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ALCANCES Y LÍMITES DE LA IMPUTACIÓN EN EL NUEVO ESQUEMA PROCESAL PENAL.
ABRIL 7 DE 2005.
PRESENTACIÓN
El siguiente texto da cuenta de las discusiones adelantadas por el grupo de personas que conforman el “Conversatorio Interinstitucional”, en las sesiones celebradas los días 1º, 8 y 15  de marzo del 2005, sobre el tema de la imputación.  

El texto ha sido elaborado a partir de las actas recogidas de la discusión, tanto por los jueces encargados y pertenecientes al grupo de jueces sobre el tema y que hacen parte del “Foro de discusión permanente de los jueces de control de garantías” y por parte del coordinador académico del Conversatorio, profesor Alejandro Aponte. A la elaboración del texto, a partir de las actas, se agrega el aporte escrito por el Juez del circuito, doctor Tamayo. 

Como se verá, se trata de uno de los temas más polémicos y que ha generado mayor discusión. Además, hace parte de la trilogía de eventos que, con la imposición de medidas de aseguramiento y legalización de captura, han ocupado hasta ahora, la mayor parte de las audiencias adelantadas por el juez de control de garantías. 

Los alcances de la noción de imputación, si se trata de una imputación meramente fáctica o si ella necesariamente debe ser jurídica; los límites del juez de control de garantías frente a la imputación del fiscal, las posibilidades de intervenir éste frente al a aquél, si existe posibilidad de variar la imputación, la relación entre imputación y allanamiento a los cargos, han sido tema de arduas discusiones. El texto recoge de manera sintética los resultados de las mismas. Texto preparado y editado por el Prof. Dr. Alejandro Aponte.  

SÍNTESIS DE LA DISCUSIÓN: 
Los siguientes son los aportes fundamentales de la discusión suscitada. A partir de las dos exposiciones adelantadas por los jueces que se reseñan a continuación, quienes son relatores del grupo de trabajo sobre el tema dentro del Foro de discusión permanente de los jueces de control de garantías, se han reseñando los siguientes aportes colectivos. 

Edgar Ricardo Castellanos Romero

Juez 3º Penal Municipal con Función de Conocimiento.

Juan Pablo Lozano Rojas.

Juez 4 Penal Municipal con Función de Control de Garantías.
En nuestra calidad de monitores del Grupo Dos, presentamos un resumen de lo que se trató en tres sesiones celebradas el 1º. 8 y 15 de marzo del 2005, en el Consejo Superior de la Judicatura, sobre el tema de LA IMPUTACIÓN.

· DE LA NATURALEZA DE LA IMPUTACIÓN: FACTICA O JURÍDICA:

Se expusieron los criterios de los profesores GERARDO BARBOSA CASTILLO, ALEJANDRO APONTE CARDONA y OSCAR JULIAN GUERRERO PERALTA, consignados en el libro REFLEXIONES SOBRE EL NUEVO SISTEMA PROCESAL PENAL:

	DR. BARBOSA
	DR. APONTE
	DR. GUERRERO

	Está de acuerdo con que la imputación debe ser fáctica y jurídica, por lo siguiente:

1º. Una “acusación” exclusivamente fáctica riñe con el bloque de constitucionalidad, al dificultar el ejercicio del derecho a la defensa y permitiría el ejercicio perverso de la acción penal respecto de hechos que carezcan de connotación criminal.

2º.  Advierte que, no se trata de exigir que el Fiscal desde el comienzo haga una calificación jurídica  que se convierta en una camisa de fuerza o que realice un  pormenorizado estudio de categorías dogmáticas, sino que haga una exposición ponderada de la probable adecuación típica de los hechos.
	Dice que el artículo 287 es una norma confusa y mal redactada.

