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La Unién Europea y el Gobierno Colombiano, suscribieron el Convenio
ALA/2004/016-83, proyecto “Fortalecimiento del Sector Justicia para la Reduccién
de la Impunidad en Colombia”, con el fin de lograr conjuntamente, la creacién de
politicas de reduccién de la impunidad y la consolidacién del Estado de Derecho,
desde la perspectiva de justicia y género.

En desarrollo del mencionado convenio con recursos de la Unién Europea y de
la Rama Judicial - Consejo Superior de la Judicatura, Sala Administrativa, a
través de la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, se actualizé el Programa de
Formacién Judicial Especializada para las y los Magistrados, Jueces y Empleados de
las corporaciones y despachos judiciales con competencia en el Sistema Acusatorio
Penal, con la participacién de la Universidad Militar Nueva Granada en su condicién
de adjudicataria de la licitacién realizada por el Equipo de Gestién del proyecto,
adscrito al Ministerio del Interior y de Justicia.

La presente publicacién ha sido elaborada con la asistencia de la Unién Europea. El
contenido de la misma es responsabilidad exclusiva del autor y del Consejo Superior
de la Judicatura — Sala Administrativa, Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla” y en
ningtn caso debe considerarse que refleja los puntos de vista de la Unién Europea.
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PLAN DE FORMACION DE LA RAMA JUDICIAL

PROGRAMA DE FORMACION
ESPECIALIZADA DEL AREA PENAL

PRESENTACION

El Curso de Profundizacion sobre Sistema Acusatorio Penal forma parte
del Programa de Formacién Especializada del Area Penal construido por
la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, a través
de la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, de conformidad con su
modelo educativo y enfoque curricular integrado e integrador y consti-
tuye el resultado del esfuerzo articulado entre Magistradas, Magistrados
y Jueces, Juezas de la Rama Judicial, la Red de Formadores y Formadoras
Judiciales, los Comités Académicos y los Grupos Seccionales de Apoyo de
la Escuela bajo la coordinaciéon del Magistrado Hernando Torres Corredor,
con la autoria de Carlos Arturo Gomez Pavajeau, quien con su conoci-
miento y experiencia y el apoyo permanente de la Escuela Judicial, se
propuso responder a las necesidades de formacion desde la perspectiva
de una Administracion de Justicia cada vez mas justa y oportuna para las
y los colombianos.

El médulo Preacuerdos y Negociaciones de Culpabilidad que se presenta
a continuacion, responde a la modalidad de aprendizaje autodirigido
orientado a la aplicacion en la practica judicial, con absoluto respeto por
la independencia del Juez y la Jueza, cuya construccion responde a los
resultados obtenidos en los talleres de diagndstico de necesidades que se
realizaron a nivel nacional con funcionarios y funcionarias judiciales y al
monitoreo de la practica judicial con la finalidad de detectar los principales
nucleos problematicos, frente a los que se definieron los ejes tematicos de
la propuesta educativa a cuyo alrededor se integraron los objetivos, temas
y subtemas de los distintos microcurriculos.



De la misma manera, los conversatorios organizados por la Sala Admi-
nistrativa del Consejo Superior de la Judicatura a través de la Escuela
Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, sirvieron para determinar los problemas
juridicos mas relevantes y ahondar en su tratamiento en los modulos.

El texto entregado por el autor fue validado con los Magistrados, Magis-
tradas, Jueces y Juezas de los Comités Académicos quienes hicieron obser-
vaciones para su mejoramiento las cuales enriquecieron este trabajo.

Se mantiene la concepcion de la Escuela Judicial en el sentido de que
todos los mddulos, como expresion de la construccion colectiva, demo-
cratica y solidaria de conocimiento en la Rama Judicial, estan sujetos a
un permanente proceso de retroalimentacion y actualizacion, especial-
mente ante el control que ejercen las Cortes.

Enfoque pedagdgico de la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”

La Escuela Judicial como Centro de Formacion Judicial Inicial y Continua
de la Rama Judicial presenta un modelo pedagdgico que se caracteriza por
ser participativo, integral, sistémico y constructivista; se fundamenta en el
respeto a la dignidad del ser humano y sus Derechos Fundamentales, elimi-
nando toda forma de discriminacion, a la independencia del Juez y la Jueza,
el pluralismo y la multiculturalidad, y se orienta hacia el mejoramiento del
servicio de los usuarios y usuarias de la administracion de Justicia.

El modelo pedagogico, es participativo, en cuanto que mas de mil Magis-
trados, Magistradas, Jueces, Juezas, Empleadas y Empleados judiciales
participan como formadores y formadoras, generando una amplia dina-
mica de reflexion sobre la calidad y pertinencia de los planes educativos,
modulos de aprendizaje autodirigido y los materiales educativos utili-
zados en los procesos de formacion que se promueven. Igualmente, se
manifiesta en los procesos de evaluacion y seguimiento de las actividades
de formacion que se adelantan, tanto en los procesos de ingreso, como de
cualificacion de los servidores y las servidoras publicos.
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Es integral en la medida en que los temas que se tratan en los mddulos
resultan reciprocamente articulados y dotados de potencialidad sinérgica y
promueven las complementariedades y los refuerzos de todos los partici-
pantes y las participantes.

Es sistémico porque invita a comprender cualquier proceso desde una vision
integradora y holista, que reconoce el ejercicio judicial como un agregado
de procesos, que acttia de manera interdependiente, y que, a su vez, resulta
afectado por el entorno en que tienen lugar las actuaciones judiciales.

El modelo se basa en el respeto a la dignidad humana. El sistema de justicia
representa uno de los pilares del sistema social de cualquier comunidad,
significa la capacidad que la sociedad tiene para dirimir los conflictos que
surgen entre sus integrantes y entre algunos de sus miembros y la sociedad
en general. De ahi que el modelo educativo fundamenta sus estrategias en
el principio del respeto a la dignidad humana y a los derechos fundamentales
individuales y colectivos de las personas.

El modelo se orienta al mejoramiento del servicio pues las acciones que se
adelanten para el mejoramiento de las condiciones de trabajo y bienestar de
las personas que hacen parte de la Rama Judicial, se hacen teniendo en la
mira un mejoramiento sostenido del servicio que se le presta a la comunidad.

Lo anterior, en el marco de las politicas de calidad y eficiencia establecidas
por el Consejo Superior de la Judicatura en el Plan Sectorial de Desarrollo,
con la conviccion de que todo proceso de modernizacion judicial ya sea
originado en la implantacion de nuevos esquemas juridicos o de gestion,
o de ambos, implica una transformacion cultural y el fortalecimiento de
los fundamentos conceptuales, las habilidades y las competencias de los
y las administradoras de justicia, quienes requieren ser apoyados a través
de los procesos de formacion.

En este sentido, se desarrollan procesos formativos sistematicos y de
largo aliento orientados a la cualificacion de los servidores y servidoras
del sector, dentro de criterios de profesionalismo y formacion integral, que
redundan, en ultimas, en un mejoramiento de la atencion de los ciuda-
danos y ciudadanas, cuando se ven precisados a acudir a las instancias
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judiciales para ejercer o demandar sus derechos o para dirimir conflictos
de cardcter individual o colectivo.

Aprendizaje activo

Este modelo educativo implica un aprendizaje activo disehado y apli-
cado desde la practica judicial para mejorar la organizacion; es decir, a
partir de la observacion directa del problema, de la propia realidad, de
los hechos que impiden el avance de la organizacién y la distancian de su
mision y de sus usuarios y usuarias; invita a compartir y generalizar las
experiencias y aprendizajes obtenidos, sin excepcion, por todas las y los
administradores de justicia, a partir de una dinamica de reflexion, inves-
tigacion, evaluacion, propuesta de acciones de cambio y ejecucion opor-
tuna, e integracion de sus conocimientos y experiencia para organizar
equipos de estudio, compartir con sus colegas, debatir constructivamente
los hallazgos y aplicar lo aprendido dentro de su propio contexto.

Crea escenarios propicios para la multiplicacion de las dindmicas forma-
tivas, para responder a los retos del Estado y en particular de la Rama
Judicial, para focalizar los esfuerzos en su actividad central; desarrollar y
mantener un ambiente de trabajo dindmico y favorable para la actuacion
de todos los servidores y servidoras; aprovechar y desarrollar en forma
efectiva sus cualidades y capacidades; lograr estandares de rendimiento
que permiten calificar la prestacion pronta y oportuna del servicio en
ambitos locales e internacionales complejos y cambiantes; crear rela-
ciones estratégicas comprometidas con los “usuarios y usuarias” clave
del servicio publico; usar efectivamente la tecnologia; desarrollar buenas
comunicaciones, y aprender e interiorizar conceptos organizativos para
promover el cambio. Asi, los Jueces, Juezas y demads servidores y servi-
dorasno son simples transmisores del aprendizaje, sino gestores y gestoras
de una realidad que les es propia, y en la cual construyen complejas inte-
racciones con los usuarios y usuarias de esas unidades organizacionales.
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Aprendizaje social

En el contexto andragogico de esta formacion, se dota de significado el
mismo decurso del aprendizaje centrdndose en procesos de aprendi-
zaje social como eje de una estrategia orientada hacia la construccion
de condiciones que permitan la transformacion de las organizaciones.
Es este proceso el que lleva al desarrollo de lo que en la reciente litera-
tura sobre el conocimiento y desarrollo se denomina como la promocion
de sociedades del aprendizaje “learning societies”, organizaciones que aprenden
“learning organizations”, y redes de aprendizaje “learning networks”. Esto
conduce a una concepcion dindmica de la relacion entre lo que se quiere
conocet, el sujeto que conoce y el entorno en el cual él acttia. Es asi que el
conocimiento hace posible que los miembros de una sociedad construyan
su futuro, y por lo tanto incidan en el devenir historico de la misma, inde-
pendientemente del sector en que se ubiquen.

Los procesos de aprendizaje evolucionan hacia los cuatro niveles defi-
nidos en el esquema mencionado: (a) nivel individual, (b) nivel organiza-
cional, (c) nivel sectorial o nivel de las instituciones sociales, y (d) nivel de
la sociedad. Los procesos de apropiacion de conocimientos y saberes son
de complejidad creciente al pasar del uno al otro.

En sintesis, se trata de una formacion que a partir del desarrollo de
la creatividad y el espiritu innovador de cada uno de los y las partici-
pantes, busca convertir esa informacién y conocimiento personal, en
conocimiento corporativo util que incremente la efectividad y la capa-
cidad de desarrollo y cambio de la organizacional en la Rama Judicial,
trasciende al nivel sectorial y de las instituciones sociales contribuyendo
al proceso de creacion de “lo publico” a través de la apropiacion social
del mismo, para, finalmente, en un cuarto nivel, propiciar procesos de
aprendizaje social que pueden involucrar cambios en los valores y las
actitudes que caracterizan la sociedad, o conllevar acciones orientadas
a desarrollar una capacidad para controlar conflictos y para lograr
mayores niveles de convivencia.

1 Teaching and Learning: Towards the Learning Society; Bruselas, Comisién Europea, 1997.
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Curriculo integrado-integrador

En la bisqueda de nuevas alternativas para el disefio de los curriculos
se requiere partir de la construccion de niicleos problemiticos, producto
de la investigacion y evaluacion permanentes. Estos nucleos tematicos
y/o problematicos no son la unioén de asignaturas, sino el resultado de la
integracion de diferentes disciplinas académicas y no académicas (coti-
dianidad, escenarios de socializacién, hogar) que alrededor de problemas
detectados, garantizan y aportan a la solucion de los mismos. Antes que
contenidos, la estrategia de integracion curricular, exige una mirada
critica de la realidad.

La implementacion de un curriculo integrado-integrador implica que la
“ensefnanza dialogante” se base en la conviccion de que el discurso del
formador o formadora, sera formativo solamente en el caso de que él o
la participante, a medida que reciba los mensajes magistrales, los recons-
truya y los integre, a través de una actividad, en sus propias estructuras
y necesidades mentales. Es un didlogo profundo que comporta partici-
pacion e interaccion. En este punto, con dos centros de iniciativas donde
cada uno (formador, formadora y participante) es el interlocutor del otro,
la sintesis pedagodgica no puede realizarse mdas que en la interaccion-
de sus actividades orientadas hacia una meta comtn: la adquisicién,
produccién o renovaciéon de conocimientos.

Aplicacién de las Nuevas Tecnologias

La Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, a través
de la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, consciente de la nece-
sidad de estar a la vanguardia de los avances tecnologicos al servicio
de la educacion para aumentar la eficacia de loa procesos formativos ha
puesto al servicio de la Rama Judicial el Campus y el Aula Virtuales.
Asi, los procesos formativos de la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”,
se ubican en la modalidad b-learning que integra la virtualidad con la
presencialidad, facilitando los escenarios de construccion de conoci-
miento en la comunidad judicial.
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La virtualizaciéon de los programas y los modulos, permite actualizar
los contenidos en tiempo real y ampliar la informacion, ofrece la opor-
tunidad de acceder a una serie de herramientas como videos, audios,
animaciones, infografias, presentaciones multimediales, hipertextos,
etc., que hacen posible una mayor comprension de los contenidos y una
mayor cobertura.

Planes de Estudio

Los planes de estudio se disefiaron de manera coherente con el modelo
educativo presentado, con el apoyo pedagdgico de la Escuela, los autores
y autoras con el acompanamiento de la Red de Formadores y Formadoras
Judiciales constituida por Magistrados, Magistradas, Jueces y Juezas,
quienes con profundo compromiso y vocacion de servicio, se prepararon
a lo largo de varios meses en la Escuela Judicial tanto en los aspectos
pedagogicos y metodologicos, como en los contenidos del programa, con
el propdsito de facilitar el proceso de aprendizaje que ahora se invita a
desarrollar a través de las siguientes etapas:

Etapa 1. Reunion inicial. Etapa preparatoria para el inicio del programa,
presenta los objetivos, metodologia y estructura del plan de estudios;
asesora el manejo del Campus y Aula Virtual, ofrece diferentes técnicas
de estudio, y, en general, esta etapa busca motivar y comprometer al y la
discente para abordar los mddulos y emprender su proceso formativo con
la metodologia de aprendizaje autodirigido.

Etapa 2. Analisis individual y comunidad judicial. Los resultados efectivos
del proceso formativo, exigen de los y las participantes el esfuerzo y
dedicacion personal, al igual que la interaccién con sus pares, de manera
que se conviertan el uno y el otro en insumo importante para el logro
de los propdsitos.

La Etapa 2, esta conformada a su vez por 3 fases claramente identificables:
(1) El “Analisis Individual”, que apunta a la interiorizacion por parte de

cada participante de los contenidos del programa, mediante la lectura, el
analisis, desarrollo de casos y ejercicios propuestos en el médulo, consulta
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de jurisprudencia y doctrina adicional a la incluida en los materiales
educativos. (2) El “Foro Virtual” constituye la base del aprendizaje entre
pares cuyo proposito es el de propiciar la socializacion y el intercambio
de conocimiento y experiencias entre los y las participantes mediante
el uso de las nuevas tecnologias, con el fin de fomentar la construccion
colectiva de conocimiento en la Rama Judicial, y, (3) La “Mesa de Trabajo
o Conversatorio Local”, que busca socializar el conocimiento, fortalecer
las competencias en argumentacion, interpretacion, decision, direccion,
etc., alrededor del estudio de nuevos casos de la practica judicial previa-
mente seleccionados y estructurados por los formadores con el apoyo de
los expertos, asi como la simulacion de audiencias. Finalmente, esta etapa
permite la identificacion de los momentos e instrumentos necesarios para
la aplicacion a la practica judicial para que a partir de éstos, se generen
compromisos concretos para desarrollar las siguientes etapas.

Etapa 3. Aplicacion a la Prictica Judicial: La aplicacion a la practica judicial
es a la vez el punto de partida y el punto de llegada, ya que es desde la
cotidianidad del desempenio laboral de los funcionarios y funcionarias
que se identifican los problemas, y, mediante el desarrollo del proceso
formativo, pueda traducirse en un mejoramiento permanente de la misma
y por ende una respuesta con calidad a los usuarios y usuarias.

Esta etapa se desarrolla también durante 3 fases: (1) La “Aplicacion in situ”,
que incorpora a la practica judicial los conocimientos, técnicas y nuevas
actitudes desarrolladas en las etapas anteriores; pretende impactar otros
operadores de la justicia (empleados, abogados, usuarios, auxiliares, etc.),
mejorar el acceso efectivo a la administracion de justicia y aumentar la
credibilidad en la misma. (2) El “Conversatorio o Videoconferencia” que
posibilita a los operadores y operadoras identificar las fortalezas y debi-
lidades en la practica cotidiana, con miras a fomentar el mejoramiento
continuo de la labor judicial, y (3) El “Informe Individual”, en que €l y
la participante dan cuenta en forma escrita de la aplicacion a la practica
de los contenidos objeto del programa y los invita a remitir sus aportes,
sugerir nuevas posibilidades de aplicacion y presentar casos exitosos y
ejemplificantes de su labor.
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Etapa 4. Sequimiento y evaluacién: Todo proceso formativo requiere para
su mejoramiento y cualificacion, la retroalimentacion dada por los y las
participantes del mismo. La etapa de Seguimiento y Evaluacion busca
obtener informacion sobre las debilidades y fortalezas del proceso, de
manera que pueda aplicar los correctivos necesarios y a tiempo, que
lleven al perfeccionamiento del mismo.

Para ello, el modelo pedagdgico de la Escuela Judicial “Rodrigo Lara
Bonilla” presenta 3 fases que posibilitan evidenciar la consecucion de
los objetivos del programa: (1) El “Monitoreo” promueve la motivacion
reciproca para el mejoramiento continuo en la practica judicial; (2) El
“Observatorio” con acciones concretas para analizar las providencias
y actuaciones judiciales, difundir las mejores practicas para promover
el cambio en los demas despachos judiciales y por ende, cualificar la
prestacion del servicio, y (3) El “Informe Final”, que posibilita evaluar el
impacto del programa sobre la gestion judicial y sus resultados frente a
los usuarios y usuarias, para asi, adoptar medidas de mejoramiento en
cada uno de los aspectos evaluados.

Los médulos

Los modulos son la columna vertebral en este proceso, en la medida
que presentan de manera profunda y concisa los resultados de la inves-
tigacion académica realizada durante aproximadamente un afno, con la
participacion de Magistrados y Magistradas de las Altas Cortes y de los
Tribunales, de los Jueces y Juezas de la Republica y expertos y expertas
juristas, quienes ofrecieron lo mejor de sus conocimientos y experiencia
judicial, en un ejercicio pluralista de construccion de conocimiento.

Se trata entonces, de valiosos textos de autoestudio divididos secuencial-
mente en unidades que desarrollan determinada tematica, de disposi-
tivos didacticos flexibles que permite abordar los cursos a partir de una
estructura que responde a necesidades de aprendizaje previamente iden-
tificadas. Pero mas alla, esta el proposito final: servir de instrumento para
fortalecer la practica judicial.
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Cémo abordarlos

Al iniciar la lectura de cada modulo el o la participante debe tener en
cuenta que se trata de un programa integral y un sistema modular cohe-
rente, por lo que para optimizar los resultados del proceso de formaciéon
autodirigida tendra en cuenta que se encuentra inmerso en el Programa
de Formacion Especializada para el Sistema Acusatorio Penal. A través
de cada contenido, los y las discentes encontraran referentes o remisiones
alos demas modulos del plan de formacion de la Escuela Judicial “Rodrigo
Lara Bonilla”, que se articulan mediante diversos temas transversales,
tales como Derechos Humanos, Constitucion Politica de 1991, Bloque de
Constitucionalidad, la Ley especifica, al igual que la integracion de los
casos problémicos comunes que se analizan, desde diferentes perspec-
tivas, posibilitando el enriquecimiento de los escenarios argumentativos
y fortaleciendo la independencia judicial.

Por lo anterior, se recomienda tener en cuenta las siguientes sugerencias
al abordar el estudio de cada uno de los modulos del plan especializado:
(1) Consulte los temas de los otros mddulos que le permitan realizar
un didlogo de manera sistémica y articulada sobre los contenidos que
se presentan; (2) Tenga en cuenta las guias del y la discente y las guias
de estudio individual y de la comunidad judicial para desarrollar cada
lectura. Recuerde apoyarse en los talleres para elaborar mapas concep-
tuales, esquemas de valoracion de argumentaciones, el estudio y analisis,
la utilizaciéon del Campus y Aula Virtual y el taller individual de lectura
efectiva del plan educativo; (3) Cada modulo presenta actividades peda-
gogicas y de autoevaluacién que permiten al y la discente reflexionar
sobre su cotidianidad profesional, la comprension de los temas y su apli-
cacion a la practica. Es importante que en el proceso de lectura aborde y
desarrolle con rigor dichas actividades para que criticamente establezca
la claridad con la que percibi6 los temas y su respectiva aplicacion a su
tarea judicial. Cada modulo se complementa con una bibliografia basica
seleccionada, para quienes quieran profundizar en el tema, o comple-
mentar las perspectivas presentadas.
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Finalmente, el Programa de Formacién Especializada del Area Penal — Curso
de Profundizacion sobre el Sistema Acusatorio Penal, que la Escuela Judicial
“Rodrigo Lara Bonilla” entrega a la judicatura colombiana, acorde con su
modelo educativo, es una oportunidad para que la institucionalidad, con
efectiva proteccion de los derechos fundamentales y garantias judiciales,
cierre el camino de la impunidad para el logro de una sociedad mas justa.

Agradecemos el envio de todos sus aportes y sugerencias a la sede de la
Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla” en la Calle 11 No 9% -24 piso 4, de
Bogota, o al correo electronico escuelajudicial@ejrlb.net los cuales contri-
buiran a la construccion colectiva del saber judicial alrededor del Programa
de Formacién del Area Penal — Curso de Profundizacién del Sistema
Acusatorio Penal.
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JUSTIFICACION

Dice Roxin que “el Derecho procesal penal es el sismografo de la Constitucion
del Estado™, frase que retoma Schone al declarar que el “procedimiento

penal se considera como el sismoégrafo de la Constitucion™.

Tales afirmaciones dan cuenta de un movimiento, y hoy conclusion a la
cual se ha llegado, como consecuencia de algunas nociones impuestas
por el Constitucionalismo Moderno, de acuerdo con el cual la norma
constitucional es norma de normas y los Derechos Fundamentales, por
virtud de sus efectos irradiantes, condicionan la validez y legitimidad de
todas las normas juridicas.

Surge nitida aquella fascinante y apodictica afirmacion que indica que
dicho movimiento implicé un cambio de paradigma, producto del paso
de constituciones formales a constituciones materiales, en las cuales se
invierte el paradigma de la importancia de sus partes organicas sobre las
partes dogmaticas o filosodficas, resultando éstas cruciales para la correcta
y adecuada interpretacion juridica, de tal manera que si antes se decia
que los Derechos Fundamentales valian en el &mbito de la ley, hoy se ha
impuesto la idea de que es la ley la que vale en el ambito de los Derechos
Fundamentales’.

Otros fenémenos han influido notoriamente en los drdenes juridicos
nacionales, tal cual lo que ocurre con el efecto condicionante de los
Tratados sobre Derechos Fundamentales respecto de aquéllos y el motor
dinamizador de la Globalizaciéon del Derecho y el Derecho Comparado,
en las reformas emprendidas para la modernizaciéon de los procesos
penales nacionales®.

ROXIN, Claus. Derecho Procesal Penal. Del Puerto, Buenos Aires, 2000., p. 10.

SCHONE, Wolfgang. Acerca del Orden Juridico Penal. Juricentro, San José de Costa Rica, 1992., p. 162.
Cfr. BACHOF, Otto. Jueces y Constitucion. Civitas, Madrid, 1987.

Tales ideas campean a lo largo y ancho de las discusiones que se dieron en la Comision Constitucional
que prepard el Proyecto de Codigo de Procedimiento Penal de 2004, tal como se puede ver en OSORIO
ISAZA, Luis Camilo y MORALES MARIN, Gustavo. Proceso Penal Acusatorio. Ensayos y actas.
Ediciones Juridicas Gustavo Ibdfiez, Bogotd, 2005.
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Pero también al lado de los Derechos Fundamentales aparecen valores
constitucionales dignos de tener en cuenta, bajo los cuales se presenta la
tension entre garantias individuales y eficacia estatal, asunto que debe
manejarse sin desechar uno u otro, en lo cual cumple un papel crucial el
principio de proporcionalidad, rasgos bajo los cuales aparece la institu-
cion objeto de este trabajo.

El Derecho Comparado se ha ocupado de sefalar que en las ultimas
reformas procesales, los paises europeos han tenido en cuenta las
demandas de celeridad y eficacia de la justicia penal, destacdindose los
procedimientos abreviados y los sistemas de transaccion penal, los cuales
hansidobien visto por lajurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, a condicién de que se respeten los derechos fundamentales®.

También ello fue objeto especifico de pronunciamiento en la génesis del
actual Codigo de Procedimiento Penal, podria decirse que se constituye
en parte de su ideario, debido a que muy claramente se dejo constancia
por el presidente de la Comision Redactora Constitucional, doctor Luis
Camilo Osorio Isaza, Fiscal General de la Nacion de la época, que resul-
taba necesario encomendar a institutos procesales como los de colabo-
racion con la justicia, preacuerdos y negociaciones de culpabilidad y
principio de oportunidad la funcién de descongestionar en un 90% los
casos que deberian ser judicializados, perteneciendo todos a modernos
mecanismos politico criminales, fundados en la eficacia y eficiencia que
se demanda a las tareas publicas®.

