia.

En primer lugar, el tercero civilmente responsable cuando ha sido convocado a la actuación penal. Puede ejercer el Control de Legalidad, frente a una decisión que, como se insinuaba previamente, incidía negativamente en su patrimonio. El caso que se nos ocurre es el de las lesiones personales culposas ocasionadas por quien no es titular del vehículo automotor, rodante que es vinculado al proceso, por ejemplo, al ser decomisado. Allí es viable el control.

Por su parte, el Defensor del Pueblo, en ejercicio de sus facultades legales y constitucionales, como que ha de velar por que en la actuación penal se le brinden las garantías necesarias a todo procesado. Su función allí, estimamos salvo mejor criterio, podrá ejercerla  por intermedio de la Defensoría Pública.

C. Oportunidad

1. ¿A partir de qué momento podemos solicitarlo?

Señala alguna obra
 de la materia, que es posible presentar el Control de Legalidad sin que la providencia que impone medida de aseguramiento o adopta decisión relativa a los bienes, haya adquirido firmeza. A esa conclusión se llega, al afirmar que el precepto recomendado por el Congreso, al igual que los artículos 414 A del C. De P.P. y 84 de la Ley 190 de 1995, decían que el Control sólo se podía intentar una vez la decisión estuviera ejecutoriada. También fue esa la posición adoptada, afirma el autor, en las ponencias para primer debate en el Senado de la República. Pero, en el informe para segundo debate se varió la posición a ese respecto, justificándola de la siguiente manera: 

“...En cuanto al tema del control de las medidas de aseguramiento y de decisiones relativas a bienes, a que se refiere el art. 388, en el informe de ponencia se había determinado que dicho control, por parte del juez, debía ser tanto en el aspecto formal como en el material, sin limitantes. Sin embargo, luego de la reunión, se acordó con el señor vicefiscal, en primer lugar, que dicha solicitud de control se pueda proponer sin que sea necesario que la decisión correspondiente del Fiscal, se encuentre ejecutoriada; lo que significa que se pueden proponer en forma simultánea tanto la interposición de los recursos ordinarios, al interior de la fiscalía, como la solicitud de control de legalidad ante el juez competente. Y de otro lado, se establece en qué eventos procede ese control material, a saber: a)cuando se supone o se deja de valorar una  o más pruebas; b) cuando aparezca clara y ostensiblemente demostrado que se distorsionó su contenido y  la inferencia lógica en la construcción del indicio o se desconocieron las reglas de la sana crítica; c) cuando es practicada o aportada al proceso con desconocimiento de algún requisito condicionante de su validez, para evitar que dicho control se convierta en una tercera instancia, con problemas tan graves como los que podrían suceder cuando la medida de aseguramiento se produzca al momento de calificar la investigación...”. 

Sin embargo, los connotados Juristas Bernal Cuellar y Montealegre Lynett
, sostienen que la medida de aseguramiento ha de estar en firme para proponer el Control de Legalidad. 

En decisión del 16 de abril de 2002, con ponencia del Doctor Carlos Eduardo Mejía Escobar, la Corte Suprema de Justicia, en su Sala de Casación Penal, sostuvo: 

“...El artículo 392 del Código de  Procedimiento penal, es cierto, no estableció expresamente la condición de que la decisión este ejecutoriada. Pero es derivable. Si no se encuentra en firme, los controles previstos son los ordinarios del proceso, esto es los recursos dispuestos al interior del órgano que la dispone. De no ser así el paralelismo de controles, el orgánico de la Fiscalía y el extraorgánico del Juez, traduciría la perversión del sistema, en especial si se tiene en cuenta que las circunstancias que hacen procedente la protección del derecho de libertad a través del control de legalidad son igualmente  susceptibles a través de recursos. Así las cosas, a juicio de la Corte es exigible la firmeza formal de la medida de aseguramiento para que proceda el control de legalidad de la medida de aseguramiento, como expresamente lo establecía el artículo 54 de la Ley 81 de 1993, introducido como 414 A del Código de Procedimiento Penal de 1991...”

Va más allá el profesor Suárez Sánchez
, al concluir que: 

“...- La intervención del juez sólo se justifica a partir del momento en que la institución de la Fiscalía de manera definitiva ha afectado tanto la libertad de las personas  como los derechos dominicales sobre los bienes muebles e inmuebles (salvo que se trate de una decisión sobre bienes que no se origine en providencia motivada), es decir cando la decisión respectiva se encuentra ejecutoriada. En efecto, si la decisión del fiscal puede ser materia de recursos queda aún la alternativa de que el interesado en la anulación de sus efectos acuda ante el mismo fiscal o ante instancia superior a obtener la satisfacción de sus pretensiones; de modo que hasta tanto no quede en firme la medida de aseguramiento o la decisión relativa a los derechos patrimoniales y los derivados de los mismos la Fiscalía tiene la oportunidad de corregir ella misma su yerro y evitar la inútil intervención del juez. 

- Si se admite el control de legalidad de decisiones no ejecutoriadas puede ocurrir que el interesado de manera simultánea interponga recurso (reposición y / o apelación) contra la medida restrictiva de la libertad y de los derechos dominicales y solicite el control; lo cual implicaría que dos funcionarios judiciales se ocuparan al mismo tiempo de la solución de un mismo asunto. Esto se traduciría en un desgaste innecesario e inútil de la administración de justicia y en un abuso del derecho del doblemente recurrente y peticionario...”

Nuestra postura se identifica con la segunda línea de pensamiento, cuandoquiera, el valor superior de la justicia, no se reconoce cuando dos funcionarios de dependencias diferentes se acometan a la tarea de resolver paralelamente un mismo punto de controversia, cimentado en los mismos supuestos fácticos. Se estaría atentando, como lo señala el antedicho autor, contra una pronta y cumplida justicia, pues se genera congestión y desgaste en las dos dependencias, las que deberán agotar traslados y pronunciamientos, incluso pudiendo ser contradictorios, solamente por satisfacer los intereses del peticionario, es decir, para saber si en alguna de las dos dependencias logra el resultado procurado.  

Caso contrario ocurre en tratándose de decisiones relativas a derechos reales sobre los bienes, por cuanto el control de legalidad se puede proponer incluso inmediatamente se adopta la decisión que se pretende revisar, cuando la misma deba tomarse de plano y no admita recursos, lo cual bien podría suceder antes de la definición de situación jurídica. 

Esta última anotación, refuerza el punto inicial que hemos acogido, es decir, si existen algunas decisiones que por mandato expreso es posible atacarlas por vía del control de legalidad sin esperar la ejecutoria de la providencia, significa que hay otras, como ya se ha visto, cuya firmeza es requisito indispensable para la procedencia de su revisión por parte del juzgador.

2. Caducidad

Cuando nos referimos a la caducidad, hacemos alusión a la acepción genérica de ésta palabra, es decir, el momento en que se pierde la posibilidad de ejercer la acción respectiva. Ya en lo que nos ocupa, la oportunidad última que se tiene para presentar el Control de Legalidad, bien sea de la medida de aseguramiento (o de la que se abstiene de imponerlo, como se ha visto), o de decisiones relativas a derechos reales sobre determinados bienes. En tal punto, debemos distinguir de uno u otro caso.  

En el primer evento, esto es, frente a la que decide sobre la medida de aseguramiento, solo es posible proponer el Control de Legalidad hasta antes del cierre de la investigación. La razón se halla fundada en el principio de progresividad del sistema procedimental colombiano, el cual supone un nuevo examen probatorio por cada etapa, tornándose más exigente por cada escala superada. De tal suerte, se abre un nuevo debate sobre el mérito probatorio de lo recopilado en la investigación al cerrarla, discusión que ha de ser presentada ante el Fiscal. Ya no se discutirá si es o no viable imponer medida de aseguramiento, sino, verificar la posibilidad de elevar el pliego de cargos al calificar el mérito sumarial. 

Se sostuvo por la Corte: 

“...Conforme al inciso segundo de la norma que se estudia, el Control sólo procede mientras el expediente se encuentre en la Fiscalía de donde debe ser  remitida la actuación al juez de conocimiento para lo de su cargo.

Al respecto, encuentra la Sala obvias las previsiones del legislador en este sentido, pues en un análisis sistemático de la estructura del proceso pretender que el control se realice cuando ya ha culminado la etapa instructiva, como sucede en este caso, es tolerar que se emitan criterios anticipados por parte del funcionario de conocimiento al que solo corresponde, una vez ejecutoriada la  resolución acusatoria, emitir su juicio en la respectiva sentencia...”

Sin embargo, recientemente la misma Corte Suprema de Justicia, concretizó la oportunidad que se tiene para presentar el control de legalidad, al afirmar: 

“...El artículo 392 citado, de otro lado, no dispone el momento procesal hasta el cual es viable la petición del control de legalidad por parte de los sujetos procesales autorizados para hacerlo. Pero la interpretación más lógica, hecha a partir del entendimiento cabal de la estructura del proceso penal nacional, conduce a afirmar que la oportunidad para hacer uso del instrumento precluye con el proferimiento de la resolución de cierre de la instrucción. Esta decisión clausura dicha fase del proceso y convoca a los intervinientes para el acto de la calificación, que como se sabe finaliza con preclusión de la  investigación o acusación. Y si se tiene en cuenta que estos pronunciamientos pueden repercutir de múltiples maneras en la legalidad de la investigación, en su orientación o en su sentido, es evidente que propiciar un control de legalidad introducido al proceso con posterioridad al proferimiento del cierre de investigación, abriría la posibilidad de que los resultados del control sobre la medida de aseguramiento afectaran la etapa precluída, implicando el retrotraimiento del proceso a etapas superadas, con el agravante de que no hay en las normas procedimentales soluciones previstas  para resolver las distintas hipótesis de transtorno a que habría lugar, según fuese uno u otro el pronunciamiento del juez, el vicio de la emitida y su adecuada solución, de modo tal que resultase seguro y confiable el camino para reemprender la actuación conforme a dichos resultados. Permitir el ejercicio del control de legalidad después del cierre de la investigación, por lo tanto, cuando de acuerdo con el orden procesal el organismo con facultad de acusar se apresta a calificar el sumario, traduciría una inconsistencia del sistema en atención a la incidencia de la decisión del control extraorgánico puede tener frente a la  facultad de calificación que ejerce con carácter exclusivo la Fiscalía General de la Nación.

La conclusión se hace mucho más evidente cuando dictada la resolución acusatoria, se propone el control de legalidad de la detención preventiva. Esta, al producirse la acusación, necesariamente queda vinculada a sus términos y permitir el control del Juez en tales condiciones significaría una injerencia no autorizada en el rol acusador y, naturalmente, el quebrantamiento del principio de separación funcional. 

Esto supone, evidentemente, que tanto en la dirección del proceso como en la actuación de las partes, se obra con arreglo a los principios de lealtad y buena fe. Ni el Fiscal deja  para  última hora la resolución de situación jurídica, sorprendiendo a las partes, ni las partes retardan deliberadamente el ejercicio de sus derechos y facultades, con el propósito de enervar la superación y el agotamiento de las etapas procesales. Ni habiendo pluralidad de sujetos, éstos proponen escalonadamente el control, para disfrazar así una actitud dilatoria. También, que el cierre de la investigación no sea posible sin conocer los resultados de lo que esta pendiente; y , finalmente, que cuando el ejercicio inoportuno, malicioso y abusivo de la facultad produce o puede producir retardos que son atribuibles a los procesados o a sus defensores, tal proceder genera consecuencias procesales desfavorables (rechazo de plano, denegatorias, juicio de temeridad) frente a expectativas de excarcelación y a la posibilidad misma del acceso al control. El orden lógico del proceso se diseña por el legislador, y se garantiza por el funcionario, sobre supuestos de esta naturaleza. Por eso las normas que lo regulan deben interpretarse y aplicarse de acuerdo a dicho entendimiento...”
 Negrillas son del texto original.

Si se trata de decisiones que afectan el derecho real sobre bienes, o como se han denominado “relaciones jurídicas patrimoniales”, consideramos que la posibilidad se amplía por la potísima razón que las decisiones que se pretenden someter a control pueden ser adoptadas después de dictada la resolución de acusación, claro esta, no si ya adquirió ejecutoria (pues en ese momento el Fiscal ha perdido competencia). Si en la resolución de acusación se han tomado determinaciones que afecten la propiedad y, como se ha visto, ha de  adquirir firmeza formal,  es posible proponer el control de legalidad en la etapa del juicio. Es más, los efectos de las decisiones relativas a la propiedad pueden prolongarse en el tiempo, y como quiera no se trata de un juicio anticipado de responsabilidad, puede el fallador, en la etapa de juzgamiento, acometerse al estudio de la legalidad de tales decisiones, previa petición del interesado. 

Consideramos, la oportunidad, cuando se trata de decisiones que afecten derechos reales, caduca al momento de concluir la audiencia pública, pues ya lo siguiente es el momento en que el Juez no sólo decidirá sobre la existencia de la conducta punible y la responsabilidad imputada, sino sobre todas aquellas cuestiones que incidan directamente en el proceso. 

De cualquier forma, es necesario precisar que no es viable, bajo el principio de seguridad jurídica (art. 309), presentados, debatidos y controvertidos los hechos y razones que llevaron a la solicitud de control, volver a presentarse con asidero en los mismos supuestos, salvo que se trate de nuevas circunstancias no consideradas previamente. 

D. Contenido de la solicitud

El escrito en el cual se eleva la solicitud de control de legalidad – por lo menos – deberá (aunque debe  acogerse como una sugerencia) contener: 

· El nombre de la autoridad a quien se dirige, esto es, el estrado ante quien se presente que, como se verá seguidamente, es el Fiscal que esta dirigiendo el proceso. Ello con el propósito de evitar confusiones, pues las secretarías comunes del órgano investigador, así lo enseña la experiencia, suelen suscitar inconvenientes cuando el escrito no esta dirigido al respectivo fiscal. Muy seguramente, si el memorial esta dirigido al juez equis penal del circuito, le sugerirán al usuario concurra al respectivo juzgado. Así que es preferible, a pesar de que no lo resolverá ese funcionario, dirigírselo a la Fiscalía cual si se tratara de un recurso ordinario. 

· Los atributos de la personalidad y demás derechos o facultades que indiquen cuál el interés para acudir en ejercicio del control de legalidad, con indicación de la referencia del asunto y su calidad al interior del mismo. Ello por cuanto en algunas ocasiones la decisión puede afectar derechos de terceros quienes se ven avocados a ejercer el control de legalidad y éstos si apenas se ven mencionados en el proceso, de tal suerte lo propio es que el peticionario se “presente”. 

· Un breve recuento de los hechos en aras de  garantizar un claro entendimiento del problema y una metodología que apunte a la disgregación de los supuestos fácticos y jurídicos que motivan la petición.

· En caso de invocar una de las causales traídas por el artículo 392, en relación con el ejercicio del control de legalidad frente a la prueba mínima, señalar a cuál de tales razones se ha de referir. 

· La demostración de que objetivamente se incurrió en ella. 

· Probar su trascendencia. 

· La solicitud: si lo que se reclama es la revocatoria o la nulidad, como se verá más adelante; y la decisión que, colofón de lo anterior, se ha de adoptar (la concesión de la libertad, la desafectación de un bien, la reposición de un trámite, etc.) 

E. Estrado ante quien se presenta

Diferente a lo que ocurre con la acción de Hábeas Corpus o la de Tutela, la petición no ha de presentarse ante el juez competente o ante el juzgador donde se ocasionó la vulneración de los derechos, sino que ha de elevarse, cual recurso ordinario, en el despacho del delegado de la Fiscalía General de la Nación, donde se ventila el proceso.  

Esta conclusión se obtiene de la lectura del contenido del mismo artículo 392, cuando norma “formulada la petición ante el Fiscal de la Nación o su delegado, éste lo remitirá al juez correspondiente”; de tal suerte, habrá de radicar el escrito con la solicitud en la secretaría común de la unidad de Fiscalía correspondiente. 

F. Determinación del “correspondiente juez”

Cuando la tantas veces mencionada disposición alude al correspondiente juez, se refiere claramente al “Juez Competente”, esto es, ante quien se elevará la resolución de acusación, en el hipotético caso en que se llegare a emitir. Ello es el desarrollo mismo del artículo 29 Superior. 

En éste punto ha de recordarse que se han conformado unidades de Fiscalía delegadas ante los distintos jueces penales, catalogándoseles como Local, Seccional, ante el Tribunal, ante la Corte, etc., pero, en virtud de que la Fiscalía General de la Nación es un solo cuerpo y los fiscales son todos delegados del Fiscal General de la Nación, es muy probable que un asunto haya sido asignado a un instructor  de diferente categoría al que naturalmente le corresponde. Así por ejemplo, puede un  fiscal delegado ante el Tribunal Superior adelantar la investigación de un proceso que le corresponde su conocimiento a un fiscal seccional (delegado ante juez del circuito). En éstos casos no existe alteración de la competencia, por cuanto esto es de orden legal; lo que se presenta es un desplazamiento del funcionario,  de tal manera que el delegado ante el Tribunal Superior actúa como seccional, en el ejemplo. 

Podría suceder, igualmente, que un  fiscal local decida abrir investigación y resolver situación jurídica por un homicidio simple imperfecto, pero procederá a cerrarla y a calificar el mérito sumarial el seccional, pues de lo contrario se configuraría causal de nulidad. En éste último caso, para  hilar el ejemplo, si es el fiscal local quien resuelve situación jurídica (lo cual es posible si se consideró inicialmente se trataba de lesiones personales dolosas), por la conducta atrás mencionada, el conocimiento del Control de Legalidad deberá surtirse ante el  juez penal del circuito que por reparto le sea asignado, pues es éste el Juez natural y quien eventualmente dirigiría el juicio público. La competencia no estaría determinada por la calidad del funcionario sino por la naturaleza del delito.

Abordando el plano de la competencia material por razón del territorio, es necesario precisar que la Fiscalía General de la Nación tiene competencia en todo el territorio nacional e incluso esta facultada para  recaudar probanzas en el extranjero o conocer a prevención de aquellos asuntos que por extensión de la territorialidad hayan sido cometidos fuera de la geografía nacional.  De tal  suerte, es absolutamente viable que la Dirección Nacional de Fiscalías o el Fiscal General de la Nación consideren conveniente, bien sea por razones de seguridad de los funcionarios, de la prueba, o por la entidad de lo investigado, designe un instructor de las diferentes unidades nacionales de Fiscalía (verbigracia, de Derechos Humanos, Contra el Lavado de Activos y de Extinción de Dominio, Antisecuestro, Narcotráfico e Interdicción Marina, etc.) para que se adelante la investigación respecto de una cualquiera conducta, pero al momento de tramitar el control de legalidad, se respetarán siempre las reglas que sobre competencia territorial y funcional se demarcan en el Código de Procedimiento Penal. 