Cita el concepto de imputación según  HANS KELSEN (Teoría Pura del Derecho), para establecer que en la noción de imputación está implícito un concepto normativo: ésta existe en el mundo del derecho y no puede ser solamente fáctica. Recuerda la superación del concepto de la  “imputatio naturalis”, con preponderancia en una mera causalidad, para dar paso a la imputación de carácter normativo.  Es el esfuerzo concomitante a la positivización del derecho. Concluye que una interpretación radical del  artículo 287, podría suponer que en éste se pretende desligar la imputación de toda referencia normativa y evitar la intervención del Juez, pero considera que ello no es posible, porque existen conceptos normativos de autoría y participación, que deben tenerse en cuenta en la inferencia razonable que se hace al momento de la imputación. Además, si en la imputación se hace referencia a fenómenos de concurso por ejemplo, ello es esencialmente normativo. 

Considera que el Juez de Control de Garantías, no puede ser un mero instrumento pasivo, sino que al momento de la imputación debe ejercer el control de la inferencia razonable que hace el Fiscal de la posible autoría o participación.


	Aborda el tema de la imputación desde el punto de vista del derecho internacional y de los límites constitucionales y proclama una participación activa del Juez de Control de Garantías, en lo siguiente:

1º. Control de la inferencia razonable de la autoría o participación.

Critica la “pésima” contradictoria y confusa redacción del artículo  287 del Código de Procedimiento Penal, ya que no es posible hacer imputación fáctica, si la misma norma exige inferencia de autoría o participación del delito investigado.

2º.  El Juez debe controlar que los elementos materiales probatorios, evidencia física o la información que soporta la imputación hayan sido legalmente obtenidas.

3º. El Juez debe hacer une examen de lógica para que la imputación sea correcta entre persona y conducta.

4º. Debe controlar que en caso de allanamiento a la imputación,  se trata de una decisión libre, consciente y voluntaria, para lo cual es imprescindible el interrogatorio personal al imputado.


Planteados los puntos de vista de los profesores antes mencionados, por parte de los jueces encargados de la exposición, se abrió la discusión acerca de la naturaleza de la imputación y la actividad del Juez frente a ella. 

Algunos intervinientes  sostuvieron que la imputación debe ser fáctica; otros que debe ser tanto fáctica como jurídica. Y sobre la participación del Juez, se puso de presente, que la posición del doctor Óscar Julián Guerrero,  no era posible acoger, porque se entromete demasiado en la imputación cuya titularidad recae en la Fiscalía, y no en el Juez. Y respecto de la intervención única propuesta por el doctor Aponte, se resaltó la imposibilidad de ejercer un control sobre la inferencia razonable, ya que el Fiscal no está obligado a relacionar los elementos materia de prueba, evidencia física e información legalmente obtenida, que sustenta la imputación.

· CONCLUSIÓN:

Se puede afirmar que al final, se aceptó mayoritariamente, lo siguiente:

1º.
Que la imputación tiene una doble connotación, tanto fáctica como jurídica.

Debe ser fáctica y jurídica, porque al hacerse una imputación, necesariamente se va a hablar de criterios jurídicos como son autoría, coparticipación, de delitos, de concurso de delitos, etc.; porque los hechos jurídicamente relevantes se encuadran en un delito, para fijar con ello la competencia del Juez de conocimiento; y, porque para un allanamiento a la imputación, el imputado debe saber cuánto es la pena del delito, para que pueda hacer un cálculo de la rebaja de la pena que obtendría, esto es, que con ello se garantiza el derecho de defensa.

2º.
En cuanto a la actividad del Juez, se concluyó que por ser la imputación un acto de comunicación que hace la Fiscalía al indiciado acerca de los hechos por los cuales lo está investigando,  el Juez no puede intervenir en esa imputación, para tratar de que se modifique; ello, máxime que la inferencia razonable de que la persona indiciada es autora o partícipe, le corresponde hacerla al Fiscal y no al Juez.