5  Cfr. GIMENO SENDRA, Vicente, MORENO CATENA, Victor y CORTES DOMINGUEZ,
Valentin. Derecho Procesal Penal. Colex, Madrid, 1996., p. 30. Se cita como antecedente de autoridad
el caso Deweer del 27 de febrero de 1980; LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Tratado de Derecho
Procesal Penal. Thompson-Aranzadi, Navarra, 2005., p. 502. Un excelente expositor colombiano,
experto en Derecho Comparado, afirma que “la tendencia internacional es la de aceptar las modalidades
de terminacion anticipada del proceso por la via negociada”. GUERRERO PERALTA, Oscar Julidn.
Fundamentos tedrico constitucionales del nuevo proceso penal. Ediciones Nueva Juridica, Bogotd,
2007., pp. 280 y 281.

6  OSORIO ISAZA y MORALES MARIN. Ob. Cit. Acta 25 del 30 de junio de 2003. Sin duda, tales
ideas provienen de la constatacién estadistica del sistema norteamericano, como lo describe, MUNOZ
NEIRA, Orlando. Sistema penal acusatorio de Estados Unidos. Legis, Bogotd, 2006., p. 210.
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Si la tarea asignada politico criminalmente por la Comision Constitu-
cional redactora fue tan importante, es necesario que fluya su aplicacion
de manera muy dindmica, debiendo los operadores judiciales facilitarla
en grado sumo, lo cual demanda un cambio de mentalidad que nos
ponga en linea con sus fundamentos, razén primordial que motiva en un
ambito pedagogico y académico de sensibilizacion juridica, el cometido
de este trabajo’.

Debo agradecer la colaboracion en la investigacion, estudio y redaccion
del doctor Esiquio Manuel Sdnchez Herrera, tan significativa que valora-
tivamente trascendio a coautoria.

RESUMEN DEL MODULO

La primera unidad dard cuenta de los presupuestos politicos, econd-
micos, sociales y filosoficojuridicos que informan la institucion de los
preacuerdos y negociaciones de culpabilidad, su identificacion en los
sistemas procesales y su proyeccion en el constitucionalismo moderno.

La segunda unidad trata, desde la dptica del derecho continental europeo,
los antecedentes de la figura, pero muy especialmente la llamada confe-
sion transaccional, de la cual obtiene sentido pleno el instituto.

La tercera unidad planteara los principios que gobiernan la puesta en
practica del instituto, la aptitud y actitud del fiscal y el juez o jueza en los
tramites de la justicia consensuada.

La cuarta unidad analiza el tema de los presupuestos de validez y legi-
timacion de los preacuerdos y negociaciones, divididos en aquellos de
naturaleza material, sustancial y procesal.

Por altimo, la quinta unidad esta referida al esquema procesal concreto
en el cual se desarrolla el instituto, lo cual se constituye en el mapa de
navegacion procesal de las partes y el Juez o la Jueza.

7 Muy ilustrativo para esta tarea, el trabajo de DIEGO DIEZ, Luis Alfredo. Justicia Criminal
Consensuada. Tirant lo Blanch, Valencia, 1999.
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OBJETIVOS

Og

OBJETIVO GENERAL DEL MODULO

A partir del estudio de este modulo, los y las discentes se
percataran de la necesidad de un cambio de mentalidad,
por consiguiente de aptitud y actitud en la practica judi-
cial, para el adecuado funcionamiento de la jurisdiccion
penal en el ambito de la justicia transaccional, modelo que
por novedoso que parezca tiene antecedentes historicos en
nuestra tradicion juridica y, sobre todo, clara justificacion y
fundamentacion en el actual modelo constitucional.

OsjeTIVOS ESPECiFICOS DEL MODULO

e Se percataran los y las discentes de los fundamentos
histdricos, filosoficos y politico-constitucionales de las
instituciones procesales dispositivas.

e Comprenderan los antecedentes que las justifican a la
luz de algunas particulares instituciones del civil law.

e Dilucidaran cudles son las finalidades politico crimi-
nales del instituto de los preacuerdos y negociaciones
de culpabilidad.

e Se entrenaran en el reconocimiento de los presupuestos
de validez y legitimidad que le dan valor a la aplicacion
de la justicia transaccional.

e Asociardn toda la anterior conceptualizacion con el
“esquema formal” que gobierna su utilizacion en la
praxis judicial.
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Unidad 1

FUNDAMENTOS DE LAS INSTITUCIONES
PROCESALES DISPOSITIVAS

OBJETIVO GENERAL DE LA UNIDAD

Teniendo como base lo tratado en la unidad, los y las

discentes:

e Comprenderan puntualmente, mediante un rastreo en
el derecho continental e insular europeo, los funda-
mentos de los preacuerdos y negociaciones.

e Entenderan que los mencionados mecanismos proce-
sales hacen parte del género “principio dispositivo”, que
ha penetrado profundamente en las reformas que se
han llevado a cabo en los &mbitos nacionales de paises
europeos y latinoamericanos.

e Centraran la discusion que estos temas generan, en el
ambito del constitucionalismo moderno.

OB]ETIVOS ESPECIFICOS DE LA UNIDAD

Teniendo en cuenta los temas aqui tratados, los y las

discentes confirmaran las siguientes cuestiones:

* Que el principio dispositivo tiene origen en el derecho
anglosajon.

® Que el Estado Social de Derecho introduce importantes
modulaciones al principio de legalidad.
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UNIDAD 1

¢ Que en ello tiene influencia definitiva los principios de

(k eficacia, eficiencia y efectividad.
[ ]

Que los desarrollos del moderno derecho constitu-
cional permite un acercamiento del derecho continental
europeo con la tradicion angloamericana, lo cual funda
la adopcion de instituciones de esta drbita.

e Queellotiene claroreconocimiento enla Carta Politica de
1991 yenlajurisprudenciadelaCorte ConstitucionalySala
de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia.
Solemnemente se proclamaba en la Constitucion Politica
de 1886 que nadie podra ser juzgado sino “observando la
plenitud de las formas propias de cada juicio”.
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FUNDAMENTOS DE LAS INSTITUCIONES PROCESALES DISPOSITIVAS

La expresion “formas” denotaba, en el contexto del constitucionalismo
antiguo, lo reglamentado, esto es, los requisitos externos o aspectos de
expresion de las cuestiones procesales, por el contrario de lo substancial o
de fondo. La forma se constituia en un rito o formula y modo de proceder,
vinculado con lo externo'; de alli que se dijera por los constitucionalistas
que vivieron el ambiente juridico de la creacion de la Constitucion de 1886,
que cuando se prohibe el juicio sin formalidad, ello tiene como contrapar-

tida laidea de que “cada forma de juicio tiene su propio y especial procedimiento””.

Puede decirse que en el fondo, la expresion en el entendimiento dellego y del
jurista tiene clara coincidencia, debido a que estos entendian que “forma”
significaba el “modo de proceder en la instruccion de una causa, instancia
o proceso”. Es decir, que actuar en debida forma implicaba una actuacién
conforme con “las reglas del derecho y prdcticas establecidas”; por sobre todo
las “formas establecidas por la ley” estaban dadas por las “condiciones, términos
y expresiones que se requieren para la validez” de un acto juridico’.

Era claro que las garantias constitucionales “podian ser ensanchadas o no,
a medida que lo aconsejasen o permitiesen la ilustracion, los progresos y
el estado de tranquilidad de los pueblos”, por medio de las leyes*, empero,
las formas propias del juicio pareciese que vinieran prefiguradas cons-
titucionalmente de la mano del juicio tradicional, esto es, aquel donde
existe una investigacion, la presentacion de unos cargos, el ejercicio del
contradictorio en un juicio oral y publico y el pronunciamiento de una
sentencia (aun a la manera del procedimiento mixto francés), toda vez
que se hablaba de “plenitud de las formas”, excluyéndose asi cualquier
forma de abreviacion del procedimiento.

Es mas, los constitucionalistas mas importantes entendian que la garantia
constitucional demandaba la “observancia de las ritualidades procedimen-
tales en todo su alcance”, lo cual implicaba para el acusado “hacer valer sus

1  REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. Diccionario de la Lengua Espafiola. Madrid,
1970., p. 17.

2 SAMPER, José Maria. Derecho Piiblico Interno de Colombia. Comentario Cientifico de la Constitucion
de 1886. T. I1. Biblioteca Popular de Cultura Colombiana, Bogotd, 1951., pp. 56 y 57.

3 ESCRICHE, Joaquin. Diccionario Razonado de Legislacion y Jurisprudencia. Libreria de Rosa
Bouret. Paris. 1852., p. 710.

4 SAMPER. Ob. Cit. T. I, p. 167.
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UNIDAD 1

derechos en amplio debate judicial”: esto es, decia Francisco de Paula Pérez,
“lo que en el lenguaje ordinario de las legislaciones se comprende bajo el axioma
de que nadie puede ser condenado sin haber sido oido y vencido en juicio”.

Asi también, se entendia en el Derecho Comparado, toda vez que, en el
especifico campo del proceso penal, por juicio se entiende debate®.

De antemano ello ponia de presente la imposibilidad, por razones consti-
tucionales, de institucionalizar en Colombia los procedimientos penales
abreviados fundados en preacuerdos y negociaciones de culpabilidad
que prescindieran de ciertos ritos procesales.

También la Carta Politica de 1991 utiliza la expresion “plenitud de las
formas propias de cada juicio” como mandato instrumental del juzgamiento
que debe necesariamente ser observado, empero, introduce un principio
que denomina “debido proceso”, el cual preside la redaccion del articulo en
el cual se encuentra la anterior férmula juridica y que hace relacion a los
procedimientos judiciales (articulo 29).

Pero lo novedoso es que la expresion “debido proceso” no es sinonimo
de “formas propias del juicio”, pues ésta tiene una connotacién formal y
aquélla material. El debido proceso es un principio constitucional y la
“forma propia del juicio”, una regla de procedimiento.

La forma es la manifestacion externa del proceso, pero éste debe contener
una serie de elementos materiales que le den substancia, pues ésta es el
contenido y aquélla el continente.

Si asi son las cosas, muy claramente puede entenderse como los instru-
mentos internacionales, con plena vigencia en el orden juridico interno por
virtud de lo dispuesto en el articulo 93 de la Carta Politica, disponen una
serie imprescindible de garantias judiciales que tienen que ser aprehendidas
por las “formas propias del juicio” (articulos 14 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos ~Ley 74 de 1968- y 8 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos —Ley 16 de 1972-), constitutivas del “debido proceso”.

5 PEREZ, Francisco de Paula. Derecho Constitucional Colombiano. Lerner, Bogotd, 1962., p. 178.
6 CARNELUTT]I, Francesco. Derecho Procesal Civil y Penal. EJEA, Buenos Aires, 1971., p. 59.
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FUNDAMENTOS DE LAS INSTITUCIONES PROCESALES DISPOSITIVAS

Es el giro de lo formal a lo material propio del constitucionalismo
moderno. Las formas por las formas, expresion del ritualismo procedi-
mental, es una idea juridica que ha sufrido profunda reformulacién.

Por ello, en el contexto constitucional actual, donde lo material se impone
sobre lo formal, puede afirmarse que resulta admisible la idea de proce-
dimientos abreviados como los preacuerdos y negociaciones de culpa-
bilidad” siempre y cuando cumplan con las demandas materiales del
debido proceso constitucional®.

Tales transformaciones son supremamente complejas y solo pueden ser
cabalmente entendidas en el contexto del Derecho Procesal de la segunda
mitad del siglo pasado hacia acd, sin desdefiar obviamente de aspectos
histdricos, filosdficos y politicos que lo nutren.

Todo ello constituye fundamentos apreciables de las “instituciones proce-
sales dispositivas”, pero muy particularmente de las formas especiales
de disponer del objeto del proceso penal, esto es, de lo que tiene como
sustento el debate juridico presidido por el juez o jueza, entre el Estado
representado por la Fiscalia, por un lado, y el procesado y su defensor por
el otro’, como extremos de la relacién dialéctica principal que funda el
proceso adversarial®, sin que ello implique perder de vista a otros sujetos
como las victimas y el Ministerio Publico'.

7 Se afirma que los procedimientos penales por consenso, son tipicos procedimientos abreviados.
LANGER, Maximo. La dicotomia acusatorio-inquisitivo y la importacién de mecanismos procesales
de la tradicion juridica anglosajona. Algunas reflexiones a partir del procedimiento abreviado. En:
Las garantias penales y procesales. Enfoque historico-comparado. HENDLER, Edmundo (comp.). Del
Puerto, Buenos Aires, 2001., p. 253.

8  CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1260 de 2005, MP. Clara Inés Vargas Hernandez. Sefialo
en tal contexto socio-politico, que “entre la Fiscalia y el imputado o el acusado pueden celebrarse
acuerdos orientados a que se dicte anticipadamente sentencia condenatoria, lo que implica la renuncia
a la etapa del juicio, es decir, a ser vencido en juicio (...) es la posibilidad del imputado o procesado de
renunciar a una de las etapas del proceso, la del juicio (...) de renunciar a ser vencido en juicio”.

9 Ibid. Loc. Cit. Fue enfitica al precisar que “aceptado por el procesado los hechos materia de la investigacion
y su responsabilidad como autor o participe, y existiendo en el proceso ademds suficientes elementos de
juicio para dictar sentencia condenatoria, se hace innecesario el agotamiento de todas y cada una de las
etapas del proceso, por lo cual procede dictar el fallo sin haberse agotado todo el procedimiento”.

10  Ibid. Sentencia T-521 de 1992, MP. Alejandro Martinez Caballero. Ha dicho que “todo proceso consiste en
el desarrollo de particulares relaciones juridicas entre el 6rgano sancionador y el procesado o demandado,
para buscar la efectividad del derecho material y las garantias debidas a las personas que en él intervienen”.

11 Ibid. De manera particularmente vehemente, las sentencias C-1260 de 2005 y C-516 de 2007.
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De todos modos, la Carta Politica prefigura una féormula juridica del
debido proceso penal que debe ser respetada por todo procedimiento y
que ha sido denominada las “funciones bdsicas de acusacion y juzgamiento”
(articulo 252 CP). Asi lo devela de manera explicita, la Ley 906 de 2004 en
su principio rector sobre la legalidad procesal, al sefialar que los proce-
dimientos regulan la “investigacion y el juzgamiento de los delitos” (articulo
6 inciso 3 Ibid.).

Explicitar dichos fundamentos es tarea para desarrollar a continuacion.

1.1 EL CONTEXTO HISTORICO Y POLITICO DE LOS
SISTEMAS PROCESALES"

El sistema inquisitivo se generd, evoluciono y consolido en el ambito de
la Monarquia Absoluta, concretamente en el transito del ocaso de la Alta
Edad Media y el advenimiento del renacimiento, esto es, en el periodo
comprendido entre los siglos XII y XVII.

Politicamente puede decirse, pertenece a un modelo de Estado en donde
el poder es sacralizado, personalizado, absoluto y concentrado.

Al caer el Imperio Romano de Occidente en el siglo V, con él se derrumbd
toda la institucionalidad. Lo tinico que quedd en pie fue la estructura de
la Iglesia Catdlica, Apostdlica y Romana, cuya fuerza expansiva se dio a
partir de la union politica que logro hacia el afio 313 de nuestra era, con el
poder politico romano, época del emperador Constantino, desde la cual
por algunos se sostiene, comenzo a gestarse la edad media.

El Imperio Romano, salvo algunas excepciones, se fue paulatina y progre-
sivamente acercando a la Iglesia, tomando uno y otro de sus propias
caracteristicas, por lo cual ya lo politico incubaba el teocentrismo y lo
religioso el cesaropapismo.

12 Esteaparte se construyd con base en lo escrito por el autor en el Mddulo Tercero del Plan de capacitacion
en Derecho Disciplinario, cuyo titulo es Derecho Procesal Disciplinario Judicial. Consejo Superior de
la Judicatura - Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, Bogotd, 2009.
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Disuelto el Imperio, la tinica autoridad global que quedd en pie fue la
estructura eclesial, modelo de todo lo institucional de alli en adelante,
por lo cual resultaria inspiracion para el poder politico cuando busco
insertarse nuevamente en la vida social.

La época que va del siglo V al siglo XII, se caracteriza por un poder inci-
piente, totalmente descuartizado, representado por mosaicos encarnados
en los feudos liderados por el sefior y su familia, protector de los siervos
de la gleba que explotaban la tierra y en reciprocidad, tributaban en
especie con parte de las cosechas, a cambio de la proteccion.

El poder politico es inestable, cambia al ritmo de las guerras entre los
sefores feudales y los matrimonios entre miembros de sus familias,
mudando continuamente las fronteras, que por demas eran obstaculos al
desarrollo econdmico necesitado del movimiento fisico de un lugar a otro
para efectos del intercambio comercial.

Van surgiendo, paulatinamente, los imperios y las lealtades personales que
ligaban al pueblo con el gobernante se relajan debido a la cada vez mayor
extension territorial de los reinos, siendo necesario reemplazar tal meca-
nismo psicoldgico por otro mas eficaz y poderoso, que no estuviese vincu-
lado con la relacion inmediata territorial y el conocimiento personal.

Los problemas de orden publico son acuciantes, los caminos estan
plagados de asaltantes y el mar Mediterrdneo controlado por los inva-
sores otomanos, todo lo cual reclama una mano fuerte que intimide y
engendre obediencia, reemplazando el vinculo mas amable del amor
paternal al sefior feudal, por el del miedo y el terror.

La tinica maquinaria capaz de producirlo es el Derecho Penal, el gober-
nante toma conciencia de su importancia, por lo cual los conflictos
entre los miembros de la sociedad ya son acaparados por el Estado, y
el problema personal reclama un cariz politico. Es el fendmeno que en
palabras de Foucault, se denomina la expropiacion del conflicto, por lo
cual se institucionaliza el mismo y se le otorga caracter de oficial, mono-
polizando su solucién en las manos estatales.
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Todo lo delictivo adquiere importancia publica y solo el Estado puede procesar
el conflicto. El conflicto es la excusa para llevar a cabo, por la via de la intimida-
cion y el terror, la prevencion general negativa mas cruda y aberrante.

El tinico modelo que se tiene para inspirarse en cuanto al paradigma del
reclamado sistema procesal, es el inquisitivo, utilizado por siglos dentro
de la organizacion eclesial, especialmente en el &mbito de los monasterios.

Alli pesa la tradicion que es lo inico que la institucionalidad ensefa para
el siglo XII, pero también aporta su importante cuota con no menos furor,
el caracter teocentrista del Estado.

Lo oficial se trasunta de lo sacrosanto y por allj, el sistema procesal adopta
las practicas eclesiales. El sistema procesal penal adopta el modelo inqui-
sitivo que la Iglesia Catodlica, Apostdlica y Romana utilizaba para perse-
guir, sancionar y expiar los pecados de sus miembros.

La verticalidad y la concentracion del poder son sus caracteristicas. El
silencio de los sujetos que lo operan, la intimidad de las celdas mona-
cales, imponen su impronta como total reserva de las actuaciones proce-
sales y las pruebas, siendo el procesado un objeto procesal y no un sujeto
del proceso, por lo cual se instituye en un instrumento de averiguacion
de la verdad, punto de apoyo y fundamento de la tortura, con lo cual se
nego la dignidad, la libertad y la igualdad, muestra irrefutable de que asi
como el poder politico era incontestable también lo era su especie el ius
puniendi, teniendo el gobernante como tnico limite, su poder material de
vencer los obstaculos; también asi lo era la resistencia humana cuando
se trataba de averiguar en lo mas intimo y recondito del ser, al tratar de
escudrinar por sus creencias, pensamientos y conciencia.

La inquisicion y la tortura, por no mencionar también la ejecucion de la
pena que no pertenece al sistema procesal, eran los medios para conse-
guir los fines de la intimidacion y el terror.

Alli el alma del sistema, puesto que el proceso penal era tendencioso,

buscaba a toda costa producir un efecto, el cual se traducia en la condena
delindividuo, pues toda absolucion era una forma anormal de terminacion
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del proceso, un fracaso del sistema. Sus instituciones, en consecuencia,
tenian que estar orientadas al éxito del mismo.

Si el Estado era personalizado, sacralizado y teocéntrico, absoluto y
concentrado también, a su imagen y semejanza, tenia que serlo el
sistema procesal penal. Poder politico y poder penal se suceden en
una suerte de género a especie.

El poder politico es personal, también lo era el penal, instaurandose el
sistema de venalidad, mediante el cual se vendian por el Rey los cargos
judiciales, por lo cual el cliente tenia que sacar de ellos el mayor provecho
econdmico, constituyéndose el desarrollo del proceso en la ruina de
todo procesado, pues no solo su cuerpo sino también su patrimonio
eran objetos de una absoluta disponibilidad por parte del poder, bien
mediante la incautacion general de sus bienes como por la imposicion de
multas facultativas de alcances confiscatorios.

El poder, cuyo unico limite conocido era el material, podia ir hasta
donde lo indicaran las necesidades del descubrimiento de la verdad,
pues no puede conformarse el sistema con la verdad formal, sino que
a toda costa era necesario obtener la verdad material. Ello era pauta de
conducta aplicable al procesado, pero también a cualquiera que tuviera
conocimiento de los hechos.

El nombre de Dios, especialmente en las épocas mas aciagas de la inqui-
sicion, justificaba cualquier proceder para descubrir al culpable y demos-
trar la culpabilidad del pecador. Lo oficioso también estaba informado
por la confesion moral, dado el paralelismo entre delito y pecado, siendo
objeto de auscultacion el alma del procesado y tnico instrumento de
penetracion en ella, la tortura.

Quien investigaba acusaba ante si mismo. Buscaba, practicaba pruebas y

las valoraba, con base en ellas enjuiciaba y dictaba la sentencia, encargan-
dose ademas de ejecutarla.
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El reflejo del poder politico concentrado, donde el Rey dictaba la ley, la
hacia cumplir y ejecutaba, como también juzgaba, era evidente en la indi-
ferenciacién de roles, pues el juez también cumplia exclusiva y excluyen-
temente todas las funciones procesales.

Como caracteristicas historicas, sociales y politicas del proceso inquisi-
tivo tenemos las siguientes:

a) El proceso inquisitivo nacio6 y evoluciond, consolidandose en la época
mas algida de la inquisicion, en el seno del derecho procesal penal
continental europeo.

b) Sunacimiento tiene ocasion a finales de la alta edad media en Europa
continental, en plena vigencia de la Monarquia Absoluta.

¢) La fuerza material que lo impulso estuvo vinculada con problemas
de orden publico, reclamandose, en consecuencia, un sistema mads
limitante de las libertades y garantias procesales, cuya mision per se
estaba dada por la necesidad de engendrar temor y miedo para conso-
lidar la obediencia al soberano como mecanismo psicoldgico.

d) La proteccion de la fe y la mision de intermediacion salvifica del gober-
nante fortalecieron la idea de un poder omnimodo.

e) El gobernante usurpo total y absolutamente todos los elementos del
conflicto: pretension, accion y decision.

f) Se cred una concepcion de conflicto social artificial, pues todo lo que tuviera
naturaleza penal, que en tltimas era casi todo, era de interés publico, por
demas de interés eclesial, puesto que se manejé la idea de delito-pecado.

Desde el punto de vista técnico-procesal las instituciones inquisitivas
estaban dadas por:

a) Un poder penal concentrado al igual que el poder politico. Poderes abso-

lutos con los cuales una vez conocida la notitia criminis, el juez o jueza
procedia oficiosamente a la averiguacion de la verdad material, para
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lo cual podia utilizar cualquier medio sin restriccion alguna, descono-
ciéndose cualquier forma de limite juridico, y concentrando en su haber
todas las facultades de investigacion, acusacion, juzgamiento, dictacion
de sentencia y ejecucion de la pena regidos por la forma escrituraria.

El buzén de acusaciones secretas como un poderoso instrumento de
excitacion de la accion penal, sin que se descartara la denuncia parti-
cular u oficial, todos aptos para incitar a la aprehension material sin
limites en el tiempo del objeto procesal: el investigado.

La reaccion penal como una necesidad vital del sistema politico, por lo
tanto se debia actuar espontanea, inmediata e inexorablemente. La accion
penal, en cuanto a su ejercicio, se constituye en un poder-deber funcional.

Dadas las condiciones legales que excitan el ejercicio de la accion
penal se debe intervenir hasta agotar el proceso judicial, cuya tnica
posibilidad de terminacion normal es el proferimiento de la sentencia,
por demds practicamente la tinica forma de desatar el conflicto.

Todas las fases de desarrollo procesal eran secretas, alejadas del cono-
cimiento publico, incluso de los restantes servidores estatales, secreto
que cobijaba ademas, la revelacion de las pruebas que obraban en
contra del procesado. Lo tinico publico era la ejecucion de la sentencia,
por lo demas, lo tinico que conocia en realidad y en toda su dimen-
sion, el sujeto de investigacion.

La figura del defensor era limitada, cuando no proscrita, pues se decia
que el mejor defensor era el juez dadas sus amplias facultades de
pesquisa en busca de la verdad material. Era evidente la desconfianza
hacia la institucion de la defensa, y se trataba a los defensores como
corruptos e incluso, los obligaban a llevar vestimentas especiales que
los identificaran socialmente.

La prueba estaba tarifada en la asignacion de su valor, mecanismo
de control del juez por parte del Rey. Se cuadriculaba asi su decision.
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h) La solucion del conflicto no es posible por fuera del proceso. No juegan
para nada criterios de conveniencia y oportunidad, rige la inexorabi-
lidad de la oficiosidad.

i) No se conoce el concepto de sujeto procesal y la segunda instancia es un
instrumento mas de persecucion penal que de correccion de los abusos
del a quo. Cuando procedia el recurso se concedia en el efecto devolutivo,
incluso en caso de sentencia condenatoria, con lo que los dafios resul-
taban irreparables en tanto las penas eran esencialmente corporales,
pues la privacion de la libertad solo operaba como medida preventiva.

j) Eljuez es director y duefio del proceso, con todas las facultades cono-
cidas y por conocer para la busqueda de la verdad material.