Sobre el mismo punto, dejó sentado el siguiente  precedente la Corte Suprema, al resolver un conflicto de competencias suscitado entre un otrora Juzgado Regional y un Juzgado Penal del Circuito, ambos de la ciudad de Cali, para conocer del control de legalidad de un asunto que se encontraba en la fase de investigación ante la Unidad Nacional de Derechos Humanos, radicada en la Capital de la República, por los delitos de Secuestro Simple
 y otros, así: 

“...Por otra parte, como el Control de Legalidad está orientado a que el funcionario  revisor decida sobre las irregularidades y vicios del trámite y de la medida de aseguramiento proferida por el Fiscal, es decir, ejerza un control mediante el cual se garantice los derechos del procesado, para efectos de ese conocimiento es necesario tener en cuenta la competencia objetiva y territorial que vincula a la autoridad judicial a quien corresponde examinar el asunto de acuerdo a la distribución de dicha competencia, pues se trata de una norma que atribuye en forma concreta a un funcionario (Juez de conocimiento) la obligación de proferir un determinado pronunciamiento dentro de la actuación judicial en una precisa etapa del proceso, claro está, siempre y cuando sea solicitado por alguno de los sujetos procesales relacionados en la norma que regula ese mecanismo de control.

 Sin embargo, en este caso además de lo anterior, es necesario determinar el procedimiento aplicable a dicha investigación, pues recuérdese que si bien es cierto la instrucción está siendo adelantada por un funcionario adscrito a la Fiscalía Regional de Cali, Unidad de Derechos Humanos, es clara la advertencia que al avocar el conocimiento del asunto efectuó el Fiscal respecto del trámite que debía imprimírsele a esa actuación y que no era otro que el previsto para el conocimiento de los asuntos de competencia de la justicia ordinaria. Tampoco debe olvidarse que, precisamente, por la naturaleza de los delitos que se estaban investigando, fue que el Fiscal Regional que desde el inicio había ordenado la investigación previa de los hechos, profirió resolución en la que observó que la competencia para adelantarla era de los Fiscales Delegados ante los Jueces Penales del Circuito.

Sobre el punto, vale la pena resaltar que el artículo 119 del Código de Procedimiento Penal faculta a la Fiscalía General de la Nación para asignar en cualquier momento a otro funcionario de igual categoría la instrucción que esté adelantando un fiscal o unidad de fiscalía, pues su competencia para actuar en todo el territorio nacional y su organización jerárquica permiten esa flexibilidad en la actuación, de acuerdo a las necesidades del caso. En el asunto sub examen, basta considerar entonces que no obstante el adelantamiento de la instrucción está a cargo de un Fiscal Regional adscrito a la Unidad de Derechos Humanos, el procedimiento que era preciso aplicar es el consagrado para la investigación de los delitos sometidos al conocimiento de los Jueces del Circuito porque la índole de los delitos así lo implicaba.

Sobre la base de las anteriores consideraciones, no existe duda de que el Control de Legalidad de la medida de aseguramiento proferida en contra de M.  J. L. P. corresponde efectuarlo al Juez 14 Penal del Circuito de Cali, a donde deberán remitirse las diligencias...”

De conclusión traemos que siempre, para establecer a qué funcionario le corresponde el conocimiento de un control de legalidad, se deben respetar las reglas del juez natural: material, funcional y territorialmente determinados por la Ley.

Por virtud de lo anterior, no compartimos la postura de los juristas Gómez Velásquez y Calderón Cadavid
, cuando afirman que cuando el fiscal de primera instancia se ha abstenido de imponer medida de aseguramiento y por vía de alzada, el superior funcional decide revocar para en su lugar imponer, quien ejerce el control de legalidad es el juez ad quem, afirmando que allí lo que existe es un desplazamiento de la competencia al Superior del Juez de conocimiento. Tal vez la interpretación surge de una interpretación demasiado exegética de los artículos 75 y siguientes del Código de Procedimiento Penal.

Nuestra postura, respetando siempre un mejor criterio, es que así se imponga en primera o segunda instancia, deberá respetarse al juez natural, pues ello hace parte de un debido proceso. Además, en la norma citada, se parte del supuesto que naturalísticamente la medida de aseguramiento la impone el funcionario competente.

G. Trámite de la solicitud 

Una vez presentada ante el Fiscal que esté conociendo de la investigación, éste, mediante una resolución sustanciatoria,  que por virtud del artículo 168 del Código de Procedimiento Penal y teniendo en cuenta que podría incidir sobre la libertad personal del procesado, ha de proferirse en un término no mayor a tres (3) días hábiles; en la cual se ordenará que la actuación en copias (o fotocopias si se estuviere ventilando en segunda instancia una decisión diferente a la que se  pretende ejercer control) sea enviada al juez competente en los términos del apartado anterior. La actividad del Fiscal no puede ser otra, es decir, no puede decidir sobre su admisibilidad, pues esa tarea le corresponde al juez, ni puede abstenerse de darle trámite, pues incurriría en vía de hecho que genera nulidad y es sancionable penal y disciplinariamente. 

En los lugares donde existe pluralidad de jueces penales de la misma categoría, el asunto deberá someterse al correspondiente reparto, tal como sucedería con una Tutela y, ahora, con el Hábeas Corpus. 

Una vez surtido lo anterior, el Juez verificará si tienen o no fundamento los reproches formulados a la respectiva decisión, en el último caso, es decir, si son ostensiblemente infundados, rechazará de plano el control mediante decisión motivada, enviando inmediatamente el asunto al fiscal director habitual del proceso. En caso de que sean asideros válidos y eventualmente discutibles, el Juez admitirá el control y correrá traslado a los demás sujetos procesales por el término de cinco (5) días hábiles. Consideramos que siempre que el juzgador tenga duda sobre si admite o rechaza de plano la petición, deberá acoger la primera posibilidad, en orden a garantizar un más amplio espacio de discusión.  La expresión “de plano” significa sin previo trámite, sin traslados y de inmediato.

Siguiendo la idea de la admisión de la solicitud de control, determinación que se tomará en auto de sustanciación en un término no mayor a tres (3) días (por las razones antes anotadas) y que podrá ser comunicada pero nunca notificada a los sujetos procesales. 

Durante ese término (traslado por el término de cinco días), los demás sujetos procesales, es decir, diferentes a quien presentó el control, entre quienes se enumera al procesado (cuando lo solicitó el defensor, o viceversa), el Agente del Ministerio Público (el concepto de éste extremo procesal es obligatorio
, pero su omisión, en materia procesal, no genera ninguna irregularidad) y el Representante de la Parte Civil o Terceros intervinientes (si los hubiere), pueden presentar un escrito en  el que dejarán sentada su posición frente a la solicitud elevada en relación con la decisión atacada; posturas de las cuales puede comulgar el Juez o, simplemente, apartarse de ellas y edificar una diferente. 

Vencido el término anterior, el secretario pasará el proceso al Despacho del Juez, quien adoptará la decisión que a bien tenga, de acuerdo con lo alegado y demostrado en el proceso. Esta decisión, así como las demás dictadas en éste trámite no son notificables ni susceptibles de recurso alguno; sin embargo, la tan común acción de tutela, podría trastocar esta tajante afirmación, pues si ha tenido la entidad suficiente para ordenar a toda una Sala de la Corte Suprema de Justicia el repetir o sustituir una decisión de esa misma corporación, bien puede disponer lo propio en éste trámite, sin que ello, en el actual esquema constitucional, constituya un despropósito.  La decisión debe adoptarla el juez en un término de cinco (5) días.

Agotado lo anterior, se remitirá el asunto de inmediato al delegado de la Fiscalía General de la Nación, bien para que se atempere al contenido de la decisión y continúe con el trámite de la investigación o para que adopte las determinaciones encaminadas a cumplir lo decidido por el juez. 

H. Causales para invocar la medida

Del texto del artìculo 392 se desprende que las determinaciones que afecten la libertad personal o los derechos reales pueden ser examinadas por el juez competente en su legalidad forma y material, por lo cual conviene señalar cuàles las razones  en que debe sustentarse la solicitud en uno y otro caso. 

1. Legalidad Formal: 

A éste punto, y teniendo en cuenta que el legislador no precisó las circunstancias por las que se puede atacar por ilegalidad formal de la determinación de la Fiscalía, podemos decir en términos generales que se refiere al quebranto de las garantías fundamentales en relación con la estructura, con el procedimiento, con el debido proceso.

Así, podrá proponerse cuando se imponga medida de aseguramiento a quien no ha sido vinculado legalmente al proceso, o porque el funcionario que la dictó carecía de competencia para ello, o porque careció de motivación o fue anfibiológica, o porque no se tuvo en cuenta la necesidad de la medida de aseguramiento – de conformidad con el artículo 355 de la nueva legislación instrumental -
 , o porque se impuso medida de aseguramiento por conducta que no fue aludida en la diligencia de indagatoria
; sin que lo anterior pueda constituir un cuadro taxativo, sino simplemente enunciativo en el amplio número de hipótesis en que puede generarse irregularidad de la estructura de la medida de aseguramiento.  

Similares razones pueden invocarse cuando se verifica la legalidad de una determinación relacionada con los derechos reales, eso sí, siempre y cuando resulten aplicables y no contravengan el mismo ordenamiento, verbigracia, de una decisión que ordene el comiso de un bien acorde al artículo 60 del instrumental.

Sobre el mismo punto, es decir, cuando se ejercita el control sobre los bienes, éste puede versar sobre el embargo y secuestro, la prohibición de enajenar, la restitución de bienes, la cancelación de personerías jurídicas o cierre de establecimientos o locales, la cancelación de registros, el comiso e incluso (eventualmente) sobre el trámite de extinción al derecho de dominio (Ley 793/02), cuando no se refiera expresamente a la resolución que declara  la procedencia de la extinción, pues ella sí esta sometida directamente y automáticamente al control del juez. 

2. Legalidad Material:

A éste punto conviene hacer algunas precisiones: 1. el Legislador no discriminó las razones para atacar la determinación del ente investigador cuando se trata de decisiones que afecten derechos reales; y, 2. las causales previstas en el inciso 2 del artículo 392 proceden cuando se cuestione la legalidad de la prueba mínima para asegurar
, es decir, los dos indicios graves de responsabilidad, y sólo por éstas razones, las cuales no son aplicables a la primera posibilidad, ni cuando se haya superado la prueba mínima para asegurar al existir otros medios de convicción directos, conforme lo regulado por los artículos 233 y siguientes del Código de Procedimiento Penal.

En ese orden, verificaremos las causales para invocar el control de legalidad  contra la medida aseguramiento si se cuestiona la prueba mínima para asegurar, a saber: 

a) Cuando se supone o se deja de valorar una o más pruebas: 

Este postulado constituye un error de hecho por falso juicio de existencia. Aparece cuando, en nuestro caso, el instructor para adoptar la determinación respectiva, por una parte, omite efectuar el análisis de uno o varios medios legales de prueba, debidamente aducidos y aportados al proceso, lo cual incide en el resultado de las elucubraciones efectuadas en la providencia
; o, por el otro, no existiendo ese medio de prueba en el plenario lo supone y de valor.

En el presente caso hay que tener muy en cuenta, a la luz del principio de trascendencia, aplicable a éste tipo de quid, que la exclusión o suposición deben tener una incidencia directa y relevante en la conclusión del instructor, esto es, que el reconocimiento de la irregularidad hubiere dado un resultado opuesto al que acogió el funcionario. Así lo ha hecho saber la Corte Suprema, al afirmar con vehemencia: 

“...Es imperativo no solo señalar el medio de convicción omitido o supuesto, sino probar la influencia de la irregularidad en el sentido de la decisión que impugna, lo cual lógicamente le implica enfrentar los términos sobre los cuales la misma se encuentra construida. Esto por la sencilla razón de que siendo eventualmente cierta la omisión o la suposición probatoria, el defecto por sí mismo carece de la virtualidad de desquiciar la sentencia (en nuestro caso la medida de aseguramiento, se aclara), pues para que esto suceda debe ser trascendente y ésta característica tiene que demostrarla el demandante, nunca naturalmente al margen de la composición lógica de la sentencia, ya que son precisamente sus términos los que debe 

degradar...”
 

La  anterior posición de la Honorable Corte Suprema de Justicia, válida para efectos de casación, es aplicable al Control de Legalidad de la decisión que resuelve sobre la medida de aseguramiento, en el sentido de que, por una parte, la causal es la misma y por otro lado, la omisión o suposición de la prueba (falso juicio de existencia)  debe tener incidencia en la medida atacada, de tal manera que si a pesar de la irregularidad, subsiste la prueba (dos indicios graves de responsabilidad) para mantener la detención, el control no prospera. 

En la suposición de la prueba, el funcionario dicta medida de aseguramiento o se abstiene de imponerla con fundamento en un medio de prueba inexistente, lo cual puede aparecer en nuestro medio, en forma absoluta
o en forma relativa. Habrá falta absoluta de prueba, cuando simplemente un determinado medio probatorio no figura existente  y sin embargo el funcionario lo presenta como si existiera, ello se suele disfrazar con frases como  “existe prueba suficiente”, “hay indicios contra el sindicado” o “se reúne la prueba necesaria”, etc. Ahora, la inexistencia relativa se da cuando existe algún elemento o referencia que habla de la prueba y hasta puede relacionar hechos que de ella pueden surgir, pero en verdad ésta no figura en el proceso en los términos exigidos por la Ley, por ejemplo la medida de aseguramiento en que se tenga como prueba testimonial la manifestación incriminatoria que haga cierta persona ante la Policía Judicial en el curso de una entrevista dentro de las labores de verificación a que se refiere el artículo 314 del Código de Procedimiento Penal, cuyo valor se reduce al de un criterio orientador de la investigación.

b) Cuando aparezca clara y ostensiblemente demostrado que se distorsionó su contenido o la inferencia en la construcción del indicio o se desconocieron las reglas de la sana crítica. 

La anterior causal se puede agrupar en un  error de hecho por falso juicio de identidad, e incluso, acogiendo la nueva postura jurisprudencial, se incurre en un falso juicio de raciocinio al desconocer las reglas de la sana crítica.

El falso juicio de identidad consiste en tergiversar una prueba, para hacerle decir algo que no aparece en su contenido objetivo
, contrario al falso juicio de existencia, en éste caso no es tan sencilla su verificación, pues parte del supuesto que el  funcionario sí estudia el medio de prueba, pero distorsionado de tal manera su contenido objetivo que le quita, agrega, parcela o sectoriza algunos elementos de su verdadera composición material y fáctica. En lo que nos atañe, se ha dicho: 

“...Si los errores de apreciación probatoria se presentan en el análisis de la prueba de los hechos indicadores, el casacionista debe, en relación con cada indicio, identificar las pruebas que le sirven de sustento e indicar el error denunciado, si de existencia, identidad, legalidad o convicción, para la correcta formulación de la censura. Y si se trata de cuestionar la inferencia lógica o el valor  probatorio otorgado a los indicios, es deber del recurrente acreditar el desconocimiento de las reglas de la sana crítica, lo cual se cumple mostrando la divergencia existente entre las deducciones y declaraciones de la sentencia en dicho sentido y las que corresponde hacer de acuerdo con la lógica, la experiencia o la ciencia (...)

Era imprescindible analizar por separado, con la técnica casacional todos y cada uno de los hechos indicadores asumidos como probados por el Juez de instancia y comprobar  que la inferencia lógica o la persuasión que derivó de ellos estaban en franco desfase con la verdad probada, o que las deducciones en sana crítica podían ofrecer conclusiones equívocas o discordantes, en lugar de converger hacia la responsabilidad penal del procesado...” 

Al incurrir en error de hecho por falso raciocinio ocurre un verdadero atentado contra las reglas para el pensamiento correcto que conforman la sana crítica, como las máximas de la experiencia, la lógica, los postulados de las ciencias, técnicas y artes.

En el plano de las ciencias, son de especial relevancia las denominadas sociales, como la antropología, la sociología, la sicología social, y las ciencias humanas. Por otra parte, la sicología judicial  y las ciencias forenses, son también fuentes imprescindibles en el acto de valorar las pruebas. Las reglas de la experiencia en el orden físico, moral, social y subjetivo, sobre la imaginación, la inventiva, la voluntad y la personalidad, son imprescindibles para esta valoración. En síntesis, se requiere un conocimiento muy profundo de la vida y del ser humano. O como diría el maestro Arenas Salazar
, se requiere mundología.

De lo expuesto anteriormente, se desprende que es necesario que el peticionario sustente en buena forma las razones por las que  considera que  los hechos indicadores eran inexistentes, o se les dio una inferencia lógica alejada de la realidad o que la conclusión se distorsionó, pero en cualquier caso, ha de estar clara y ostensiblemente  demostrado que ello fue así. 

En igual forma, consideramos, es posible ejercer el control de legalidad cuando de un solo hecho indicador se han escindido dos indicios  para justificar la pluralidad exigida por nuestro ordenamiento. Muy común es entonces, cuando de una sola afirmación del procesado en su indagatoria, se sacan indicios que, dependiendo del autor de la obra consultada por el funcionario, pueden denominarse “de mentira” y “de contradicción”, cuando se afirma que el sindicado miente porque se contradice, luego es ese, según se dice, un indicio “grave” de responsabilidad.  

Por el contrario, existe grave indicio de responsabilidad, cuando entre el hecho demostrado plenamente (indicador) y el hecho de probar, exista una relación lógica inmediata. Ejemplo: Si encontramos en poder de una persona los objetos hurtados (hecho demostrado plenamente), éste hecho se relaciona lógica e inmediatamente con el hecho investigado, que es establecer quién es el autor del delito. La relación debe ser lógica; es decir, surgir de la realidad y no de la imaginación, ni de la arbitrariedad; por tanto, la relación entre el hecho base y el hecho presunto ha de tener un fundamento real, objetivo, independiente del sujeto que lo piensa.
 

Por lo demás, es viable la misma advertencia hecha previamente, referida a la trascendencia que debe revestir la indebida  inducción realizada, pues al existir más de dos indicios (tres o más) y descartándose uno de ellos, restan los dos para considerar que existe la prueba mínima para asegurar. En igual sentido, debe estimarse que los indicios deben referirse a la responsabilidad del imputado, porque si, a manera de ejemplo, ellos se refieren a circunstancias modales de la conducta o con los fines de la medida de aseguramiento (art.  355), no es esta vía la adecuada para atacar la respectiva resolución. 

c) Cuando es practicada o aportada al proceso con desconocimiento de algún requisito condicionante de su validez. 

Por ésta vía se rebate la resolución de la Fiscalía, ya por violación indirecta de la ley sustancial por error de derecho, por la forma como se practicó y aportó al proceso la prueba para la imposición de la medida, esto es, por la mera ritualidad probatoria. 

La causal, que en el fondo incluye dos, comprende lo que en casación se conoce como errores de derecho por falso juicio de legalidad o falso juicio de convicción.

Los errores de derecho entrañan la apreciación material de la prueba por el funcionario, quien lo acepta no obstante haber sido aportado al proceso con violación de las formalidades legales para su aducción, o la rechaza porque a pesar de estar  reunidos, considera que no los cumple (falso juicio de legalidad); también, aunque de restringida aplicación por haber desaparecido del sistema procesal la tarifa legal, se incurre en esta especie de error cuando el funcionario desconoce el valor prefijado a la prueba en la ley, o la eficacia que este le asegura (falso juicio de convicción)

Ello ocurre, por ejemplo, cuando se tiene como prueba una confesión realizada sin la presencia del defensor; cuando se considera como supuesto de las elucubraciones, afirmaciones hechas por el procesado bajo la fórmula del juramento; si se tiene en cuenta un medio de convicción que no había sido decretado previamente; al tomarse en cuenta conversaciones telefónicas interceptadas fuera del término autorizado
; si se realiza un reconocimiento en fila de personas, colocando al imputado entre personas totalmente disímiles a él en sus características morfológicas, etcétera. 