Se dejó en claro que la intervención del Juez de Control de Garantías, puede y debe hacerla al momento en que se le solicita la medida de aseguramiento, pudiendo apartarse de la tipificación hecha por la Fiscalía y modificar la adecuación típica realizada por el Fiscal, inclusive en los dispositivos amplificadores del tipo (complicidad y tentativa),  absteniéndose de imponer medida de aseguramiento. Ello,  si al hacer la inferencia razonable, no encuentra demostrada la existencia de un delito, o la autoría o participación del imputado, o habiéndose demostrado lo anterior, encuentra que no es necesaria la medida de aseguramiento.

NOTA DE LOS RELATORES DEL GRUPO: Aun cuando la imputación que realiza la Fiscalía no puede ser interferida por el Juez del Control de Garantías, existirían tres casos en que por cuestiones de procedimiento, sí se puede rechazar la imputación  o por lo menor advertir la irregularidad al Fiscal, aplicando el principio rector del artículo 10º del Código de Procedimiento Penal: “eficacia del ejercicio de la justicia”:

1º.  Cuando el Juez de Control de Garantías, advierta que se está formulando  imputación por un delito querellable, y no se haya formulado la querella o no se haya realizado la conciliación preprocesal (artículo 74 Código de Procedimiento Penal)..

2º.
Cuando se pretenda hacer la imputación, sin la presencia del imputado, y no se hayan agotado los trámites correspondientes de declaratoria de persona ausente o declaratoria de contumacia (artículos 127 y 291 del Código de Procedimiento Penal)..

3º.
Cuando observa que el indicado tiene fuero constitucional (artículo 39, 174 y 235), y corresponda su Juzgamiento a la Corte Suprema de Justicia.

· DE LA POSIBILIDAD DE CELEBRAR UNA AUDIENCIA PRELIMINAR ANTE EL JUEZ DE CONTROL DE GARANTÍAS, PARA QUE EL IMPUTADO PUEDA ACEPTAR LA IMPUTACIÓN QUE NO QUISO ACEPTAR EN LA IMPUTACIÓN QUE ORIGINAL LE HIZO LA FISCALIA ANTE UN JUEZ DE CONTROL DE GARANTÍAS:

Se defendió, por parte de la Defensoría del Pueblo y por la Fiscalía, la posibilidad de que se pueda celebrar esa segunda audiencia preliminar, para que el imputado, que no quiso aceptar inicialmente los cargos que la Fiscalía le formuló ante un Juez de Control de Garantías, los acepte.

Casi en la misma cantidad, otros participantes sostuvieron que ello no era posible.

Quienes sostienen que sí se puede realizar esa audiencia, afirman que en el Código de Procedimiento Penal, no se dice que la única oportunidad que tiene el imputado por iniciativa propia de aceptar los cargos, sea en la audiencia de formulación de imputación; además, que por interpretación del artículo 154, se puede afirmar que numeral 8º avala la celebración de esta clase de audiencias: “Las que resuelvan asuntos similares a los anteriores”.  

De otra parte, debe admitirse esa celebración de la audiencia para aceptar los cargos, ya que en los casos de incremento patrimonial fruto del punible, no se pueden celebrar acuerdos con la Fiscalía, hasta tanto se reintegre por lo menos el cincuenta por ciento del valor equivalente al incremento percibido y se asegure el recaudo del remanente (artículo 349 Código de Procedimiento Penal), y si el imputado no tiene con qué responder, se quedaría en imposibilidad de obtener la rebaja de hasta el cincuenta por ciento de la pena; además, pueden presentarse circunstancias especiales que le han impedido al imputado estar presente cuando le formularon la imputación, ora porque estaba hospitalizado, fue declarado persona ausente o en contumacia; o sencillamente el Fiscal se niega rotundamente a realizar un acuerdo con el imputado, para que éste acepte los cargos y se beneficie de la rebaja de la pena de hasta el cincuenta por ciento.