Respecto del Sistema Procesal Penal Acusatorio se tiene que para el siglo
XIL, en Inglaterra, muy a pesar que la situacion era similar a la de la
Europa Continental, aunque no con su dramatismo, senala Strayer™ que
“ninguna zona habia sido monopolizada por dinastia provincial alguna, el rey
conservaba tierras y derechos de justicia en todos los territorios de su reino”, lo
cual obligd a que se tuviera que “sequir la pista de los ingresos procedentes
de cientos de fuentes diversas” y ello hacia “imprescindible un departamento
financiero central”, lo que origino la figura del exchequer (tesoreria del reino
en Inglaterra), encargada de “revisar las cuentas presentadas por los funcio-
narios reales de todos los rincones” del reino. A la par, si bien la justicia en
principio era un medio de ingresos, instrumento de “recoleccion de benefi-
cios”, pronto los mejores gobernantes se dieron cuenta que era algo mas,
se perfilaba como un eficaz medio “para afirmar la autoridad e incrementar
el poder del rey”, asumiéndose la idea de que “era obligacién de un rey el velar
porque se hiciese justicia en todo su reino”, por lo cual el sistema de justicia
mejoraba enormemente la posicion de poder de los reyes, toda vez que “se
trataba de un signo de autoridad y de un arma merced a la cual se podia alcanzar
la supremacia en sus reinos”.

Asi las cosas, siendo el problema de la justicia un problema privado a
resolverse entre los interesados o la comunidad, eran ellos en un prin-
cipio los tnicos concernidos en la solucion. Solo hechos delictivos de

13 STRAYER, Joseph. Sobre los origenes medievales del Estado moderno. Ariel, Barcelona, 1986., pp. 11 a 56.
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“especial gravedad”, esto es, los llamados atentados contra la “paz del rey”,
se consideraban violatorios del orden publico.

Cuando el rey asume la administracion de justicia se involucra en la
solucion del conflicto. La fuente que empujé su nacimiento en la Europa
insular fueron los problemas de tierra que concernian al rey a partir
del siglo XII, como se vio, pues era €l quien otorgaba los titulos. Inicial-
mente, fue un problema que se resolvia sin la intervencion del Estado,
ante los argumentos de los interesados, “respondia un grupo de vecinos,
escogidos entre las personas respetuosas de la ley, del distrito donde la propiedad
se hallase”; posteriormente, ante los complejos problemas que debian
resolverse, se encargaba de tal labor, por medio del veredicto, al jurado.
Cuando el rey asume la administracion de justicia como “institucion
perdurable y unificadora”, ante las multiples e incesantes peticiones de los
subditos se ocupaba una Corte centralizada, pero como a ello se sumo
como problema adicional la extension de los territorios, se tomd como
modelo de expansion lo sucedido con la figura del exchequer, y aparecio la
justicia descentralizada como “justicia real”.

Para poder actuar la justicia real, requeria la iniciativa de los interesados
en el conflicto. En materia criminal, los vecinos “informaban de todos los
casos delictivos mediante su jurado de acusacion (grand jury)”, y los “implicados
eran procesados y arrestados por los jueces de distrito”, resolviéndose el asunto
con el veredicto de un jurado. Es asi como en la mentalidad de la sociedad
de la época, se concibio el “litigio como una mera prolongacion del combate,
por otros medios”, con lo cual se logré vincular a la poblacion libre en la
resolucion de los asuntos a cargo de los tribunales.

Como caracteristicas tecnicojuridicas del proceso acusatorio, tenemos las
siguientes:

a) El principio de eleccion dispositiva implicé un dominio absoluto de
la autonomia privada, la cual finalmente fija el objeto del litigio. No
existe proceso penal sin requerimiento por parte de un sujeto dife-
rente al juez, en quien se concentra, luego de realizadas las pesquisas
por parte de aquél, el andlisis de la acusacion por requisicion, la inme-
diatez de la practica de la prueba y la administracion de la discusion
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b)

8

h)

j)
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entre los interesados, cuyo desenvolvimiento toma la forma oral
incluida la sentencia.

Existe un respeto sagrado a la voluntad de los particulares, al surgir
el concepto de partes con disposicion sobre el ejercicio de la accion,
la continuacion del proceso y la recoleccion del material probatorio.

La personal conveniencia del interesado y la ponderacion de circunstan-
cias fijan el objeto litigioso. El poder del juez queda limitado a su servicio.

El titular de la pretension persigue su interés en juicio y la actividad
procesal esta subordinada al control predominante de las partes. La
pretension y accion, en principio, hacen parte de una misma titularidad.

El proceso judicial solo es una de las tantas vias aptas para la solucion
del conflicto. La alternatividad en la solucion de los conflictos, es el
camino mas apto, eficiente y econémico.

La prueba no se encuentra tarifada y por su practica, el interés de
las partes condiciona los poderes del juez que conceptualmente no se
puede contaminar con ella.

La defensa se explica por si misma, pues alguien tiene que llevar
la voceria de dicha parte. El procesado es un sujeto y se respeta su
silencio, cuya presencia es necesaria en el juicio.

En una época posterior, no muy lejana a la actualidad, nace el sujeto
de la persecucion y acusacion penal, encarnado en la Fiscalia estatal.

La segunda instancia surge como un instituto que garantice la regu-
laridad del proceso y los derechos del procesado.

La actividad judicial estd determinada, negativamente, en orden a
controlar las medidas irrelevantes de las partes y por lo tanto sélo se
ocupa del progreso exterior del juicio. Por lo tanto el juez es un drbitro y
le corresponde sélo una actividad tutelar, esto es, asegurar un orden
dentro del cual las partes desarrollen su actividad.
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Como puede verse, pues, sdlo el Sistema Procesal Penal Acusatorio visio-
naria la tolerancia del instituto de los preacuerdos y negociaciones de
culpabilidad entre la Fiscalia y la Defensa, lo cual se encuentra ligado a
las facultades dispositivas del objeto del proceso; precisamente, por ello
la doctrina afirma enfaticamente que “los mecanismos de negociacion
entre acusacion y defensa si son tipicos o naturales al acusatorio”, de tal
manera que “conforme con este modelo cultural —angloamericano- es natural
que las partes, que son duefias de la disputa, puedan negociar sobre ella”*.

1.2 FORMA, CONTENIDO Y REALIDAD EN EL
DERECHO CONSTITUCIONAL MODERNO

Albert Calsamiglia, quien por muchos afios cultivo la dogmatica como Cierncia
Juridica®™, hoy sentencia que “El Derecho y el Estado Intervencionista no pueden
estudiarse con la red conceptual construida para comprender el Estado Liberal ™®.

En el ambito del Estado Liberal, espacio y estadio natural del positivismo
juridico, todo conocimiento cientifico implica una tipologia o, en términos
mas genéricos, una categorizacion”; se demanda en €l, todo un desarrollo
de “esquemas ideales o de modelos” representativos de la realidad, los cuales
forman estructuras y clasificaciones, donde se prefigura normativamente
la conducta licita o ilicita".

Lo anterior implica que la utilizacién de la 16gica formal “se ocupa de la
relacion de consecuencia entre enunciados; de los principios respecto de los cuales
un enunciado se sigue vilidamente otro u otros llamados premisas; en tal sentido,
una regla l6gica de inferencia constituye ‘una prescripcion que autoriza al que
razona a derivar nuevas proposiciones a partir de otras ya admitidas”, sefhala

14 LANGER, Ob. Cit., pp. 243, 251 y 259.

15  1bid. Especialmente su obra Introduccion a la Ciencia Juridica, publicada por Ariel en 1986.

16 CALSAMIGLIA, Albert. Racionalidad y Eficiencia del Derecho. Fontamara, México, 2003., p. 33.

17 REALE, Miguel. Filosofia del Derecho. Introduccion filosofica general. Pirdmide, Madrid, 1979., pp.
63y 64.
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Pena Ayazo®. Incluso, asi se entiende desde perspectivas orientadas a la
aplicacion del Derecho a partir de una justificacién practica®.

Es la formula basica mediante la cual se desenvuelve la materia juridica
en el &mbito del positivismo juridico de antafio, la ley como pivote central
del material juridico, época en la cual la premisa basica de su desarrollo
se hacia mediante el establecimiento de las instituciones, teniendo como
punto de partida, la coherencia logico-formal entre las proposiciones.

Garantizado lo anterior, el juez administraba justicia a partir de la subsun-
cién de hechos en dichos moldes juridicos.

La labor del juez era meramente subsuncionista y como tal, era la boca
de la ley; empero, gradualmente se ha venido reconociendo un mayor
poder del juez en el &mbito de la administracion de justicia, lo cual viene
caracterizado principalmente por el reconocimiento de una nueva forma
de ver el Derecho, cuya esencia no coincide con la ley, sino que esta dada
por la puesta en contacto de los principios, valores y derechos constitu-
cionales con la norma y la realidad social subyacente al juzgamiento.

Lo anterior implica dejar atras aquellas épocas donde el juez era conside-
rado como una mera “mdquina de silogismos”, para abrirse campo, a partir
del reconocimiento de que el juez debe atender la ley pero antes que ello
a los valores constitucionales, la idea de un juez con mayores poder y
atribuciones en su tarea de hacer justicia, lo cual tiene significativa inci-
dencia en su “formacion y actuacion™.

El juez del positivismo juridico legal cifraba el éxito de su mision en la
realizacion de la certeza juridica, acompasada con la neutralidad politica,
lo que se garantizaba con la idea de que “si acontece un determinado hecho
se producird irremisiblemente una consecuencia juridica”, lo cual se lograba
a partir de poner en contacto la premisa mayor con la premisa menor

18 PENA AYAZO, Jairo Ivin. Légica y razonamiento juridico En: Derecho Piiblico, Filosofia y
Sociologia Juridicas: perspectivas para el proximo milenio. Universidad Externado de Colombia-
Consejo Superior de la Judicatura, Bogotd, 1996., p. 91.

19  Cfr. COMANDUCCI, Paolo. Constitucion y Teoria del Derecho. Fontamara, México, 2007., pp. 94 y 96.

20 ORDONEZ SOLIS, David. Jueces, Derecho y Politica. Los Poderes del Juez en una Sociedad
Democratica. Thompson-Aranzadi, Navarra, 2004., pp. 42, 48 y 49.
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y obtener asi una sintesis, cuya consecucion aspiraba a estar dotada de
precision matematica, y por supuesto implicaba un sometimiento rigu-
roso a la ley. El juez de la actualidad se encuentra, sin duda alguna, some-
tido a la ley pero no exclusivamente, toda vez que se mantiene vinculado
a la Constitucion y es en esencia un juez argumentativo®, potenciado
politicamente®.

Wréblewski ha precisado que la ideologia de la certeza, propia del
Estado liberal de Derecho, impone reglas legales con significado inmu-
table, por lo tanto prefiadas de “valores estdticos”, generando una “ideo-
logia estdtica de interpretacion legal”; por el contrario, en el Estado Social se
impone una “ideologia dindmica de la interpretacion legal”, la cual se mueve
en un contexto funcional, donde se constituye en “fuente de las valora-
ciones interpretativas, y determina la preferencia por las directivas funcionales
y el fin bdsico de la interpretacion, esto es, la mejor adaptacion del derecho a las
necesidades de la vida social”.

La tarea del juez o jueza varia cuando el material juridico con el cual
opera, sufre profundas transformaciones. La norma como regla, expre-
sion propia del positivismo legalista, se aplica por subsuncion. Por el
contrario, en el constitucionalismo moderno, la norma también adquiere
el caracter de principio®, con clara diferencia respecto de las normas-
regla®, donde la subsuncién se queda a gatas, por lo cual dada la inde-
terminacion de aquéllos, es necesaria la ponderacion, toda vez que los
“principios no son normas que establezcan exactamente lo que debe hacerse,
sino normas que exigen que ‘algo sea realizado en la mayor medida posible,
dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes”’; pero sin desconocer
que el “grado de importancia de los principios relevantes depende de premisas
fécticas y normativas’.

21 Ibid. Ob. Cit., pp. 79, 91 y 102.

22 Cfr. COMANDUCCI. Ob. Cit., p. 70. También destaca los rasgos de dicha forma de administrar
justicia, CALVO GARCIA, Manuel. Transformaciones del Estado y del Derecho. Universidad
Externado de Colombia, Bogotd, 2005., pp. 52 y 62.

23 WROBLEWSKI, Jerzy. Constitucion y teoria general de la interpretacion juridica. Civitas, Madrid.
2001., pp. 72a 77.

24 Asi, COMANDUCCI. Ob. Cit., p. 76.

25 FARALLI, Carla. La filosofia del derecho contempordnea. Los temas y desafios. Universidad
Externado de Colombia, Bogotd, 2007., p. 28.

26 BERNAL PULIDO, Carlos. El neoconstitucionalismo y la normatividad del derecho. Universidad
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Pero también debe decirse que la labor del legislador se ve modificada,
debido a que si bien goza de una gran capacidad y libertad de configura-
cion legislativa, no es menos cierto que también esta sometido a los princi-
pios, valores y derechos constitucionales. También aqui, dice Wroblewski,
opera el contexto funcional del Derecho?; o como sefiala Comanducci, en
el ambito de un “modelo de constitucion como norma”, lo cual coincide con
el articulo 4 de la Carta Politica, “toda legislacion es entendida como actuacion
de la constitucion y se interpreta a la luz de la constitucion”.

La Carta politica es norma de normas, por lo tanto condicionante de la
validez formal y material de la ley, aspectos que tiene que tener en cuenta
el legislador cuando cumple su funcién constitucional. La ley debe ser
expresion de los principios, valores y derechos constitucionales.

Algunas veces, las decisiones legislativas vendran prefiguradas, otras
gozaran de una mayor libertad, de todos modos sujetas a los derroteros
constitucionales®.

De alli que la expresion “formas propias del juicio” de lo cual daba cuenta la
Constitucion de 1886 en su articulo 26, que se repite en el articulo 29 de la
Carta Politica de 1991, aparentemente tienen los mismos alcances, pero en
realidad otra cosa sucede, si se tiene en cuenta que las formas propias del
juicio deben configurarse bajo Opticas materiales, toda vez que la nocion
de “debido proceso” preside el texto de esta norma.

Asi, la nocion de debido proceso también es material, no responde, sin
mas ni mas, al de ritualidad procesal.

Por lo tanto, si el debido proceso ha sido entendido como “una limitacion
al poder punitivo del Estado” y como tal comprende “el conjunto de garantias
sustanciales y procesales especialmente disefiadas para asegurar la legalidad, requla-
ridad y eficacia de la actividad jurisdiccional en la investigacion y juzgamiento de los

Externado de Colombia, Bogotd, 2009, pp. 21, 28, 29 37 y 110. Aunque criticamente, se reconoce que
algiin sector de la doctrina —ZAGREBELSKI- entiende que “la prdctica derecho es una combinacion
de juicios de hecho y de valores”. COMANDUCCI. Ob. Cit., p. 84.

27 WROBLEWSKI. Ob. Cit., p. 39.

28 COMANDUCCI. Ob. Cit., pp. 38 y 52.

29  BERNAL PULIDO. Ob. Cit., p. 118.
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hechos”, queda puesto de presente que no puede confundirse su concepto
con el de “ritualidad procesal”, debido a que va mas alla de la legalidad.

Asi, deunamanera claray contundente, loha establecido lajurisprudencia:

La importancia del debido proceso se liga a la biisqueda del orden
justo, por consiguiente, en la Constitucion de 1991 el debido proceso
es algo mds profundo que tipificar conductas, fijar competencias,
establecer reglas de sustanciacion y ritualismos, indicar formalidades
y diligencias, como se deducia de los términos empleados por la ley
153 de 1887 (...) El debido proceso no es solamente poner en movi-
miento mecdnico las reglas de procedimiento y asi lo insinud Ihering.
Con este método se estaria dentro del proceso legal pero lo protegible
mediante tutela es mds que eso, es el proceso justo, para lo cual hay
que respetar los principios procesales de publicidad, inmediatez, libre
apreciacion de la prueba, y, lo mas importante: el derecho mismo
(...) en el articulo 29 se desarrolla el debido proceso. Respecto a esta
ultima norma, la enumeracion alli contenida no puede ser una camisa
de fuerza, sino que se trata de las llamadas NORMAS ABIERTAS.
Entonces, la discrecionalidad del juez (caracteristica de la escuela
antiformalista del realismo juridico norteamericano) permite que
la clausula abierta sea un instrumento fundamental para lograr la
finalidad constitucional del debido proceso. Sobre este tdpico de las
normas abiertas, Ernest Fuchs, a principios del siglo, dijo: “en los
estudios, la ciencia y la praxis las reglamentaciones procesales no
tienen por qué jugar un papel mayor que el que en la medicina tiene
la reglamentacién hospitalaria.

Pero esta posicion lleva a un planteamiento mds de fondo: el debido
proceso que se ampara con la tutela estd ligado a las normas bdsicas
constitucionales tendientes al orden justo (para ello nada mds necesario
que el respeto a los derechos fundamentales); ello implica asegurar que
los poderes publicos constituidos sujeten sus actos (sentencias, actos
administrativos) no solamente a las normas orgdnicas constitucionales
sino a los valores, principios y derechos y este seria el objeto de la juris-
diccion constitucional en tratandose de la tutela.

30 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencias T-039 de 1996 y C-948 de 2002.
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Como no es razonable que el formalismo supere a los valores princi-
pios y derechos, la tinica explicacion légica para justificar la aplicacion
de la tutela como defensa del debido proceso es cudndo determi-
nados institutos juridicos que le dan a la persona un DERECHO A
ALGO, son desconocidos por el juez. Ello permite exigirle al Estado
la vigencia de normas que le den efectos juridicos a las competencias
asignadas a los jueces, luego el Estado debe contribuir a ese derecho
objetivo que desarrolla las competencias que el legislador ha fijado
y cuya inaplicacion violaria derechos fundamentales. Se podria
concluir que estas normas de procedimiento son status positivo, para
la buisqueda del orden justo y no simples reglas de cardcter formalista.
En otras palabras, el titular del derecho fundamental tiene compe-
tencia para imponer judicialmente, un procedimiento indispensable
para los fines de la justicia. Se sale entonces del status negativo y se
pasa a los derechos a algo, status positivo.

Pero, se repite, lo que se protege mediante la tutela, no es el riguroso
sequimiento de reglas de orden simplemente legal, sino el manejo
de reglas procesales para tomar decisiones que puedan justificarse
juridicamente, es decir, hay que ver el debido proceso desde el dmbito
constitucional y no desde el simplemente legal®.

Tales razones materiales, trascendentes al ritualismo procesal, han permi-
tido afirmar con solidez que

las formas procesales no se justifican en si mismas sino debido a del
cometido sustancial al que propende la administracion de justicia
(...) Todos estos elementos integran la plenitud de las formas propias
de cada juicio, contemplada como factor esencial del debido proceso
y por lo tanto no constituyen simplemente reglas formales vacias de
contenido sino instrumentos necesarios para que el Derecho material
se realice objetivamente®.

Por lo tanto, la nocion de “debido proceso” no se identifica con la de “formas propias
del juicio”. Esta estd integrada a aquél, pero no tienen coincidencia material.

31  Ibid. Sentencia T-280 de 1998.
32 Ibid. Sentencia T-323 de 1999.
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De alli que el valor certeza juridica, representado en las formas juridicas,
debe ser penetrado por otros valores que le den nuevos alcances y actua-
licen las instituciones poniéndolas a tono con las realidades materiales
y necesidades sociales actuales, tal cual lo que sucede con otros impor-
tantes cometidos constitucionales®,

La Administracion de Justicia Penal es una “funcion piiblica” y como tal,
también a ella se le aplican los principios de eficacia y economia consa-
grados y demandados en el articulo 209 de la Carta Politica.

En efecto, la “funcion piuiblica” es una materia transversal a los poderes
ejecutivo, judicial y legislativo, incluso a los érganos de control, autd-
nomos e independientes (articulo 113 de la CP).

Lo anterior muy a pesar de que el articulo 209 de la Carta Politica trata
sobre la “funcién administrativa” incluso, ella es la tematica de confor-
midad con el nomen iuris del Capitulo 5 del Titulo VII, DE LA RAMA
EJECUTIVA, al cual pertenece.

Como se evidencia en los articulos comprendidos entre el 122 y el 131,
pertenecientes al Capitulo 2, De la funcion publica, correspondiente al
Titulo V DE LA ORGANIZACION DEL ESTADOQO, los principios de la
“funcion administrativa” son, mutatis mutandi, aplicables a toda la funcion
publica, incluida la que ejercen los particulares.

Por ello, la jurisprudencia constitucional ha dicho que los principios
consignados en el articulo 209 de la Carta Politica “son vinculantes para
todos los operadores juridicos estatales”>*.

Los rasgos actuales de la funcion publica tienen su especial funda-
mento en el articulo 209 de la Carta Politica, norma que también, en el
concierto politicojuridico del Estado Social, se aplica a la funcion judi-
cial y a los funcionarios judiciales. Estos también se encuentran sujetos

33 Asi, por ejemplo: se dice que en “el campo del Derecho Publico existe la conciencia de que el estado
de bienestar exige unas técnicas de intervencion no justificables desde perspectivas estrictamente
liberales”. CALSAMIGLIA. Ob. Cit., p. 27.

34 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-071 de 1994, MP. Alejando Martinez Caballero.
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al cumplimiento de los criterios que informan la administracion,
consignados en el articulo 209 de la Carta Politica, tal como ha quedado
expuesto en la Sentencia C-037 de 1996, mediante la cual se ejercio el
control constitucional previo a la Ley Estatutaria de la Administracion
de Justicia (Ley 270 de 1996).

Ast lo ha ratificado la misma jurisprudencia cuando de manera diafana,
preciso que los principios de los cuales da cuenta el articulo 209 constitu-
cional “son igualmente aplicables a la administracion de justicia”.

Por ello, aplica para la Rama Judicial el que fuera propdsito revelado
explicitamente, que se imponia por todos los sectores involucrados en
la reforma constitucional, de la “necesidad de hacer mds eficiente el funcio-
namiento del Estado”, para lo cual, como ejes del cambio, se requeria “un
exigente régimen para los servidores puiblicos”: “El pais demanda ahora como
su prioridad la mayor eficiencia y eficacia en la gestion publica, como condicién
basica para desarrollar la legitimidad institucional ™°.

El Estado “se encuentra al servicio de la comunidad y debe garantizar la efec-

tividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion”.

Toda institucién y norma de la Carta Politica debe interpretarse bajo la
idea de “los contenidos materiales plasmados en los principios y derechos funda-
mentales”, razon por la cual, las demandas sociales “sirvieron para trans-
formar el reducido estado liberal en un complejo aparato politicoadministrativo
jalonador de toda la dindmica social”®.

Por esta razon, en “el Estado social de derecho, los principios de dignidad
humana y de solidaridad social, el fin esencial de promover la prosperidad
general y garantizar la efectividad de los derechos, deberes y principios consti-
tucionales y el derecho fundamental a la igualdad de oportunidades, guian la
interpretacion de la Constitucion”.

35 Ibid. Sentencia C-012 de 2002, MP. Jaime Araiijo Renteria.

36  Gaceta Constitucional 68. Bogotd, 6 de mayo 1991., pp. 17 y 18.

37 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-251 de 2002, MP. Eduardo Montealegre Lynett y Clara
Inés Vargas Herndndez.

38  Ibid. Sentencia T-406 de 1995, MP. Ciro Angarita Baron.

39  Ibid. Sentencia T-505 de 1992, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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Se ha producido un cambio en la concepcion de la “funcion publica”,
producto de la incidencia y rectoria del articulo 1 constitucional, cambio
de paradigma que implica seguin la jurisprudencia constitucional:

El moderno concepto de Estado Social de Derecho apareja un insos-
layable aumento del intervencionismo estatal, como mecanismo
necesario para la realizacion efectiva de los derechos. Esta circuns-
tancia supone que el concepto clisico de la funcion administrativa
se vea reemplazado por otro mds acorde con la nueva realidad juri-
dica y que, asi mismo, la organizacion del Estado moderno responda
a nuevos criterios. Las formas de organizacion actuales no son en
manera alguna aquellas propias del llamado Estado gendarme, sino
que corresponden mds bien al concepto de Estado social servidor®.

Muy bien ha precisado la jurisprudencia constitucional cuando dice que
el articulo 209 de la Carta Politica consagra unos “principios que gobiernan
la funcion administrativa”, los cuales pueden clasificarse en principios fina-
listicos —al servicio de los intereses generales-, funcionales y organizacio-
nales*, que a su vez se presentan como “instrumentales”, al servicio de la
labor que presta quien ejerce una funcion publica®.

Esos principios son “pardmetros especificos de la funcion administrativa y
que, en general, constituyen el niicleo axioldgico inherente a la filosofia del
Estado Social de Derecho™.

En el marco de lo aqui tratado, significa lo anterior, sin mas ni mas, que se
constituyen en el derrotero del comportamiento de todo servidor ptblico
y muy especialmente de los legisladores y funcionarios judiciales.

Por ello los servidores publicos, incluido los legisladores, deben estar
“comprometidos” con los cometidos que a la funcion publica se le atri-
buyen* y, por virtud del principio de eficacia, tienen que observar

40  Ibid. Sentencia C-722 de 1999, MP. Vladimiro Naranjo Mesa.

41 Ibid. Sentencia C-036 de 2005, MP. Humberto Sierra Porto, Fundamento juridico 3.
42 Ibid. Sentencia C-071 de 1994, MP. Alejandro Martinez Caballero.