A éste punto conviene tener en cuenta dos conceptos que de suyo suelen confundirse: el de prueba ilícita y prueba ilegal. La primera atenta contra los derechos fundamentales (e.g. confesión bajo tortura), y la segunda, conocida también como prueba irregular, viola una norma legal. Dice Ada Pellegrini Grinover: 

“Por prueba ilícita en sentido estricto, indicaremos por tanto la prueba recogida infringiendo normas o principios colocados por la Constitución, frecuentemente para protección de libertades públicas y los derechos de la personalidad y de su manifestación como el derecho a la intimidad”

También valen recordar los efectos reflejos de la prueba ilícita o ilegal: El fruto del árbol podrido o envenenado (fruit of the Poisonous Tree Doctrine), como se le ha denominado en el sistema anglosajón, respecto de las pruebas recogidas con fundamento en el medio de convicción irregularmente allegado y su valoración. Es el caso de quien ha sido torturado para que señale en qué lugar se encuentra la sustancia estupefaciente, bajo tal supuesto el imputado lo relata y se practica inspección judicial al lugar indicado por éste. La sustancia es hallada y ello es objetivamente apreciable, sin embargo, a lo anterior se llegó a partir de una prueba ilícita,  por lo que se pregunta si en un Estado Social de Derecho es factible elevar una condena sobre éste supuesto. La respuesta  por sí sola daría lugar a una monografía aparte, pero estamos del lado de la doctrina alemana del Normkonkretisierung, o sistema de concreción de la norma dentro del criterio de proporcionalidad, para considerar en cada caso concreto, la situación y ponderar la relación entre el derecho proclamado para impugnar la prueba ilícita y el que se protege al receptar ésta prueba.

d) Otras razones.

En la sentencia C-805 de 2002, la Corte Constitucional advierte que estas causales no son taxativas, sin embargo, en tal decisión no se propone ningún ejemplo. Parece contradictorio, en nuestro criterio, que la mencionada Corporación, exponga que estas razones para invocar el control de legalidad son tan precisos que permiten que esta figura no se utilice como una tercera instancia, además de producir un efecto pedagógico entre funcionarios y litigantes, dejando de lado especulaciones puramente subjetivas, para concluir que en todo caso, basta cualquier error en la valoración para revocar la medida.

I. Decisiones del Juez

Varias son las posibilidades que se advierte puede acoger el Juez correspondiente, frente a la solicitud elevada, a saber: 

1. Rechazarla por encontrarla abiertamente infundada

Puede ocurrir, que una vez el asunto haya sido enviado por parte de la Fiscalía General de la Nación al respectivo juez, este advierta la solicitud se encuentra claramente infundada, e insistimos en la expresión: ostensiblemente infundada, ello por virtud a que, como se dijo anteriormente, en nuestro criterio, si el fallador duda sobre los fundamentos, es preferible garantizar un generoso debate y escuchar los planteamientos de los demás sujetos procesales antes de tomar la decisión, que cercenar cualquier camino de dialéctica jurídica. 

Es posible rechazarla cuando, a manera de ejemplo, el peticionario presenta su solicitud extemporáneamente, apresuradamente, por decisión sobre la cual no es posible ejercer el control, o cuando al atacar materialmente la resolución por inexistencia de la prueba mínima no escogió alguna de las opciones traídas por el artículo 392, carencia de interés para presentar la solicitud, etc. 

En todo caso, si opta por desecharla de plano, lo hará, en auto de sustanciación motivado con la orden de “cúmplase” y devolviendo la actuación al remitente. 

2. Admitir la solicitud y ordenar su traslado. 
Si encuentra fundada la solicitud, debe admitirla mediante auto de sustanciación y ordenar se surta el traslado común a los demás sujetos procesales por el término de cinco (5) días, tal como lo dispone el artículo 392 del Código de Procedimiento Penal. Para la admisión no se requiere un exhaustivo análisis, sino que basta la  constatación de los requisitos formales y sustanciales de la solicitud. Para este efecto, deben tenerse en cuenta, de un lado, las precisas causales y, de otra parte, que el solicitante “debe señalar claramente los hechos en que se funda y demostrar que objetivamente se incurrió en ella” (refiriéndose a la respectiva causal invocada). 

3. Declarar infundados los cargos contra la resolución.

Una vez surtido el traslado del penúltimo inciso de la norma plurimencionada, el juez en auto interlocutorio, previo el análisis de rigor con fundamento en lo planteado por el peticionario y atendiendo las consideraciones de quienes hicieron uso de ese traslado, podrá declarar que los cargos formulados en contra de la decisión no estan llamados a prosperar. 

Nos atrevemos a lanzar algunas hipótesis en las cuales es posible llegar a esa conclusión: cuando se ha escogido un camino diferente al que verdaderamente le corresponde (recuérdese que en la actual legislación, la intervención del juez no es oficiosa); al descartar algún medio de prueba empero quedar vigente la prueba mínima; porque las afirmaciones y conclusiones plasmadas en la resolución del ente investigador resultaron válidas o porque se había agotado con diligencia y a cabalidad la ritualidad del proceso, cuando de ejercer el control formal se trata. 

4. Revocar la resolución

Si el juez acoge los planteamientos del solicitante, y en consecuencia, no existía mérito, por ejemplo, para imponer medida de aseguramiento, deberá el funcionario revocar la respectiva determinación. Ello sería procedente si, por ejemplo, desapareciera la prueba mínima para asegurar, o si los criterios sobre la necesidad y finalidades de la detención preventiva eran inválidos, etc. 

Las consecuencias serán diversas en virtud de lo que se estuviere analizando; así, si de lo que se trata es de una medida de aseguramiento, al revocarse, se concederá la libertad inmediata al procesado, en caso de que estuviere privado de tal derecho (pues bien pudo haberse impuesto, pero se concedió la libertad provisional por alguna de las causales del art. 365), y se le hará suscribir diligencia de compromiso. Consideramos infortunada la postura según la cual se debe esperar a que el instructor sea quien de cumplimiento a   ésta medida, pues recuérdese que son de inmediato cumplimiento las decisiones que afecten la libertad personal, de allí que sea el mismo juez quien libre la boleta de libertad y el secretario de ese despacho quien haga suscribir la diligencia compromisoria. 

Si en ejercicio de la sentencia C-805/02
, se revisa la decisión que se abstiene de imponer medida de aseguramiento, de prosperar el control, la consecuencia, de presentarle los requisitos legales, será cobijar con medida de aseguramiento al procesado y de ser necesario, librar la respectiva orden de captura.

En tratándose de bienes, lo propio sería revocar para en su lugar disponer la entrega, desafectación, destrucción de bienes, o viceversa, en caso de que lo pretendido sea ello, es decir, que el instructor haya dispuesto la entrega  o destinación provisional y el agente del Ministerio Público solicite la intervención del juez en tal aspecto. 

5. Declaratoria de nulidad

Ello podría suceder por ausencia de uno de los requisitos formales de la decisión o por violación al debido proceso en la ritualidad de la investigación. Sería el caso, por ejemplo,  de quien fue indagado sin la presencia de su defensor o de la persona quien se le impuso medida de aseguramiento sin que el  Fiscal analizare lo concerniente a los fines de la detención preventiva (en el anterior caso sí analizó, pero la conclusión fue diferente, en ésta oportunidad, el instructor ni siquiera cumplió con tal deber), entre otros. 

Con vehemencia afirmamos que no procede la declaratoria de nulidad, ni mucho menos la revocatoria de la medida de aseguramiento, cuando existió una aparente o real irregularidad en la captura del procesado, pues para ello fue creado un camino apropiado (Habeas Corpus) y , como ya lo tiene bastante decantado la Corte Suprema de Justicia, la  retención de una persona (por lo menos en nuestro derecho
) no es un presupuesto esencial del procedimiento. 

En éste caso son también aplicables las mismas consideraciones y disertaciones hechas en precedencia, es decir, procede la libertad inmediata, pues al declarar la nulidad, se entiende, no existe medida de aseguramiento y muy seguramente se habrá excedido el término para definir situación jurídica. 

6. Ordenar la definición de situación jurídica.

Es una posibilidad que no estaba contemplada en la ley, sin embargo, la Corte Constitucional en la pluricitada sentencia C-805, en los casos en que se ha debido imponer medida de aseguramiento, pero no se ha procedido de conformidad. Entonces surge un mandato de actuación: “...consistente en ordenar  a la fiscalía que se pronuncie expresamente acerca de si adopta o no la medida de aseguramiento de detención. Esta faculta surge, cuando hay una dilación injustificada en emitir el pronunciamiento y tal dilación afecta el debido proceso...”, señala la Corte. 

7. Resolución sustitutiva

Aunque en precedencia, con algo de discreción, hemos acudido a la figura de la casación para explicar y sustentar nuestra postura frente a la ritualidad del Control de Legalidad, en lo que nos ocupa no es dable aplicar analógicamente  la sentencia sustituta o sustitutiva que puede dictar la Corte Suprema de Justicia frente a las resoluciones que dicta la Fiscalía. 

Las razones son simples y breves. Mientras la Corte Suprema es el máximo tribunal de casación y cabeza de la pirámide judicial (en estricto sentido), puede sustituir al juez al momento de dictar el fallo; la Fiscalía es un ente autónomo e independiente de los jueces de la república, de allí que éstos no puedan abrogarse funciones de aquellos y dictar una resolución que, por lo pronto, esta atribuida al ente investigador. 

Entre tanto, si el juez dictara una resolución, para mejor proveer, en el caso de que, a guisa de ejemplo, no se hubieren considerado los fines de la detención preventiva y el fallador hiciere un análisis considerando que a pesar de no haberse tenido en cuenta, el sindicado sí merecía estar privado de la libertad, se estarían violando principios básicos como el de la doble instancia y del debido proceso, pues teniendo en cuenta que la decisión que resuelve sobre el control de legalidad no es susceptible de recursos, el procesado quedaría sin un camino para debatir ese particular tópico en otra instancia. 

De cualquier manera, en ningún caso un juez de la república, en ejercicio del control de legalidad de la decisión relativa a la medida de aseguramiento, puede declarar precluida la investigación, pues aunque en la definición de situación jurídica es esa una de las posibilidades sobre las cuales puede pronunciarse el Fiscal, ésta es una decisión que esta exclusivamente (salvo los casos de fuero constitucional y legal) radicada en esa institución, de conformidad con el artículo 250 numeral 1 de la Carta Política, su trasgresión puede constituir no solo una actuación abiertamente inconstitucional sino también sancionable disciplinaria y penalmente.  De ahí que nos apartemos de las consideraciones expuestas en el numeral 40 de la parte motiva de la sentencia C-805 de 2002, de la Corte Constitucional.

8. En relación con las pruebas.

Con alguna brevedad y claridad se han expuesto los conceptos de pruebas ilícitas e ilegales, hilando algunos ejemplos de ambos casos, sin embargo, cuál la determinación que ha de tomar el juzgador al momento de encontrar que una prueba practicada y/o aportada irregularmente al proceso. Sobre el particular se ha dicho: 

“...Con la promulgación de la Constitución Política de 1991, se adoptó en Colombia un sistema procesal penal mixto con tendencia acusatoria, caracterizado obviamente por la escisión entre las funciones de investigación, calificación y acusación y la del juzgamiento. Las tres primeras se radicaron en cabeza de la Fiscalía General de la Nación y la última, en los jueces. 

Precisamente, en desarrollo de este nuevo esquema procesal penal propio de la prefiguración constitucional del Estado como Social y de Derecho, “fundado en el respeto de la dignidad humana” (art. 1º C.N.), han sido estatuidos varios controles con miras a garantizar la legitimidad en la afectación que de los derechos fundamentales del imputado puede hacerse en desarrollo del proceso penal.

(...)

Dentro de este abanico de controles, la figura jurídica correspondiente  a la “legalidad de las medidas de aseguramiento”, define con la mayor de las nitideces la tendencia acusatoria de nuestro sistema procesal, por cuanto constituye, fuera del ámbito de la jerarquía funcional del órgano que toma la medida, donde se opera el control por vía de impugnación, uno de los principales instrumentos para avalar o infirmar la legitimidad de las decisiones que sobre la libertad del procesado adopte el ente investigador.

La Corte considera oportuno precisa, entonces, sus características, emanadas del artículo 414 A del estatuto procesal penal (modificado por el art. 54 de la Ley 81/93):

3.1.1. Su objeto es específico y lo constituye la medida de aseguramiento – no la restante actuación procesal-, cuya legalidad de deduce genéricamente de la garantía universal del Debido Proceso, consagrada en el art. 29 de la Constitución Nacional; por lo que el juzgador, en el examen a ser efectuado, deberá constatar si ella ha sido adoptada  por un hecho que primigeniamente revista carácter delictivo – típico -, si la profirió el “juez natural” o funcionario competente; y si la decisión respeta las formas propias del juicio, el derecho de defensa, y la legalidad de la prueba.

3.1.2. Su finalidad apunta:

a) A la nulidad de la medida, cuando ésta haya sido adoptada con violación  del debido proceso o del derecho de defensa, o haya sido proferida por funcionario incompetente.

No se prevé la posibilidad de declarar la nulidad de otras actuaciones, porque el juzgador, por virtud de la especificidad del control de legalidad de la medida de aseguramiento, le está vedado subsanar eventuales actos irregulares que en el decurso del proceso se hubieren presentado, pues con ello extendería ilegalmente el alcance de este tipo de mecanismo y usurparía funciones constitucional y legalmente atribuidas al fiscal como director-responsable del sumario.

b) A la sustitución de la medida, cuando la selección de la misma no corresponda al tipo penal por el que se procede, a la forma de participación del sujeto agente, o, en el caso concreto de la detención preventiva, a las hipótesis legalmente previstas para su aplicación en los numerales 4, 5, 6 y 7 del art. 397 del Código de Procedimiento Penal; y, 

c) A la libertad del procesado, si como consecuencia de las variantes anteriores deviene aplicable la previsión normativa de su excarcelación. 

3.1.3. Como la Fiscalía General de la Nación también administra justicia y por lo mismo, al proferir medidas de aseguramiento cumple funciones judiciales, (art. 249 y 250-1 de la C.N.), tales decisiones gozan de presunción de acierto y legalidad. En éste sentido, el control no puede ejercerse “oficiosamente”, debiendo ser promovido por “petición motivada del interesado, de su defensor o del Ministerio Público”.

3.1.4. Este mecanismo de control no constituye una tercera instancia donde sea posible combatir la valoración que de la prueba hizo el instructor al deducir los requisitos sustanciales exigidos en el art. 388 del C. de P.P., para proferir medida de aseguramiento; ni procede contra las providencias resolutorias de situación jurídica en general, sino únicamente para las providencias en las cuales se impone medida de aseguramiento; ni puede pretenderse con él modificar la decisión de la Fiscalía en el sentido de proferir medida de aseguramiento cuando el investigador se abstuvo de hacerlo.

3.1.5 Como requisito de procedibilidad, es exigencia que la medida de aseguramiento esté ejecutoriada, buscándose con ello, a pesar de su carácter provisional, obtener previamente cierto grado de “seguridad jurídica” en torno a la decisión. Si no se encuentra en firme, el control de legalidad no resulta procedente, porque sustituiría la segunda instancia, en clara perversión de la configuración legal del sistema.

3.1.6. “La presentación de la solicitud y su trámite, no suspenden el cumplimiento de la providencia ni el curso de la actuación procesal”, pues lo que quiso el legislador, no fue establecer un instrumento para entrabar los procesos, sino consagrar un mecanismo que, sin postergar y dilatar la actuación, garantice el respeto de los derechos fundamentales al procesado...”

Como ya se ha dejado anotado en ésta breve monografía, algunos de los planteamientos que en su momento fueron válidos, ahora han sido replanteados, mucho más por razón de los amplios alcances otorgados a la figura que se estudia. No obstante, queremos traer a colación éste nuevo pronunciamiento de esa Alta Corporación: 

“...El problema jurídico que aquí se debate se contrae a dos aspectos: el primero, atinente a si la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior de Cali, al ejercer el control de legalidad de la medida de aseguramiento, estaba facultada o no para sacar definitivamente del acervo probatorio y, por lo mismo, de la apreciación del funcionario encargado del juzgamiento y de la Corte, como juez ad quem, un medio de prueba, al considerar  que había sido ilícitamente aducido; el segundo, concierne a si otra Sala de Decisión Penal, al fungir como juez de conocimiento, podía revocar la determinación en la que la primera, así lo dispuso, cuando declaró sin valor la prueba que estimó ilegal.

En lo que respecta al primer punto y sin entrar a dilucidar, en éste momento procesal, si las interceptaciones telefónicas fueron efectuadas o no con apego a la legalidad, por no ser la oportunidad procesal, para ello pero aceptando que el juez de control, al tenor del artículo 414 A del C. de P. P., entonces vigente, al ejercerlo podía considerar jurídicamente inexistentes los medios de prueba que estimara ilegalmente aducidos (facultad que conserva en el Código de Procedimiento Penal, vigente – art. 392.3 de la Ley 600 de 2000), estándose sí vedado cuestionar la valoración de la prueba, por no constituir este mecanismo una tercera instancia, como  lo ha sostenido la Sala, lo evidente es que no podía, al tenor de la legislación vigente, ni podría, conforme a la normatividad actual, sustraer definitivamente un elemento de convicción del acervo probatorio, así lo  considerara ilegalmente aducido, porque no estaba ni está autorizado para limitar la facultad del juez de conocimiento ni de segunda instancia, para apreciar la integridad del mismo y, por lo tanto, para no compartir su criterio.

Sea del caso precisar que si el juez al ejercer el citado control concluye que el fiscal incurrió, al apreciar la prueba, en un falso juicio de existencia (porque ignoró la prueba legalmente aducida o supuso la que no obra en el diligenciamiento), o de identidad (porque falseó su contenido material), o de legalidad (porque la estimó a pesar de haber sido practicada o incorporada al proceso con desconocimiento del algún requisito condicionante de su validez), o en un falso raciocinio (porque al construir las inferencias indiciarias o al valorar el mérito persuasivo de los medios de convicción vulneró ostensiblemente  los postulados de la sana crítica), su criterio no vincula al juez de conocimiento, ni al de segunda instancia, ni mucho menos a la Corte, cuando actúa como Tribunal de Casación, pues en tal caso es el órgano supremo de control de legalidad de las actuaciones procesales. 

En cuanto al segundo aspecto, es cierto, en lo que se comparte lo expuesto por el apelante, que la Sala Penal del Tribunal, encargada de adelantar la etapa de juzgamiento, no podía revocar la decisión de la Sala que ejerció el control, en la que declaró sin valor la prueba que consideró ilegal, por encontrarse debidamente ejecutoriada.