Quienes afirman que no es posible celebrar esta clase de audiencias, argumentan que el artículo 155-8, debe interpretarse correctamente, ya que en él se consagra de manera expresa la formulación de imputación, y la celebración de una nueva audiencia para que el imputado pueda aceptar los cargos que no quiso aceptar cuando se le formuló la imputación, no es un asunto similar, sino un asunto igual, por ende, lo que se pretende es que se celebre una audiencia igual, y no similar.  De otra parte, destacaron que si el imputado quiere aceptar los cargos, el Código estableció los acuerdos, debiendo hacer uso de ese mecanismo; además, que el Código permite otras oportunidades en el juicio, para que el imputado acepte los cargos formulados en la acusación

NOTA DE LOS RELATORES:. Entre los monitores o relatores del grupo, también se presentan esas dos posiciones, pues uno afirma que sí se puede hacer la diligencia, y otro en principio sostenía que no. Quien sostiene que no, lo hace afirmando que  ya que esa diligencia no está prevista en el Código de Procedimiento Penal, y si el  imputado quiere aceptar los cargos y obtener la rebaja de la pena de hasta el cincuenta por ciento, tiene a su alcance el mecanismo de los preacuerdos o negociaciones con la Fiscalía. 

Se ha considerado que se puede adoptar una posición adaptable en el sentido de que la regla general es que si el imputado estuvo presente al momento de la imputación y no aceptó los cargos, no puede después pretender que se haga otra audiencia para aceptarlos, ya que en tal caso debe acudir a los preacuerdos.  Empero, por excepción, a esa regla, si la imputación se hizo sin su presencia, ora porque fue declarado persona ausente o en contumacia, podrá solicitar la audiencia para aceptar los cargos, siempre y cuando la Fiscalía se niegue a celebrar con él un preacuerdo.   

· ¿QUÉ JUEZ DEBE HACER EL  CONTROL DE LA ACEPTACIÓN DE LOS CARGOS POR PARTE DEL IMPUTADO?

En relación con el control de la aceptación de  los cargos por parte del imputado, se discutió que quien debe verificar  si la aceptación es libre, consciente y voluntaria,  le compete hacerla al Juez de Control de Garantías o al Juez de Conocimiento. En función de ello, se citó el artículo 293 del Código de Procedimiento Penal, para afirmar que el Control debe hacerlo el Juez de Conocimiento.

Empero, de conformidad con el artículo 131 del Código de Procedimiento Penal, se concluye que el Control es mixto, esto es, que debe hacerlo el Juez de Conocimiento y el Juez de Control de Garantías.
· ¿CÓMO DEBE HACERSE ESE CONTROL DE LA ACEPTACIÓN DE CARGOS, A RAÍZ DE UNA NULIDAD DECRETADA POR UN JUEZ ESPECIALIZADO?

Se discutió el caso en el que un Juez de Conocimiento declaró la nulidad de lo actuado por un Juez de Control de Garantías, porque el imputado estuvo asistido por un defensor de oficio, y en la audiencia de individualización de la pena se retractó de la aceptación, aduciendo que el abogado le dijo que se allanara, no obstante se afirmaba por el implicado que no había cometido el hecho investigado.

El doctor José reyes, Juez Especializado, facilitó copias de un interrogatorio realizado por un Juez del Tribunal del Distrito Este de Nueva York, en el que se interroga  ampliamente por parte del Juez al abogado y al implicado.

El Juez Carlos Tamayo expuso que la verificación que debe hacer el Juez al respecto, es la prevista en la ley, esto es, lo que el Juez debe verificar es si  la aceptación de los cargos es una decisión libre, consciente y voluntaria, debidamente informada y asesorada por la defensa (artículo 131  y 283 del C.P.P).