43 Ibid. Sentencia C-088 de 2000, MP. Fabio Morén Diaz.

44 Ibid. Sentencia C-1163 de 2000, MP. Fabio Morén Diaz.
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cabalmente los deberes que le competen, adecuando su “conducta para
lograr el cumplimiento de los fines del Estado™.

Por su lado el principio de eficiencia le impone al servidor actuar garan-
tizando “niveles éptimos de rendimiento™®, esto es, cumpliendo con el deber
de eficiencia que aplica al “logro del maximo rendimiento con los menores
costos, y que, aplicado a la gestion estatal, significa la adecuada gestion de los

asuntos objeto” de la funcién publica®.

En materia procesal penal y concretamente en el instituto objeto de estudio,
la jurisprudencia constitucional ha reconocido que su sustento constitu-
cional, entre otros valores, se encuentra anclado en el mandato constitu-
cional de un juicio sin dilaciones injustificadas y en la eficiencia estatal,
toda vez que “no tiene sentido observar una serie de ritos procesales para demos-
trar lo que ya estd demostrado”, todo lo cual “responde a una politica criminal cuya
finalidad es la de lograr mayor eficiencia y eficacia en la aplicacion de justicia™®.

La eficacia y la eficiencia, conceptos de la moderna Gerencia Publica,
hacen parte del actuar solicito, toda vez que van orientados a la conse-
cucion de los fines del Estado, de alli que se diga que con el primero se
indica que la actuacion debe estar dirigida a “lograr o alcanzar los objetivos
propuestos”, esto es, “la exigencia de la consecucion de los efectos, resultados
tangibles y reales”, lo cual debe ocupar “un primer plano por la prevalencia
de lo que se denomina eficacia, efectividad o productividad. La eficiencia es un
criterio que relaciona la productividad de las operaciones o actividades con una
medida, criterio o estandar de desempefio™.

Aqui la eficacia contribuye, como dice Guastini, no suministrando
validez™, sino legitimidad constitucional. Antes, en el Estado Liberal, se
confundian legalidad y legitimidad, ahora éste concepto se permea de

45  Ibid. Sentencia T-206 de 1994, MP. José Gregorio Herndndez Galindo.

46  Ibid. Sentencia C-563 de 2000, MP. Fabio Moron Diaz.

47 Ibid. Sentencia T-206 de 1994. Ob. Cit.

48  Ibid. Sentencia C-1260 de 2005.

49  IVANEGA, Miriam Mabel. Principios de la Administracién Puiblica. Abaco, Buenos Aires, 2005, pp.
86 y 87. En el mismo sentido, resaltando su importancia para el Estado moderno en tanto la eficacia y
la eficiencia son criterios que permiten “formular propuestas normativas de resolucion de conflictos”,
CALSAMIGLIA. Ob. Cit., pp. 28 y ss.

50 GUASTINI, Ricardo. La ilegitimidad constitucional en el ordenamiento juridico italiano. En: Andlisis
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nuevo contenido, promoviéndose por el Derecho nuevos valores sociales
entre los cuales destacan la eficacia, eficiencia y efectividad en el cumpli-
miento de las funciones estatales, lo cual dota a las instituciones juridicas
de contenido material®; toda vez que “a la legitimacion por la legalidad se
afiade la legitimacion por la eficacia”?, la legalidad esta vinculada con la
validez de la norma y la legitimidad con su justicia®.

Si bien es claro, que desde el punto de vista del Estado de Derecho es
importante y necesario implementar en la ley los desarrollos del debido
proceso, no es menos cierto, si el legislador lo decide, también puede
implementar procedimientos agiles y simplificados en aras de materia-
lizar en la administracion de justicia penal la operatividad de los princi-
pios de economia, eficacia y eficiencia tal como sucede con la figura objeto
de estudio en este modulo, como expresion de la nocion de Estado Social
(articulo 1 de la Carta Politica); claro esta, siempre y cuando se respete el
principio acusatorio de que da cuenta el articulo 252 Ibid.*.

No contempla expresa y directamente la Carta Politica, el mecanismo
procesal de negociacion de la responsabilidad y del monto de la pena,
empero, ello hace parte del principio conocido como disposicion del
objeto procesal, si contemplado implicitamente en la norma superior
cuando consagra el llamado principio de oportunidad (articulo 250);
entonces por lo tanto, si en éste se puede disponer totalmente de la accion
penal, con mayor razon cabe una disposicion parcial, tal cual ocurre con
los preacuerdos y negociaciones de culpabilidad™.

y derecho (comp.) COMANDUCCI, Paolo. Fontamara, México, 2004., pp. 212 y 213.

51  CALVO GARCIA. Ob. Cit., pp. 28, 48 y 65.

52 Asi CALSAMIGLIA. Ob. Cit., p. 31.

53 BOBBIO, Norberto. Contribucién a la Teoria del Derecho. Debate, Madrid, 1990., pp. 300 y 301.

54 Asiseexpresa Bazzani, empero, pareciera introducir una formalidad adicional al “principio acusatorio”
entendido materialmente como division de roles, cuando sefiala que “el procedimiento de abreviacién
por consenso sélo es vdlido, desde el punto de vista de las garantias, si mantiene la posibilidad de
realizacion de audiencia (...) el consenso no elimina el contradictorio, pues se acuerda sobre la base
del disenso, pudiéndose formar la prueba exclusivamente en dicha audiencia y en presencia del juez,
a quien no se puede limitar su funcion”; BAZZANI MONTOYA, Dario. La terminacion anticipada
del proceso penal por consenso y el principio de oportunidad. En: Reflexiones sobre el nuevo Sistema
Procesal Penal. Consejo Superior de la Judicatura-Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”-Instituto
de Estudios del Ministerio Piiblico, Bogotd, 2006., pp. 230 y 231.

55 Similar posicion adopta reconocido doctrinante espaiiol, quien enfatiza el parentesco cercano entre
principio de oportunidad y el instituto de la conformidad, precisando su intima fundamentacion.
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En dicho procedimiento abreviado entra en juego otro importante valor
constitucional digno de producir efectos legitimadores, tal como sucede
con el Derecho Constitucional de “participar en la conformacion, ejercicio y
control del poder politico” (articulo 40 de la CP), toda vez que no se puede
desconocer que alli, dicha expresion cobija toda la actividad ptblica™.

La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ha utilizado
criterio similar para fundamentar constitucionalmente los preacuerdos
y negociaciones de culpabilidad, toda vez que, amparandose en el conte-
nido de lo dispuesto en el articulo 2 Ibid., ha sefialado que es la “mds
palmaria expresion” del principio constitucional que tienen los ciudadanos
de participar en las decisiones que los afectan.

También aqui debe reconocerse el contexto funcional, por lo tanto
entonces, tal norma debe mirarse enlazada con la “axiologia politica”;
razon por la cual no puede desconocerse cuando se trata de los “problemas
politicos de funcionamiento de las estructuras sociopoliticas” y los “valores
politicos”®, como pregona la doctrina.

Al participar el ciudadano acusado por una infracciéon penal en la configu-
racion de la decision que deba tomar la justicia penal, con todo el respeto
por las garantias constitucionales, se le estd tratando como persona y
por lo tanto asegurando su dignidad, lo cual impone, como minimo, la
garantia del autocontrol y la restriccion lateral, esto es, el respeto en uno
mismo y en los demas™.

LOPEZ BARJA DE QUIROGA. Ob. Cit., pp. 494 y 1287. Si ello es ast, como quiera que el Consejo
de Europa recomendd la implementacion del principio de oportunidad como instrumento de
simplificacion de los procesos penales —septiembre 17 de 1987 R (87)18, de contera, también tiene
cabida la transaccion sobre la responsabilidad y la pena.

56  En el Derecho, y especialmente en la interpretacion normativa, “puede hacer falta recurrir a los
principios generales del sistema, a sus criterios de coherencia normativa, en fin a la teoria politica
de donde el ordenamiento saca su justificacion, y su legitimidad”. LA TORRE, Massimo. Sobre
la relevancia de la Teoria del derecho para la prictica juridica. En: Andlisis y derecho (comp.)
COMANDUCCI, Paolo. Fontamara, México. 2004., p. 258.

57 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia del 14 de diciembre de 2005, rad. 21.347, MP. Yesid
Ramirez Bastidas y SENTENCIA del 1° de junio de 2006, rad. 24.764, MP. Sigifredo Espinosa Pérez.

58  WROBLEWSKL. Ob. Cit., pp. 109 y 113.

59  BULYGIN, Eugenio. El positivismo juridico. Fontamara, México, 2006., pp. 23 y 48.
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Tal forma de ver las cosas, se compagina con modernos criterios de
moralidad segun los cuales, una sociedad es justa “si permite que cada
persona persiga su mayor bien posible en términos que sean aceptables para
todos™, pensamiento encarnado, sin duda alguna, en el instituto de los
preacuerdos y negociaciones de culpabilidad.

Por lo tanto, es aqui donde encontramos entonces, el sustento juridico del
instituto en estudio, y no en un presunto ejercicio del negocio juridico
privado o disposicion de intereses privados como lo sugiere algtin sector
de la doctrina, debido a que existe una libertad limitada en el objeto de la
negociacion, y dada su naturaleza publica, el juez o jueza decide y no sélo
refrenda el acuerdo y los intervinientes, pues luego de dicho acto, no puede
disolverlo sin mas ni mas, asunto del cual nos ocuparemos mas adelante.

1.3 LA PRAGMATICIDAD EN EL DERECHO
ANGLOAMERICANO

El Derecho Comparado ha dado cuenta de una idea rectora que gobierna
las instituciones procesales penales angloamericanas, un principio rector
que nutre de pragmaticidad el entendimiento del instituto de la accién
penal y su ejercicio, despojandolo de ritualidades insulsas y acercandolo
a las demandas y necesidades de una sociedad cambiante, que cada dia
reclama mas la realizacion del principio de materializacion del derecho
sustancial o material mediante el ejercicio del derecho procesal.

Si bien, la institucion sobre los “acuerdos de culpabilidad” como mecanismo
de simplificacion y agilizacion de los procesos es de reciente recono-
cimiento por el mas alto tribunal de justicia de los Estados Unidos de
América, su espiritu se manifestéd con mucha anticipacion en la practica y
encuentra anclaje en la historia filosofica misma de dicha familia juridica.

Podria decirse que su vision es poco favorable al “dogmatismo”, esto es,
aquello que los fildsofos del Derecho peyorativamente llaman la “falacia
abstractiva”, lo cual “supone reducir la fundamentacion a la deduccion de
proposiciones”. Mas bien, existe una tendencia a la “dimension pragmd-
tica”, que por cierto presupone “que queda fuera del proceso deductivo de

60 Cfr. CALSAMIGLIA. Ob. Cit., p. 20.
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fundamentacién” en el dogmatismo cerrado®. El gran juez americano
Holmes decia, captando en toda su dimension dichas premisas, que “la
vida del Derecho no ha obedecido a la I6gica”, su motor es la experiencia, de
alli que su filosofia estriba en las “consideraciones acerca de lo que es conve-
niente para la sociedad concreta de que se trate”™”.

El inglés Francisco Bacon (1561-1626), desdefiaba de la filosofia, estimaba
que solo originaba “disputas y controversias”, y se reducia a un puro
parloteo y litigio, pero resultaba totalmente “estéril de obras provechosas a la
vida del hombre”, toda vez que el silogismo “constrifie a nuestro asentimiento,
pero no a la realidad”. Pregonaba también “un ideal de saber puiblico, contro-
lado, que procede con cautela a partir de la experiencia y que es un saber cons-
truido mediante la colaboracion mutua en vista de la transformacion del mundo
en beneficio de todos los hombres™®.

Locke (1632-1704), por su parte, insigne filosofo de dicho entorno, daba
cuenta que “los axiomas constituian el fundamento de todo conocimiento, y
que las ciencias estaban edificadas sobre ciertas praecognita, de las que el enten-
dimiento toma su origen”, empero, cuestionaba su falta de contacto con la
realidad, por lo cual se tiene la obligacion de “considerar las cosas mismas
tal como existen”, debido a que sdlo la experiencia ofrece la certeza. De alli
que el silogismo no es, como se piensa, el instrumento mas apropiado y
elevado para ejercitar la razon humana, sino que “razonamos mejor y con
mds claridad cuando observamos la conexion de las pruebas sin reducir nuestros
pensamientos a ninguna regla o forma silogistica”®*.

Con David Hume (1711-1776), Reale y Antiseri dicen que a partir de su
historica frase “sé filésofo, pero mds alld de la filosofia, sé siempre un hombre”,
el empirismo se constituyd en una renuncia a la filosofia. Las sensaciones
son percepciones e impresiones vivaces, mientras que las ideas solo lo
son de manera débil, de alli que la “impresion es originaria, mientras que la
idea es dependiente”; por ello, su pensamiento hizo énfasis en la costumbre

61 GARCIA MARZA, Domingo. Etica de la Justicia. Tecnds, Madrid, 1992., pp. 78 y 79.

62  Citado por SCHWARTZ, Bernard. Los diez mejores jueces de la historia norteamericana. Civitas,
Madrid, 1990., p. 61.

63 REALE, Giovanniy ANTISERI, Dario. Historia del pensamiento filoséfico y cientifico. T. I1. Herder,
Barcelona, 2001., pp. 284 y ss.

64 LOCKE, John. Ensayo sobre el entendimiento humano. Orbis, Madrid, 1985., pp. 157 y ss.
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en tanto “nos permite ir mas alld de lo inmediatamente presente ante la expe-
riencia” y ello engendra las creencias. Anuda a lo anterior la dimension
utilitarista, lo inico que provoca nuestro asentimiento, destacando lo ttil
publico, que no es otra cosa que lo “iitil para la felicidad de todos™®.

En palabras de Hume, como lo hemos destacado en otro lugar, encon-
trabamos suficiente sustento para otra institucion procesal dispositiva
muy cara a la configuracion del proceso acusatorio, concretamente nos
referimos al principio de oportunidad, diciendo:

El derecho anglosajon tiene como uno de sus presupuestos la nocion
de utilidad. DAVID HUME, un precursor de dicha orientacion, en
su libro “Tratado de la naturaleza humana’, escrito en 1739-1740,
estimaba, segiin RAWLS, que lo ‘justo es el plan o esquema en su
conjunto’, por lo tanto, sequird habiendo ‘actos aislados de justicia
con desgraciadas consecuencias®.

Tal nocion resulta de vertebral y cardinal importancia para el enten-
dimiento del principio de oportunidad, pues HUME decia: "Un
tinico acto de justicia es con frecuencia contrario al interés puiblico;
y, st hubiera de quedarse solo, sin que otros actos lo siguieran, podria
set, en si mismo, muy perjudicial para la sociedad ™.

El utilitarismo destaca el interés general y no se detiene en el detalle y la
perfeccion de lo individual. Su analisis de la sociedad es global y mira los
resultados en el conjunto.

Jeremias Bentham le dio forma juridica al pensamiento empirista, sefiald
que en lo moral, las fuerzas que la mueven son el placer y el dolor como
experiencias sensibles, lo cual debe permear las instituciones juridicas,
especialmente la pena vista como prevencion; de alli que haya de conci-
liarse en tal materia, los intereses privados con los publicos, de tal manera
que la ley debe perseguir “la mdxima felicidad para la mayor cantidad posible

65 REALEy ANTISERIL Ob. Cit., pp. 468 y ss.
66 REALEy ANTISERI Ob. Cit. T. IIL, pp. 286 y ss.
67 CALSAMIGLIA. Ob. Cit., p. 45.
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de personas”, lo que se constituyd en credo del empirismo®; tanto que
autores modernos atribuyen a Bentham, la introduccion de los conceptos
de utilidad y eficiencia como motores para forzar “modificaciones
legales™. Por ello, la ciencia debe apoyarse en hechos y cosas reales™.

Bentham se proclamaba antiformalista, entendia que los procedimientos
judiciales debian propender por fines marcados por la “celeridad”,
“economia” y “eliminacion de obstdculos superfluos”, sin que ello implicara,
obviamente, dejarlos a la voluntad de los jueces, pues resulta necesario

no “abolir todas las formas””.

Nace el empirismo como teoria que explica el conocimiento, el cual
depende de la experiencia, aun el intelectual, cuyo punto de partida son
las sensaciones, razén por la cual, resalta Reale sobre a la filosofia de
Locke, “todas las ideas son producto de elementos que los sentidos reciben del
contacto con la realidad””. De alli que los significados, ideas y conceptos
“hacen referencia a contenidos experimentales, exclusiva o primariamente””>.

De alli derivo el pragmatismo norteamericano que, a finales del siglo XIX,
se impregnd de una perspectiva socioldgica™; la cual ha caracterizado su
entendimiento juridico, hasta el punto que se califica como su aportacién
mas significativa a la filosofia occidental, toda vez que hace de la expe-
riencia una regla de accion, constituyéndose en la apertura hacia el futuro”.

El pragmatismo implica un método para interpretar las ideas en términos
de sus consecuencias™.

68 ABBAGNANO, Nicolds. Historia de la Filosofia. V. 3. Montaner y Simén, Barcelona, 1978., p. 258.

69 BENTHAM, Jeremias. Tratado de las Pruebas Judiciales. V. I. EJEA, Buenos Aires, 1971., p. 13.

70  REALE. Ob. Cit., p. 87.

71 RUNES, Dagobert. Diccionario de Filosofia. Grijalbo. Caracas, 1994., p. 110.

72 DEL ACEBO IBANEZ, Enrique y BRIE, Roberto ]. Diccionario de Sociologia. Claridad, Buenos
Aires, 2006., pp. 135 y 220.

73 REALE y ANTISERI. Ob. Cit., pp. 433 y ss.

74 RUNES. Ob. Cit., p. 300.

75  REALE y ANTISERI Ob. Cit., p. 436.

76 FLORIAN, Victor. Diccionario de Filosofia. Panamericana, Bogotd. 2006., p. 185.
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Charles Pierce (1839-1914), diria, entonces, que sélo “considera verdaderas
aquellas ideas cuyos efectos concebibles resultan fortalecidos por un éxito en la pric-
tica, éxito que jamis es definitivo y absoluto””’. El pragmatismo surge como un
método que deja de lado las abstracciones y los principios inmutables para
considerar lo concreto y adecuado, los hechos, la accién y el poder™.

Por su parte, William James (1842-1910), calific6 al empirismo como un
método que huye de la abstraccion, de las malas razones a priori de los
principios fijos, de las categorias y de los sistemas cerrados, en fin, privi-
legia el empirismo sobre el racionalismo como una actitud de busqueda
sin comprometerse con resultados, adquiriendo la verdad una concep-
cion instrumental en cuanto nuestras ideas impliquen una capacidad de
actuar y “su utilidad para mejorar o volver menos precaria la condicion vital
de un individuo”. Significativo resulta su entendimiento sobre los ideales
contradictorios, toda vez que expresa que “habrd que preferir aquellos ideales
cuya realizacion comporte la destruccion de la menor cantidad posible de otros
ideales, y un universo mds rico en posibilidades””.

John Dewey (1859-1952), sostiene que los pensamientos y las ideas deben
estar vinculados con la practica, toda vez que tienen que estar en funcion
de problemas reales. La practica siempre define el valor de una idea a
partir de la funcidon de adecuacion a las situaciones problematicas, radi-
cando alli su valor en la lucha contra problemas reales, guiando posi-
tivamente la accion humana®’; pero esa aproximacion a la realidad se
interpreta como “eficacia, verificacion o conveniencia practica”.

Roscoe Pound superpuso la idea de “satisfacer las necesidades” sobre la logica
formal, con un profundo efecto sobre la nocién de “el fin del Derecho”, compren-
sivo, a partir de la influencia de la economia, de un “Derecho Social™.

77 REALE y ANTISERI. Ob. Cit., pp. 433 y ss.

78  Ibid., pp. 449 y ss.

79  RUNES, Ob. Cit., p. 301.

80 POUND, Roscoe. Las grandes tendencias del pensamiento juridico. Comares, Granada, 2004., pp.
136 y 137.

81  Citado por FRANK, Jerome. Derecho e Incertidumbre. Fontamara, México, 1993., p. 30.

82 REALE y ANTISERI. Ob. Cit., pp. 439 y ss.
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Félix S. Cohen entendia el derecho como “cuerpo de normas”, empero, el
mismo estaba sujeto a “valoracion moral”, y se debia someter a una critica
severa a partir de estindares juridicos, siendo el principal aquel que
indique que lo bueno es aquello que “promueve la vida buena”, en conse-
cuencia, se imponian dos deberes al juez: a) “Ia traduccion de los textos
juridicos al lenguaje universal de los goces y sufrimientos humanos”; y, b) llevar
a la practica juridica “Ia lucha por el logro de los ideales asi descubiertos”™.

Reale resume la postura de los empiristas, incluidos los actuales, para
quienes las verdades que dimanan de las relaciones ldgicas se encuen-
tran vacias de contenido, por ello su acceso sélo es posible por la via de
la experiencia sensible; de alli que el “Derecho es un hecho que se liga a otros
hechos mediante nexos de causalidad”®*.

Precisamente Garcia Villegas, criticando el ambito de la legal doctrine,
cuyo pensamiento estd cercano a la dogmatica juridica, afirma que alli
“opera una vision de la realidad mediatizada por el lenguaje y, en tal sentido
construida, artificial, politica”, destacando por el contrario, cémo la socio-
logia juridica norteamericana ha abogado por el uso de las ciencias
sociales, debido a que ello permitiria, obrando como antidoto, librar a la
interpretacion juridica del sesgo politico™ y por supuesto, anclarla en la
realidad y necesidad sociales.

Ello ha permitido que “el Derecho penal del Common Law sea un Derecho
poco dado a la alta especulacion tedrica y sistemdtica y que dedica su atencion
fundamentalmente a la solucion del caso concreto”®. Asi, la legislacion
en sus disposiciones tanto generales como particulares, no debe ser
tratada como algo aislado y abstracto, sino como la parte subordinada
de un todo, unida a los otros rasgos que constituyen el caracter de una
nacion y de una época®’.

83 GARCIA VILLEGAS, Mauricio. Sociologia juridica. Teoria y sociologia del derecho en Estados
Unidos. Universidad Nacional de Colombia, Bogotd, 2001., pp. 3 y 11.

84 FLETCHER. Ob. Cit., p. 12.

85 WILLIAMS, Jorge N. Interpretacion de las leyes en el derecho norte-americano. Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1959., p. 129.

86  MAIER, Julio B. ]. Derecho Procesal Penal. T. 1. Fundamentos. Del Puerto, Buenos Aires, 2002., p. 385.

87  CHIESA APONTE, Ernesto Luis. Derecho Procesal Penal de Puerto Rico y Estados Unidos. V. IL.
Forum, Bogotd, 1992., p. 583.
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El profesor argentino Julio B. Maier, da cuenta de la dificultad, por no decir
imposibilidad, de entender algunas novedosas instituciones desde la pers-
pectiva abstracto-formal, por lo cual solo argumentos que versen sobre
“fines pricticos” respecto de la persecucion penal, la racionalidad “apreciada
desde el punto de vista empirico” y el “sentido utilitario de las instituciones juri-
dicas” fundan las mismas, entre las cuales cita el principio de oportunidad®
y obviamente, se agregarian las conformidades y los acuerdos.

En la actualidad, destacados tratadistas como Chiesa Aponte, no dudan
en afirmar, cuando tratan el estudio de la institucién procesal de la
“declaracion de culpabilidad y alegaciones preacordadas (plea bargaining)”, en
armonia total con lo antes expuesto: “Se trata de un drea donde la realidad se

ha impuesto sin mucha dificultad sobre la teoria”™.

El mismo autor, expresa que dicha institucién se constituye en la actua-
lidad, en un componente esencial de la justicia criminal americana y aun,
ante los embates criticos mas importantes, como el que describe la posi-
bilidad de manipulaciones de la voluntad del procesado ante eventuales
presiones de la Fiscalia, para doblegar su voluntad y obligarlo a someterse
al procedimiento, luego de exponer las prevenciones para superar dicho
escollo, de todos modos pragmaticamente dice que “es una especie de mal
necesario”, lo cual tiene asidero en la jurisprudencia de la Corte Suprema
Federal de Estados Unidos, para lo cual cita como antecedentes Blackledge
v. Allison (1977), Bordenkircher versus Hayes (1978) y Santobello v. New York
(1971). En su natal Puerto Rico, destaca como el Tribunal Supremo ha
considerado dichos antecedentes, agregando que se trata de “una pric-
tica de gran utilidad”: “Sin las alegaciones preacordadas seria muy dificil, si no
imposible, enjuiciar a todas las personas acusadas de cometer delitos dentro de los
términos mandados por el ordenamiento procesal y por la Constitucion™.

En otro lugar de su magna obra, Chiesa Aponte enfatiza en las preven-
ciones normativas necesarias para admitir la figura del plea bargaining,
pero destaca nuevamente su naturaleza pragmatica y utilitaria, para lo

88  Ibid., p. 584.
89  Ibid. V.IIL, p. 284.
90  Ibid., p. 292.
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cual cita el precedente judicial Diaz Diaz versus Alcaide (1973), del Tribunal
Supremo de Puerto Rico, en el cual se dice:

El acto de declararse culpable es de gran trascendencia en el proce-
dimiento criminal. El acusado mediante su alegacion de culpabilidad
renuncia a una serie de derechos fundamentales que le garantizan
la Constitucion y las leyes. El Estado queda relevado de la celebra-
cion de proceso que puede ser largo y costoso. Es por eso que el acto
debe estar rodeado de todas las garantias, especialmente si se tiene en
cuenta que una gran parte de las personas acusadas de delitos graves
se declaran culpables. De acuerdo con datos en poder de la Adminis-
tracion de Tribunales, para el afio 1972-1973 de los 5.020 casos por
delitos graves resueltos en ese ario 3.045, 0 sea un 61%, lo fueron por
alegacion de culpabilidad®.