Sin embargo, como garante de la legalidad de la actuación y, por lo mismo, facultada para corregir los actos irregulares, podía subsanar el exceso en que incurrió el juez de control a través del mecanismo adecuado, que no podía ser otro que el de declarar la nulidad de la parte de la providencia a través de la cual se manifestó esa desviación.

Es decir, si bien es cierto que la decisión era ilegal, pues se profirió excediendo los límites de la competencia del juez de control, no podía ser revocada, por estar materialmente ejecutoriada. Tampoco se podía, simplemente, no tenerla en cuenta y, por ende, sin ningún pronunciamiento, apreciar la prueba invalidada, bajo el supuesto de que por ser ilegal el acto que así lo declaró, no obligaba y era ineficaz, pues ello atentaría contra la seguridad jurídica. En consecuencia, el único medio procedente para subsanar el vicio era la declaratoria de nulidad de la resolución ilegal.

Por consiguiente, se modificará la providencia apelada, en cuanto revocó el numeral primero de la parte resolutiva del auto de la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior de Cali, calendado el 10 de agosto de 2000, en el sentido de declarar la nulidad de citado numeral exclusivamente. 

Por lo tanto, todos los medios de convicción incorporados al diligenciamiento podrán ser apreciados por el Tribunal A Quo, sin perjuicio de que en su análisis desestime los que considere fueron practicados o incorporados con desconocimiento de los requisitos legales condicionantes de su validez...”

Lo anterior merece un detenido análisis, pues lo que en síntesis pretende hacer ver la decisión de la Corte Suprema de Justicia que el Juez, más allá de ser un funcionario de instancia, es simplemente de la legalidad de una determinación; de tal suerte que si reconoce la ilicitud o ilegalidad  de un medio de convicción obrante en la actuación, éste reconocimiento, en el transcurso del proceso no tiene relevancia alguna, simplemente fue “tenido en cuenta” al momento de ejercer el control de legalidad y no más. Entonces, si un Juez de la República hace saber por medio de una decisión tomada en ejercicio del debido proceso y al interior de una actuación penal, que una prueba ha sido recaudada con violación a las garantías constitucionales o legales, y por tanto no puede ser tenida en cuenta para imponer medida de aseguramiento, tales dichos de nada servirán, pues ese mismo medio de prueba podrá ser aprovechado por la Fiscalía General de la Nación al momento de proferir una resolución de acusación, ya que su criterio no es vinculante.

J. Desistimiento de la solicitud. 

Queremos, antes de cualquier apreciación, citar el pensamiento de la Corte, sobre la posibilidad de desistir de la solicitud: 

“...1. La Corte respecto del desistimiento del control de legalidad ha venido sosteniendo mayoritariamente su improcedencia. Así lo advirtió en decisiones del 28 de agosto de 1996 y lo reiteró en pronunciamiento del 9 de octubre del mismo año.

2. La Corte fundó su posición mayoritaria en los siguientes criterios: 

La naturaleza de la institución, esto es, tratarse de una acción pública.

El objetivo del instituto: la defensa del orden jurídico entendido como presupuesto de la garantía de los derechos fundamentales. Y, 

La regulación legal: No hay norma expresa que acepte el desistimiento. 

3. Actualizado el debate como consecuencia de la formulación de esta solicitud de desistimiento, la discusión del tema condujo a recoger el antecedente otrora mayoritario y aceptar que es jurídicamente admisible el desistimiento del control de legalidad de la medida de aseguramiento. Ello por lo siguiente: 

El control de legalidad, coinciden la Jurisdicción ordinaria y la Constitucional, es un instrumento que teleológicamente apunta a la garantía de los derechos fundamentales del procesado. Tal institución anticipa la intervención del Juez como eje de los controles jurisdiccionales a la etapa procesal que transcurre desde la ejecutoria de la decisión que define la situación jurídica del sindicado hasta la calificación del mérito sumarial. Esa participación del juez verifica la legalidad de la actuación que desemboca en la medida de aseguramiento y, si es del caso, reintegra al acusado al estado de libertad. 

La identificación  del control de legalidad como acción pública, no es incompatible con la facultad dispositiva sobre la misma. Toda acción es por naturaleza un derecho público subjetivo que se ejerce frente al Estado  para reclamar la actuación de la jurisdicción en la solución del conflicto planteado. El sistema  jurídico nacional permite el desistimiento de las acciones sin que tal reconocimiento de disponibilidad a favor de los  sujetos procesales implique la negación de la naturaleza de esa acción. Como ejemplo de ello pueden confrontarse los artículos 342 y 344 del Código de Procedimiento Civil y el artìculo 26 del Decreto 2591 de 1991 que regula la acción de tutela.

Al interior del proceso penal esta defensa del orden jurídico opera siempre en función de garantía de los derechos fundamentales. Este concepto carece de sentido en un plano abstracto, como si fuese la protección de una legalidad cuyo fin se agota en sí misma. Al contrario, su esencia radica en la protección del derecho subjetivo de un sujeto procesal concreto – en este caso el procesado - , para lo cual es menester que la vulneración de ese derecho sea de rango fundamental. No se protege el derecho fundamental en abstracto, en cuanto orden jurídico establecido, sino en concreto, es decir en tato su violación afecta la situación procesal de una persona mediante la imposición de una medida de aseguramiento con prescindencia de la legalidad. 

 Esa relación lógica que se expresa entre el derecho fundamental violado y el derecho subjetivo del sujeto procesal afectado, permite que éste como sujeto actuante en la instrucción penal decida culminar un trámite de control concebido en garantía suya, que solo a él favorecería si se demuestran los supuestos  de hecho que lo harían prosperar. Motivos de conveniencia puramente procesal, como los que se advierten en este caso concreto (se desiste del “control de legalidad de la medida de aseguramiento” por haberse dictado resolución de acusación y alcanzar ésta la ejecutoria), constituyen razón suficiente para admitirlo, máxime  cuando con ello se pretende el acceso a una nueva tea procesal en la cual los acusados pueden ejercer  a plenitud el contradictorio agotando todos los mecanismos que para ese efecto prevé la ley en el articulo 446 (ahora 400, se aclara) del Código de Procedimiento Penal. 

Todos los medios de impugnación y las acciones que consagra el Código de Procedimiento Penal a favor de los intervinientes en el proceso penal, adosan a su naturaleza la implícita defensa del orden jurídico. El menoscabo de ese orden jurídico es el que justifica la prosperidad de los recursos y acciones, siempre y cuando su violación incida en un derecho concreto del sujeto pasivo que invoca la acción o el recurso. No obstante ello, de las acciones y los recursos se puede desistir. 

El derecho procesal penal colombiano se enruta hacia una posición cada vez más activa de los sujetos procesales dentro de la actuación. Solo reconociendo esa dinámica puede aspirarse al establecimiento progresivo de un sistema acusatorio que al tiempo en que impone deberes al Estado los traslada también a las partes, y les reconoce derechos más amplios dentro de cada etapa procesal. 

Esto exige reconocer a las partes capacidad plena de disposición en el ejercicio de sus propios derechos y supone necesariamente menguar protagonismos en virtud de los cuales el Estado se arroga un pretendido derecho de calificar las actuaciones procesales de los sujetos si pudieren vulnerar su propia posición y corregirlas en aras de la supuesta defensa del orden jurídico establecido.  En tanto más activa sea la posición  de los intervinientes en el proceso penal más autónomo resulta para ellos el reconocimiento de sus propios riesgos. Sin embargo, la Judicatura se reserva para sí la capacidad oficiosa de la declaratoria de nulidades y la improbación de la sentencia anticipada o las observaciones a la audiencia especial cuando haya habido violación de los derechos fundamentales. 

Es en esa dirección en la que se encuentra  la recientemente promulgada Ley 553 de 2000 (que regula la Casación y hoy contenida  en la Ley 600 de 2000, aclaramos) por medio de la cual se modificó – entre otros – el artículo 244 del Código de Procedimiento Penal. Allì se establece que “podrá desistirse de la casación y de la acción de revisión antes de que la Sala  las decida”. Ningún instrumento procesal más deliberadamente concebido al interior del proceso y en función de garantía como la casación, y de él puede  desistirse en cualquier época. Esta norma pone de presente, sin duda, una variación cualitativa en el tratamiento legislativo de las facultades dispositivas de las partes; las reconoce plenamente dentro de la mejor institución procesal de garantía, por lo que no hay razón para desconocerla frente a otras acciones o instrumentos que aunque importantes, como el mismo control de legalidad de la medida de aseguramiento, no lo son en el grado de integralidad que representa la casación. 

Similar análisis cabe respecto de la acción de revisión, que aunque tiene la vocación de remover la cosa juzgada, es también – ahora – desistible en cualquier época. Deja la ley a disposición de la parte el estudio y evaluación de la conveniencia del trámite y la determinación del riesgo que conlleva finalizarlo anticipadamente.

3.1. Por último debe señalarse que el desistimiento no exige su reconocimiento expreso en una norma legal específica. Las que existen en el ordenamiento nacional señalan la oportunidad en que puede hacerse. Al falta de un momento preclusivo reglado debe entenderse que ello es posible hasta antes de resolverse la acción o recurso de que se trate. Ese se el único límite que no resulta arbitrario, pues resuelto el objeto del debate procesal o el incidente, no tiene razón de ser el desistimiento; pero si no se ha resuelto, siempre es posible desertar precisamente para que no se resuelva y  para que en su lugar se acceda a lo que el sujeto del derecho consideración más conveniente para sus intereses de tal...”

Afortunada resulta esta variación de la postura de la Corte Suprema de Justicia, pues tal como se señala en esa misma providencia, se venía aduciendo no era posible desistir de la solicitud de control de legalidad. Esto último, en nuestro sentir,  resulta un despropósito, no solo porque perjudica la celeridad del proceso cuando no se quiere hacer uso de un instrumento y, por el contrario, congestiona aun más a la administración de justicia que debe pronunciarse, por una vía negando el desistimiento y por la otra decidiendo sobre el tema de debate. 

También puede predicarse su inconveniencia teleológica cuando quiera, por lo menos en nuestra legislación vigente, se tomará una decisión contra voluntad del interesado, es decir, ya no será la intención del peticionario que se resuelva su asunto  ante un juez o tribunal (a razón, por ejemplo, del avance del proceso o de la aparición de nuevos elementos de prueba o por que el fiscal revocó directamente su decisión, etc.) y, en sentido contrario, será la misma judicatura quien se abrogará – tal vez arbitrariamente – la facultad de decidir sobre un asunto sobre el cual ya no se estima necesaria su  intervención. 

Es posible, lógicamente, que el juez se abstenga de pronunciarse, por el fenómeno de sustracción de materia. Este se presenta cuando durante el trámite del Control de Legalidad, el fiscal del caso revoque la medida de aseguramiento, declare la nulidad de lo actuado, o precluya la instrucción; todo lo cual es posible teniendo muy en cuenta que ni la solicitud del control ni la admisión del mismo por parte del juez, suspende la competencia del fiscal para seguir actuando, ya sea en la práctica de pruebas o en la toma de decisiones. 

K. De la aparente prejudicialidad

De antemano conviene recordar cuál el parámetro legal contenido en el Código de Procedimiento Penal, del tema que seguidamente abordaremos:

“Art. 99. Causales de impedimento. Son causales de impedimento:

1. (...)

2. Que el funcionario judicial... haya dado consejo o manifestado su opinión sobre el asunto materia del proceso (...)”

La Corte Suprema de Justicia, al resolver sobre las  recusaciones propuestas con fundamento en ésta causal, ha dicho que no se trata de cualquier manifestación informal que el funcionario haya realizado en los pasillos donde están ubicados los despachos judiciales, sino que debe ser una exposición clara de su pensamiento, de manera pública, formal, identificado o identificable con el asunto a decidir, como puede serlo en una providencia dictada al interior del mismo proceso. También se ha sostenido por esa corporación: 

“...No toda opinión, así esta tenga algunos nexos con cuestiones que posteriormente atraen el examen judicial, puede implicar una anticipada visión del asunto o una apreciación que resta libertad de análisis. Es necesario que entre uno y otro asunto existan  nexos sustanciales y no de simple afinidad. Solo mediando este requisito puede invocarse el impedimento, ya que en condiciones tales se evidencia una comunidad de hechos, sobre los cuales, o al menos en algunos de sus elementos de mayor esencialidad, se ha producido una interpretación que puede dirigir el juicio sobre los temas que restan de los mismos, o que, al menos, colocan al juez o magistrado en una circunstancia difícil para cambiar de opinión...”

El más desprevenido observador puede llegar a la conclusión que el juez o magistrado que haya conocido de un control de legalidad sobre la decisión relacionada con la medida de aseguramiento ya ha vertido su concepto sobre la responsabilidad del procesado y la existencia de la conducta investigada. A esa conclusión llega el profesor Jaime Enrique Granados
, al referir: 

“...Sin embargo, el proyecto (hoy Ley 600/00, se aclara) dejó pasar la oportunidad para introducir ajustes en el fondo del control de legalidad, habida cuenta que no parece conveniente a los fines de garantizar la impunidad del juzgador en la etapa del juicio o plenario, que sea el mismo juez de conocimiento quien tenga la función de ejercer el control de las medidas de aseguramiento. No hay duda que un contacto anterior al juicio, puede formar en su mente una posición acerca del mérito del caso y, por esa vía, fundar su sentencia más que en lo visto durante el plenario, sobre lo conocido durante la fase investigativa. En este sentido hubiese sido más compatible con un modelo de tendencia acusatoria, otorgar esa facultad de ejercer el control de legalidad, a un juez diferente, posibilitando la figura defendida incluso en nuestro medio, del ‘juez de garantías’...” 

Sin embargo, otro grupo de juristas opina lo contrario. Uno de ellos sostiene: 

“...El Juez, por el hecho de ejercer el control sobre la medida de aseguramiento dictada por un Fiscal, ni esta prejuzgando, ni esta comprometiendo su criterio, ni está tomando partido en la controversia jurídica, dada la etapa en que ello se produce que lo  es precisamente la de instrucción, y los requisitos procesales que nutren la medida son muy diferentes de los consagrados para formular una acusación o para dictar una sentencia...”

Es más, la Corte Constitucional, al examinar la variación de la calificación jurídica en la audiencia pública de que trata el artículo 404 del Código de Procedimiento Penal vigente, en relación con la manifestación que en este sentido hiciera el juez al fiscal, estimó que ni siquiera en esa eventualidad existía prejuzgamiento. Manifestó esa Corporación:

“...Con base en lo anteriormente expuesto no se observa que la advertencia que el juez puede formular al fiscal, en la audiencia pública implique un acto de “prejuzgamiento” como lo indica el actor, pues con sujeción a los supuestos indicados anteriormente la actividad del juez está encaminada a preservar la legalidad del acto (...) no  a la formulación de una convicción sobre la responsabilidad del acusado...”

Por el contrario, consideramos que podría concurrir esta causal de impedimento en determinadas oportunidades. Así, no procedería si el ejercicio de verificación de la legalidad de la medida asegurativa fuera formal, es decir, sobre el procedimiento y la estructura de la resolución atacada. 

En giro diverso, cautela deben tener los jueces al examinar la legalidad material de la resolución, pues pueden soltar en sus providencias frases que son de común usanza entre los fiscales, tales como “no puede llegarse a distinta conclusión sino al compromiso del sindicado en los hechos investigados” o “de lo anterior se colige que el señor tal es responsable del delito que ocupa la atención del juzgado”; ni mucho menos puede acoger sin miramiento alguno las conocidas afirmaciones de los señores litigantes, cuando enfatizan “se demuestra así, su señoría, la total ajenidad de mi prohijado con los delitos que se investigan” o “se descarta de esta manera cualquier responsabilidad de mi defendido en este asunto”. En estos casos, y si el asunto llegara nuevamente a sus manos, ahora para agotar el juicio público
,  evidentemente estaría inmerso en causal de impedimento. 

Desde el punto de vista de la deontología, parece interesante traer a cita el siguiente episodio: cuando se agotaba el recurso de apelación contra una resolución acusatoria, un abogado defensor recusó al fiscal ad quem, quien previamente había manifestado, al resolver impugnación frente a la medida de aseguramiento, debían vincularse a los acusados por dos conductas más, imputaciones que ahora serían el soporte de la calificación impugnada, por lo que el funcionario hizo, entre otras, las siguientes disquisiciones: 

“...Lo cierto es que la imparcialidad, que tiene su justificación ético-política en los dos valores –la búsqueda de la verdad y la tutela de los derechos fundamentales-, debe ser un atributo inmanente. La imparcialidad, la independencia y la naturalidad son tres aspectos que requieren garantías orgánicas. La separación del juez –entiéndase también fiscal  - del asunto es la primera garantía orgánica, que supone la configuración del proceso como una relación triangular entre tres sujetos, dos de los cuales están como partes, y el tercero superparte, dentro del modelo teórico acusatorio. Esta estructura triádica constituye, la primera seña de identidad del proceso acusatorio. Y la imparcialidad del funcionario respecto de los fines perseguidos por las partes debe ser tanto personal como institucional. ‘Es necesario, en primer lugar, que el juez no tenga ningún interés privado o personal en el resultado de la causa’. Como garantía de esa indiferencia o desinterés personal respecto a los intereses en conflicto, se hace necesaria la recusabilidad del funcionario por cada una de las partes interesadas. Y para ello, y dentro de un modelo de Estado social de derecho, con unos fines esenciales definitivos, con prevalencia del derecho sustancial sobre el formal, es necesario interpretar las normas consultando la especificidad de los hechos.

Descendiendo al caso de la especie, debe decirse que si bien no proferí la providencia cuya revisión se trata por virtud de los recursos, la verdad es que mi  criterio jurídico en torno a la verificación jurídica, valoración de las pruebas o verificación fáctica, ha sido reiterado e invariable. (...) Bajo esas especiales condiciones, el principio de la doble instancia, tan caro en una administración de justicia pulcra, no será más que simple formalismo, sin contenido material o social.

Estimo, desde una perspectiva de garantías efectivas mas no simplemente formales, que es necesario e inexcusable que de éste proceso conozca otro fiscal de esta delegada, para no practicar un sistema de garantías ilusorias o por lo menos, para no dejar la sensación de parcialización, que conduzca a la ansiedad espiritual, y más que eso a la desconfianza en el sistema de justicia. Los argumentos de este fiscal, por de pronto no tan elevados como quisiera, creo colocan las cosas en su congruo lugar, frente a este especial evento y nada más...”
 (negrillas son del texto original)

Así que lo propio es evitar utilizar una expresión que pueda comprometer posteriormente el  criterio del fallador de instancia, incluso, sin siquiera acudir a la fórmula del “presunto responsable”, pues recuérdese que lo presumible de quien se encuentra sometido a un proceso es su inocencia hasta tanto la sentencia condenatoria, si se llegare a dictar, no se encuentre debidamente ejecutoriada.

En el Acto Legislativo de reforma a la Constitución, se establece claramente como norma superior, que el juez de control de garantías en ningún caso podrá ser el juez de conocimiento, situación que aún más rescata la razón de ser de las causales de impedimento. 