NOTA DEL RELATOR DEL GRUPO:  En relación con la defensa de oficio, se está presentando el hecho de que el defensor de oficio, no dice al momento de la diligencia, en qué calidad actúa, y pretende asistir al implicado no para todo el proceso, sino para sólo la  primera audiencia en la que no solamente se legaliza la captura, sino que se hace imputación, allanándose a los cargos, y se le impone medida de aseguramiento, esto es, casi se realiza todo el proceso quedando únicamente la diligencia de individualización de la pena y el fallo. De esta forma, los Jueces de Garantías deben tener especial cuidado en lo siguiente:

De conformidad con el artículo 32-2 de la Ley 941 del 2005, el defensor de oficio solamente se puede nombrar cuando no existiere o no fuere posible nombrar  a un defensor público; y, de otra lado, el Juez debe tener la experiencia en el área penal,  para lo cual se hace necesario verificar por qué el abogado  de la Defensoría Pública  de turno en la URI –nuevo centro de servicios judiciales en lo penal-  no está asistiendo al implicado; y, se debe preguntar al inicio de la diligencia a los defensores en qué calidad actúan (de oficio, de confianza o como defensores públicos),  para en el primer caso, indagar sobre su experiencia en el área penal.

En ese orden de ideas, resulta conveniente que al inicio de cada audiencia preliminar, el Juez indague al defensor acerca de la calidad en que actúa: de oficio, de confianza y público. Si es de oficio, resulta pertinente que lo interrogue acerca del área del derecho en la que por lo general él litiga y de su experiencia en el área penal.  También resulta conveniente que cuando el imputado se allana a los cargos, el Juez no se limite a preguntar si ese allanamiento es libre, consciente y voluntario,  recomendándose las siguientes preguntas:

¿El allanamiento que acaba de hacer es libre y voluntario?

¿ Alguien lo ha amenazado  u obligado para que acepte la imputación?

¿Alguien le ha hecho una promesa para que usted se declare culpable?

Para auscultar que la aceptación de los cargos (allanamiento a la imputación) se hace de manera consciente, es recomendable que el Juez le diga cuál es el delito o delitos que está aceptando, y le indique cuál es la pena mínima y máxima prevista en cada delito. Ello, con la indicación de que el Juez de Conocimiento le puede hacer una rebaja sobre las mismas hasta del cincuenta por ciento.

Finalmente, si el Juez advierte que la aceptación de los cargos es incoherente,  como cuando el imputado afirma que se allana, pero seguidamente dice que cometió el homicidio en legítima defensa; o que acepta que porta los billetes falsos, pero acto seguido asevera que no sabían que eran falsos, esto es, alega alguna causal de exclusión de responsabilidad,  es conveniente que el Juez le pida  al imputado que describa con sus propias palabras qué fue lo que en concreto hizo, en relación  con los actos por los cuales se allana.  

De la misma forma, debe explicar, luego de ello, que el allanamiento es una aceptación de responsabilidad, y que va ser el fundamento para una sentencia condenatoria. Si lo que se pretende es aceptar que se cometió el hecho, pero se está amparado por una causal de exclusión de responsabilidad o de preclusión, no se puede entonces aceptar esa aceptación o allanamiento a los cargos, ya que le compete al Juez de conocimiento resolver, ya sea en el Juicio oral, o también puede, en la audiencia de preclusión, tomar la decisión que corresponda. 

· LA RETRACTACIÓN DE LA ACEPTACIÓN DE LOS CARGOS: 
Se discutió sobre la retractación del allanamiento a los cargos, y  por interpretación del artículo 293-2 del Código de  Procedimiento Penal,  el doctor MARIN, indicó que el imputado no solamente puede retractarse de un preacuerdo, sino de una aceptación por iniciativa propia. Interpretación que no encontró oposición.

·   DE LA ADICION DE LA IMPUTACIÓN:

Como monitores del Grupo Dos, se expuso el tema de la adición de la imputación, así:

1º.
El Código de Procedimiento Penal, no prevé en forma expresa este trámite, aun cuando podría afirmarse que tácitamente, de conformidad con lo previsto en el artículo 154-8 del Código de Procedimiento Penal, sería posible  realizar la adición de la imputación. Se trata de la norma que expresa lo siguiente:  “Las que resuelvan asuntos similares a las anteriores”.