Mas recientes aparecen, segin Chiesa Aponte, otros precedentes que
confirman la linea jurisprudencial pragmatica y utilitaria, reafirmando
que las alegaciones de culpabilidad son “una prictica de gran utilidad que
debe estimularse. Sin las alegaciones preacordadas seria dificil enjuiciar a todas
las personas acusadas de cometer delitos dentro de los términos requeridos por el
ordenamiento procesal y por la Constitucion. Brandy versus United States (1969)
y Pueblo versus Mojica Cruz (1984)".

En principio, dicha practica estuvo ajena a las regulaciones legales, se
expreso en un puro derecho consuetudinario desde finales del siglo XIX,
de lo cual se destaca la importancia de la costumbre como lo indican los
filosofos mencionados, y recibié bendicion jurisprudencial por el Tribunal
Supremo Federal de los Estados Unidos a partir de los afios 70 del siglo
pasado, para lo cual se cita a Brady versus United States (1970) y Santobello
versus United States (1971), época a partir de cuando fue incorporada la
figura, a las reglas federales del procedimiento criminal®.

91  Asi, LOPEZ BARJA DE QUIROGA. Ob. Cit., p. 515, MUNOZ NEIRA. Ob. Cit., pp. 212 a 214 y
BAZZANI MONTOYA. Ob. Cit., p. 240., también, sefialan su “utilizacién sistemdtica” por virtud
del “relativo poder de discrecion del fiscal para disponer de los hechos”. LANGER. Ob. Cit., p. 259.

92 ORDONEZ SOLIS. Ob. Cit., pp. 25 y 110. También CALSAMIGLIA. Ob. Cit., pp. 27 y ss.

93 WILLIAMS. Ob. Cit., p. 10.
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1.4 DEL ENCUENTRO ENTRE EL DERECHO
ANGLOAMERICANO Y EL CONTINENTAL EUROPEO

Después de la Segunda Guerra Mundial, esto es, a partir de 1945, el Derecho
y el Estado comienzan a sufrir profundas transformaciones, lo cual ira a
repercutir de manera evidente en las instituciones procesales penales.

Desde el constitucionalismo moderno, se da cuenta de un encuentro
entre el derecho positivo y el common law*, y dejan de ser esotérico uno y
otro para cada uno, por lo cual “los juristas de un sistema estin en la categoria
de no iniciados con respecto del otro”, como decia Williams en 1952°.

Los mas importantes procesalistas penales de Alemania, confirman
dicha incidencia en nuestra disciplina, aun cuando algunos se muestran
reactivos ante tan complejo fendmeno socioldgico y normativo™.

Guerrero Peralta destaca que esto fue producto de la imposicion de una
justicia extrafa a Alemania por parte de los vencedores en la Segunda
Guerra Mundial, especialmente por Estados Unidos y Gran Bretafa, lo
cual se materializ6 en la funciéon cumplida por el Tribunal de Nuremberg®.

Pero también en otros paises europeos de la tradicion civil law, como Italia
y Espafia, lo mismo que los latinoamericanos, han visto pasar el fantasma
de la justicia negociada®.

94  Asit SCHUNEMANN, Bernd. Temas actuales y permanentes del Derecho penal después del milenio.
Tecnés, Madrid, 2002., pp. 288 y ss.

95  GUERRERO PERALTA, Oscar Julidn. El dificil encuentro entre el proceso penal anglosajon y el
proceso penal continental. En: Estudios Penales 2. Instituto de Estudios del Ministerio Puiblico-
Procuraduria General de la Nacion. Bogotd, 2004., pp. 20 y 21.

96 LANGER. Ob. Cit., p. 239.
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En Colombia, destacados autores dan cuenta de tal fendémeno como puede
apreciarse en Guerrero Peralta” y Aponte Cardona®. En un importante
voto disidente en la Corte Constitucional, también se dio cuenta de ello”.

Pero también se destaca aqui, la incidencia cada vez mds reconocida de
los desarrollos de la férmula Estado Social de Derecho, criterios a partir
de los cuales surge la politica constitucional”® y por supuesto, la renova-
cion de la Politica Criminal.

Desde el ambito de la Teoria del Estado y del Derecho, las importantes
transformaciones que nos ha legado dicho movimiento, pueden resu-
mirse en los siguientes postulados:

1.4.1 La apuesta por otros valores constitucionales ha
permitido un resurgimiento de la politica social y, por
supuesto de su especie, la politica criminal

La regulacion social aparece como una nueva forma de estrategia en la
intervencion del Estado, lo cual demanda un cambio de paradigma en la
concepcion juridica de las instituciones, debido a que la nueva evolucion
juridica impondra la idea de consecucion de “resultados pricticos” y “obje-
tivos materiales”, y se instaura la idea de un Derecho orientado por fines
politicos en el cometido institucional™.

Bobbio destaca cdmo en la Teoria del Derecho se produce un giro que va
de las preocupaciones exclusivas y excluyentes por lo estructural, hacia
una enfatizacion en lo funcional, lo cual implica que el acento se traslade
del punto de vista juridico al sociolégico. Es la consecuencia del paso del

97 GUERRERO PERALTA. El dificil encuentro entre el proceso penal anglosajon y el proceso penal
continental. Ob. Cit., pp. 11y ss.

98 APONTE CARDONA, Alejandro David. Principio de Oportunidad y Politica Criminal. De la
discrecionalidad técnica a la discrecionalidad politica reglada. Consejo Superior de la Judicatura-
Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, Bogotd, 2009.

99  CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-836 de 200. Salvamento de voto de los Magistrados
Manuel José Cepeda Espinosa y Marco Gerardo Monroy Cabra.

100 SCHONE. Ob. Cit., pp. 232 y 233.

101 CALVO GARCIA. Ob. Cit., pp. 28, 32 y 48.
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Estado Liberal al Estado Social, toda vez que ya “la funcién del Derecho no
es solamente la de mantener el orden constituido, sino también la de cambiarlo
adaptindolo a los cambios sociales”'*.

Las ideas estructuralistas de lo juridico se permean de finalidad —funcio-
nalidad- y, en consecuencia, como dice Faralli, “el derecho no es un sistema
cerrado e independiente: este es, respecto del sistema social considerado en su
conjunto, un subsistema que se encuentra al lado, y en parte se superpone y
en parte se contrapone, a otros subsistemas (economico, cultural, politico)”'®.
La funcion social implica una logica del medio-fin en la cual el Derecho
es un instrumento de gobierno, pero el punto de vista social no puede
anular el individual, de alli que su verdadera funcion “es la de realizar la
justicia como modo especifico de superar la inseguridad colectiva™**.

La busqueda de la eficacia aparece como un cometido prioritario en la tarea
del Estado, lo cual ha sido un aporte de la sociologia juridica norteameri-
cana, de alli que el “derecho 1til” tenga su medida en el “logro de objetivos o
consecucion de funciones”, esto es, si se ahade la eficiencia, los logros deben
conseguirse con un uso eficiente y racional de los recursos estatales. Se
impone asi, la penetracion de la logica del sistema politico en el sistema
juridico, lo cual implica orientar la tarea de la aplicacion del Derecho mas
por la via de la “realizacién de funciones”, 1o cual es propio del Estado Social,
que por la del “sequimiento de reglas”, ambito natural del Estado Liberal'®.

El campo de lo criminal es también el campo de la intervencién en las
relaciones sociales primarias'®, cuya regulacién en el Estado social,
asume formas distintas como dice Bobbio'”, asunto que destaca con
mucha fortaleza Aponte Cardona'®. Lo anterior es obvio, toda vez que
“establecer puentes con otras disciplinas sociales es importante para ampliar el
nivel discursivo de la ciencia y la prictica juridica”®.

102 BOBBIO. Ob. Cit., pp. 256, 257 y 264.

103 FARALLIL Ob. Cit., pp. 23 y 24.

104 BOBBIO. Ob. Cit., pp. 272 y 273.

105 CALVO GARCIA. Ob. Cit., pp. 76, 77 y 103.

106 CALVO GARCIA. Ob. Cit., p. 106.

107 BOBBIO. Ob. Cit., p. 268.

108 APONTE CARDONA. Ob. Cit., véase especialmente la Unidad 2.
109 CALSAMIGLIA. Ob. Cit., p. 34.
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La Politica Criminal de la actualidad debe, como dice Calsamiglia, subor-
dinar el principio de la sujecion a la ley “al de la resolucion adecuada de los
conflictos”, con el fin de obtener un equilibrio entre seguridad, eficacia y
justicia, en tanto el jurista es también un “ingeniero social”"°.

Un gran procesalista aleman afirmaba a finales del siglo XIX, lo cual se
extendid también a gran parte del XX, que el Derecho Procesal Penal
cumplia igual funcidon que “los conceptos juridicos formales de cardcter
general”™, criterio que refleja la vision del positivismo decimondnico,
refractario a figuras juridicas que no respondieran al método de subsun-
cién de hechos en normas. Otro colega y coterraneo, imbuido de la idea
de penetracion de la Politica Criminal en las instituciones dogmaticas y
procesales, afirma a la vez, que “observa la tarea central del proceso penal no
en su viejo sentido liberal del ritual formal creado para la seguridad juridica, sino
en el sentido del proceso como solucion de conflictos sociales” 2.

La nocion de “Politica Criminal” ha sido definida por la Corte Constitu-
cional, en la sentencia C-873 de 2003, siguiendo la sentencia C-646 de
2001, como “el conjunto de respuestas que un Estado estima necesario adoptar
para hacerle frente a conductas consideradas reprochables o causantes de perjuicio
social con el fin de garantizar la proteccion de los intereses esenciales del Estado
y de los derechos de los residentes en el territorio bajo su jurisdiccion”. Asi, la
misma “jurisprudencia constitucional ha reconocido que la politica criminal
puede ser articulada por el Legislador mediante la expedicion de normas”, arti-
culacion que, al integrar un plexo normativo, puede hacerse por la ley,
conceptos del Consejo Nacional de Politica Criminal en los términos de
la Ley 888 de 2004 y el reglamento que para efectos de la aplicacion del
principio de oportunidad, expida el Fiscal General de la Nacion.

La sentencia C-873 de 2003 mencionada, ha precisado con claridad, como
medidas de politica criminal “las que seialan criterios para aumentar la
eficiencia de la administracion de justicia”, lo cual, sin duda alguna, resulta
predicable de los preacuerdos y negociaciones.

110 Ibid., p. 60.

111 BELING, Ernst. Derecho Procesal Penal. Labor, Madrid, 1943., pp. 15 y 16.

112 ROXIN, Claus. Pasado, presente y futuro del Derecho Procesal Penal. Instituto de Estudios del
Ministerio Puiblico-Procuraduria General de la Nacién, Bogotd, 2004., p. 129.
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La dogmatica penal y el derecho procesal penal deben orientarse politico-
criminalmente'?, asunto que se destaca en el Cédigo Penal mediante la
consideracion de las funciones preventivas de la pena, aspecto que debe
irradiar también al procedimiento penal, toda vez que hace parte del
sistema penal (articulos 3, 4 y, especialmente, 13 de la Ley 599 de 2000).

En esta linea, sin duda alguna, aparecen los institutos de los preacuerdos
y negociaciones de culpabilidad y el principio de oportunidad, enfatizan-
dose en su funcion politico criminal de llegar a “terminaciones anticipadas
del proceso” (articulos 8 literal d y 348 inciso 2 de la Ley 906 de 2004).
La eficacia en el ejercicio de la justicia aparece como principio rector del
procedimiento y los “acuerdos” hacen parte de dicha estrategia, como
especificamente lo afirma el articulo 10 inciso 4 Ibid.".

1.4.2 La flexibilizacién del derecho, discrecionalidad y una
apuesta por los mecanismos alternativos de solucién de
conflictos

La regla que gobierna la subsuncion de hechos en normas que caracteriza
la forma tradicional de administrar justicia, pierde su valor como instru-
mento unico y excluyente del Estado Liberal, abriéndose paso cada vez
mas, segin Calvo Garcia, al uso de alternativas construidas sobre la idea
de la “tolerancia”, “negociacion” y “composicion” del conflicto, como nuevas
estrategias de intervencion que generan una institucionalidad “susceptible
de adaptarse rapidamente a coyunturas cambiantes y amoldarse a los imperativos

pragmadticos de las nuevas estrategias preventivas de control”.

113  En este dmbito, es paradigmatica la obra dogmitica y procesal de ROXIN. Claus. 1) Culpabilidad y
prevencion en Derecho Penal. Reus, Madrid, 1981. 2) Problemas bdsicos del Derecho Penal. Reus, Madrid,
1976. 3) Politica Criminal y Sistema del Derecho Penal. Bosch, Barcelona, 1972. 4) Politica Criminal y
Estructura del Delito. Elementos del delito en base a la Politica Criminal. PPU, Barcelona, 1992. 5) La
evolucion de la politica criminal, el derecho penal y el proceso penal. Tirant lo Blanch, Valencia. 2000.

114 CORTE CONSTITUCIONAL. Asi, expresamente lo reconoce la jurisprudencia constitucional en la
sentencia C-1260 de 2005, cuando afirma que los criterios esbozados en la sentencia C-425 de 1996,
para declarar la constitucionalidad del instituto de la sentencia anticipada consagrada en el articulo
3 de la Ley 81 de 1993, son aplicables al instituto de los preacuerdos y negociaciones de culpabilidad,
que “responde a una politica criminal cuya finalidad es la de lograr mayor eficiencia y eficacia en la
aplicacion de la justicia”, lo cual viene impuesto por demandas constitucionales de “eficiencia estatal”.
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De contera, el Derecho orientado a fines “introduce en el sistema juridico la
flexibilidad caracteristica de las formas modernas de organizacion, lo cual va a
suponer el debilitamiento de la autoridad y la rigidez formal de las normas juri-
dicas a favor de un incremento importante de la discrecionalidad”, generando
una “estructura juridica singular” y “dimensiones informales en las dindmicas
juridicas actuales”, que denotan una apertura del Derecho regido por crite-
rios de oportunidad'.

La doctrina entiende que muchas de estas responsabilidades son trasla-
dadas del legislativo al ejecutivo, pero no es menos cierto que también al
poder judicial'®.

Las soluciones consensuadas de los conflictos sociales, al introducir el
factor eficacia representado en la celeridad y descongestion judicial, han
influido profundamente en el derecho procesal penal aleman'".

Estas formas novedosas de administrar justicia no ofenden, como se ha
visto, la dignidad humana; por el contrario, al respetarse al individuo y éste
ser consciente del acto y su trascendencia, se cumple aquello que modernos
doctrinantes -Gauthier- en el dmbito anglosajon denominan como una
forma de compaginar egoismo o individualismo, moralidad y autointerés
en una sintesis de razon-utilidad: “el hombre no sdlo tiene informacion sino que
es capaz de contratar y llegar a un acuerdo siempre y cuando la estructura de la
interaccion sea suficientemente beneficiosa para el propio individuo™"®.

Aparecen asi, novedosas formas de llevar a cabo “acuerdos para la declaracion
de responsabilidad” entre Fiscalia y Defensa, que se traducen en “preacuerdos
que implican la terminacion anticipada del proceso”, toda vez que se le permite
al procesado, participar en la definicion de su propia situacion juridica

115 CALVO GARCIA. Ob. Cit., pp. 26, 31, 48, 53, 74, 75 y 76. Desde nuestra realidad, en excelente obra,
se califica al instituto de los preacuerdos y negociaciones como una forma “alternativa temprana” de
resolver el conflicto social asociado al Derecho Penal. MEDINA LOPEZ, Diego. El proceso penal
entre la eficiencia y la justicia: la aplicacion de técnicas de direccién judicial del proceso al Sistema
Acusatorio Penal. Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”. Bogotd. 2006., pp. 106 y 107.

116 CALSAMIGLIA. Ob. Cit., p. 34.

117 GUERRERO PERALTA. El dificil encuentro entre el proceso penal anglosajon y el proceso penal
continental. Ob. Cit., pp. 31y 326.
118 Cfr. CALSAMIGLIA. Ob. Cit., pp. 22 y 25.
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(articulos 8 literal d y 348 inciso 1 de la Ley 906 de 2004). Esto demanda el
reconocimiento de mayor flexibilidad en la funcion de aplicacion de la ley,
lo cual paradigmaticamente se reconoce en el articulo 3 de la Ley 890 de
2004, toda vez que el sistema de contencion a la menor maniobrabilidad del
juez o jueza del sistema de cuartos en la tasacion de la pena, se suprime.

La terminacion anticipada de los procesos se traduce en procedimientos
abreviados que a su vez, permiten globalmente considerado, destinar
energias funcionales a otras investigaciones y procesos, logrando
eficacia y eficiencia en la administracion de justicia, lo cual se traduce
en respuestas oportunas al quebrantamiento de la norma, con lo cual
psicolégicamente el delincuente y los ciudadanos asocian la sancion con
aquélla, cumpliéndose las funciones de la norma subjetiva de determina-
cion como expresion de la prevencion punitiva, lo cual sin duda alguna
contribuye en “aprestigiar la administracion de justicia y evitar su cuestiona-
miento” (articulo 348 inciso 2 de la Ley 906 de 2004)'".

1.4.3 De las sanciones negativas a las sanciones positivas
como cambio de paradigma de un derecho exclusivamente
represivo, a uno con caracteristicas promocionales

El Estado actual, ante los desafios que las nuevas realidades ofrecen,
reacciona con “un modelo de control de dimensiones extraordinaria-
mente complejas”, afirma Calvo Garcia. Las relaciones juridicas no se
entienden sobre la base de limitaciones a la actividad estatal, sino como
“accion social positiva directa”, todo lo cual implica que “las normas
prohibitivas reforzadas mediante sanciones negativas ya no son el
uinico instrumento de este tipo de derecho; al contrario, surgen nuevos
medios y formas de control positivo que promueven un cambio
sustancial en la fisonomia del derecho™?" (negrillas fuera de texto).

119 La estabilizacion de la norma, como funcion de la pena, “serd tanto mds efectiva cuanto mayor sea
la celeridad y publicidad con las cuales se lleve a cabo el acto sancionador”. ESER, Albin. Temas de
Derecho Penal y Procesal Penal. IDEMSA, Lima, 1998., p. 266.

120 CALVO GARCIA. Ob. Cit., pp. 28, 31 y 107.
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Esa nueva fisonomia estd dada por la necesidad de adoptar mecanismos
de “control positivo y negativo mds amplios y sofisticados”**'. Bobbio precisa
como en el Estado Social “la funcion primaria de regular los comportamientos
ha asumido formas distintas a la tradicional, que reposaba exclusivamente en
la intimidacion mediante la sancion negativa”, de tal manera que ahora el
Derecho desarrolla “también una funcion de estimulo, de promocion, de provo-
cacion de la conducta de individuos y de grupos que es la antitesis clara de la
funcién solamente protectora o solamente represiva”*.

Aparece la funcion de alentamiento, al contrario de la desalentamiento
del viejo Estado Liberal, cuando el Estado Social “se vale cada vez mds a
menudo del procedimiento de incentivacion o del premio, es decir, del procedi-
miento de la sancion positiva”, que ofrece ventajas significativas para el
destinatario de la norma, debido a que le puede proporcionar beneficios
si la observa, pero su inobservancia “no tiene alguna consecuencia juridica”,
caracteristica de una funciéon promocional e innovadora'®.

El Estado Liberal, cuyo paradigma de lo normativo era la prohibicién y por
supuesto, la sancion negativa, cuya base material era el desalentamiento, se
dejan atrds y cada vez mds se suman a lo anterior, por virtud de las trans-
formaciones que impone el Estado Social, los mandatos positivos y por
supuesto, las sanciones positivas, cuya base material es el alentamiento o
incentivo. En este nuevo modelo juridico, el “término sancion se usa en sentido
amplio para incluir en él no sélo las consecuencias desagradables de la inobservancia
de las normas, sino también las consecuencias agradables de la observancia’*.

La técnica del alentamiento que informa las nuevas instituciones “tiende
no sélo a tutelar, sino también a provocar el ejercicio de actos conforme”, nueva
forma de realizacion del control social que influye psiquicamente en el
agente destinatario de la norma, de quien “se quiere un determinado compor-
tamiento”. El bien del premio, asi, “puede consistir tanto en la atribucion de
una ventaja como en la privacion de una desventaja”*.

121 1Ibid., pp. 104 y 105.

122 BOBBIO. Ob. Cit., p. 268.
123 Ibid., pp. 269 y 274.

124 Ibid., pp. 372, 375 y 376.
125 1Ibid., pp. 380 y ss.
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Pues bien, también dicha orientacion moderna se plasma en el instituto
estudiado, debido a que quien colabora en este evento con la justicia,
terminando anticipadamente con el procedimiento, que en todo caso
importa un ahorro de esfuerzos funcionales, se hace acreedor a impor-
tantes rebajas punitivas (articulos 351, 352 y 353 de la Ley 906 de 2004).

Mediante las técnicas de alentamiento promocionadas por el Estado, con
la negociacion del conflicto se logra obtener por parte del procesado, una
privacion de una desventaja, consistente en una rebaja de pena ante una
eventual sancion mayor desde el punto de vista cualitativo y cuantitativo,
de llevarse al cabo el procedimiento por los cauces ordinarios.

1.5 SINCRONIA DIFERENCIAL ENTRE LAS FORMULAS
PROCESALES DE UNO Y OTRO CONTEXTO NORMATIVO

La teoria politica y constitucional ensefia que resulta necesario pasar
de una idea del uniprocedimiento que se desprendia de la Constitucion
de 1886 a desarrollos mas adecuados y apropiados a las actuales reali-
dades y necesidades sociales, captadas por la Politica Criminal y que se
reflejan en un procedimiento ordinario y basico, y otro alternativo como
lo es el consignado en el instituto de los preacuerdos y negociaciones de
culpabilidad, como modélico de la abreviacion procedimental. De alli,
que en tal contexto, se haya dicho por la jurisprudencia constitucional,
como novedad normativa que potencié los principios constitucionales
anotados, que la reforma introducida por el constituyente en el articulo
250 constitucional en el afio 2002, implicd “una modificacién considerable de
los aspectos estructurales del procedimiento penal”'?°.

Asi se destaca, en el especifico campo penal, por via de principio rector,
cuando en el articulo 6 inciso 1 de la Ley 906 de 2004, se incardina la lega-
lidad procedimental con la “observancia de las formas propias de cada juicio”.

Notese cémo alli, no se incluye la expresion “plenitud de formas”, lo cual
es un verdadero obstaculo para el disefio de plurales procedimientos y
sobre todo para materializar aquellos marcados por la abreviacion. Pero

126 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1260 de 2005.
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la pluralidad de procedimientos es evidente, y surge necesaria cuando
se utiliza la expresion “cada juicio” en el ambito penal, lo cual excluye el
uniprocedimentalismo, sdlo justificable en un ambiente juridico propicio
a la mera igualdad formal.

Sin duda alguna que en el procedimiento ordinario o basico, también se
demanda la aplicacion de los principios de eficacia y eficiencia, que se
revela por lo dispuesto en el articulo 10 de la Ley 906 de 2004. No obstante,
donde con mayor vigor se expresan y sobre todo, se recalca la exigencia
y demanda de aplicacion de medidas politico-criminales, es en el proce-
dimiento abreviado de los preacuerdos y negociaciones de culpabilidad.

La muestra irrefutable de ello, se encuentra en el dmbito del sistema regu-
lativo de la pena, pues en el procedimiento ordinario, se aplica en toda
su extension y rigor, el sistema dogmatico de los cuartos para su tasacion
(articulo 61 de la Ley 599 de 2000), mientras que “el sistema de cuartos no
se aplicard en aquellos eventos en los cuales se han llevado a cabo preacuerdos o
negociaciones entre la Fiscalia y la defensa” (articulo 3 de la Ley 890 de 2004).

Lo anterior significa que si bien cada uno de los procedimientos adop-
tados es diferente, ambos muestra una sincronia respecto de las finali-
dades politico constitucional y politico criminales. Por tal razon, la tarea
del legislador estriba en lograr, con la ley, una “solucion justa que disipe la
tension entre la libertad del individuo y los presupuestos del Estado Social”*?.

Esto es, un equilibrio entre garantias individuales que fluyen del concepto
de Estado de Derecho, por una parte, y eficacia y eficiencia como impo-
sicion del concepto de Estado Social por la otra. Como dice Schone, se
esta ante el desafio de “ser eficaz y, al mismo tiempo, ser capaz de respetar los
valores que son la razon de la existencia” del Estado de Derecho'®.

127 BENDA, Ernesto. Dignidad humana y derechos de la personalidad. En: Manual de Derecho
Constitucional. Marcial Pons, Madrid, 1996., p. 120.