V.   EL CONTROL DE LEGALIDAD DEL 392 Y OTRAS FIGURAS

A. Frente a la Acción de Tutela

No resulta del todo incompatible la acción pública de Tutela con el ejercicio del control de legalidad; sin embargo, deben observarse las reglas que consuetudinariamente se han enarbolado por parte de la Corte Constitucional, en razón de principios como el de residualidad (existencia de otro medio de defensa judicial). 

Es por ello que se ha sostenido que al brindársele a los coasociados la herramienta denominada Control de Legalidad, debe agotarse primero esta vía para, si continúa la actuación inconstitucional o la vía de hecho, acudir a la tutela. Sobre el tema, esa corporación, en sentencia T-439 del 15 de septiembre de 1997, con ponencia del Magistrado Vladimiro Naranjo Mesa, al revocar los fallos de primera instancia y en su lugar denegar la tutela de los derechos aparentemente vulnerados, expuso: 

“...El control de legalidad citado (art. 414 A Dec. 2700/91, se aclara) tiene como fin evitar  que una errónea medida de aseguramiento pueda vulnerar los derechos del sindicado, toda vez que permite al juez competente, enderezar o rectificar si hubiere lugar a ello, la conminación, la caución, la prohibición de salir del país, la detención preventiva, entre otras medidas.

Se concluye entonces, que el procesado ha sido dotado por la ley penal de medios judiciales aptos y ágiles para controvertir la legalidad de la medida de aseguramiento impuesta, incluso, la decretada en la resolución acusatoria por el fiscal en segunda instancia...”

Podría concederse la tutela cuando se declara infundado el control de manera indebida o se obstaculiza su tramitación o se incumple la decisión favorable o se toman medidas orientadas a impedir la libertad decretada por el Juez
.

Ocurrió en esta ciudad, que un juez de la república se abstuvo de darle trámite a un control de legalidad en virtud a que no se encontraba ejecutoriada la medida de aseguramiento, ello en vigencia de la Ley 600 de 2000 y antes de conocerse la providencia de la Corte Suprema de abril 16 de 2002, atrás citada; razón por la que se interpuso una acción de tutela contra esta determinación, la cual prosperó, debiendo, en consecuencia, el juez del conocimiento pronunciarse de fondo sobre la petición del Control de Legalidad. 

B. Del control de Legalidad de la Captura. 

Una de las formas en que un juez de la república puede ejercer control durante las primerísimas etapas de la  investigación es con  fundamento en el Control de Legalidad de la Captura o Hábeas Corpus. Algunos la ubican como el precedente al Control de Legalidad de la medida de Aseguramiento,  otros como razón para justificar su existencia; cualquiera sea la relación entre éstas, las diferencias son de bulto relevantes, por lo que nos permitimos traer a colación algunas: 

· El Hábeas Corpus no se refiere a providencia alguna, sino a una situación de prolongación ilegal de la privación  del derecho de locomoción de una persona o de su captura ilegal o inconstitucional. El Control de Legalidad de las Medidas de Aseguramiento se refiere  a la decisión que impone detención preventiva o se abstiene de imponerla y las que afecten la propiedad, tenencia, posesión o custodia de bienes. 

· El Hábeas Corpus exige inexorablemente que la persona en cuyo favor se presenta la acción esté privada de la libertad.  En el Control de la Legalidad de la decisión relacionada con la medida de aseguramiento, no necesariamente se exige que el sindicado este sometido a privación de libertad, pues puede ejercerse, como se ha visto, a pesar de haberse concedido la libertad provisional o incluso si fue vinculado al proceso como persona ausente, o habiendo sido indagado, se libró orden de captura en su contra.

· El Hábeas Corpus puede ser ejercida por cualquier persona. El Control de Legalidad solo por el interesado (donde incluimos también al procesado), el defensor, el Ministerio Público o, ahora, a la Parte Civil.

· La decisión que niega la procedencia del Hábeas Corpus es susceptible de recurso de apelación. En el Control de legalidad de la medida de aseguramiento o de su abstención a imponerla no procede recurso alguno. 

· En el primer evento debe ser ventilado ante cualquier juez penal, siempre respetando la competencia  territorial (lugar donde se presentó la captura o privación ilegal). En el Control de Legalidad, se deben observar las reglas de la competencia en razón del proceso (lugar de los hechos, fueros general y excluyente, competencia funcional, etc.)

Interesante inquietud la que se formula un tratadista
, al suponerse que el juez advierte una irregularidad de aquellas en que no se comprometía la captura o la privación ilegal de la libertad, al decidir sobre el Hábeas Corpus, por ejemplo en la  resolución que impuso la detención preventiva: ¿guardar silencio, cual convidado de piedra o, corregir el acto irregular con fundamento en el art. 15 inc. 2 del C. De P.P., pero arriesgando someterse al rigor de una investigación penal?

No es necesario alejarnos de la Sultana del Valle para concluir que el principio rector contenido en el artículo 15 ya citado puede poner en aprietos al juez que quiera aplicarlo. Un funcionario de ésta ciudad (cuya identidad no es del caso mencionarla en ésta monografía), al decidir, en primera oportunidad, un Control de Legalidad no advirtió una circunstancia que constituía clara violación al debido proceso, por lo que despachó adversamente la solicitud. Sin embargo, cuando se le presentó, en segunda oportunidad por el apoderado de otro sindicado ésta misma irregularidad, el Juez, al percatarse del vicio, consideró justo y necesario hacer extensiva la resolución favorable del control a quien previamente lo había presentado, con fundamento en la corrección de actos irregulares, lo que le trajo como resultado que el director del proceso (fiscal) ordenara la compulsa de copias por una presunta comisión de una de las conductas contra la Administración de Justicia. 

De ahí que nuestra postura se vea perfilada (como una mera sugerencia) a que si un juez de la república, en ejercicio de un Hábeas Corpus o de una Acción de Tutela advierta exista una irregularidad que no cubra aquello para lo cual esta facultado decidir, con el mayor disimulo la insinúe con indicación del camino correcto a seguir, y así evitar impases como el narrado en precedencia. 

VI.   LA FIGURA EN LA PRACTICA

A. Datos estadísticos

En forma concreta y para los efectos de ésta monografía, consideramos prudente  y oportuno considerar la proporción de controles de legalidad propuestos contra las decisiones que imponen medida de aseguramiento, para lo cual se ha tomado como marco referencial, el periodo comprendido entre el veinticinco (25) de julio de 2001 – fecha en que entró en vigencia el nuevo Código de Procedimiento Penal – y el veinticuatro (4) de julio de 2002; de lo que se obtuvo lo siguiente:

	Unidad de Fiscalía
	Número de Medidas de Aseguramiento

	Delegada ante el Tribunal
	14

	Especializada
	375

	Seccional
	2260

	Local
	580


Entre tanto, en los Juzgados y el Tribunal de Cali, se obtuvo la siguiente información y aclarando que se trata del mismo periodo anotado previamente.

	Despacho
	No. Encuestados
	Controles propuestos

	Juzgados Municipales
	5
	0

	Juzgados del Circuito
	5
	1 (negado)

	Sala Penal del Tribunal
	Totalidad
	0

	Juzgados Especializados
	Totalidad
	18


Encuestados cinco Procuradores Delegados ante el Tribunal Superior y los juzgados del circuito y especializados, solo uno había presentado solicitud de control de legalidad y fue fallada en forma favorable a los intereses del agente ministerial.

B. Evaluación de resultados

Realizada la proporción correspondiente para equiparar los datos entre Fiscalía y Juzgados, teniendo en cuenta que se ha acogido el método inductivo de análisis, se obtiene lo siguiente:
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Tales datos nos reflejan la exigua cantidad de peticiones encaminadas al ejercicio de control de legalidad en los despachos judiciales donde se ventila el mayor número de procesos penales en la ciudad de Cali, esto es, en los juzgados penales del circuito, cifra que no alcanza al uno por ciento del total de la medidas de aseguramiento, efectuada claro está, la correspondiente progresión.
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En éste mayor campo de evaluación, es posible visualizar cuál el destino  o la conclusión a la que se ha llegado, una vez asignado el proceso al Juez Penal del Circuito Especializado, a saber: 
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De cualquier forma, éstos datos sólo corresponden al cinco por ciento real del total de las decisiones que impusieron medida de aseguramiento por parte de la Fiscalía Especializada de Cali, es decir, diecinueve peticiones tramitadas de control de legalidad durante el periodo objeto de evaluación. 

Se estima superfluo condensar gráficamente el número de controles de legalidad propuestos ante los Juzgados Penales Municipales de Cali o ante la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, en virtud a que, en el campo de estudio del primer evento aludido, no arrojó ningún control tramitado. En el caso de la Sala Penal, tampoco se halló, dentro del mismo lapso de tiempo (pues un mes antes de ese periodo sí existió un pronunciamiento), ni un solo control de legalidad ventilado en esa instancia.

Nótese que la proporción de solicitudes de control de legalidad es muy inferior al número de resoluciones que impusieron medida de aseguramiento. Incluso en algunas dependencias judiciales se desconocía la existencia de esa figura. A pesar de las bondades de la norma, se acude con exigüidad a ella.

Es lógico que no se presenten controles de legalidad ante jueces municipales y tribunal, en el primer evento, porque por los delitos que allí se ventilan, casi siempre la medida de aseguramiento viene acompañada por la liberad provisional; y en el segundo, por cuanto son pocas las decisiones que la fiscalía delegada ante el Tribunal emite en primera instancia, como se puede observar.

Particularmente, no  existe proporcionalidad entre el número de resoluciones atacadas por esta vía en los juzgados del circuito, con las debatidas ante los jueces especializados. Ello puede tener dos razones: la primera tal vez por los rezagos de la justicia de excepción que aún queda en la mente de algunos de los fiscales
, que les hace incurrir en no pocas arbitrariedades, o simplemente porque la gravedad de las conductas enrostradas (secuestro y homicidio agravado, desaparición forzada, etc.) y la connotación que revisten los procesos (narcotráfico, enriquecimiento ilícito, testaferrato, lavado de activos, etc.), muchas veces genera que los litigantes y demás intervinientes pongan sus mejores esfuerzos en sacar avantes sus respectivos propósitos. 

CONCLUSIONES

· El proceso evolutivo del control de legalidad, ha sido siempre encaminado a buscar la protección del mayor número de garantías al interior del proceso penal.

· Como esta diseñado guarda coherencia con el ordenamiento constitucional; sin embargo, a raíz de la posibilidad de evaluar el contenido formal y material de la medida de aseguramiento o de la decisión que resuelve abstenerse de imponerla, en contradicción con lo avalado por la Corte Constitucional, es aún susceptible de ser demandado por inexequibilidad, pues en tal aspecto no existe cosa juzgada constitucional, aunque en el pasado, la misma figura con otros requisitos, superó el control constitucional.

· La figura busca la protección de derechos y garantías como la libertad personal, el debido proceso, la legalidad y la favorabilidad, la propiedad y la igualdad, principalmente. 

· Si el Control de Legalidad es “...la conquista más importante para enderezar el sistema acusatorio encaminada a poner freno a la arbitrariedad de la Fiscalía General de la Nación, la cual ha venido cometiendo abusos y arbitrariedades a través de las medidas de aseguramiento, básicamente autos de detención...”
, cuál será la razón para que su uso sea casi nulo.

· La respuesta puede hallarse en la lentitud del camino instituido por la legislación actual, lleno de trámites y traslados, condicionado por la jurisprudencia a que la decisión deba estar en firme.

· Otra razón ha de ser que al asignarse unas causales para acudir en ejercicio del control, similares a las exigidas en sede de Casación, son poco asimilables por parte de la comunidad de litigantes, o simplemente se les muestra un desmedido temor.

· O simplemente por mero desconocimiento, pues en no pocos casos las facultades de derecho omiten incluir en sus programas de procedimiento penal, el estudio a ésta importante figura. Con más razón en aquellas donde se pretende dar un enfoque empresarial.

· Hoy en día el control no opera de manera oficiosa, sino a petición de parte. El Acto Legislativo incorporado a la Constitución Política, impone que oficiosamente un juez de “control de garantías” debe ocuparse de la medida de aseguramiento, ya no la  Fiscalía General de la Nación.

· En definitiva, el control de legalidad tanto para la decisión que resuelve sobre la medida de aseguramiento, como para las decisiones que afecten los bienes, constituye una eficaz herramienta para preservar los derechos fundamentales. Se trata de la aplicación del principio de colaboración armónica entre los distintos órganos encargados de administrar justicia, pues más que un simple control de la actividad de la Fiscalía General de la Nación, a la efectiva y real protección de los derechos fundamentales, entre ellos, la libertad individual y el debido proceso.

· El Control de Legalidad que se examina, esta directamente vinculado a las normas rectoras de la Constitución Política, especialmente aquellos que se refieren a los pilares axiológicos del Estado Social de Derecho y a los fines esenciales, entre los que se destaca la convivencia pacífica, la vigencia de un orden  justo y el deber de las autoridades – sin excepción – de proteger a las personas en sus derechos fundamentales y bienes materiales.
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ANEXO No. 1. 

Acto Legislativo No. 003 de 2002 por el cual se modifican los artículos 234, 235, 250 y 251 de la Constitución Política.

 (diciembre 19)
por el cual se reforma la Constitución Nacional.
“El Congreso de Colombia
DECRETA:
Artículo 1°. El artículo 116 de la Constitución Política quedará así:
Artículo 116. La Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, el Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalía General de la Nación, los Tribunales y los Jueces, administran Justicia. También lo hace la Justicia Penal Militar.
El Congreso ejercerá determinadas funciones judiciales.
Excepcionalmente la ley podrá atribuir función jurisdiccional en materias precisas a determinadas autoridades administrativas. Sin embargo no les será permitido adelantar la instrucción de sumarios ni juzgar delitos.
Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la función de administrar justicia en la condición de jurados en las causas criminales, conciliadores o en la de árbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que determine la ley.
Artículo 2°. El artículo 250 de la Constitución Política quedará así:
Artículo 250. La Fiscalía General de la Nación está obligada a adelantar el ejercicio de la acción penal y realizar la investigación de los hechos que revistan las características de un delito que lleguen a su conocimiento por medio de denuncia, petición especial, querella o de oficio, siempre y cuando medien suficientes motivos y circunstancias fácticas que indiquen la posible existencia del mismo. No podrá, en consecuencia, suspender, interrumpir, ni renunciar a la persecución penal, salvo en los casos que establezca la ley para la aplicación del principio de oportunidad regulado dentro del marco de la política criminal del Estado, el cual estará sometido al control de legalidad por parte del juez que ejerza las funciones de control de garantías. Se exceptúan los delitos cometidos por Miembros de la Fuerza Pública en servicio activo y en relación con el mismo servicio.
En ejercicio de sus funciones la Fiscalía General de la Nación, deberá:
1. Solicitar al juez que ejerza las funciones de control de garantías las medidas necesarias que aseguren la comparecencia de los imputados al proceso penal, la conservación de la prueba y la protección de la comunidad, en especial, de las víctimas.
El juez que ejerza las funciones de control de garantías, no podrá ser, en ningún caso, el juez de conocimiento, en aquellos asuntos en que haya ejercido esta función.
La ley podrá facultar a la Fiscalía General de la Nación para realizar excepcionalmente capturas; igualmente, la ley fijará los límites y eventos en que proceda la captura. En estos casos el juez que cumpla la función de control de garantías lo realizará a más tardar dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes.
2. Adelantar registros, allanamientos, incautaciones e interceptaciones de comunicaciones. En estos eventos el juez que ejerza las funciones de control de garantías efectuará el control posterior respectivo, a más tardar dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes, al solo efecto de determinar su validez.
3. Asegurar los elementos materiales probatorios, garantizando la cadena de custodia mientras se ejerce su contradicción. En caso de requerirse medidas adicionales que impliquen afectación de derechos fundamentales, deberá obtenerse la respectiva autorización por parte del juez que ejerza las funciones de control de garantías para poder proceder a ello.
4. Presentar escrito de acusación ante el juez de conocimiento, con el fin de           dar inicio a un juicio público, oral, con inmediación de las pruebas, contradictorio, concentrado y con todas las garantías.
5. Solicitar ante el juez de conocimiento la preclusión de las investigaciones cuando según lo dispuesto en la ley no hubiere mérito para acusar.
6. Solicitar ante el juez de conocimiento las medidas judiciales necesarias para la asistencia a las víctimas, lo mismo que disponer el restablecimiento del derecho y la reparación integral a los afectados con el delito.
7. Velar por la protección de las víctimas, los jurados, los testigos y demás intervinientes en el proceso penal, la ley fijará los términos en que podrán intervenir las víctimas en el proceso penal y los mecanismos de justicia restaurativa.
8. Dirigir y coordinar las funciones de policía Judicial que en forma permanente cumple la Policía Nacional y los demás organismos que señale la ley.
9. Cumplir las demás funciones que establezca la ley.
El Fiscal General y sus delegados tienen competencia en todo el territorio nacional.
En el evento de presentarse escrito de acusación, el Fiscal General o sus delegados deberán suministrar, por conducto del juez de conocimiento, todos los elementos probatorios e informaciones de que tenga noticia incluidos los que le sean favorables al procesado.
Parágrafo. La Procuraduría General de la Nación continuará cumpliendo en el nuevo sistema de indagación, investigación y juzgamiento penal, las funciones contempladas en el artículo 277 de la Constitución Nacional.
Artículo 3°. El artículo 251 de la Constitución Política quedará así:
Artículo 251. Son funciones especiales del Fiscal General de la Nación:
1. Investigar y acusar, si hubiere lugar, a los altos servidores que gocen de fuero constitucional, con las excepciones previstas en la Constitución.
2. Nombrar y remover, de conformidad con la ley, a los servidores bajo su dependencia.
3. Asumir directamente las investigaciones y procesos, cualquiera que sea el estado en que se encuentren, lo mismo que asignar y desplazar libremente a sus servidores en las investigaciones y procesos. Igualmente, en virtud de los principios de unidad de gestión y de jerarquía, determinar el criterio y la posición que la Fiscalía deba asumir, sin perjuicio de la autonomía de los fiscales delegados en los términos y condiciones fijados por la ley.
4. Participar en el diseño de la política del Estado en materia criminal y presentar proyectos de ley al respecto.
5. Otorgar, atribuciones transitorias a entes públicos que puedan cumplir funciones de Policía Judicial, bajo la responsabilidad y dependencia funcional de la Fiscalía General de la Nación.
6. Suministrar al Gobierno información sobre las investigaciones que se estén adelantando, cuando sea necesaria para la preservación del orden público.
Artículo 4°. Transitorio. Confórmase una comisión integrada por el Ministro de Justicia y del Derecho, el Fiscal General de la Nación, quien la presidirá, el Procurador General de la Nación, el Presidente de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, el Defensor del Pueblo, el Presidente del Consejo Superior de la Judicatura, o los delegados que ellos designen, tres Representantes a la Cámara y tres Senadores de las Comisiones Primeras, y tres miembros de la Academia designados de común acuerdo por el Gobierno y el Fiscal General, para que, por conducto de este último, presente a consideración del Congreso de la República a más tardar el 20 de julio de 2003, los proyectos de ley pertinentes para adoptar el nuevo sistema y adelante el seguimiento de la implementación gradual del sistema.
El Congreso de la República dispondrá hasta el 20 de junio de 2004 para expedir las leyes correspondientes. Si no lo hiciere dentro de este plazo, se reviste al Presidente de la República de faculta des extraordinarias, por el término de dos meses para que profiera las normas legales necesarias al nuevo sistema. Para este fin podrá expedir, modificar o adicionar los cuerpos normativos correspondientes incluidos en la ley estatutaria de la administración de justicia, la ley estatutaria de habeas corpus, los Código Penal, de Procedimiento Penal y Penitenciario y el Estatuto Orgánico de la Fiscalía.
Con el fin de conseguir la transición hacia el sistema acusatorio previsto en el presente Acto Legislativo, la ley tomará las previsiones para garantizar la presencia de los servidores públicos necesarios para el adecuado funcionamiento del nuevo en particular, el traslado de cargos entre la Fiscalía General de la Nación, la Rama Judicial, la Defensoría del Pueblo, y los organismos que cumplen funciones de policía judicial. El Gobierno Nacional garantizará los recursos para la implementación gradual del sistema acusatorio y para la consolidación de un Sistema Nacional de Defensoría Pública.
Artículo 5°. Vigencia. El presente Acto Legislativo rige a partir de su aprobación, pero se aplicará de acuerdo con la gradualidad que determine la ley y únicamente a los delitos cometidos con posterioridad a la vigencia que en ella se establezca. La aplicación del nuevo sistema se iniciará en los distritos judiciales a partir del 1° de enero de 2005 de manera gradual y sucesiva. El nuevo sistema deberá entrar en plena vigencia a más tardar el 31 de diciembre del 2008.
Parágrafo transitorio. Para que el nuevo sistema previsto en este Acto Legislativo pueda aplicarse en el respectivo distrito judicial, deberán estar garantizados los recursos suficientes para su adecuada implementación, en especial la de la Defensoría Pública. Para estos efectos, la comisión de seguimiento de la reforma creada por el artículo 4° transitorio, velará por su cumplimiento.
El Presidente del honorable Senado de la República,
Luis Alfredo Ramos Botero.
El Secretario General del honorable Senado de la República,
Emilio Ramón Otero Dajud.
El Presidente de la honorable Cámara de Representantes,

William Vélez Mesa.
El Secretario General de la honorable Cámara de Representantes,
Angelino Lizcano Rivera.
REPUBLICA DE COLOMBIA – GOBIERNO NACIONAL
Publíquese  y ejecútese.
Dado en Bogotá, D. C., a 19 de diciembre de 2002.
ÁLVARO URIBE VÉLEZ
El Ministro de Justicia y del Derecho, encargado de las funciones del despacho del Ministro del Interior,
Fernando Londoño Hoyos.
 