2º.   El profesor Darío Bazzani Montoya, en la página  298 del libro REFLEXIONES SOBRE EL NUEVO SISTEMA PROCESAL PENAL, en relación con  la adición de la imputación,  en el caso de imputarse nuevos cargo o de vincularse a otras personas, afirma que, de “allí  que no sea posible acumular con posterioridad nuevos cargos o vincular nuevas personas al mismo proceso.  Los eventos de supresión de cargos o no-conformidad de otros imputados con el procedimiento especial, deben ser solucionados por la vía de la ruptura de la unidad procesal”. Adscribimos esa posición. 

· LA  ADICIÓN DE LA IMPUTACIÓN, DEBE ANALIZARSE DESDE DOS PERSPECTIVAS:
1º.
Cuando el Fiscal pretende adicionar un agravante que se le olvidó mencionar en la primera imputación.

2º.
Cuando el Fiscal pretende adicionar un delito que se le olvidó imputar en la primera audiencia de imputación, o pretende adicionar la imputación vinculando a un coautor o a un cómplice.

· DESARROLLO: 

 En relación con la adición de un calificante o un agravante, los monitores del grupo dos consideramos que sí es posible que la Fiscalía solicite una nueva audiencia ante el Juez de Control de Garantías para adicionar la imputación en el sentido de agregarle una circunstancia de agravación punitiva, por los siguientes motivos:

Para no sorprender a la defensa al momento de formular la acusación, con lo cual permite a la defensa prepararse probatoriamente para desvirtuar esa nueva circunstancia de agravación; o para explorar  la posibilidad de negociar un preacuerdo, bien sea para que se suprima ese calificante, o para aceptar los cargos de la imputación.

De todas maneras consideramos que el Juez de Control de Garantías, al aceptar la adición de la imputación, debe dejar en claro en la audiencia que el término para formular la acusación, es el de la imputación original.   No obstante, la defensa podrá  solicitar ante el Juez de Conocimiento una ampliación del término, bien sea al momento de la audiencia de formulación de acusación para que ésta se suspenda, o antes de  finalizar la misma para que la fijación de la fecha para la celebración de la audiencia preparatoria se haga por un término más amplio del que concede la Ley. Un fundamento legal de esa solicitud de prórroga, es el Art. 158 del C.P.P; fácticamente tendría sustento en que unos pocos días antes del escrito de la acusación, le fue adicionada la imputación y no ha tenido tiempo para preparar la defensa en ese sentido.  

Con relación a la adición de un nuevo delito, o a la vinculación de  un nuevo coautor o cómplice, los monitores del grupo dos consideramos que no se puede hacer esta clase de adición de la imputación, por que para ello el Fiscal debe hacer una nueva imputación por ese mueve delito contra ese coautor o cómplice, en razón de que el Art. 50 del C.P.P establece que por cada delito se adelantará una sola actuación procesal.   Realizada esa nueva imputación, adicionándole el delito que olvidó reseñar en la imputación original, o esa nueva imputación para vincular un nuevo coautor o cómplice se podrá, más adelante -concretamente al formular la acusación- solicitar ante el juez de conocimiento que estos dos asuntos sean objeto de unificación procesal por razón de la conexidad (Art. 51 numeral 1,2,  3 y 4).

Debe resaltarse lo siguiente: si lo que prima es la imputación fáctica sobre la jurídica, la primera debe ser formulada de manera seria y responsable por la Fiscalía, indicando tal y como lo ordena el artículo 8º del Código de Procedimiento Penal, literal “h”, todas las circunstancias conocidas de modo, tiempo y lugar que la fundamenten, de manera tal que si al formularse la imputación se indicó por ejemplo, que el hurto se cometió con violencia sobre las personas y en un establecimiento público, el hecho de que al hacer el Fiscal la adecuación típica haya imputado solamente hurto calificado, olvidando el agravante, no resulta necesario solicitar una audiencia para adicionar la imputación jurídica, ya que la imputación fáctica fue bien realizada, pudiendo corregir ese yerro al momento de presentar el escrito de acusación. 