128 Asi SCHONE. Ob. Cit., pp. 188 y ss. También desde la dptica latinoamericana se ha expresado la
necesidad de acordar “la dialéctica entre la eficiencia de la justicia y la preservacion de las garantias
ciudadanas dentro del proceso penal”. BINDER, Alberto. Ideas y materiales para la reforma de la
justicia penal. Ad Hoc, Buenos Aires, 2000., p. 94.
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También asi lo ha reconocido la Corte Constitucional, en sentencia C-591
de 2005, reiterando lo ya expuesto en sentencia C-873 de 2003, cuando
afirmé que “se diserid —por el Acto Legislativo 03 de 2002- un sistema de
tendencia acusatoria, pero sin que pueda afirmarse que el adoptado corresponda a
un sistema acusatorio puro”, en el cual se guarda el “equilibrio entre la eficacia
del procedimiento y los derechos del implicado”. Sobre el equilibrio entre
eficacia del sistema y garantias, ya se habia pronunciado la justicia cons-
titucional por sentencia C-412 de 1993; mas recientemente ha dicho que
un sistema con estructura de tendencia acusatoria implica “garantizar el
necesario equilibrio que debe existir entre la eficacia y funcionalidad de la admi-
nistracion de justicia penal y los derechos fundamentales del investigado y de la
victima”, segn sentencia C-979 de 2005.
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ACTIVIDADES PEDAGOGICAS

Reflexione y argumente sobre los siguientes temas:

1. Diferencia fundamental entre el concepto de “formas
propias del juicio” y el principio del debido proceso.

2. Significado del esquema basico de acusacion y juzgamiento
como fundamento constitucional de un sistema procesal

3. La penetracion al sistema de justicia del principio de
eficacia y eficiencia

4. El concepto de legalidad en el moderno derecho consti-
tucional y la funcion del juez o jueza.

5. Las exigencias de alternatividad en la justicia y los
fundamentos del derecho premial.

AUTOEVALUACION

PEDRO, Juez de la Reptblica, conoce del acuerdo al cual
llegaron Fiscal y procesado acerca del delito cometido,
pactando una rebaja de pena de una tercera parte en tanto
se aceptd que se incurrio en el ilicito de abuso de confianza,
descartandose el elemento que lo haria calificado, empero,
en la audiencia respectiva:

El representante del Ministerio Publico solicita improbar
el acuerdo por cuanto, amén de la documentacion sobre la
administracion de unos dineros y los respectivos faltantes
bancarios, no se ha llevado a cabo la controversia acerca de
si existié o no detrimento econdmico, lo cual desquicia las
“formas propias del juicio” (articulo 29 de la Carta Politica),
y, muy a pesar de que la sentencia C-1260 de 2005 declaro
la constitucionalidad de los preacuerdos y negociaciones
de culpabilidad, de todos modos no ha sido confrontada
con lo dispuesto por el articulo 252 Ibid., de tal manera que
nos encontramos ante una nulidad por violacion al debido
proceso (articulo 457 del CPP).
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El Fiscal esgrime lo dicho por la Sala de Casacion Penal de
la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 19 de octubre
de 2006, rad. 25.574, segtuin la cual cuando los cargos son acep-
tados en la audiencia de formulacion de la imputacion, evidente-
mente ningtin medio de prueba se practica delante del juez, por la
exclusion obvia del juicio oral. En esos eventos, en consecuencia,
la sentencia puede fundamentarse en aquellos elementos recau-
dados por la Fiscalia siempre que hayan sido incorporados legal-
mente a la actuacion; por lo cual, solicita su aprobacién.

El procesado y su defensor estiman que el acuerdo
cumplio con todos los requisitos legales, fue voluntario,
libre e informado.

(Cudl seria su decisiéon como juez o jueza de la Republica?
Responda los siguientes interrogantes:

1. Por qué, a partir de la vigencia de la Carta Politica de
1991 la expresion “formas propias del juicio” debe enten-
derse en el contexto del principio del debido proceso.

2. Quéexplicalajustificacion actual para que existan procesos
abreviados donde se prescinda del debate publico.

3. Por cuales razones no resulta admisible la tesis de algtn
sector de la doctrina, que demanda que de todos modos
debe existir una actividad probatoria antes de aprobar
el acuerdo.

4. ;Como puede explicarse el respeto por el principio
acusatorio en el instituto de los preacuerdos y negocia-
ciones de culpabilidad?
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Unidad 2

ANTECEDENTES Y PRESUPUESTOS
MATERIALES QUE INSPIRAN LAS REFORMAS
EN EL AMBITO DEL CIVIL LAW

OBJETIVO GENERAL DE LA UNIDAD

En esta unidad, se estudiaran los antecedentes que pueden
fundamentar a los preacuerdos y negociaciones desde la
Optica del derecho procesal penal europeo, de tal manera
que los y las discentes:

e Comprenderdn cémo no puede predicarse una ruptura
o sisma cuando se constata que la permanente busqueda
por la eficacia y eficiencia de la justicia, ha sido postura
que demandaba una preocupacion por lo pragmatico

e Verificaran que la clave para entender las formas consen-
suadas de administracion de justicia, tiene su punto
referencial en la llamada “confesion transaccional”.

OBJETIVOS ESPECIFICOS DE LA UNIDAD
Teniendo en cuenta los temas aqui tratados, los y las
discentes confirmardn las siguientes cuestiones:

e Que la confesion, atin en el sistema mixto con tendencia
inquisitiva, contenia el germen del cual floreceria la
justicia consensuada.

¢ Queyalamisma sugeria unanegociacion entre acusador
y acusado para obtener algunos beneficios punitivos.
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e Que la doctrina ya habia entendido el papel crucial
que podia jugar, al lograr un acuerdo sobre el curso del
proceso.

e Que es necesario validar material y formalmente la
confesion transaccional, cuando ha sido vertida de
manera libre, voluntaria y con conocimiento informado.
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Por muy exdtico que parezca el tema de los preacuerdos y negocia-
ciones de culpabilidad para el ambito de la tradicion juridica conti-
nental europea, lo cierto es que, en su propio seno, venian gestandose
algunas tendencias que cualitativamente resultaban compatibles con el
pensamiento de la tradicion anglo-americana, aunque su rendimiento
cuantitativo resulté poco apreciado.

Dichos antecedentes contienen en germen, los presupuestos materiales
de los criterios que hoy se enarbolan para justificar y fundamentar la
justicia transaccional y actuaban como alternativas paralelas al uso del
procedimiento ordinario.

Dicha constatacién permite afirmar, que bien podria entenderse que la
evolucion hacia los nuevos criterios fue cuestion de tiempo y progresion,
por lo cual también por esta forma, la legitimidad de sus instituciones
esta garantizada.

2.1 LA ACCION PRIVADA

Allado del procedimiento ordinario, resulta verdad apodictica que paises
continentales europeos como Alemania, Espania, Italia'® y Portugal, entre
otros, consagraban, aunque cuantitativamente con poca representacion
frente al primero, eventos que implicaban un claro ejercicio de la accion
penal entendida en clave dispositiva, aunque sujetos a la taxatividad.

En el &mbito aleman, se precisa que por virtud de la mdxima dispositiva en
el procedimiento de accion privada, las partes pueden “disponer sobre el
objeto del proceso”, incluso después de la apertura del proceso principal®’.
Esto es, las partes pueden transar sobre el “objeto litigioso”**".

En contados delitos, como injuria y calumnia, los mismos eran consi-
derados como “privados” y por esta razon, al no interesar en principio
su persecucion a la autoridad oficial, se relegaba el ejercicio de la accion

129 En 1833, era evidente como se puede apreciar en CARMIGNANI, Giovanni. Elementos de derecho
criminal. Temis, Bogotd. 1979., p. 173.

130 ROXIN. Derecho Procesal Penal. Ob. Cit., p. 129.

131 BELING. Ob. Cit., p. 345.
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penal al titular del bien juridico ofendido, motivo por el cual “el acusador
privado se constituye en parte procesal”; empero, para accionar resultaban
necesarios algunos requisitos de procedibilidad, como agotar la posibi-
lidad de una conciliacion previa, la legitimidad radicaba exclusivamente
en el ofendido y en todo caso, habria de obtenerse una licencia o autori-
zacién por parte del juez o tribunal™.

De alli que “el acusador privado ha de instar el curso de las actuaciones
para que no se tenga por abandonada la querella, solicitando del 6rgano
jurisdiccional la prictica de las diligencias que considere necesarias para
fundar laacusacion e interviniendo a lo largo de todo el procedimiento”™.

Muy a pesar de que la doctrina expresara que alli todo radicaba en la
“autonomia de la voluntad individual”, esto es, de una “expresion de voluntad
persecutoria de una persona de Derecho privado”*, no es menos cierto que
para la década de los afios 40 del siglo pasado, el ambiente procesal desta-
caba cada vez mas la necesidad de “procurar acentuar los vinculos comunes
entre la accion civil y la accion penal”, muy especialmente en el campo del
principio nemo judex sine actore, afirmaba el gran procesalista latinoame-
ricano Eduardo J. Couture!®.

No resulta extrano pues, que ya para la misma época, Carnelutti criticara
ardua y agriamente el procedimiento penal inquisitivo, toda vez que no era
légico que el juez hablara consigo mismo, enarbolando también la calidad
de parte. Por ello, resultaba necesario, en aras de la imparcialidad y para
blindar el proceso de veleidades personales del juez, crear la figura artificial
del Ministerio Publico que como parte frente al procesado y defensa, debatia
ante el juez como tercero, que habria de tomar equidistantemente su deci-
sion'*. Surge aqui lo que se ha denominado “necesidad de que alguien sostenga
la acusacién”, aspecto sustancial que han utilizado los tribunales constitucio-
nales europeos para demandar estructuras procesales acusatorias'®”.

132 Asi LOPEZ BARJA DE QUIROGA. Ob. Cit., p. 788 y GIMENO SENDRA, MORENO CATENA
y CORTES DOMINGUEZ. Ob. Cit., p. 176.

133 1Ibid., p. 177.

134 MAIER. Ob. Cit. T. II. Parte General. Sujetos procesales. Del Puerto, Buenos Aires, 2003., pp. 669 y 670.

135 COUTURE, Eduardo ]. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. De Palma, Buenos Aires, 1978., pp. 58 y 66.

136 CARNELUTTI. Ob. Cit. T. L, pp. 117 y 231.

137 ARMENTA DEU, Teresa. Principio acusatorio y Derecho Penal. Bosch, Barcelona, 1995., pp. 32, 89 y
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Se comienza asi, a producir un desplazamiento del eje gravitacional inqui-
sitivo dentro del cual operaba el proceso penal, al dispositivo, producto
del acercamiento de la teoria procesal civil y procesal penal, motivada
por la idea del derecho procesal como ciencia y a partir de la nocion de
“relaciones juridicas procesales”"®.

Por ello, la doctrina califica sin ambages, que el enjuiciamiento criminal
por delitos privados se constituye en “un proceso penal dispositivo”’*
o “mdxima dispositiva”'*.

En dicho proceso por supuesto, la accion es un poder juridico que tiene
un sujeto “de acudir a los drganos jurisdiccionales para reclamarles la satis-
faccion de una pretension”; diferenciandose accion de pretension, toda vez
que la primera se concibe en forma auténoma respecto de la titularidad
sustancial como un poder juridico, mientras que la segunda implica un
reclamo de que se haga efectiva la autoatribucion de un derecho, en tanto
queda “librada a las partes la disponibilidad del proceso”™, con lo cual queda
discernida la idea de un proceso de partes.

La idea de parte, en consecuencia, se concibe como aquella situacion en
la cual “los organos del poder piiblico no deben ir mds alld de lo que desean los
propios particulares”. En dicha concepcion, la disponibilidad del derecho mate-
rial abre las puertas al sistema transaccional'*?, debido a que “la preten-
sion procesal determina su mantenimiento, esto es, su subsistencia hasta que el
tratamiento que a la pretension procesal deba darse haya alcanzado su finalidad
instrumental”; finalidad instrumental que esta dada por “alguin acaecimiento
que juridicamente tenga asignada tal eficacia”, lo cual no es otra cosa que los
“actos de disposicion de la pretension”*>.

ss. Para Esparia muy especialmente, ORTELLS RAMOS, Manuel y TAPIA FERNANDEZ, Isabel. El
proceso penal en la doctrina del Tribunal Constitucional. Thompson-Aranzadi, Valencia, 2005., p. 1247
y PICO I JUNOY, Joan. Las garantias constitucionales del proceso. Bosch, Barcelona, 1997, p. 137.

138 CARNELUTTI. Ob. Cit. T. IL, pp. 3 y 4.

139 GIMENO SENDRA, MORENO CATENA y CORTES DOMINGUEZ. Ob. Cit., p. 831.

140 ROXIN. Derecho Procesal Penal. Ob. Cit., p. 526.

141 COUTURE. Ob. Cit., pp. 57 a 72 y, muy especialmente, 185. Ast también, CARNELUTTI. Ob. Cit., p. 37.

142 Ibid., pp. 186 y 187.

143 GUASP DELGADO, Jaime. La pretension procesal. Civitas, Madrid, 1985., pp. 85y 87.
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De contera entonces, también entran aqui consideraciones de oportu-

nidad y conveniencia, como paladinamente lo reconoce la doctrina'.

No en vano, presagiaba Binder en 1993, que este tipo de estructura-
cion procesal avanzaria “hacia una vigencia todavia mayor del principio
dispositivo”™*. También se observa dicha tendencia, aunque con fuertes
criticas, para Alemania'*.

2.2 LOS PROCEDIMIENTOS ABREVIADOS

Los paises del concierto civil law, han tenido como preocupacion cons-
tante, por virtud de los principios de economia y celeridad, la institucio-
nalizacion de procedimientos abreviados. Ello se percibe “en un conjunto
de medidas importantes que aparecen a lo largo de los preceptos que regulan este
procedimiento, incluso reduciendo o suprimiendo actuaciones”.

Premonitoriamente, Carnelutti introducia en la Teoria Procesal Penal, en el
ano de 1958, lo que llamd el “principio de elasticidad”. El mismo pretendia
reducir la rigidez de los procedimientos y dilucidar la posibilidad de
contemplar “estructuras eldsticas”, para lo cual era necesario acordar
amplias atribuciones ordenadoras a los jueces.

A rengldn seguido, advertia que resultaba necesario “agregar que la orden
del juez no es el tinico medio con el cual se puede dar al procedimiento, aquella
estructura eldstica que sirve para adecuar el procedimiento a la litis. A tal fin
puede emplearse titilmente el acuerdo de las partes: “El hecho es que cuando las
partes estan de acuerdo para reqular el procedimiento, de determinado modo, hay
una razén muy seria para considerar que pueda ser el modo mds oportuno™®””.

144 MAIER. Ob. Cit. T. IL., p. 670. También asi GOMEZ COLOMER, Juan Luis. Constitucién y proceso
penal. Tecnds, Madrid, 1996., p. 119.

145 BINDER, Alberto. Introduccién al Derecho Procesal Penal. Ad Hoc, Buenos Aires, 1999., p. 279.

146 ESER, Albin. Un cambio en la funcion de las mdximas del proceso penal: ;hacia la reprivatizacion del
proceso penal? En: Constitucion y Sistema Acusatorio. Universidad Externado de Colombia, Bogotd,
2005., pp. 68 y ss. CORDERO, Franco. Procedimiento Penal. Tomo I. Temis, Bogotd, 2000., p. 302.

147 GIMENO SENDRA, MORENO CATENA y CORTES DOMINGUEZ. Ob. Cit., p. 768.

148 CARNELUTTIL Ob. Cit. T.L, pp. 180 y 181.
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Pero lo mas importante de ello, es que en otro lugar de la misma obra,
el gran Maestro italiano vinculaba ese llamado “principio de elasticidad”
con el “principio de oportunidad”, abogando para que “el poder correspon-
diente al ministerio publico sea discrecional en lugar de vinculado”. De
su posicion de parte, ya aceptada por la Teoria Procesal, debian sacarse
todas sus consecuencias, sustituyendo el juicio de derecho por un juicio
de equidad, lo cual implicaba, para el particular caso, “conferirle también a
él el poder de gracia o de perdon”, con todas las cautelas posibles’.

Es muy facil deducir que en el espiritu de dichas afirmaciones, tenia cabida
las rebajas punitivas, toda vez que se hablaba de gracia, forma genérica que
comprende un decaimiento del rigor penal. Pero ademads, si era factible el
perdon, liberar de la pena impuesta al condenado, con un argumento fundado
en lo a fortiori, también era obvio que podia pensarse en la rebaja punitiva.

Hoy es una realidad que la abreviacion de los procedimientos tiene como
fundamento, ademas de algunas situaciones particulares como la captura
en flagrancia del procesado, su confesion o la evidencia probatoria®, la
negociacion entre las partes™, como lo afirma Langer para Argentina.

En el &mbito espanol, se tiene la conformidad como “acuerdo entre acusacién
y defensa” antes de comenzar el juicio oral o al inicio del mismo, lo cual
tiene repercusion en rebaja punitiva al momento de imponer la sancién'™.

En Italia, se dice que el concepto de “procedimientos negociados”, propio del
juicio abreviado, consiste “en un acuerdo sobre el rito probatorio por seguir”,
diferenciandose del pacto, que recae sobre la pena por imponer'*. Ello,
teniendo en cuenta que son varios los procedimientos “alternativos”,
segun afirma Cordero, que responden al llamado “liberalismo acusatorio”
y se expresan en los “negocios procesales” y “composicion sobre la pena”, que

posibilitan las formas contractas procesales'*.

149 1Ibid. T.1I., pp. 134 a 136.

150 De manera amplia, DIEGO DIEZ. Ob. Cit., pp. 124 y 125.

151 LANGER. Ob. Cit., p. 253.

152 LOPEZ BARJA DE QUIROGA. Ob. Cit., pp. 1287 y ss.

153 SPATARO, Armando. Informe Italia. En: Sistemas de Proceso Penal en Europa (coord.) MACIA
GOMEZ, Ramén. CEDECS, Barcelona, 1998., p. 262.

154 CORDERO, Franco. Ob. Cit. T. II., p. 298 y ss. También aparece una descripcion de los miiltiples
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2.3 LA CONFESION TRANSACCIONAL

Pero sin duda alguna, el camino mas efectivo para lograr la simplifica-
cién de los procesos, se encuentra en la evolucion sufrida por el instituto
de la confesion. Por demas, es el alma de la institucion de los preacuerdos
y negociaciones de culpabilidad.

Mittermaier para 1834, desde la dptica de la tradicion inglesa, describi
muy bien lo que significaba la confesién tanto para el procedimiento
acusatorio como para el inquisitivo. Respecto del primero, precis6 que

si llega a presentarse la confesion, se la considera de una manera
bastante andloga a la que tiene lugar en el proceso civil, en el que
termina toda contestacion y defensa de parte del acusado, y se hace
completamente iniitil examinar si éste es sincero; no siendo el proceso
sino una lucha empeiiada entre ambas partes, y el acusador no tiene
prueba que hacer desde que su adversario reconoce por la confesion
el fundamento de sus conclusiones;

por el contrario, en un proceso inquisitivo, la confesion no era mas que
otro insumo para continuar con la investigacion y acopio de pruebas,
toda vez que el juez instructor “no trata sino dudando, los hechos aislados”">>.

Tan importante autor, quien resalta los vinculos del proceso acusatorio
con los regimenes politicos democraticos, por el contrario, da cuenta que
el inquisitivo es propio de tradiciones con fuerte acento autoritario, muy
a pesar del significativo aporte que le otorga a la confesion. De todos
modos, dice que tiene que estar sometida a la valoracion del juez que la
apreciara segtn las condiciones de quien la vierta, la sinceridad con que
relate los hechos y las concordancias con el material probatorio'™.

procedimientos abreviados en BOTERO C., Martin Eduardo. El Sistema Procesal Penal Acusatorio.
Ediciones Juridicas Andrés Morales, Bogotd, 2008., pp. 491 y ss.
155 MITTERMAIER, C.J.A. Tratado de la prueba en materia criminal. Reus, Madrid, 1979., pp. 220 y ss.
156 MITTERMAIER. Ob. Cit., pp. 50 y 217. Como autoritario y paternalista es calificado hoy el método
de biisqueda de la verdad del Proceso Inquisitivo. JUNG, Heike. El proceso penal, conceptos, modelos
y supuestos ficticos. En: Constitucién y Sistema Acusatorio. Universidad Externado de Colombia,
Bogotd, 2005., pp. 102 y 103.
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Afirma ademas, que el valor especial que se otorga a la confesion, deviene
como consecuencia de la asuncién del proceso acusatorio y se impone
por virtud de un “principio constitutivo del proceso criminal”.

También para el afio de 1833, escribia un gran autor italiano, ilustre repre-
sentante de la tradicion continental europea, pero entusiasta defensor del
proceso acusatorio, el cual ligaba con la existencia de un mayor grado
de libertad politica propia de los progresos de la civilizacion, que “quien
preside los juicios criminales no podria incoarlos sin la instancia de un acusador”,
con lo cual ya un afo antes que Mittermaier, habia formulado dicho prin-
cipio “constitutivo del proceso criminal”*’.

Imbuido en un ambiente inquisitivo, le era muy dificil sacar todas las
consecuencias del mencionado principio y no se atrevia a afirmar que
como en el procedimiento civil, la “confesion equivale a un fallo”. Empero,
si demandaba que su valor deberia hacerse dependiente de la “eficacia que
le pueden atribuir las reglas de la certeza historica y de la libertad civil, conju-
gadas simultineamente”">®.

Como consecuencia de ello, decia que “la cuestion criminal debe tratarse como
un asunto entre el acusador y el reo”, lo cual muy seguramente le permitia
contestar la pregunta de donde derivaba el crédito que debia otorgarse a
la confesién del procesado:

Ciertamente del hecho de que los juicios han sido mirados no tanto
como criterios de verdad, sino como combates. Las armas de los
acusadores son las pruebas; las del reo son las negaciones. La confe-
sion del delito se parece a una entrega de las armas por parte del
reo. De ahi las aclamaciones de los investigadores, que con tanta
frecuencia en tono de triunfo hacen retumbar las bévedas del foro
criminal, gritando: tenemos la confesion del reo™.

157 CARMIGNANI. Ob. Cit., p. 181.
158 Ibid., pp. 222 y 223.
159 CARMIGNANI. Ob. Cit., pp. 225 y 240.
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Puede constatarse que si bien no concibid la supresion del procedimiento
una vez se produjere la confesion, muy seguramente por las limita-
ciones legales de un proceso inquisitivo en cuyo marco escribia, si nos
atenemos a lo transcrito y a la afirmacion de su contemporaneo Mitter-
maier, quien afirmaba que aquél predicaba que “si existe la confesion, hace
prueba absoluta”®, la importancia de la misma estaba en hacer cesar el
debate probatorio y por supuesto factico, para solo ocuparse en el juicio
de los asuntos juridicos de la defensa, toda vez que la [itis o causa una vez
intimada, determinaba que quedaran “fijados los puntos del debate”:

Puesto que la equidad natural no arrebata a los reos, aun confesos, la
facultad de defenderse, incluso contra su propia confesion, la intimacion de
la causa procede tanto para los reos que niegan como para los confesos'.

Puede concluirse, con gran probabilidad de acertar, que ya tanto en la
tradicién anglosajona como en la continental europea, se iba abriendo
camino seguro la necesidad de reconocer que la confesion debe tener
significativos efectos probatorios y debe incidir en el trdmite procesal,
con el fin de simplificarlo.

Pero también puede rastrearse en el pensamiento de ambos autores, sobre
la necesidad de que producida una confesion, la misma debia comportar
efectos beneficiosos para el procesado.

, Mi i N , vari ibili ,
Por su parte, Mittermaier sefialaba que, entre varias posibilidades, la
confesion se hacia “con la esperanza de alcanzar ciertos beneficios”**.

Carmignani decia que “nadie afirma nada contra si mismo, sino inducido por
el propdsito de conseguir algiin provecho. La confesion, pues, no es otra cosa
que un testimonio contra si mismo, pero en provecho propio”; lo cual estimaba
Ambrosoli, su comentarista, que estaba referido a “una disminucion de la
pena o la esperanza de obtener perdon”®.

160 MITTERMAIER. Ob. Cit., p. 50. También parece deducirse claramente de su comentarista FILIPPO
AMBROSOLI, a pie de pagina de su afirmacion, quien por ello deduce que “la confesion es prueba
asaz merecedora de crédito”. CARMIGNANI. Ob. Cit., p. 225.

161 Ibid. Ob. Cit., p. 266.

162 MITTERMAIER. Ob. Cit., p. 217.

163 CARMIGNANLI. Ob. Cit., pp. 225 y 240.
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El paso logico hacia la confesion transaccional era necesario, si se guarda
la logica politica y procesal expuesta a partir de la idea del principio
acusatorio y la imposicion de sus consecuencias, especialmente cuando
los paises europeos entraron en el ambito de la recuperacion de la demo-
cracia luego de la Segunda Guerra Mundial.

Hoy sin dubitacion alguna y sin falsos moralismos, se habla de una “confe-
sién transaccional®* o “tramitacion procesal consensual”'®®. Se reconoce sin
ambages, que se le da a la confesion del imputado “valor de prueba legal”, 1o
cual esta incentivado por una politica normativa de “naturaleza premial”**.

2.4 EL TIMIDO PASO HACIA LA CONFORMIDAD

La doctrina es enfatica al manifestar que este instituto es apenas una
muestra timida del plea bargaining, en tanto las legislaciones no contem-
plan “margen de negociacion”, por lo cual es un “medio tremendamente rigido
y escasamente vdlido para realizar transacciones”, pero si puede llegarse
mediante el mismo, a acuerdos entre acusacioén y defensa que acorten

términos y diligencias procesales'®’.

La solicitud debe hacerse por el acusado y el Ministerio Puablico’®.
Diego Diez es mas optimista, y sefiala que en Italia, la figura del patteggia-
mento permite “una negociacion sobre el fondo del asunto y sobre el tratamiento

punitivo, con repercusiones sobre el cauce procesal”'®.

Materialmente, dice Esparza Leibar, estas figuras se fundan en “el derecho
a pronunciarse sobre la acusacion formulada’.

164 Cfr. LANGER. Ob. Cit., p. 239.

165 Cfr. KLUG, Oliver K. F. Sobre el proceso penal como proceso de partes. En: Constitucion y Sistema
Acusatorio. Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2005., p. 111.

166 DIEGO DIEZ. Ob. Cit., p. 129.

167 LOPEZ BARJA DE QUIROGA. Ob. Cit., p. 1287.

168 CORDERO. Ob. Cit., p. 302.

169 DIEGO DIEZ. Ob. Cit., pp. 126 y 127.

170 ESPARZA LEIBAR, Iiiaki. El Principio del Proceso Debido. Bosch, Barcelona, 1995., p. 106.
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De todos modos, la conformidad comporta el ahorro del juicio oral, y por
lo tanto, procede en términos generales antes de su inicio o hasta el inicio
de su primera sesion.