ANEXO No. 2

REF.: EXPEDIENTE No. D-538

Demanda de inconstitucionalidad contra el artículo 414A del Código de Procedimiento Penal.

Magistrado Ponente: Dr. Carlos Gaviria Díaz.

Acta No. 50

Santafé de Bogotá, D.C., ocho (8) de septiembre de mil novecientos noventa y cuatro (1994).

I.  ANTECEDENTES.  

Los ciudadanos MARIO NICOLAS CADAVID BOTERO y MAURICIO BARRIENTOS VELEZ, en ejercicio de la acción pública de inconstitucionalidad solicitan a la Corte que declare inexequible el artículo 414A del Código de Procedimiento Penal, por considerar que infringe los artículos 29, 113, 228, 250 numeral 1 y 252 de la Carta.

A la demanda se le impartió el trámite instituído en la Constitución y la ley para procesos de esta índole, y una vez recibido el concepto fiscal procede la Corte a decidir.

II.  TEXTO DE LA NORMA ACUSADA.

A continuación se transcribe el texto del artículo 414A del Código de Procedimiento Penal:

"CONTROL DE LEGALIDAD DE LAS MEDIDAS DE ASEGURAMIENTO. Las medidas de aseguramiento proferidas por la Fiscalía General de la Nación o por sus agentes, una vez que se encuentren ejecutoriadas, podrán ser revisadas en su legalidad por el correspondiente juez de conocimiento, previa petición motivada del interesado, de su defensor o del Ministerio Público. La presentación de la solicitud y su trámite, no suspenden el cumplimiento de la providencia ni el curso de la actuación procesal.

Formulada la petición ante el Fiscal, éste remitirá copia del expediente al juez de conocimiento, previo el correspondiente sorteo. Si el juez encontrare infundada la solicitud la desechará de plano. En caso contrario, la admitirá y correrá traslado común a los demás sujetos procesales por el término de cinco (5) días. Vencido el término anterior, el juez decidirá dentro de los cinco (5) días siguientes. Las decisiones que tome el juez en desarrollo del presente artículo, no admiten ningún recurso".

III.  RAZONES DE LA DEMANDA.

-
En primer término señalan los actores que la nueva Constitución Política colombiana introdujo un sistema procesal penal de naturaleza acusatoria "que, por sus características sui generis entre las que a simple visu se capta a la Fiscalía General de la Nación como parte integrante de la Rama Judicial, puede decirse es el único existente en el ámbito procesal penal universal y cuyos cimientos descansan sobre la clara división de funciones, esto es, un órgano independiente y autónomo que al interior del proceso está encargado de ejercer la investigación y la acusación en los casos en que ésta sea procedente (la Fiscalía General de la Nación), y otro cuyas facultades autónomas e independientes le permiten ejercer funciones de juzgador (los señores jueces unitarios y colegiados), sin que pueda ser viable el que uno u otro se entrometa en la fase procesal que no le corresponde, so pena de desvertebrar la estructura procesal acusatoria y tornar el sistema procesal de naturaleza inquisitorio, por eso, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 29 de la C.N., el principio del debido proceso que encarna dentro de sí el principio del juez natural, encuentra desarrollo en los artículos 66 y 67 del C. de P. P. determinando claramente la independencia y autonomía de cada uno de los órganos citados entregando a los señores jueces funciones de juzgamiento y a la Fiscalía General funciones de instrucción".

-
El artículo 414A del Código de Procedimiento Penal permite al juez examinar la legalidad de la medida de aseguramiento impuesta por la Fiscalía General de la Nación, lo que constituye una clara intromisión del juzgador en la actividad investigativa, injerencia que, además, desvirtúa el principio de independencia contemplado en el artículo 228 superior pues la decisión del juez obliga a la Fiscalía y "a la vez se genera una dualidad de poderes en la fase instructiva mediante el enfrentamiento de dos órganos jurisdiccionales". Se preguntan los actores qué sentido tiene entonces el principio de la doble instancia, qué finalidad persigue una tercera revisión y qué podría hacerse en caso de una equivocación del juez plasmada en una decisión carente de recursos. Estiman los demandantes que "permitir la referida intromisión es desconocer el alcance de órgano que la Constitución Política le dió a la Fiscalía General cuyas decisiones son y deben ser autónomas e independientes a la luz de lo mandado en los artículos 113 y 228 de la C. N."

-
El numeral 1o. del artículo 250 de la Constitución otorga a la Fiscalía la facultad de adoptar las medidas de aseguramiento para lograr la comparecencia al proceso de los presuntos infractores de la ley penal. Entienden los actores que este enunciado, por regla general, excluye la actuación de los jueces quienes sólo adquieren competencia para actuar en la fase de juzgamiento. En su opinión, el control de legalidad sobre las medidas de aseguramiento que la norma acusada contempla, quebranta el claro texto de la Carta que permite a los jueces adoptar esas medidas en la etapa sumarial "pues en el hipotético caso de que algún juez al conocer los fundamentos jurídico probatorios que sirvieron de sustento a una medida de aseguramiento impuesta por la Fiscalía General, no los comparta (...) no tendrá otro camino diferente que adoptar la medida que considere corresponda al caso concreto y, de esa manera, se habrá convertido entonces en funcionario instructor inmiscuido en la fase sumarial ejerciendo una función que constitucionalmente no le ha sido asignada, obligando a la Fiscalía General a acatar lo dispuesto por él".

-
Indican los ciudadanos demandantes que de acuerdo con el artículo 252 constitucional ni siquiera durante los estados de excepción las funciones básicas de acusación y juzgamiento pueden ser modificadas por el Gobierno Nacional y que el legislador tampoco puede hacerlo contrariando lo dispuesto en la Carta, por tanto, siendo la concreción de la relación jurídica procesal penal una de las funciones básicas de la etapa sumarial "el juez no puede ser traido de los cabellos de la fase del juzgamiento a dicha fase para que revise por vía de legalidad una decisión tomada por el órgano jurisdiccional competente".

-
Manifiestan los actores que no resulta claro determinar "si el control debe ejercerse sobre los denominados vicios in procedendo o vicios in judicando desde la óptica constitucional o desde la perspectiva legal". Si se trata de lo primero, afirman, carece de sentido un examen "formal o procedimental cuando los sujetos procesales tienen suficientes herramientas para atacar una decisión que contenga un vicio de tal naturaleza (...) y menos cuando la Fiscalía como órgano jurisdiccional tiene facultades para enderezar vicios rituarios". Tratándose de los vicios in judicando "el juez se tiene que inmiscuir con la medida de aseguramiento y efectuar un juicio de valor jurídico probatorio que en momento alguno le compete".

-
Según los demandantes, para algunos el control de legalidad cuestionado constituye "una especie de tutela in integrum al interior del proceso por medio de la cual el juez va a examinar la existencia de vicios in procedendo o vicios in judicando, pero sin inmiscuirse con la imputación siempre y cuando no se hubiesen violentado derechos constitucionales, pues el plurimencionado control es exclusivamente de naturaleza constitucional, es decir, para establecer que no se han violado derechos o garantías fundamentales reconocidos en la Carta Política". Los actores se apartan de esa interpretación y consideran que esa especie de tutela dentro del proceso resulta contradictoria e inaceptable porque el sistema procesal penal colombiano "tiene mecanismos propios que permiten enderezar cualquier clase de vicios (...) e igualmente órganos encargados de servir como veedores y garantes de la actividad legal y del respeto a las garantías fundamentales de los sujetos procesales, función que cumple el Ministerio Público con plenas facultades de rogar el ejercicio de la jurisdicción y de impugnar las decisiones de los señores Fiscales cuando considere que aquellas no se encuentran ajustadas a la legalidad".

IV.  LA IMPUGNACION.

Dentro del término de fijación en lista el ciudadano ALBERTO SUAREZ SANCHEZ presentó un escrito mediante el cual asume "la DEFENSA de la norma demandada (...), pidiendo la DECLARATORIA DE EXEQUIBILIDAD de la misma", de conformidad con los argumentos que se sintetizan a continuación:

-
La norma acusada no entraña violación del debido proceso ni del principio del juez natural pues "la invalidación de una medida de aseguramiento no constituye interferencia o intromisión del juez en actividad investigativa del fiscal, porque la medida de aseguramiento simplemente tiene como finalidad lograr que el procesado comparezca al proceso y asegurar la ejecución de la sentencia, sin que tal medida se convierta ni en labor de investigación ni de acusación". La labor investigativa se cumple independientemente de las medidas de aseguramiento, el Fiscal no investiga cuando las dicta y el juez tampoco instruye cuando las invalida. En ciertos regímenes acusatorios tales medidas solamente pueden ser adoptadas por el juez "en tanto que la investigación, que se concreta en la recopilación de la prueba preparatoria, le compete exclusivamente al Fiscal, sin que con ello se entienda que el juez ha hecho una indebida intromisión en la labor investigativa que le corresponde únicamente al fiscal...".

-
El control de legalidad previsto por la norma acusada no constituye una tercera instancia dado que al juez le está vedado realizar un juicio valorativo de la prueba para establecer el cumplimiento de los requisitos legales exigidos o exponer su criterio personal acerca de la credibilidad que le merezca algún elemento probatorio. El papel del juez se limita "a constatar si se ha violado algún derecho fundamental y reparar tanto los yerros formales y sustanciales" ya que "tanto los unos como los otros pueden violar derechos fundamentales". No advierte el interviniente vulneración de los artículos 113 y 228 de la Carta.

-
El artículo 250 de la Constitución, en sentir del impugnante, tampoco resulta quebrantado porque al Fiscal no se le quita la potestad de adoptar medidas de aseguramiento para entregársela al juez quien, no podrá "por ningún motivo, proferir medida de aseguramiento en la etapa investigativa, pues el control no es sobre la resolución proferida por el fiscal en la cual define la situación jurídica dictando medida de aseguramiento o absteniéndose de dictarla, sino que el mismo versa exclusivamente sobre la legalidad de la medida de aseguramiento, de modo que si el fiscal se abstiene de asegurar, no le es posible al juez entrar a revisar tal resolución y a sustituírla por auto que disponga asegurar al procesado...".

-
Según el impugnante la intervención del juez en la etapa instructiva no es extraña y puede darse desde fuera del proceso o dentro del mismo. De la primera hipótesis son ejemplos: el habeas corpus, la acción de tutela y el control de legalidad contenido en el artículo 414A del Código de Procedimiento Penal; de la segunda son expresiones la formulación por el juez, de observaciones acerca de la legalidad del acuerdo obtenido en la audiencia especial que consagra la transacción probatoria (Ley 81 de 1993 artículo 4), los reparos al acto contentivo de los parámetros para la sentencia anticipada (Ley 81 de 1993 artículos 3 y 4) y el control de los beneficios acordados por la Fiscalía en el caso de colaboración del imputado o procesado con la justicia.

-
Señala el interviniente que independientemente de la existencia o inexistencia del artículo 414A del Código de Procedimiento Penal, el control de legalidad persiste, porque ante la violación de los derechos fundamentales, producida durante un proceso penal, el afectado cuenta con la acción de tutela cuyo trámite no implica intromisión indebida del juez que la conoce. Cercenarles a los jueces de la República la facultad de controlar la legalidad significa desnaturalizar el modelo de Estado de Derecho acogido por la Carta, dentro del cual son los jueces los llamados a proteger los derechos y garantías fundamentales.

-
Finalmente el impugnante sostiene que, "No es válido afirmar que el control de legalidad cuestionado es innecesario en razón a que la Fiscalía puede corregir directamente sus propios yerros y a que los jueces pueden hacerlo en la etapa de juzgamiento, porque precisamente el control opera cuando la Fiscalía, tanto en primera como en segunda instancia, se empeña en la violación de los derechos y garantías constitucionales, a pesar de las peticiones que el interesado, o su defensor o el Ministerio Público le formulen en aras a que corrija el vicio, y porque si bien es cierto que en la etapa de juzgamiento los jueces pueden anular las actuaciones viciadas y tener como inexistentes las mismas, no es menos cierto que sería absurdo e incomprensible esperar que el proceso llegue al conocimiento del juez para que este restablezca el derecho fundamental de la libertad, para lo cual el afectado tendría que esperar hasta meses, cuando lo que quiere la Constitución es que el restablecimiento se cumpla lo más pronto posible, razón por la cual ha señalado un término de treinta y seis horas para decidir sobre la acción pública de habeas corpus y otro de diez días para decidir sobre la de tutela".

V.  CONCEPTO FISCAL.

El Procurador General de la Nación, en oficio No. 418 de mayo 13 de 1994, rinde el concepto de rigor y solicita a la Corte "declarar exequible el artículo 414A del Decreto 2700 de 1991, tal como fue introducido por la Ley 81 de 1993". Las razones que aduce el señor Procurador se resumen así:

-
Para desentrañar la naturaleza real del sistema procesal colombiano es necesario recordar que éste es resultado de dos tendencias debatidas en el seno de la Asamblea Nacional Constituyente. Una de esas tendencias pretendía reforzar la eficiencia y eficacia estatales en materia de administración de justicia bajo el entendido de que el fortalecimiento de los organismos de investigación y acusación sería el remedio contra la impunidad; la otra, sin desconocer lo anterior, consideraba "que el derecho penal (sustantivo y procesal) era básicamente garantista razón por la cual sus procedimientos debían contemplar, en forma preeminente, los derechos de la persona". De ahí que "a manera de transacción se instituyó la Fiscalía General de la Nación "como un ente de características híbridas" que recoge elementos propios de las entidades administrativas y, a la vez tiene asignadas funciones judiciales.

-
Con base en la reforma tomó fuerza la tesis de que el procedimiento penal colombiano se inscribió dentro del sistema acusatorio y a partir de allí se sostiene la tesis de la autonomía absoluta del Fiscal. El señor Procurador señala que las tareas de investigación y acusación deben llegar "hasta el punto en que el Fiscal o sus Delegados efectúen el acopio probatorio requerido para la acusación y esta acusación haya sido proferida" concerniéndole, además, a la Fiscalía, un principio de valoración probatoria circunscrito "al ámbito de la simple probabilidad". En relación con las medidas de aseguramiento, sostiene el Procurador que corresponde al juez "valorar tales pruebas con el fin de determinar si ellas tienen capacidad de verdad y si se obtuvieron observando las normas que regulan el debido proceso. Posteriormente, en un ámbito de certeza, el juez determinará, si hay lugar o no a la responsabilidad". Estos asertos encuentran fundamento "en que el rol del juez en el proceso es el de servir de garante de los derechos del procesado, ante la acción acusadora del Estado, lo cual lo faculta para justipreciar la legalidad de las medidas adoptadas por el investigador".

-
Afirma el señor Procurador que "Los derechos y garantías consagrados en la parte dogmática de la Carta Política, constituyen, como es sabido, los principios rectores de su parte orgánica. Luego las funciones asignadas a los órganos del Estado, en esta última, deben someterse y dar cumplimiento a dichos principios. En particular a aquellas normas garantistas que consagran los derechos inherentes a las personas, frente a la acción de las autoridades públicas". De modo que, "las actividades tendientes a esclarecer los hechos transgresores de la ley penal, deben tener como marca de referencia los presupuestos legales que tienen origen en la normatividad fundamental consagrada en la primera parte de la Carta". Al juez, entonces, compete determinar si las medidas de aseguramiento "se ciñen o no a las garantías procesales, igualmente contempladas en la parte rectora del mismo Estatuto".

-
Advierte el jefe del Ministerio Público que la validación de la existencia del control impugnado halla soporte en una consideración que sopesa las condiciones subjetivas que informan la actitud del investigador y del acusador por una parte y del juez por otra, en razón al requisito de la imparcialidad consustancial al proceso penal. Esa consideración "podría expresarse en una frase: nadie tiene un juicio neutro sobre el método y las conclusiones de su propia investigación. Concentrar en un solo funcionario la práctica de las pruebas y la valoración definitiva de las mismas, llevan inexorablemente, a que ese funcionario privilegie sus particulares conclusiones sobre la verdad material".

-
Según el Procurador, las relaciones de subordinación propias del organismo encargado de investigar y acusar "pueden dar lugar a una intromisión de elementos ajenos a la imparcialidad en el proceso". Además, el carácter híbrido señalado "conlleva el grave peligro de un gran desbordamiento de la tarea investigativa y acusadora. Ello hace indispensable el establecimiento de un sistema balanceado, de frenos y contrapesos, de tal manera que las posibles desviaciones y los probables excesos de ese organismo puedan ser neutralizados. A ello contribuye, indudablemente el control judicial de legalidad sobre los actos de la Fiscalía".