Igual sucedería, casuísticamente, en el caso de que le haya el fiscal imputado fácticamente a una persona la falsificación de un seguro obligatorio expedido por una empresa privada, pero jurídicamente haya errado al adecuar la conducta en falsedad en documento público; en este caso, se hace innecesario realizar una nueva audiencia para adicionar o corregir la imputación, imputando entonces falsedad en documento privado. Ello, tanto más si se tiene en cuenta que, como afirma el profesor Gerardo Barbosa Castillo, no puede crearse una camisa de fuerza que haga inmodificable la adecuación típica que hizo el Fiscal al momento de formular la imputación; todo esto  aunado al hecho de que lo que debe tener congruencia, de acuerdo con el artículo 448, son los hechos (imputación fáctica) que consten en la acusación con la sentencia. 

La primera relacionada con la aplicación del artículo 146-5 del Código de Procedimiento Penal,  en cuanto que a discreción del Juez podrá realizarse a través de comunicación de audio-video.  

SEGUNDO APORTE.   SOBRE LA ADICIÓN DE LA IMPUTACIÓN: 
El siguiente es el aporte escrito elaborado por Carlos Héctor Tamayo Medina, Juez 2do Penal del Circuito de Bogotá

PROBLEMA JURÍDICO: 

¿Debe atenderse la petición de la fiscalía dirigida a modificar la formulación de la imputación?

Tesis I: sí

Argumento 1: Dado que, según el artículo 290 del C.P.P., con la formulación de la imputación se activa el derecho de defensa, es necesario comunicarle al imputado la variación de los cargos para garantizarle tal derecho fundamental.

Argumento 2: Es posible que el imputado esté afectado con detención preventiva y con la variación de los cargos que pretenda hacerse ya no proceda dicha medida de aseguramiento, lo cual haría necesaria la modificación de la imputación para poder liberar al investigado.

Tesis II: No, excepto cuando, habiendo existido aceptación de la imputación, la Fiscalía pretenda adicionar otros delitos conexos.

Distingamos tres hipótesis: a) la hipótesis en que  hay aceptación de la imputación; b) la situación en la que las partes están en vía de celebrar un preacuerdo y c) el supuesto de un proceso normal en el que el imputado decide enfrentar el juicio oral.

En el primer caso, hay que distinguir si la modificación es en beneficio del imputado o en perjuicio de él. Si se trata de la primera eventualidad,  nos parece que basta con que la Fiscalía precise la petición en la audiencia prevista en el art. 293 del C.P.P y, como la sentencia debe guardar congruencia con los hechos consignados en la acusación y los delitos por los cuales se ha solicitado la condena (art. 448 Ibid.), el juez tiene que limitar la sentencia al delito o delitos por los cuales se pidió la condena. 

Cuando la pretendida variación es en perjuicio del imputado, creemos que si lo perseguido es la imputación de una agravante, por el carácter preclusivo del acto, vale decir, de la aceptación de la imputación, y el principio de lealtad, el juez de conocimiento debe atenerse a los términos de la imputación aceptada. Pero si la pretensión es la de adicionar otros delitos conexos, consideramos que sí debe atenderse la solicitud de la Fiscalía, de un lado, porque la incompleta formulación de la imputación no está consagrada dentro de los casos que generan ruptura de la unidad procesal (art. 53 Ibid.), y de otro, porque el imputado tiene derecho a que se le investigue y juzgue conjuntamente por todos los delitos conexos (art. 50 Ibid.). Ello le resulta más favorable en virtud de la acumulación jurídica de penas y de la imposición de una sola condena, no de varias, como ocurriría si se adelantan dos o más procesos. 

Por supuesto, en caso de que no se haya adicionado la imputación y, por ende, la sentencia no comprenda todos los delitos conexos, no queda otro remedio que romper la unidad procesal conforme a lo prescrito en el art. 53-3 Ibid.          