Mientras el juez no haya decidido, pueden las partes desistir del acuerdo.
Celebrado el acuerdo unilateralmente, no procede su rompimiento'”’.

La institucién alemana importa, dice Schiinemann, un acuerdo basado en
la confianza, que “formaliza una confesion que es valorada por el tribunal como
el medio de prueba general para su culpabilidad”’?. Aunque no convencido
del todo, afirma que “el comportamiento acordado justamente pasa a ocupar el
lugar del agotamiento de todos los medios de obtener conocimiento””>.

El mencionado autor que se ha mostrado muy critico con las conformi-
dades y acuerdos en Alemania, de todos modos concibe su aceptacion
solo en la medida en que se eviten los abusos y se implemente una clara
utilizacion de reglas. De alli que, sin mas, el consenso no puede legi-
timar “la mera sustitucion de la verdad material”, debiéndose atender lo “que
surge del expediente”'”. Pero a veces pareciera que demandara mas, pues
entiende que la confesion “presupone que el tribunal con todos los medios debe
comprobar el contenido verdadero de la misma’">.

Lo anterior, de llevarse a cabo, implicaria la muerte del instituto, toda
vez que darle curso al debate probatorio, asi sea de manera limitada para
comprobar los aspectos facticos de la confesion, implicaria como minimo
acordar un espacio procesal para su practica, lo que generaria actuaciones
y diligencias procesales adicionales.

Por ello, la doctrina espanola afirma que la conformidad es un modo de
poner fin al proceso penal, en tanto “supone la aceptacién por el acusado
de los hechos, de la calificacion juridica y de la responsabilidad penal y civil

171 CORDERO. Ob. Cit., p. 301.

172 SCHUNEMANN, Bernard. Temas actuales y permanentes del Derecho penal después del milenio.
Tecnés, Madrid, 2002., p. 292.

173 Ibid. La reforma del proceso penal. Dickinson, Madrid, 2005., p. 100. Ast también, presentando cifras
de la experiencia judicial norteamericana, LANGER. Ob. Cit., p. 267.

174 SCHUNEMANN. La reforma del proceso penal. Ob. Cit., pp. 100, 106 y 107.

175 1bid. Temas actuales y permanentes del Derecho penal después del milenio. Ob. Cit., p. 297.
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exigida”"”%; lo que, para ESER, muestra que no puede excluirse la posibi-
lidad de consenso entre acusador y acusado, toda vez que aqui se resalta
la necesidad de tener en cuenta la libre voluntad del segundo, lo cual no
se violenta porque resulte un mal con la imposicion de la pena, si se tiene
en cuenta que “con ello al menos puede evitar un mal mayor o, al menos, puede
esperar que esto suceda”"”’.

Parece que la doctrina retomara las ideas de Mittermaier y Carmignani,
toda vez que se admite que “el tribunal puede aceptar o rechazar los acuerdos,
y, seguin la requlacion de cada pais, condenar o absolver al imputado aun si ha
habido acuerdo entre acusador y acusado”"7®.

Muy a pesar de la conformidad, si el juez o jueza tiene dudas sobre la
voluntad libre del procesado, procedera con el juicio'”. También proce-
derd la absoluciéon cuando no se encuentre acreditada la tipicidad o
aparezca manifiesta cualquier circunstancia “determinante de la exencion
de pena o de su preceptiva atenuacion”™’, existiendo amplio consenso acerca
de que en términos generales, puede proceder la absoluciéon cuando asi
se amerite’®'.

Por lo anterior, la doctrina es enfética en sefialar que la funcion del juez
no es la de un mero notario que homologa un acuerdo entre partes. Se
trata de una comprobacién jurisdiccional’®.

La doctrina espanola acepta que la pena puede ser reducida, de confor-
midad conla tasacionlegal, “aunque suponga la imposicion de una pena inferior
al limite minimo establecido” en la ley'®. Lo anterior con base en la acepta-
cion por parte del juez de lo acordado sobre los hechos e imputacion.

176 GIMENO SENDRA, MORENO CATENA y CORTES DOMINGUEZ. Ob. Cit., p. 799.
177 ESER. Ob. Cit., p. 77.

178 LANGER. Ob. Cit., p. 239.

179 LOPEZ BARJA DE QUIROGA. Ob. Cit., p. 1289.

180 RAMOS MENDEZ, Francisco. El proceso penal. Bosch, Barcelona, 1999., p. 158.

181 CORDERO. Ob. Cit., pp. 301 y 307. LANGER. Ob. Cit., p. 239.

182 CORDERO. Ob. Cit., p. 307.

183 LOPEZ BARJA DE QUIROGA. Ob. Cit., p. 1291.

93



UNIDAD 2

También se acepta que lo acordado se extiende a sanciones sustitutivas y

adn a la suspension de la pena'®.

Se reclama con ahinco que “Ia calidad de la defensa de oficio debe ser mejorada
considerablemente”, pues algunas experiencias como la espanola, indican
que por la calidad inferior de la defensa de oficio, se termina perjudi-
cando a los inculpados socialmente mas débiles'® y, eventualmente, favo-
reciendo a “los delincuentes de alto nivel econdmico”**®.

En Espafia, la férmula no es abierta, parece reducida a determinados
delitos, empero, la doctrina aboga por una interpretacion mas flexible'®”.

2.5 EL CASO COLOMBIANO

2.5.1 En vigencia del sistema mixto con clara tendencia
inquisitiva

El Cédigo de Procedimiento Penal de 1938 (Decreto 409 de 1971), rigio
practicamente hasta finales del siglo pasado, concretamente hasta el
ano 1987, contemplando un solo tipo de procedimiento muy cercano a
la tradicion fundada por el Cédigo de Procedimiento Penal de Francia,
que origino el proceso mixto de tendencia inquisitiva. Existian dos tipos
de procedimientos especiales, fundados no en circunstancias de aque-
llas que muestran la evolucion de los procesos abreviados en la tradicion
europea continental, sino a partir de las necesidades impuestas por la
calidad de los procesados, razon por la cual se tenia un procedimiento
conocido como “Juicios ante el Senado” y otro referido como “Juicios ante los
jueces de menores” (Capitulos I y II del Titulo V de su Libro Tercero).

En cuanto a la confesion, regian los mas rigurosos criterios inquisitivos,
toda vez que la misma no implicaba un cambio del tramite procesal, el
cual seguia indemne, pues se requeria para tomarla como veridica el que

184 CORDERO. Ob. Cit., p. 301.

185 SCHUNEMANN. La reforma del proceso penal. Ob. Cit., p. 109.
186 ESER. Ob. Cit., p. 65.

187 GOMEZ COLOMER. Ob. Cit., pp. 166 y ss.
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“no se presente prueba en contrario, siempre que por otra parte esté plenamente
probado el cuerpo del delito” (articulo 264). Lo anterior es claro, si se tiene
que su articulo 399, cuyo titulo juridico hace referencia al “procedimiento
en caso de confesion”, ordenaba que “si el procesado reconociere francamente
su participacion en el hecho que se investiga, el funcionario continuard practi-
cando las diligencias conducente para adquirir el convencimiento de la verdad
de la confesion y averiguar las circunstancias del hecho”, realizando todo tipo
de indagaciones para “aclarar o confirmar la confesion”; lo cual podia atin
extenderse mas en virtud de lo preceptuado por el articulo 396, toda vez
que si el procesado se retractaba de la confesion, “se le interrogard sobre el
movil de sus contradicciones o sobre la causa de su retractacion”, que a su vez
podria originar actividades instructoras adicionales.

2.5.2 En vigencia del sistema mixto con tendencia
inquisitiva moderada

Podria afirmarse que el cambio de mentalidad impuesto hoy, comenzo
a gestarse a partir del Codigo de Procedimiento Penal de 1987 (Decreto
1887), pues aqui, muy a pesar de que se mantienen instituciones de corte
inquisitivo, los giros hacia el predominio de lo acusatorio son claros:

a) a) La primera situacion que genera el procedimiento abreviado es la
captura en flagrancia, forma especial de evidencia probatoria, que
justificaba prescindir de algunos tramites procesales.

Ante la confesiéon, no imperaba la duda convertida en desconfianza
hacia el dicho del procesado, pues simple y llanamente se afirmaba
que “no podrd limitarse al procesado el derecho de hacer constar cuanto tenga
por conveniente para su defensa o para la explicacion de los hechos y se verifi-
cardn con urgencia las citas que hiciere y las demds diligencias que propusiere
para comprobar sus aseveraciones” (articulo 384).

b) Se instituyé el procedimiento abreviado sin consideracion al sujeto

pasivo de la accion penal, lo cual se activa con la captura en flagrancia
o la confesion simple del procesado (articulo 474).
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d)

96

Como puede verse, sin desconocer que posteriormente en la audiencia,
puede practicarse pruebas, aqui la confesion tiene efectos juridicos y
se puede apreciar que no impera un sistema de desconfianza.

El procedimiento abreviado quedaba fijado con el auto que resolvia la
situacion juridica luego de practicada la indagatoria, pues alli el juez
o jueza de instruccion debia determinar, si se encontraba el procesado
bajo una captura en flagrancia o se habia producido una confesion
simple (articulo 476), convocando en el mismo acto procesal para la
celebracion de la audiencia ptiblica de juzgamiento y teniendo oportu-
nidad los sujetos procesales para pedir pruebas durante el término de
su ejecutoria formal (articulo 477), excepcionandose su aplicacion para
puntuales punibles como el homicidio, rebelion, sedicion y aduaneros
o se tratare de inimputables (articulo 485). En la audiencia publica, se
contestaba la acusacion, constituida por los cargos derivados en la
definicion de situacion juridica, se practicaban las pruebas, se escu-
chaba a las partes y se proferia la sentencia, empero los términos se
reducian a la mitad (articulos 478 y 479).

Sin duda alguna, aqui nos encontramos ante una féormula juridica
“contracta”, pues un interregno de la etapa de la instruccion, compren-
dido entre la definicion de la situacién juridica y la ejecutoria de la
resolucién de acusacion, era suprimido; lo cual también en cierta
forma afectaba el juicio, pues directamente se pasaba a la audiencia
publica y en ésta, los términos procesales se reducian a la mitad.

Bien importante el hecho de que en los delitos de competencia de los
jueces de circuito y superiores, quien llevaba a cabo la definicién de
la situacion juridica era un juez de instruccion, diferente al juez del
conocimiento, pues ante éste se realizaba la audiencia publica y era a
quien le competia dictar la sentencia (articulo 480).

Si bien en la regla de la confesion, se incluyeron derroteros enmarcados
en el sistema de desconfianza, toda vez que el articulo 299 afirmaba que
“si el procesado reconociere su participacion en el hecho que se investiga, el juez
competente continuard practicando las diligencias conducentes para adquirir el
convencimiento de la verdad de la confesion y averiguar las circunstancias del
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hecho”, no es menos cierto que ello pareceria sdlo aplicable en toda su
extension en aquellos casos donde se exceptuaba su aplicacion, debido
a que los términos procesales se acortaban dramaticamente para el
proceso abreviado e incluso operaba la libertad provisional del dete-
nido si la audiencia publica no se iniciaba dentro de los sesenta dias
después de resuelta la situacion juridica (articulo 483).

Finalmente, se comienza a perfilar en Colombia la idea de confesion
transaccional, puesto que el articulo 301 establecid que “a quien fuera
de los casos de flagrancia, durante su primera version confesare el hecho, en
caso de condena se le reducird la pena en una tercera parte, si dicha confesion
fuere el fundamento de la sentencia”.

Es cierto que alli no existen conversaciones previas entre el representante
del poder judicial y el procesado, debido a que “formalmente” asi no se
instituyd y todavia regia en gran medida el sistema mixto con tendencia
inquisitiva, amén de que ademas debia valorarse el aporte de la confe-
sion al convencimiento judicial para ser reconocida, pero de todos modos
en abstracto, el Estado mediante la norma y por via genérica efectuaba
una propuesta, no negociable, pero ante la cual podia darse el fenémeno
de la adhesion del procesado, al estimularlo a confesar.

Podria decirse que alli, nos encontramos ante un instituto muy
cercano a la conformidad de la Europa continental.

2.5.3 En vigencia del sistema mixto con introduccién del
principio acusatorio'®®

Esta caracterizacion viene dada por las féormulas originales dadas por
la Carta Politica de 1991 en sus articulos 250 y 251, desarrolladas en su
momento, por los codigos de procedimiento penal de 1991 y 2000.

188 Este aparte se construyo con base en lo escrito en nuestro trabajo La oportunidad como principio

complementario del proceso penal. Ediciones Nueva Juridica, Bogotd, 2007.
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El Cédigo de Procedimiento Penal de 1991 sdlo consagrd un tipo de
procedimiento y no incluy6 mecanismos de abreviacion de los procesos.

De los avances logrados en la legislacion que le antecedid, s6lo mantuvo
los efectos reductores en lo punitivo de la confesién, no obstante no precisé
de manera clara que ello solo era posible ante su modalidad simple (arti-
culo 299), empero, la practica judicial y la jurisprudencia entendieron que
no tenia cabida cuando la misma fuera confesion calificada.

Posteriormente, se implementaron mecanismos de descongestion y agili-
zacion de los procesos que se cifran en las llamadas sentencia anticipada
por aceptacion de cargos -sentencia anticipada- (articulo 37 del CPP de
1991, modificado por el articulo 11 de la Ley 365 de 1997), y sentencia anti-
cipada por acuerdo en la imputacion delictiva y la pena -audiencia espe-
cial- (articulo 37A Ibid., adicionado por el articulo 4 de la Ley 81 de 1993).

El principio dispositivo limitado —no debe olvidarse que nuestro orden
juridico se asienta sobre el principio de legalidad-, se reflejo en el acorta-
miento de los tramites procesales, toda vez que, en ambas modalidades
de sentencia anticipada se prescindié de parte de la etapa de investiga-
cion, cierre de la misma, calificacion del mérito probatorio del sumario
y etapa del juicio. Empero, su tramite debia ajustarse a lo reglado por la
Constitucion y la ley, lo cual se desprendia de que la aceptacion de que
daba cuenta el articulo 37 del CPP de 1991, sdlo se admitiria “siempre que
no hubiera habido violacion de garantias fundamentales” y el acuerdo del 37A
cuando estuviere “ajustado a la ley y siempre que no se hubiere violado dere-
chos fundamentales del procesado”.

En ambas modalidades de tramite abreviado, se renunciaba por parte del
procesado, al ejercicio del derecho de contradiccion.

Pero ademas, en la figura de la audiencia especial, existia en mayor o en

menor medida una disposiciéon de la imputacion delictiva y de la pena,
arreglada a los marcos legales.
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Por virtud del ahorro de actividades procesal e investigativa del Estado,
se le concedia, en uno y otro caso, importantes rebajas punitivas al proce-
sado. Aqui se quebraba el principio retribucionista'® y aparecia como
relevante la Politica Criminal; se buscaba asi celeridad, economia y
eficacia en la administracion de justicia.

En ambos casos, el factor que sustentaba el ahorro de actividades proce-
sales e investigativas, era la confesion simple de los hechos por parte
del procesado. Pero también, como lo ensefiaba la doctrina, “un autén-
tico cumplimiento del deber judicial de esclarecimiento de los hechos sélo podria
considerarse cumplido” con la confesion.

Se materializaba en la sentencia anticipada, por la aceptacion de los
cargos; y en la audiencia especial, por el acuerdo sobre a la imputacion
delictiva, la pena y el subrogado de la condena de ejecucion condicional
(articulo 37B, num.1 CPP de 1991). En realidad, el ahorro de actividades
procesales e investigativas, tenia que ver con no continuar con los pasos
que para el caso de confesion, habia sefialado el articulo 291 Ibid.

No obstante, en la sentencia anticipada debia existir certeza probatoria,
mientras que en la audiencia especial, lo presente era la duda.

Recientemente, la Corte Constitucional ha dicho que las medidas seme-
jantes a las aqui tratadas y que aparecen en la Ley 600 de 2000 y en la Ley
906 de 2004, implican que su base se encuentra en la confesion simple™.

Solo el procesado imputable podia acceder a los institutos mencionados. Ello
se desprendia de la utilizacion de las expresiones “dosificardi la pena” y “rebaja
de pena” que aparecian, respectivamente, en los articulos 37, 37A y 37B del
CPP, de 1991. Pero ademas, la voluntad era definitiva en la aceptacion de
los cargos y en el acuerdo sobre la imputacion delictiva y la pena, lo cual
implicaba conocimiento de la trascendencia del acto y de sus alcances, por lo
tanto, tales figuras resultaban incompatibles con la calidad de inimputable.

189 La retribucién, como criterio absoluto de justicia metafisica, a la manera como la concibieron Kant
y Hegel para el Derecho Penal Alemdn, es el impedimento mis fuerte que desde el punto de vista
ideoldgico se le puede oponer a la transaccion punitiva desde nuestra tradicion juridica positivista.

190 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-091 de 2006, MP. Jaime Cordoba Trivifio.
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En cuanto a la oportunidad procesal, debe decirse que ambas procedian
a partir de la ejecutoria de la resolucion que definia la situacion juridica,
hasta antes de que se cerrara la investigacion.

Pero ademas, la sentencia anticipada también procedia después de profe-
rida la resolucion de acusacion y hasta antes de que se fijara fecha para
la celebracién de la audiencia publica. Ambas podian y debian ser soli-
citadas por el procesado; la audiencia especial podia ser convocada de
oficio por el Fiscal o solicitada por el defensor.

Como la sentencia anticipada tenia como presupuesto la certeza proba-
toria, era requisito necesario que la situacion juridica hubiera sido defi-
nida con medida de aseguramiento.

Tal requisito de certeza explicaba que ademas, en tal figura se admitia un
periodo probatorio de ocho dias, término durante el cual se podia escu-
char en ampliacién de indagatoria al procesado y practicar pruebas; no
obstante, si surgian nuevas imputaciones o se modificaban las existentes,
debia procederse a pronunciarse sobre ellas, complementando la resolu-
cion de situacion juridica.

Como la audiencia especial tenia como presupuesto la duda probatoria,
no se requeria que se hubiese proferido medida de aseguramiento.

Si lo solicitado era la sentencia anticipada y existia duda probatoria o la
audiencia especial y habia certeza, el Fiscal debia rechazar la solicitud
por resolucion interlocutoria susceptible de recurrirse por el procesado,
su defensor o el Ministerio Publico.

Si existia certeza para la sentencia anticipada y duda probatoria en el caso
de la audiencia especial, y se daban los demas requisitos mencionados o
por intermedio de los recursos se daba cabida a su prosperidad, el Fiscal
sefialaba fecha para la celebracion de la correspondiente audiencia de
aceptacion o de acuerdo.

En estos tramites abreviados, no tenia alguna injerencia la parte civil ni
el tercero civilmente responsable.
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El Fiscal era el director del proceso, debia informar de las consecuencias
del acto para los derechos del procesado y prevenir cualquier intento de
colusién o fraude (articulos 18 del CPP de 1991 y 37 num. 3 del CPC). Le
competia la formulacion de los cargos.

En la sentencia anticipada, el procesado se limitaba a aceptar los cargos que
le formulaba la Fiscalia. En la audiencia especial se discutian y acordaban
aspectos relacionados con la adecuacion tipica, el grado de participacion,
la forma de culpabilidad, las circunstancias del delito, la pena, la condena
de ejecucion condicional y la preclusion por comportamientos menores.

El papel que cumplian defensor y Ministerio Publico, hacia referencia a
garantizar que la aceptacion de cargos o el acuerdo sobre la imputacion y
la pena fueran producto de la voluntad del procesado, excluidos cualquier
posibilidad de fuerza, error y demas circunstancias que podrian afectarla.

Si no se presentaba aceptacion o acuerdo en la audiencia, se proseguia el
tramite ordinario.

La audiencia especial se podia intentar por una sola vez.

Las actas debian contener claramente los cargos formulados, especifi-
cados en circunstancias de tiempo, modo y lugar. Debian contener los
agravantes y atenuantes especificos modificadores de los limites maximos
y minimos de la pena. Aqui se reflejaban las exigencias propias de la
naturaleza juridica del pliego de cargos.

En el acta de sentencia anticipada, debia quedar claramente reflejada la
voluntad del procesado en la aceptacion de los cargos.

En la de la audiencia especial, debia quedar claramente reflejada la
voluntad del procesado en el acuerdo sobre los elementos estructurales
del delito, la pena por imponer en concreto, la concesion de la condena de
ejecucion condicional cuando fuera procedente, y la solicitud de termina-
cion del procedimiento respecto de delitos menores cuando existieran y
asi se hubiera acordado.
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El Juez estaba facultado para ejercer un control formal y material sobre el
acuerdo, el cual debia versar sobre lo atinente a la competencia, debido
proceso, derecho de defensa y lo relacionado con el derecho sustancial.

En tratdindose de sentencia anticipada, si existia duda probatoria, el
camino era la declaratoria de nulidad por violacion al debido proceso.

En el caso de la audiencia especial, el Juez podia, si lo consideraba nece-
sario, dictar auto que no admitia recurso alguno, por medio del cual
devolvia el expediente al Fiscal y citaba a audiencia dentro de los cinco
dias siguientes a su recepcion por aquél, con el fin de discutir las observa-
ciones con quienes obligatoriamente intervinieron en la diligencia, que de
aceptarse, se dictaba sentencia dentro de los cinco dias. En el caso de no
estimarse necesario el procedimiento anterior o no aceptarse sus obser-
vaciones, lo improbaba mediante auto susceptible del recurso de apela-
cion para el cual estaban legitimados el Fiscal, el procesado, el defensor
y el Ministerio Publico. La decision de improbar el acuerdo debia basarse
en la existencia de certeza sobre el objeto acordado o su ilegalidad, la
pena tasada por fuera de los marcos legalmente establecidos o la impro-
cedencia de la condena de ejecucion condicional; también cuando la
solicitud de terminacion del procedimiento no tenia que ver con delitos
“sancionados con pena menor”.

Resultando procedente la solicitud de terminacion del procedimiento,
respectodedelitosmenores, el Juez decretabala cesacion de procedimiento.

De encontrar ajustada el acta a la ley y respetuosa de los derechos y
garantias fundamentales, proferia sentencia que solo podia ser condena-
toria, la cual contenia las mismas exigencias y requisitos de la sentencia
que se dictaba en el proceso ordinario, con excepcion de lo relacionado
con la parte civil y el tercero civilmente responsable. Se pronunciaba
sobre lo relacionado con la extincion del dominio de bienes afectados en
el proceso. El juez o jueza podia reconocer atenuantes de punibilidad no
involucrados en el acta de aceptacion de cargos o acuerdo.
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En la sentencia anticipada podia, incluso, variar la calificacion juridica
provisional dentro del mismo capitulo del titulo correspondiente, cuando
se mantenia el ntcleo rector de la imputacién y no comportaba agrava-
cion de la situacion juridica del procesado.

La rebaja por confesion era acumulable a las rebajas obtenidas por
sentencia anticipada y audiencia especial, siempre y cuando se cumpliera
con el requisito contemplado en el articulo 299 del CPP de 1991, esto es,
que no se hubiese sorprendido en flagrancia al procesado y hubiera
confesado en la primera version rendida ante el funcionario judicial que
conocid de la actuacion o cuando la audiencia se hubiera constituido en
la recepcion de la primera version del sindicado sobre los hechos, por
encontrarse procesado en contumacia.

En la sentencia anticipada, la pena debia concretarse conforme con los
parametros legales y proceder a la rebaja establecida y concesion de
los subrogados penales pertinentes cuando a ello hubiera lugar. En la
audiencia especial, se debia limitar al reconocimiento de la pena acor-
dada, pero podia efectuar disminuciones al reconocer atenuantes no
contenidos en el acta.

La sentencia debia ser dictada dentro de los diez dias siguientes al recibo
del expediente por el juez o jueza a partir de la ejecutoria de la cesacion
de procedimiento, salvo que se diera curso en la audiencia especial a la
audiencia de observaciones.

La sentencia -que necesariamente era condenatoria- resultaba apelable
en su integridad por el Fiscal y el Ministerio Publico, tanto por razones
formales como materiales. El procesado y defensor solo podian impugnar
lo relacionado con la dosificacion de la pena, el subrogado de la condena
de ejecucion condicional y la extincion del dominio sobre bienes; y obvia-
mente, aun cuando la ley no lo decia, por vicios que afectaran el debido
proceso y el derecho de defensa.

Para efectos del recurso extraordinario de casacion, se seguian las mismas
reglas y limitaciones sobre legitimidad e interés para recurrir’".

191 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal. Sentencia del 8 de marzo de 1996.
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En el contexto de la Ley 600 de 2000, la figura de la audiencia especial fue
suprimida y se mantuvo sdlo el instituto de la sentencia anticipada (arti-
culo 40), la cual en términos generales, salvo algunos cambios en cuanto
a oportunidad procesal de su ejercicio, precision sobre las rebajas y facul-
tades de las autoridades judiciales, guardan la esencia de la regulacion
dada por la normatividad anterior.

La reforma constitucional de 2002 potencio la construccion de un Sistema
Procesal Acusatorio o al menos, con tendencia acusatoria, que permitié que
la experiencia de los institutos de la audiencia especial y sentencia anticipada,
sirviera para consolidar unos procedimientos abreviados que encarnan las
ensenanzas expuestas en las unidades primera y segunda de este trabajo.

Hoy la confesion transaccional tiene dos claras manifestaciones en la Ley
906 de 2004:

El allanamiento de cargos, donde si bien, en principio, no se presenta una
negociacion entre Fiscal y procesado, si resulta claro que la transaccion le
viene propuesta de manera general y abstracta por el legislador.