-
Estima el señor Procurador General de la Nación que la pretendida violación del artículo 228 de la Carta no se configura porque "justamente con el control de legalidad establecido en la norma acusada, se salvaguarda ese principio de independencia invocado por el demandante, ya que es la conformidad de las medidas de aseguramiento con la ley que regula el proceso, en su fase sumarial, lo que ese control permite verificar" toda vez que el principio de independencia de las decisiones judiciales no admite controles o instancias radicadas en cabeza de otras ramas sino que de acuerdo con él los límites de la decisión son los establecidos por la ley, en forma tal que la administración de justicia tiene como único horizonte la legislación vigente. El argumento del demandante confunde la investigación propiamente dicha con el control posterior ejercido por el juez.

-
Sobre la presunta vulneración de los artículos 250 numeral 1 y 252 de la Constitución el señor Procurador manifiesta que su despacho "ha venido advirtiendo sobre la necesidad de evitar que la indefinición legal-material del sentido y alcance de la función de juzgamiento, conduzca a través de una ampliación desproporcionada del sentido y alcance de la función fiscal a hacer la tarea del juez un apéndice de la gestión del acusador en el proceso penal". La fase acusatoria se desenvuelve en la dimensión de probabilidad y la de juzgamiento en la de certeza, constituyéndose en "hitos o referencias obligadas para la obtención del equilibrio razonable entre la eficacia de la capacidad sancionatoria del Estado y los derechos y garantías fundamentales de los coasociados". No es válida entonces "la apreciación consistente en la exclusión de la potestad jurisdiccional de la fase investigativa y acusatoria del proceso penal, cuando dicha potestad se desarrolla en el ejercicio del control de legalidad previsto en la norma acusada".

-
El control de legalidad no desvirtúa el monopolio de la investigación y de la acusación que se le ha entregado a la Fiscalía General de la Nación; tampoco puede entenderse que la norma demandada "altere la radicación de esas funciones en cabeza de los organismos previstos constitucionalmente para ejercerlas".

VI.  CONSIDERACIONES DE LA CORTE.

a.  Competencia.

De conformidad con lo dispuesto en el artículo 241-4 de la Carta, esta Corporación es competente para decidir sobre la constitucionalidad de la norma acusada.
b.  La Materia.

En primer término cabe precisar que los accionantes fundamentan la inconstitucionalidad en la presunta adopción por el constituyente de un sistema procesal penal de tipo acusatorio que, a su juicio, impone la división entre las etapas del proceso a tal punto que se torna imposible pasar por alto el incontrastable deslinde "so pena de desvertebrar la estructura procesal acusatoria y tornar el sistema procesal de naturaleza inquisitorio...". Observa la Corte que a esta interpretación subyace el afán eminentemente formalista y purista de mantener inalterada la estructura del sistema que, según los demandantes, la Carta prefigura; se impone de ese modo un razonamiento orientado a fijar el alcance de los contenidos normativos partiendo exclusivamente de las reglas, características o principios que le otorgan identidad a un sistema determinado distinguiéndolo de los que le son opuestos o afines, y aún cuando las conclusiones que se deriven de un procedimiento semejante puedan acordarse cabalmente con los dictados de una lógica estricta, dichos resultados, por sí solos, no implican que ab initio, deba predicarse la constitucionalidad o inconstitucionalidad de una norma por responder al esquema procesal contemplado o por apartarse de él, según el caso.

Lejos de pretender desvelar la naturaleza del sistema, por el solo prurito de tomarlo como referente para emitir un juicio sobre la validez de las consecuencias que los demandantes extraen con base en su particular comprensión del mismo, es preciso tener en cuenta que la preceptiva del artículo 250 Superior indica, muy a las claras, que el constituyente plasmó las bases de un sistema de tendencia acusatoria (o acusatorio) matizado, al encomendarle a la Fiscalía General de la Nación el cometido genérico de investigar y acusar ante los jueces a los presuntos infractores de la ley penal. Aún los mismos demandantes admiten que el nuevo sistema presenta "características sui generis" y que dada su particularidad "es el único existente en el ámbito procesal penal universal"; así las cosas, resulta problemático atribuirle implicaciones plenamente justificadas en el contexto de sistemas prohijados en otras latitudes, cuya trasposición mecánica al estudio del ordenamiento jurídico colombiano podría desconocer justamente los pilares que sirven de soporte a la construcción de nuestro especial y "sui generis" sistema; un mimetismo acrítico cimentado en la preocupación de acomodar la ley o su correcta interpretación a modelos foráneos de presunta pureza, más que a soluciones claras fundadas en el derecho tal como se estableció, conduciría a fomentar un sinnúmero de dudas, y sobre la deleznable base de la incertidumbre no es correcto fundar juicios acerca de la constitucionalidad o inconstitucionalidad de una norma. 

Es evidente que la Carta consagra las bases de un sistema procesal penal que los expertos han denominado acusatorio mixto, resaltando de paso sus específicos perfiles. Empero, como se anotó más arriba, la simple consideración de la estructura del sistema y de sus especiales connotaciones con absoluta prescindencia o abstracción de cualquiera otra pauta, puede no ser suficiente para adelantar el juicio acerca de la norma cuya validez se controvierte. Es indudable que esas bases constitucionales deben ser tomadas en cuenta para juzgar si el contenido de la disposición acusada se aviene, o no, a ellas; sin embargo, la mera confrontación de la norma con los postulados que edifican el sistema, dista mucho de arrojar claridad absoluta respecto a la situación del texto acusado. Es posible que una norma, a primera vista, aparezca en contradicción con los principios del sistema procesal, pero que analizada en un plano de mayor amplitud no solamente se avenga a él sino que contribuya, además, a configurar sus características especiales, adecuándose perfectamente.

Las premisas anteriores tienen cabal aplicación en el análisis del caso sub-examine.Y es que las normas que integran el capítulo dedicado a la Fiscalía General de la Nación no integran una parcela aislada del resto de la Constitución; por el contrario, la Carta consagra fines, principios y valores que impregnan su propio contenido e informan el ordenamiento jurídico entero, constituyéndose en guías para su interpretación y desarrollo. La parte orgánica del Estatuto Superior no se encuentra al margen de la proclamación de esos fines, principios y valores, sino incorporada a su amplísimo marco de irradiación. El preámbulo de la Constitución da cuenta del propósito de asegurar la justicia, la igualdad y la libertad entre otros valores; el artículo 1o. funda la organización republicana en el respeto de la dignidad humana; el artículo 2o. erige como fin del Estado "garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitución" y encarga a las autoridades de "proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias y demás derechos y libertades"; de acuerdo con las voces del artículo 5o. "El Estado reconoce, sin discriminación alguna la primacía de los derechos inalienables de la persona...". En indudable correspondencia con estos predicados el inciso final del artículo 250 Superior dispone que la Fiscalía General de la Nación "está obligada" a respetar los derechos fundamentales del imputado y "las garantías procesales que le asisten", mandato que revela cómo esos derechos y garantías han dejado de ser simples límites al ejercicio del poder político para devenir en objetivos y propósitos directivos de la acción positiva de los poderes públicos, cualquiera sea el conjunto de competencias que se les haya atribuído. Desde esta perspectiva es innegable que las funciones que la misma Carta asigna a la Fiscalía General de la Nación deben analizarse con especial referencia al haz de derechos que conforman el fuero del imputado; de ahí que esta Corporación insista en que la exclusiva ponderación del sistema procesal penal adoptado, para mantener incólume su estructura formal, es insuficiente para adelantar el juicio de constitucionalidad que los actores han promovido en contra del artículo 414A del Código de Procedimiento Penal, que corresponde al artículo 54 de la Ley 81 de 1993.

Lo anterior no significa que la Corte autorice el desconocimiento de las normas constitucionales que contribuyen a perfilar el sistema procesal penal. Lo que la Corporación pretende es desechar interpretaciones de cuño formalista que quizá con el propósito de preservar la estructura de ese sistema infieren consecuencias a partir de los principios que lo informan, con olvido total ya de las características especiales que ofrezca, ora del resto de normas constitucionales que, como se ha visto, en el caso colombiano propugnan una interpretación sistemática bajo el entendido de que la Constitución conforma una unidad dotada de coherencia a partir de los principios, fines y valores que contempla, especialmente en lo atinente a los derechos y garantías reconocidos a las personas. Una interpretación aislada o parcial de las funciones de la Fiscalía General de la Nación podría resultar contraria tanto a las normas que consagran esas funciones como a aquellas otras dejadas de lado. Contrario sensu, la interpretación sistemática procura un entendimiento cabal de la Carta y garantiza su efectiva integridad y supremacía (art. 241 C.N.).

Dentro de las funciones que se le atribuyen a la Fiscalía General de la Nación en el artículo 250 de la Carta, aparece en primer lugar la de "Asegurar la comparecencia de los presuntos infractores de la ley penal, adoptando las medidas de aseguramiento". El artículo 388 de la codificación procesal penal vigente enuncia las medidas de aplicación para los imputables: la conminación, la caución, la prohibición de salir del país, la detención domiciliaria y la detención preventiva; la norma en comento indica, además, que "En los delitos de competencia de los jueces regionales sólo procede como medida de aseguramiento, la detención preventiva". El propósito que orienta la adopción de este tipo de medidas es de carácter preventivo y no sancionatorio. Por ello, no son el resultado de sentencia condenatoria ni requieren de juicio previo; buscan responder a los intereses de la investigación y de la justicia al procurar la comparecencia del acusado al proceso y la efectividad de la eventual sanción que llegare a imponerse. La detención persigue impedirle al imputado la fuga, la continuación de su actividad delictual o las labores  que emprenda para ocultar, destruir, deformar o desvirtuar elementos probatorios importantes para la instrucción.

Las medidas de aseguramiento comportan la afectación de la libertad de la persona y esa constatación evidente llevó al legislador a rodear su aplicación de una serie de requisitos de orden sustancial y formal. En el primer caso se exige "por lo menos un indicio grave de responsabilidad con base en las pruebas legalmente producidas en el proceso" y en el segundo evento se prevé una providencia interlocutoria que contenga mención de los hechos investigados, su calificación jurídica y la pena respectiva; así como de los elementos probatorios acerca de la existencia del hecho y de la probable responsabilidad del sindicado como autor o partícipe, y finalmente, que exprese las razones por las cuales no se comparten los alegatos de los sujetos procesales (art. 389 C. de P.P.). Los requisitos que en forma tan sucinta se relacionan, tienen un soporte jurídico innegable en el artículo 28 de la Constitución Política que exige el "mandato escrito de autoridad judicial competente, con las formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley", para cuando se trate de disponer la privación de la libertad individual.

La referencia a la autoridad judicial que contiene el artículo 28 constitucional obviamente comprende a la Fiscalía General de la Nación que conforme al artículo 116 del Estatuto Superior administra justicia, y la aplicación de una medida de aseguramiento es un acto procesal de carácter jurisdiccional que dispone relevantes restricciones a la libertad personal para los fines de la investigación.

El carácter judicial de la Fiscalía General de la Nación, la interferencia de derechos fundamentales que el cumplimiento de sus funciones puede acarrear; el objetivo, patente en la intención del Constituyente y del Legislador, de brindar adecuada protección y efectividad a los derechos, ponen de presente la ineludible necesidad de que el órgano encargado de adoptar medidas susceptibles de afectarlos, no sea omnímodo o arbitrario en el ejercicio de sus competencias sino sometido al imperio de la constitución y de la ley y, por lo mismo, garante del derecho a la libertad, de la observancia del debido proceso (art. 29 C.N.),  del respeto a los demás derechos, en actitud que se relaciona directamente con los postulados de un Estado social y democrático de derecho, celoso de las prerrogativas del individuo, guardián de la dignidad humana y promotor de la consolidación de ciertos valores que, como la justicia, la igualdad o la libertad, impregnan el contenido del ordenamiento jurídico. Esta Corte, en otra oportunidad, ha destacado que: "La función que cumple la Fiscalía durante la etapa investigativa del proceso no se reduce a la inculpación, tal como se establece en los sistemas acusatorios de otros países. Durante la investigación el Fiscal cumple una labor eminentemente judicial, con todas las exigencias que de ella se derivan en términos de imparcialidad. Está por lo tanto obligada a investigar tanto lo favorable como lo desfavorable al imputado (C.P. art. 250 inc. último) y, en términos generales, a respetar en sus actuaciones los derechos fundamentales y las garantías procesales consagradas en la Constitución Política y en la ley penal" (Sentencia No. 055/94 M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Muñoz).

Ahora bien: no solamente la Constitución y la ley se ocupan de enunciar los derechos y las garantías que tienen relevancia dentro del proceso penal; también los tratados internacionales recogen aspectos de esta materia, con notable incidencia sobre las medidas de aseguramiento; es oportuno recordar que conforme al artículo 93 Superior, "los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretarán de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia". Baste mencionar a este respecto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, aprobado mediante la ley 74 de 1968 (art. 9) y la Convención Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José, aprobada por la ley 16 de 1972 (art. 7).

El plexo normativo que en los apartes anteriores se ha citado, revela los dos extremos entre los cuales se mueve la decisión que haya de adoptarse sobre la disposición acusada: de un lado,  muestra a la Fiscalía General de la Nación constitucionalmente facultada para dictar medidas de aseguramiento y, del otro, recaba sobre la protección de los derechos fundamentales tan caros al modelo institucional introducido por la Carta de 1991. En concordancia con lo anotado en otros acápites de esta providencia, la Corte considera que las labores de investigación, de acusación, y también las de juzgamiento, deben contribuir a otorgar efectiva vigencia a los derechos fundamentales, porque el proceso penal no agota el conjunto de sus objetivos en la sola satisfacción de un propósito de eficacia, sino que está avocado a cumplir la doble misión de dotar al poder estatal de medios adecuados para establecer la verdad y administrar pronta y cumplida justicia, garantizando, a la vez, el respeto de la dignidad humana y de los derechos fundamentales. La Fiscalía General de la Nación está obligada a respetar esos derechos y garantías en los términos del artículo 250 constitucional, y esa obligación adquiere singulares connotaciones frente a la aplicación de medidas de aseguramiento, dado que estas comprometen en grado sumo la libertad. 

En un auténtico Estado de derecho, la coacción que el poder público ejerce, en cuanto involucra la afectación de derechos individuales, debe estar lo suficientemente justificada. El acto que a primera vista tenga potencialidad para infringir un derecho, debe tomarse con la mayor cautela, cuidando de que efectivamente se configuren las condiciones que lo autorizan y atendiendo los requisitos señalados para su procedencia; en otras palabras: la actuación procesal debe interferir el ámbito de la libertad lo menos que le sea posible, atendidas las circunstancias del caso concreto. 

Esa delicada tarea que impone la salvaguardia de los derechos, autoriza, y con creces, la razonable previsión de controles tanto internos como externos a las tareas que realiza la Fiscalía General de la Nación. No se trata, ciertamente, de poner en duda la rectitud personal de los funcionarios judiciales que adelanten la instrucción ni de desconfiar de su sometimiento a la Constitución y a la ley, como insinúan los actores cuando manifiestan que el fundamento político e ideológico de la existencia de la norma acusada "no es otro que la desconfianza que el legislador colombiano tiene en la capacidad jurídica de los funcionarios al  servicio de la Fiscalía General de la Nación, capacidad que considera sólo se encuentra en poder de los jueces, en el miedo al ejercicio del poder jurisdiccional llevado a cabo por la Fiscalía General que ha hecho temblar a los corruptos, o en el desconocimiento de que la Fiscalía General de la Nación, como órgano integrante de la Rama Judicial, también está sometida al imperio de la Constitución y de la ley, lo que comporta el presumir legales y constitucionales sus decisiones". No, se trata de propender la observancia de los derechos del sindicado, y esa finalidad esencial, que se desprende del contexto de la Carta, es indicativa de la constitucionalidad del artículo 414A del Código de Procedimiento Penal que permite al interesado, al defensor o al Ministerio Público, elevar petición motivada solicitando la revisión de la legalidad de las medidas de aseguramiento proferidas por la Fiscalía General de la Nación. Se asegura así, la participación del individuo destinatario de la medida en el debate desatado alrededor de la procedencia de la misma, y se confiere oportunidad al Estado de justificar la decisión o de rectificarla si a ello hubiere lugar.

El control que la norma atacada prevé, actualiza el ideal que el jurista Carlos Santiago Nino reconoce a la democracia liberal, esto es, que "entre el individuo y la coacción estatal se interponga siempre un juez". No sobra recordar la advertencia de Carrara en contra del "empleo inútil e insensato de la detención preventiva", del "fanatismo de los investigadores" y de "la falta de control de la investigación", ni las esclarecedoras palabras de Vincenzo Manzini: "... puesto que la pretensión, finalidad del proceso penal, es la de comprobar el fundamento de la potestad punitiva del Estado en el caso concreto y no la de hacerla a toda costa realizable, es natural que, junto a los medios encaminados a declarar la certeza, la culpabilidad, se dispongan otros para evitar el error y la arbitrariedad y que por tal camino junto al interés represivo, encuentre tutela en el Estado libre también el interés, eventualmente en peligro, de la libertad individual".

Los argumentos que los accionantes esgrimen para cuestionar la validez del artículo 414A, adolecen de excesiva preocupación por aspectos formales con notable sacrificio de cuestiones sustanciales. El deseo de mantener inalterado, a ultranza, el sistema procesal penal de tendencia acusatoria que la nueva constitución configura, los aparta del análisis de otras normas superiores contentivas de los derechos y garantías que tanta influencia tienen para fijar el sentido del texto acusado, confinándolos al examen aislado de ese sistema procesal, sin parar mientes en la efectividad de los derechos y en que, justamente, los sistemas acusatorios o con tendencia acusatoria son los que exhiben mayor afinidad con las constituciones democráticas porque, según expresión de Carrara, ofrecen "en grado máximo, las garantías de la libertad civil"; no se entiende entonces por qué se insiste en incorporar un control diseñado para la protección de los derechos, en total discordancia con el sistema procesal de tendencia acusatoria. Insistentes en su empeño, los actores olvidan que la Carta confiere prevalencia al derecho sustancial (art. 228). Pretenden además, establecer una separación absoluta entre las dos fases del proceso penal, ignorando que ambas forman parte de una misma realidad jurídica y que los funcionarios que adelantan cada etapa deben colaborar para el cumplimiento de los fines de la administración de justicia, pese a tener funciones separadas. Las reflexiones que el Honorable Magistrado de la Corte Suprema de Justicia Gustavo Gómez Velásquez plasmó en juicioso salvamento de voto al auto proferido por la Sala Penal el 3 de marzo de 1994, sirven para confirmar este aserto:

"Uno podría advertir ese carácter de absoluta intangibilidad y de total dominio, en cabeza de la Fiscalía, en cuanto a la decisión comentada, si la labor de investigación y de acusación prescindiera por completo del juez y si el aparato judicial de juzgamiento hubiera quedado integralmente en la Fiscalía. Pero no ocurre esto sino todo lo contrario, como corresponde a un buen sistema, o sea, que se interconectan, se colaboran, fiscales, jueces y magistrados. Por eso el habeas corpus está en los jueces y otro tanto la acción de tutela, y también la terminación anticipada del proceso -art. 37- y podría serlo (si el sistema fuera coherente) la cesación de procedimiento porque no entiende uno cómo la cesación de la acción penal, dentro del sumario, aparta al juez, pero la terminación anticipada (muerte parcial de la acción, que puede darse igualmente en el sumario) sí involucra al juez e igualmente, la resolución acusatoria, pues ésta es susceptible de ser invalidada por el juez cuando ésta llega a sus manos para la prosecución del juicio. Todo esto, para espigar sólo algunos aspectos, indica esa intercomunicación entre fiscalía y judicatura".