En la segunda hipótesis, no se ve por qué sea necesario modificar la imputación ante el juez de control de garantías. En el evento en que, por aparecer nuevos elementos cognoscitivos, la Fiscalía proyecte formular cargos distintos y más gravosos, simplemente, como lo establece el art. 351, inc. 3° Ibid., debe imputarlos al momento de discutir las condiciones del preacuerdo. Ahora, si la necesidad de tal modificación surge por error al momento de formular la imputación, de todos modos, puesto que las situaciones son semejantes, nos parece que, por analogía, puede solucionarse de igual manera.

Si la situación es a la inversa, es decir, que posteriormente se considera que los cargos deben ser menos gravosos o menos de los delitos inicialmente imputados, pues si la Fiscalía tiene la facultad de eliminar cargos o agravantes al momento de celebrar el preacuerdo, como lo dispone el artículo 350 Ibid., a fortiori puede eliminarlos, quitar agravantes o reconocer atenuantes, etc., cuando tales modificaciones se hagan en función de ajustar los cargos a lo que legalmente corresponde. 

En tratándose de un proceso normal, o sea, en el que el procesado no acepta los cargos, simplemente en el escrito de acusación la Fiscalía hará la imputación que juzgue adecuada, pues no encontramos razón alguna para sostener que la Fiscalía no pueda variar los cargos presentados en la audiencia de formulación de imputación y, menos, cuando, justamente en ese momento se inicia el proceso. En cambio, por reducción al absurdo, resulta inadmisible dicha tesis, dado que ésta implicaría que la Fiscalía no puede hacer la imputación de acuerdo con los resultados obtenidos en su investigación, lo cual es inconcebible.

Ahora bien, si se presta atención al contenido del artículo 448 Ibid., pronto se advierte que, al momento de dictar sentencia, no tiene ninguna relevancia cuáles hayan sido los cargos imputados en la audiencia de formulación de imputación, por cuanto la congruencia que exige la ley es con los hechos (o cargos, según como interpretemos)  imputados en la acusación y los delitos por los cuales se haya solicitado condena. Así, si en este momento procesal no cuenta para nada los cargos hechos en la audiencia de formulación de imputación, por sustracción de materia, deviene en superfluo que el Juez de Control de Garantías atienda una petición de la Fiscalía para variar dichos cargos.

Para refutar los argumentos de la tesis I, digamos lo siguiente: consideramos que con la aplicación de la tesis II no se quebranta el derecho de defensa,  que podría presentarse cuando la Fiscalía formula cargos distintos y más gravosos en el escrito de acusación, en la media en que tengan relación con los hechos por los cuales se formuló la imputación, como quiera que de todos  modos el imputado, desde la formulación de la imputación, sabe por qué se le va a investigar y sabe que está sujeto a cualquier consecuencia que arroje el proceso; de otra parte,  a partir del momento en que se presenta la acusación, cuenta con amplias oportunidades para ejercer el derecho de defensa, por lo que la afirmación contraria queda desprovista de fundamentos.  

En segundo término, si los nuevos cargos proyectados no permiten que se mantenga la medida de aseguramiento, y por esa razón surge la urgencia de liberar al imputado, basta con aplicar directamente el artículo 318 Ibid., a cuyo tenor debe revocarse la medida de aseguramiento y, como consecuencia de ello, obviamente habrá que ordenar la libertad del afectado con la medida. Ahora, si se quiere, puede entenderse que a partir de ese momento, por fuerza de las cosas, quedó modificada la imputación, sin que para ello sea necesario celebrar una audiencia específica.

Finalmente, de aceptarse la tesis I, entonces habría que atender cuantas peticiones hiciera la Fiscalía en tal sentido, lo cual no armoniza con el corto tiempo para decidir si se formula la acusación o se solicita la preclusión, que en principio es de 30 días (artículo 175 Ibid.), y que en todo caso no puede exceder de 60, según lo dispuesto en el artículo 294 ibid.  Por esta razón, habría que negar el consecuente de la proposición condicional, de donde se sigue, por aplicación de la ley lógica modus tollendo tollens, la negación del antecedente, que es la tesis a la que nos oponemos.
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