Alegan los accionantes el posible "enfrentamiento de los órganos jurisdiccionales" y la pérdida del sentido del principio de la doble instancia. Sobre el particular cabe resaltar, una vez más, la colaboración e intercomunicación entre fiscales y jueces que como miembros de la rama judicial no se excluyen, pudiendo estos últimos intervenir en la fase instructiva, sin desconocer, claro está, las competencias señaladas a los primeros. La inclusión de la Fiscalía General de la Nación dentro de los órganos que administran justicia, permite aseverar la existencia de la unidad de jurisdicción, razón de más para sostener que el control de legalidad previsto en el artículo 414A del Código de Procedimiento Penal, no constituye una injerencia indebida en las actuaciones de la Fiscalía sino que obedece a la complementariedad de las labores que desempeñan distintos funcionarios judiciales, al principio de economía procesal, ya que va a permitir subsanar posibles fallas y desaciertos, garantizando una etapa de juzgamiento depurada de vicios, y, por contera, al propósito inabdicable de proteger celosamente los derechos del procesado.

Resulta conveniente puntualizar a este propósito, que el control de legalidad de las medidas de aseguramiento no opera de manera oficiosa, sino que requiere petición del interesado, de su defensor o del Ministerio Público; que supone la ejecutoria de la respectiva decisión, y que su promoción no suspende el cumplimiento de la providencia ni el curso de la actuación; se prevé el rechazo de plano para solicitudes infundadas y la no admisión de recurso alguno para evitar innecesarias tardanzas. No son de recibo, entonces, los comentarios que hacen énfasis en el entrabamiento de la investigación generado por el trámite del control de legalidad de las medidas de aseguramiento, que tampoco es tercera instancia ni recurso adicional encaminado a una nueva valoración de la prueba; se repite que se trata de un control que apunta a la protección de los derechos fundamentales, y que sólo procede respecto de las providencias que efectivamente contengan medidas de aseguramiento, es decir, que cuando éstas se dejan de imponer, el juez no está llamado a dictar la que considere pertinente so pretexto de ejercer el control de legalidad. No se advierte en esto desplazamiento del Fiscal, ni desconocimiento de su independencia, porque estando sujeto únicamente a la Constitución y a la ley (arts. 228 y 230), tal independencia se predica delante de otras ramas del poder público para desautorizar controles o injerencias originados en ellas; tampoco es patente el desdibujamiento de sus competencias o la alteración de las funciones básicas de acusación y juzgamiento como lo creen los actores. El salvamento de voto del Honorable Magistrado Gómez Velásquez arroja luz acerca de este tópico:

"Tendría que demostrarse, además que porque el juez afirma fundamentalidades de legalidad de una medida de aseguramiento, esto impide investigar los delitos, o acusar a los presuntos infractores, o no se puede asegurar sino por este medio la comparecencia de los mismos, o impide averiguar lo favorable y desfavorable al imputado. Nada de esto que es lo que preserva la Constitución, se afecta, se interrumpe, se obstaculiza, se lesiona, con el auto de control de legalidad o será que una refrendación de esta naturaleza es temida y es reprochable? No se querrá advertir mas bien, que así como la prevención formada a expensas de la labor de instrucción o de investigación impone separarla de los juzgamientos, también la medida de aseguramiento exige límites, demanda salvaguardas y, en fin, reclama un adicional control de legalidad? Podrá ser racionalmente cierto que la bondad e integridad del instituto (el fiscal dicta o adopta la medida de aseguramiento) se mantiene sólo si su revisión se confina, de manera absoluta, a los propios niveles de la Fiscalía (tan obediente a jerarquía y subordinación vertical) pero se destruye o desvertebra porque un juez imparcial diga que si estuvo legalmente dictada? Y porque, eventualmente, se afirme su ilegalidad, no se podrá subsanar por el fiscal lo censurado? O por ello se detendrá la investigación, o no se podrá dictar resolución acusatoria, en fin le será imposible al fiscal cumplir con todas sus atribuciones, funciones y cometidos? Si todo se responde en sentido de eliminar el control de legalidad, pues suprimamos de una vez los recursos, las garantías, etc.".

Puede afirmarse entonces que la norma acusada no contradice los pilares del sistema procesal de tendencia acusatoria que la Carta diseña, pues las competencias de la Fiscalía General de la Nación permanecen inalteradas y, fuera de este aspecto que favorece su validez, contribuye a realizar el propósito trascendental de conferirles vigencia a los derechos fundamentales sustanciales y procesales, lo cual aparta toda sombra de duda que sobre su constitucionalidad pueda cernirse. 

Finalmente, vale la pena anotar que el hecho de que la Asamblea Nacional Constituyente haya desechado una propuesta del gobierno que ponía en manos de los jueces la adopción de las medidas de aseguramiento, no respalda una interpretación dirigida a negar toda intervención de los jueces de la República en la fase investigativa; más que la intención del autor de la Carta, cuenta en este caso la que se extrae del propio texto constitucional, que se encauza en sentido contrario al que favorecen las consecuencias que, sin mayor rigor, se quiere derivar de la voluntad del constituyente.

VI.  DECISION.

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional, en nombre del pueblo y por mandato de la Constitución, 

RESUELVE:

PRIMERO. Declarar exequible el articulo 414A del Código de Procedimiento Penal en la forma que fue modificado por el artículo 54 de la ley 81 de 1993.

Cópise, notifíquese, publíquese, comuníquese a quien corresponda, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y archívese el expediente. 
JORGE ARANGO MEJÍA                                             
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� Entre ellos, el profesor Jaime Bernal Cuellar, en el seminario “Reformas Penales 2001”, celebrado en Cali en mayo de ese año, frente a las censuras de quien le precedió en el uso de la palabra, la abogada Wanda Fernández León. También mereció defensa del Ex Vicefiscal General de la Nación, Doctor Jaime Córdoba Triviño en la conocida publicación “Ámbito Jurídico”.


� No se han de tratar como sinónimos, simplemente hacemos una enunciación. Aunque para algunos no existen sistemas puros, sino tendencias: Cfr. CÓRDOBA POVEDA, Jorge E., en el artículo Sistema Acusatorio y Fiscalía General de la Nación. Publicado en la Revista de Derecho Procesal del Instituto de Especializaciones de la Universidad Libre. Bogotá. Marzo de 1991. Así también, BERNAL CUELLAR, Jaime, en el ensayo Reforma Constitucional y Estructura del Proceso Penal. Publicado en el compendio Comentarios al Nuevo Código de Procedimiento Penal. Biblioteca Jurídica Dike. Medellín, 1992.


� Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia T-348/95 de nov. 23/95, M.P. CARLOS GAVIRIA DIAZ.


� Estos dos funcionarios son uno sólo, otra de las particularidades de nuestra codificación penal; pues dependiendo del respectivo Estado, reciben uno u otro nombre, cuya función es esencialmente la misma, investigar y elevar la acusación ante un Juez, tal el caso de los Estados Unidos de América y la República del Perú. 


� Con excepción a los delitos cometidos por miembros de la Fuerza Pública en servicio activo y en relación con el mismo, que será adelantados por la Justicia Penal Militar; así como la legislación indígena y los funcionarios amparados con fuero Constitucional. 


� Salvo los casos en que sea requisito de procesabilidad la querella, de conformidad con el artículo 35 del Código de Procedimiento Penal. 


� Cuando sea procedente la detención preventiva, de conformidad con los artículos 354 y 357 del Código de Procedimiento Penal. 


� Sobre el tema: Sentencia C-774 del 25 de julio de 2001, en Sala Plena de la Corte Constitucional, con ponencia del Magistrado RODRIGO ESCOBAR GIL; y Auto del 30 de noviembre de 2001, de la Sala Penal de la Corte Suprema de  Justicia. 


� FIERRO-MENDEZ, Heliodoro. El Control de Legalidad en el Derecho Procesal Penal. Editorial Leyer, Bogotá, septiembre de 2001, página 316.


� Sala Penal, Providencias del 19 de noviembre de 1991 y 3 de julio de 1992, con ponencias de los Magistrados Edgar Saavedra Rojas y Gustavo Gómez Velásquez, respectivamente.


� RUIZ RENGIFO, Hoover Wadith. Control de Legalidad de las Medidas de Aseguramiento, Testaferrato, Detención Domiciliaria, Auxiliares de la Litis. Ediciones Jurídicas Gustavo Ibáñez. Bogotá D.C. 1998. Páginas 29 y 30.


� En el mismo sentido: Corte Suprema, Auto del 9 de agosto de 1995. M.P. Dr. Dídimo Páez Velandia y sentencia del 17 de agosto de 1999. M.P. Dr. Carlos Augusto Galvez Argote. Así también, Tribunal Superior de Bogotá, providencia del 13 de marzo de 1996. M.P. Dr. Abelardo Rivera Llano.


� Art. 393 del Decreto 2700 de 1991.


� Sustancias químicas, como insumos para estupefacientes y productos perecederos. 


� El texto completo de la propuesta, se ha incluido al final de éste trabajo, con el rótulo “Anexo 1”, en orden a no romper el esquema temático del mismo.


� Entre ellos, CASTRO, Carlos Guillermo, en Garantismo, eficiencia y Reforma Procesal Penal en Colombia. Autores Varios. Corporación Excelencia en la Justicia. Bogotá. Agosto de 1999.


� Junto con el Hábeas Corpus por captura ilegal; la Acción de Tutela, por incurrir en vía de hecho judicial; y la nulidad por alguna de las causales previstas en el artículo 304, de conformidad con los arts. 400  y 401 del  Código de Procedimiento Penal. 


� Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, Providencia del 3 de marzo de 1994, Magistrado Ponente Jorge Carreño Luengas. 


� Cfr. RUIZ RENGIFO, Hoover Wadith, op. cit., pág. 49, quien  lo llamó Hitos Desviados de la Honorable Corte Suprema de Justicia.


� Postura reiterada en varias decisiones, V. Gr. Sentencia  T-439 del 15 de septiembre de 1997. M.P. Dr. Vladimiro Naranjo Mesa. 


� El texto completo, para no sacrificar la brevedad de ésta monografía, se ha incluido al final de la misma en el “Anexo No. 2”


� Corte Constitucional, Sentencia C-609/96. M.P.  Alejandro Martínez Caballero y Fabio Morón Díaz.


� Convención Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San José, artículo 7; Pacto Internacional de  Derechos Civiles y Políticos, artículo 9; y Declaración Universal de los Derechos Humanos, artículo 9, los cuales hacen parte del bloque de constitucionalidad. Sentencia C-358 de 1997.


� Sobre el tema: Corte Constitucional, Sentencia C-578 de 1995.


� Sentencia C-774 de julio 25 de 2001, Magistrado Ponente Dr. Rodrigo Escobar Gil.


� Op. Cit., pag. 350.


� Corte Constitucional, sentencia C-069 de 1995. M. P. Dr. Hernando Herrera Vergara.


� Sobre el tema Corte Constitucional, Sentencia C-370/02. M.P. Eduardo Montealegre Lynett.


� Sentencia C-805 e 2002.


� Cuyo texto completo se incluye como Anexo No. 3 en esta monografía.


� Sentencia en cita.


� GOMEZ VELÁSQUEZ, Gustavo y CALDERON, Leonel. Código de Procedimiento Penal. Ediciones Librería del Profesional. Bogotá D.C.,  septiembre de 2001.


� En El Proceso Penal. Universidad Externado de Colombia. Cuarta Edición. Bogotá, marzo de 2002. Pág. 244.


� SUAREZ SÁNCHEZ, Alberto. El Debido Proceso Penal. Universidad Externado de Colombia. Segunda Edición. Bogotá D.C., marzo de 2002.


� Sala Penal. Auto del 19 de noviembre de 1999. M. P. Carlos Eduardo Mejía Escobar. 


� Sala de Casación Penal. Providencia del 16 de abril de 2002. M. P. Dr. Carlos Eduardo Mejía Escobar. Rad. 19.316.


� Cuando esa conducta se circunscribía al fuero general del juez del circuito, pues estaba bastante lejos la entrada en vigencia la Ley 733/02.


� Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, Providencia del 11 de septiembre de 1997. Rad. 13480. M.P. Dr. Carlos E. Mejía Escobar. 


� GOMEZ VELÁSQUEZ, Gustavo & CALDERON CADAVID, Leonel.  Op. Cit., pág. 522.


� Procuraduría General de la Nación. Resolución No. 0054 de abril 9 de 1992, art. 2, inc. 2.


� Lo mismo opina el Doctor Gustavo Adolfo Villanueva G., en el artículo Control de Legalidad de las Medidas de Aseguramiento, publicado en la Revista de Derecho Penal No. 24, de Editorial Leyer. 


� Frente a ésta causal, aludida por BERNAL CUELLAR, Jaime & MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo. El Proceso Penal. Universidad Externado de Colombia. 4ª Edición. Bogotá. Marzo de 2002,   cuando acepta que ha sido considerada en los casos de delitos conexos se dicta medida de aseguramiento por un delito acerca del cual no se interrogó en la diligencia de indagatoria, tal como lo hizo saber un juez penal del Circuito de Cundinamarca en auto del 28 de febrero de 1995.


� Art. 356 del C.de P.P. Requisitos. (...) Se impondrá (medida de aseguramiento) cuando aparezcan por lo menos dos indicios graves de responsabilidad con base en las pruebas legalmente producidas dentro del proceso. 


� Sobre el mismo punto, Corte Suprema, Sentencia del 11 de marzo de 1996. M. P. Dr. Carlos Eduardo Mejía Escobar. 


� Sala de Casación Penal, sentencia del 7 de abril de 1999, M. P. Dr. Carlos Eduardo Mejía Escobar.  


� Ib. Sentencia del 29 de noviembre de 2000, M.P. Dr. Nilson E. Pinilla Pinilla. 


� Ib. Sentencia del 8 de noviembre de 2000.  M. P. Dr. Edgar Lombana Trujillo.  Sobre el mismo punto, sentencia del 27 de noviembre de 1996. M. P. Dr. Fernando Arboleda Ripoll


� ARENAS SALAZAR, Jorge. Pruebas Penales. Librería Doctrina y Ley. Bogotá. 1996.


� LABANDERÍA, Eduardo. Citado por PARRA QUIJANO, Jairo. Tratado de la Prueba Judicial, Indicios y Presunciones. Tomo IV. 4ª Edición. Ediciones Librería del Profesional. Bogotá D.C. 2001. 


� Sentencia de Casación, 26 de julio de 2002, Corte Suprema de Justicia; M.P. Dr. Fernando Arboleda Ripoll. 


� Sobre el tema, Corte Suprema de Justicia, providencia del 16 de octubre de 2002; M.P. Dr. Jorge E. Córdoba Poveda.


� Citado por PARRA QUIJANO, Jairo. Manual de Derecho Probatorio. Ediciones Librería del Profesional. 13ª Edición. Bogotá. Agosto de 2002.


� Aunque en esa decisión se habla de sustitución de la decisión, es preferible la acepción “revocar”, por que sustituir es actuar en el lugar de..., cuando la definición de situación jurídica es constitucional y legalmente atribuida a la Fiscalía General de la Nación.


� Aunque en el anglosajón tampoco constituye irregularidad, bajo la premisa del “male captus, bene detente”, aplicada por la Corte Suprema de los Estados Unidos, al infringirse el principio de territorialidad de los estados por parte de sus autoridades de seguridad. 


� Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, M.P. Dr. Fernando E. Arboleda Ripoll, Providencia del 28 de agosto de 1996.


� Sala de Casación Penal. M. P. Dr. Jorge E. Córdoba Poveda. Providencia del 16 de octubre de 2002.


� Sala de Casación Penal. M. P. Dr. Carlos E. Mejía Escobar. Marzo 8 de 2000.


� Aunque en otro sentido expone el Dr. Gustavo Mendoza, Fiscal Delegado ante la Corte Suprema de Justicia, en la Publicación “Programa Multimedia de Actualización en Legislación Penal”, de la Fiscalía General de la Nación, al indicar que no es posible desistir la solicitud, por cuanto la ley no prevé tal posibilidad, sin embargo, acogemos la postura de la Corte Suprema de Justicia, por ser más razonable. 


� Sala de casación Penal. M.P. Dr. Gustavo Gómez Velásquez. Mayo 5 de 1985; y en el mismo sentido, providencia del 22 de marzo de 2000. M.P. Dr. Fernando E. Arboleda Ripoll. 


� En GARANTISMO, EFICIENCIA Y REFORMA PROCESAL PENAL EN COLOMBIA. Autores Varios. Ensayo La propuesta de un Nuevo Código de Procedimiento Penal. Corporación Excelencia en la Justicia. Bogotá, agosto de 1999.


� ANGULO GONZALEZ, Guillermo. Captura, Aseguramiento y Libertad. Ediciones Doctrina y Ley. Segunda Edición. Bogotá. Julio de 1994.


� Sentencia C-1288 de 2001. M.P. Dr. Álvaro Tafur Gálvis. 


� Lo cual es muy probable, teniendo en cuenta las reglas que rigen el reparto de procesos en los Tribunales y Juzgados del país, cuando un funcionario ya ha conocido de un asunto, se pretende que él mismo continúe con lo que del  asunto se desprenda, como al romperse la unidad procesal y/o se haya dictado sentencia anticipada. El propósito no es otro sino evitar decisiones encontradas entre funcionarios.  


� Fiscalía Delegada ante el Tribunal Superior de Cali. Resolución del 26 de agosto de 1998. Rad. 2525. Instructor: Álvaro Díaz Garnica. 


� Sobre el tema, Corte Constitucional. Sentencia del 15 de febrero de 1992, M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Muñoz. 


� FIERRO-MENDEZ, Heliodoro. La Privación de la Libertad y sus Controles en el Derecho Procesal Penal. Editorial Leyer, Bogotá, 1998. Pág. 291.


� Fuentes: SIJUF Fiscalía Seccional; Juzgados 13, 15, 19, 11 y 7 Penales del Circuito; Juzgados 1, 7, 8, 25, y 26 penales municipales; Centro de Servicios Administrativos de los Juzgados Penales del Circuito Especializados; Secretaría Sala Penal del Tribunal Superior y Fiscalías 4ª, 48, 25, 24 y 28 Locales de Cali


� Pues de conformidad con la Ley 504/99, el personal de la antigua justicia regional pasaría a formar parte de la justicia especializada.


� CAMARGO, Pedro Pablo. Reforma al Código de Procedimiento  Penal. Jurídica. Bogotá. Enero de 1994.
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