Los preacuerdos y negociaciones de culpabilidad, verdadero lei motiv

de la confesion transaccional, en la cual se produce entre las partes un
acuerdo acerca del objeto del debate procesal.
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ACTIVIDADES PEDAGOGICAS
Reflexione y argumente sobre los siguientes temas:

1. Papel de los institutos de la acciéon privada y confe-
sion transaccional en la moderna configuracion de los
preacuerdos y negociaciones de culpabilidad.

2. Tenian cabida en las reflexiones doctrinales, en el ambito
del sistema procesal mixto con tendencia inquisitiva,
aspectos relacionados con la voluntad de las partes para
determinar el curso de los procesos.

3. Implicaba ello una ruptura con el principio de legalidad
del procedimiento.

4. ;Cudl es la importancia de Mittermaier, Carmignani y
Carnelutti para la comprension actual de la confesion
transaccional?

AUTOEVALUACION

ALBERTO, Juez de la Republica, conoce del acuerdo a que
llegaron Fiscal y procesado acerca del delito cometido,
pactando una rebaja de pena de una tercera parte en tanto
se aceptd que se incurrio en el ilicito de hurto simple, y
descartd un elemento que lo haria calificado, empero, en la
audiencia respectiva:

El representante del Ministerio Publico solicita absolucion
por cuanto no existe prueba alguna que acredite el factum
del litigio, sélo se puede dictar sentencia condenatoria
cuando la prueba recepcionada en juicio, acredite el delito
y la responsabilidad mas alld de toda duda razonable,
proposito que no cumple el inciso 3° del articulo 327 del
CPP cuando demanda para estos tramites “un minimo de
prueba”. No existe en el catalogo de pruebas la confesion,
como para generar efectos juridicos la aceptacion de los
hechos y la responsabilidad.
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El Fiscal esgrime que la discusion no puede darse desde
dicha dptica, toda vez que ello es propio del procedimiento
ordinario, lo cual implica que en el marco de una justicia
criminal de consenso, la aceptacion de cargos suple la acti-
vidad probatoria, en tanto encarna una renuncia al juicio
oral, espacio procesal donde se practican las pruebas.
Simple y llanamente, el procesado se esta fundando en su
derecho a pronunciarse sobre los términos de la acusacion.

El procesado y su defensor estiman que el acuerdo cumplio con
todos los requisitos legales, fue voluntario, libre e informado.

(Cudl seria su decision como juez o jueza de la Republica?

Responda los siguientes interrogantes:

1. Puede proferirse sentencia condenatoria ;con base en la
prueba minima de que habla el inciso 3° del articulo 327
del CPP?

2. Para proferir condena en el &mbito de los preacuerdos y
negociaciones jtambién se demanda lo dispuesto en el
articulo 381 del CPP?

3. ¢Cual es el valor probatorio y procesal de la “confesion
transaccional” en el &mbito de la justicia consensuada?



Unidad 3

FINALIDADES DE LOS PREACUERDOS
Y NEGOCIACIONES

OBJETIVO GENERAL DE LA UNIDAD

De la lectura y estudio de esta unidad, los y las discentes:

e Comprenderan cada una de las finalidades que la ley
procesal penal sefiala para los preacuerdos y las nego-
ciaciones entre la Fiscalia y el imputado o acusado de
una conducta punible.

e Identificaran hasta qué punto, las finalidades que se le
sefalan a los preacuerdos y negociaciones son compa-
tibles con las finalidades que constitucionalmente se
predican del proceso penal.

OBJETIVOS ESPECIFICOS DE LA UNIDAD

Teniendo en cuenta los temas aqui tratados, los y las discentes:

e Verificaran, si cada una de esas finalidades logra su
cumplimiento con la regulacion legal que de las insti-
tuciones de los preacuerdos y negociaciones realiza
nuestro estatuto procesal penal.

e Determinaran, si en la practica judicial, cuando se
acude a los preacuerdos y negociaciones entre Fiscalia
y el imputado o acusado, se cumplen o acatan las finali-
dades que la ley le senala a esas instituciones.
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e Identificaran los desarrollos doctrinales y jurispruden-
cialesquesehanefectuado, respectodelasfinalidades que

(k laley procesal penalle ha otorgado alos preacuerdosy las
negociaciones entre la Fiscalia y el imputado o acusado.
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La terminacion del proceso penal de manera anticipada mediante el
recurso de los preacuerdos y negociaciones, no ha sido un tema pacifico
ni siquiera aun, en los denominados sistemas acusatorios puros como el
de Norte América y el de Gran Bretana. Ello, debido a la controversia que
se suscita en su interior, dada la renuncia a unos derechos procesales con
arraigo constitucional y la necesidad de hacer valer otros de esos dere-
chos también con sustento de igual naturaleza.

En efecto, la aplicaciéon de los preacuerdos y las negociaciones implica la
renuncia a la celebracion del juicio, y de contera, a los derechos y garan-
tias que son inherentes, como el contradictorio, el debate probatorio y el
interrogatorio a los testigos de cargo, entre otros.

Empero, entre esas garantias que son objeto de renuncia cuando se acude
a las instituciones en estudio, sobresalen el privilegio de la no autoincri-
minacion y la posibilidad de proponer objeciones a la acusacion.

Por su parte, entre las garantias que reclaman su reconocimiento y
eficacia, estan el ejercicio de una cabal defensa, la libertad y esponta-
neidad para someterse al preacuerdo, la informacion y la claridad de las
consecuencias derivadas de la alegacion de culpabilidad, la sinceridad y
el compromiso de la Fiscalia para hacer una imputacion, y por supuesto,
la facultad del juez para invalidar el procedimiento cuando determine la
violacion o desconocimiento de tales prerrogativas.

Precisamente, las finalidades que la ley procesal les sefiala a los
preacuerdos y negociaciones entre Fiscalia y el imputado o acusado,
tienen como mision esencial justificar y legitimar la renuncia a esos dere-
chos procesales con entidad constitucional, como primera medida; pero
también como segunda, ellas propician el acatamiento y el ejercicio de
otras garantias, con el proposito de que la sociedad y el procesado mues-
tren su satisfaccion con la terminacion anticipada del procedimiento.

De alli que los preacuerdos y las negociaciones se justifiquen en la medida
en que respondan al cumplimiento de las finalidades que la ley procesal
penal les sefiala y a los principios politico-criminales y constitucionales
que le son inherentes.

109



UNIDAD 3

El articulo 348 de la Ley 906 de 2004, sefiala como finalidades de los
preacuerdos y las negociaciones, las siguientes:

e Humanizacion de la actuacion procesal y la pena

e Obtener pronta y cumplida justicia

e Activar la solucion de los conflictos sociales que genera el delito

e Propiciar la reparacion integral de los perjuicios ocasionados con el injusto

e Lograr la participacion del imputado en la definicion de su caso

3.1 HUMANIZACION DE LA ACTUACION PROCESAL
Y DE LA PENA

Por lo general, el Derecho Penal se entiende como ejercicio de violencia insti-
tucional y el proceso penal, como el escenario que hace realidad esa violencia
al culminar con la fase de la ejecucion de la sancion, a la cual se suele caracte-
rizar como aplicacién de un mal encarnado en la pena, por la realizacion de
otro mal generado por el delito, esencia del criterio retributivo.

El proceso penal involucra al investigado en un verdadero padecimiento
personal y familiar, pues al ser sometido a su tramite, se le impone una
especie de tormento no declarado por la ley que se verifica con el reproche
social, el escarnio publico y el impacto psicoldgico que todo ello le genera
en su persona, de alli que el proceso penal presuponga una injerencia en
los derechos fundamentales del procesado.

Si se renuncia al juicio (literales b, k y 1 del articulo 8 del CPP), cuando
la prueba aducida al tramite compromete seriamente la responsabi-
lidad del imputado, éste se libera de esa carga que resulta consustancial
al proceso penal. De ahi que en verdad, el preacuerdo o la negociacion
tornan en benigno para el procesado, el hecho de la terminacién antici-
pada del proceso; de esa manera, el proceso se muestra para el imputado
o acusado, como compasivo y generoso, reciprocidad que deviene de su
colaboracion con la justicia.
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Ese ideal humanistico de los acuerdos solo es posible lograrlo, en cuanto
en la realizacion de los mismos se preserven aquellos derechos y prerro-
gativas que asisten al imputado o acusado, tales como la clara especifi-
cacion tanto en lo factico como en lo juridico de lo imputado (literal h
del articulo 8 del CPP), la suficiente ilustracion acerca de los efectos de
la negociacion como expresion del conocimiento informado (literal 1 del
articulo 8 Ibid.), un minimo probatorio acerca de su responsabilidad (arti-
culos 5y 7 Ibid.), y el ejercicio libre y espontaneo de su sometimiento a los
preacuerdos (literales a, b y c del articulo 8).

En cuanto al tema de la humanizacion de la pena, hay quienes han
sostenido que su tradicion la muestra mas deshumanizada que la predi-
cada de los delitos:

La historia de las penas es sin duda mds horrenda e infamante para la
humanidad que la propia historia de los delitos: porque mds despia-
dadas, y quizd mds numerosas, que las violencias producidas por los
delitos han sido las producidas por las penas porque mientras el delito
suele ser una violencia ocasional y a veces impulsiva y obligada, la
violencia infligida con la pena es siempre programada, consciente,
organizada por muchos contra uno. Frente a la fabulada funcion de
defensa social, no es arriesgado afirmar que el conjunto de las penas
conminadas en la historia ha producido al género humano un coste
de sangre, de vidas y de padecimientos incomparablemente superior
al producido por la suma de todos los delitos™”.

Llegar a un acuerdo o negociacion, le permitira al procesado lograr una
considerable rebaja de la punicion, de esa manera la sancion que le corres-
ponderd sera siempre inferior, menos rigurosa que aquella que se le
impondria de no acudir a estos mecanismos de terminacion anticipada del
procedimiento. Esto es claro, si se tiene en cuenta los aumentos de pena
que se produjeron a partir de los articulos 1, 2 y 14 de la Ley 890 de 2004.

Es de suma valia, resaltar que en Colombia, la legislacion procesal penal
sefala por via general que todos los tipos de delitos pueden ser objeto
de preacuerdos y negociaciones, salvo lo contemplado en la Ley 1098 de

192 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razon. Teoria del garantismo penal. Trotta, Madrid. 1995., pp. 385 y 386.
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2006'%, por lo cual el instituto responde a una politica criminal que opera
sistematica y permanentemente’*.

Tal discrecionalidad permite atenuar el rigor punitivo que deviene sobre
todo, de la aplicacién de las penas privativas de la libertad™, dada la
contemplacion de rebajas que propician los institutos en comento, depen-
diendo del momento procesal cuando se presenten.

La humanizacion del proceso y de la misma pena, tiene una relacion
directa con el respeto de los plazos y términos procesales en la actua-
cion, en la medida en que someter al investigado a un tramite en el cual
permanezca subjudice sin seguridad del momento cuando va a recibir un
pronunciamiento de fondo, constituye un atentado a la misma dignidad
del ser humano.

Es imperioso que la actuacion penal se cumpla en un plazo razonable,
para no imponer mayores cargas al investigado, toda vez que consti-
tuye un atentado a la dignidad del mismo, someterlo a un tramite con
dilaciones indebidas.

193 El articulo 199 de esta Ley, determina que cuando se trate de los delitos de homicidio o lesiones
personales bajo la modalidad dolosa, delitos contra la libertad, integridad y formacién sexuales, o
secuestro, cometidos contra nifios, nifias y adolescentes, se aplicardn las siguientes reglas: 7) No
procederdn las rebajas de pena con base en los preacuerdos y negociaciones entre la Fiscalia y el
imputado o acusado, previstos en los articulos 348 a 351 de la Ley 906 de 2004. Tampoco se aplican las
restricciones impuestas por el articulo 32 de la Ley 1142 de 2007, seguin se ha definido en sentencias
de noviembre 27 de 2007, rad. 631306000082200700213 y julio 8 de 2009, rad. 31.531, proferidas por
la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia (parece que una posterior, con ponencia de
Augusto Ibdfiez Guzmin, si establece restricciones).

194 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Su Sala de Casacion Penal ha dicho: “el derecho penal consensual
es en gran medida, parte estructural de la solucion de los conflictos que conoce el derecho penal”.
Sentencia del 23 de agosto de 2005, rad. 21.954, MP. Jorge Luis Quintero Milanés. Después, reconocié
que el nuevo esquema procesal “apoya su efectividad precisamente en el sistema de negociaciones
porque de lo contrario colapsaria”. Sentencia del 14 de marzo de 2006, rad. 24.052, MP. Alvaro
Orlando Pérez Pinzon.

195 ROXIN, Claus. Iniciacién al Derecho Penal de hoy. Universidad de Sevilla, Sevilla, 1981, p. 23.
Imaginemos que alguien ha sido condenado ejecutoriamente por haber cometido una serie de delitos
a una larga pena privativa de libertad. Desde este momento aparece a los ojos de la opinién puiblica
como un delincuente; pierde su empleo y su sueldo; tiene que separarse de su mujer e hijos; durante
todo el dia tendrd que someterse a la disciplina reglamentaria de la circel, se le priva incluso de los
esparcimientos mds habituales (la tertulia con los amigos en el café, un programa de television, viajar,
etc.). La imposicién de una pena privativa de libertad es, por lo tanto la intervencion mds radical en la
libertad del individuo que el ordenamiento juridico permite al Estado. Muchas veces la pena privativa
de la libertad se prolonga como una sombra para el condenado durante el resto de su vida.
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La garantia de un proceso sin dilaciones indebidas fue incorporada en
1950, como norma juridica de caracter imperativo, en el contexto cultural
europeo por el Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales. En su articulo 6.1., ese convenio garan-
tiza este derecho bajo los siguientes términos:

Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa,
publicamente y dentro de un plazo razonable, por un Tribunal inde-
pendiente e imparcial, establecido por la Ley, que decidird los litigios
sobre sus derechos y obligaciones de cardcter civil o sobre el funda-
mento de cualquier acusacion en materia penal dirigida contra ella.

Ademas de su proteccion internacional, el deber prestacional del Estado
en la funcion publica de la justicia y especificamente en el derecho a un
proceso celebrado en el marco de unos plazos razonables o sin dilaciones
indebidas, constituye en nuestro modelo de Estado Social y Democra-
tico de Derecho, una obligacion juridica de primer nivel y orden, que
encuentra en el articulo 29 constitucional, su fundamento y esencia. Es la
razon por la cual, el articulo 228 de la misma, sefiala que los términos se
cumplirdn de manera perentoria, cuyo desarrollo en el ambito procesal
penal se encomienda al principio de celeridad.

Los preacuerdos y negociaciones entre la Fiscalia y el imputado o acusado,
cumplidos bajo los parametros de seriedad, rectitud y justicia, contri-
buyen de manera eficaz a evitar el adelantamiento de procesos penales
con dilaciones indebidas. Con ello, puede cumplirse la finalidad de la
humanizacion de la actuacion procesal que le asigna la ley.
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3.2 ACTIVAR LA SOLUCION DE LOS CONFLICTOS
SOCIALES QUE GENERA EL DELITO

Desde el punto de vista sociologico, el Derecho Penal se entiende como un
mecanismo de control social formal, cuya finalidad es asegurar la pacifica
convivencia de los asociados™, previniendo y sancionando el delito. En
ese contexto, el delito es una conducta disociadora que ataca la estructura
misma de la sociedad. El crimen afecta esas expectativas que ofrecen la
confianza y la seguridad necesarias para una vida pacifica en colectividad.

En aquel contexto, el delito propicia la creacién de un conflicto social, en
el cual el proceso penal es el mecanismo idoneo que utiliza el derecho
penal para solucionarlo.

El delito desde el punto de vista criminologico, presupone una conducta
desestabilizadora de la normal convivencia en sociedad y por lo tanto,
genera un conflicto, por una parte, entre el Estado y el delincuente y por
la otra, entre el sujeto activo de la conducta y el ofendido con ella. Para la
solucion de tal conflicto, es menester que el Derecho Penal mediante el
proceso penal, pueda asegurar el restablecimiento del ordenamiento juri-
dico vulnerado con el delito, de tal forma que la sociedad pueda recobrar la
confianza en el Derecho y en las instituciones encargadas de su aplicacion.

Los mecanismos de justicia transaccional o consensual, permiten de
manera eficaz, eficiente y efectiva, activar la solucion de los conflictos
sociales que genera el delito, toda vez que aseguran la imposicion de una
pena como consecuencia de la condena al delincuente, cuando ello sea
procedente, con lo cual la sociedad recobra la confianza en el Derecho,
el Estado economiza costos humanos y patrimoniales, al ofendido se le
colma su interés de justicia y reparacion y, por su parte, el condenado
asegura una rebaja en el monto de su pena.

196 A este respecto, se alude categéricamente que “la misién del Derecho penal es la proteccion de la
convivencia en sociedad de las personas. Con el tiempo nadie puede ser absolutamente independiente,
sino que mds bien todos los individuos estdn destinados, por la propia naturaleza de sus condiciones
esenciales, al intercambio, a la colaboracién y a la confianza reciproca. El derecho penal tiene, por ello,
un significado fundamental como ordenamiento pacificador y protector de las relaciones sociales”.
JESCHECK, Hans Heinrich. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Comares, Granada, 2002., p. 2.
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En criterios de derecho econdmico, tan en boga en los dmbitos de los
sistemas acusatorios en la solucion del conflicto social que genera el
delito, con la figura de los preacuerdos y negociaciones todos los parti-
cipes obtienen resultados fructiferos, en el plano de costos-beneficios.

Ahora bien, lo que si no puede permitir la administracion de justicia, es
que mediante los preacuerdos y las negociaciones, se logren penas irri-
sorias para los condenados y se burlen los derechos de las victimas, pues
con ello en nada se contribuira a la solucién del conflicto que genera el
delito, sino que por el contrario, el proceso contribuiria a la creacion de
un nuevo conflicto social, tal vez de mayores repercusiones que el que
pretendia solucionar.

De aceptarse, ello daria al traste con la idea del derecho procesal como
actualizador del derecho material (articulo 10 del CPP).

3.3 PROPICIAR LA REPARACION INTEGRAL DE LOS
PERJUICIOS OCASIONADOS CON EL INJUSTO

En el derecho procesal contempordneo, empieza a jugar un papel
preponderante la consideracion de la victima y su proteccion por parte
del proceso; bajo esa premisa, se entiende que al proceso penal compete
satisfacer los propdsitos del perjudicado, al punto de devolverle, cuando
sea factible, a la situacion previa a la agresion, disendndose para ello el
instituto de la reparacion integral (literal ¢ del articulo 11 del CPP).

A la idea de la reparacion, la acompafan unas especiales consideraciones
de naturaleza politico-criminal y otras de indole criminoldgicas. Desde
las primeras, mediante la reparacion, se pretende reducir al maximo la
huida a las penas privativas de la libertad; pero ademas, paulatinamente
se ha ido entendiendo que con la indemnizacion y reparacion se cumple
una funcién integradora entre los involucrados, y de contera, otra preven-
tiva. Desde las segundas, se utiliza la reparacion como el mecanismo que
muestra la preocupacion del proceso por la victima y la necesidad de ser
compensada por el dafio sufrido con la conducta punible.
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La ley procesal penal de nuestro Pais, condiciona la procedencia de
acuerdos y negociaciones entre la Fiscalia y el imputado o acusado en
aquellos eventos en los cuales el autor del delito hubiera obtenido incre-
mento patrimonial producto del mismo, a que se reintegre por lo menos,
el 50% del valor equivalente al incremento obtenido y se garantice el
recaudo del remanente.

En efecto, el articulo 349 del CPP, establece tal condicionamiento. Sin
embargo, la Corte Suprema de Justicia, matizé tales exigencias bajo los
siguientes argumentos:

Obviamente, para insistir en las previsiones del articulo 349 de la Ley
906 de 2004, no en todos los casos en los que se produce un incremento
patrimonial producto de la conducta punible existe un correlativo
detrimento para una persona determinada, y tampoco en todos los
eventos en que esto ocurre es posible realizar actos de disposicion.

Debe diferenciarse, entonces, en primer lugar, aquellos delitos que
afectan el patrimonio economico publico de los que lesionan el
privado, pues en los primeros no es admisible la conciliacion que
consolidaria el detrimento del erario.

En segundo lugar, cabe distinguir las conductas que producen
aumento patrimonial en quienes las ejecutan y un simultdneo
empobrecimiento de quienes las padecen, como todas las que afectan
el patrimonio econémico publico o privado, de aquellas que solo
representan incremento para el autor, como, por regla general, las
vinculadas al trifico de estupefacientes o el enriquecimiento ilicito
de particulares.

Con estas precisiones, se concluye, frente al articulo 349 de la Ley 906
del 2004, que el valor reintegrable debe ser total cuando el afectado sea
el patrimonio publico, cuando el incremento no sea correlato del detri-
mento de un patrimonio y cuando no exista acuerdo con la victima
privada, pero mediando éste se estard a la libre voluntad de las partes'’.

197 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia del 22 de junio de 2006, rad. 24.817, MP. Alvaro Orlando
Pérez Pinzon.
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Desde estas aristas, en la practica judicial se exige el reintegro total del
incremento injustificado cuando se esta frente a patrimonio publico,
cuando el incremento no sea correlato del detrimento de un patrimonio
y cuando no haya consenso con la victima; empero, si se presenta un
acuerdo con la victima, lo reintegrado sera aquel monto pactado.

Para que la reparacion colme los intereses de la victima, es imprescin-
dible que ella intervenga en el tramite de los preacuerdos y las negocia-
ciones, de forma que pueda hacer valer sus derechos y facultades. No hay
disposicion expresa y especifica en la ley procesal al respecto, por lo tanto
la Corte Constitucional, con el fin de darle cumplimiento a esa finalidad
establecida por el articulo 348 del CPP, determiné que la victima debe ser
informada del acuerdo, con el objeto de que pueda estructurar una inter-
vencion activa ante el juez o jueza de conocimiento, cuando el preacuerdo
sea sometido a su aprobacién, lo cual viene impuesto por el principio
rector del articulo 11 Ibid., en sus literales a), d), e) y g), norma que funda
y tiene prevalencia sobre la parte organica del codigo (articulo 26 Ibid.).

Al respecto, la Corte declard la exequibilidad condicionada de las normas
que regulan los preacuerdos y negociaciones para propiciar la actuacion
de la victima y colmar sus intereses de justicia, verdad y reparacion.
Sobre el tema el maximo tribunal asintio:

Es evidente que las normas que regulan los preacuerdos y las negocia-
ciones, no contemplan un mecanismo de participacion de las victimas en
estas instancias procesales, ni siquiera un papel pasivo o una interven-
cion medida por el fiscal. Corresponde entonces establecer si tal omision
del legislador, como lo sefialan los demandantes es inconstitucional.

(...) No se observa una razon objetiva y suficiente que justifique la exclu-
sion de la victima de la facultad de intervencion en los preacuerdos y
las negociaciones, como quiera que se trata de actuaciones que se desa-
rrollan en una fase previa al juicio oral, justamente con el proposito de
evitar esa etapa mediante una sentencia anticipada que debe ser, en lo
posible, satisfactoria para todos los actores involucrados en el conflicto.
La garantia de intervencion de la victima en la fase de negociacion no
tiene entonces la potencialidad de alterar los rasgos estructurales del
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sistema adversarial, ni modifica la calidad de la victima como intervi-
niente especialmente protegido. Con la intervencion de la victima en
esta fase no se auspicia una acusacion privada paralela a la del Fiscal,
dado que el acuerdo se basa en el consenso, el cual debe ser construido
tomando en cuenta el punto de vista de la victima.

Si bien es cierto que la Constitucion radico en la Fiscalia la titu-
laridad de la accion penal, y que la ley le asigna un cierto nivel de
discrecionalidad, propiciar la fijacion de una posicion por parte de
la victima frente a los preacuerdos y las negociaciones no afecta la
autonomia del Fiscal para investigar y acusar, ni lo desplaza en el
ejercicio de las facultades que le son propias. Por el contrario, la
intervencion de la victima provee a la justicia de informacion valiosa
para determinar si la pena propuesta es aceptable o no en el mejor
interés de la sociedad y de la administracion de justicia. La inclusion
del punto de vista de la victima resulta también valiosa para recti-
ficar informacion aportada por la defensa y por la Fiscalia que puede
conducir a evitar una sentencia injusta que no se adecue a la verdad
de los hechos y su gravedad.

La exclusion patente de las victimas de los procesos de negociacion, 1o
responde a las finalidades que la misma ley le atribuye a la institucion
(Art. 348). No conduce a la humanizacion de la actuacion procesal
prescindir del punto de vista del agraviado o perjudicado en la cons-
truccion de un consenso que puede llevar a la terminacion del proceso,
escenario en el que se deben hacer efectivos sus derechos a la verdad,
a la justicia y a la reparacion. La eficacia del sistema no es un asunto
que involucre tinicamente los derechos del acusado y los intereses del
Estado; no se puede predicar la eficacia del sistema cuando se priva a la
victima de acceder a un mecanismo que pone fin al tinico recurso judi-
cial efectivo para hacer valer sus derechos a la verdad y a la justicia. Es
imposible activar de manera adecuada la solucion del conflicto social
que genera el delito, y propiciar una reparacion integral de la victima,
si se ignora su punto de vista en la celebracion de un preacuerdo o
negociacion. Finalmente la titularidad del derecho de participacion en
las decisiones que los afectan reposa tanto en el imputado o acusado
como en la victima o perjudicado.
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Si bien la victima no cuenta con un poder de veto de los preacuerdos
celebrados entre la Fiscalia y el imputado, debe ser oida (Art.11)
por el Fiscal y por el juez que controla la legalidad del acuerdo. Ello
con el proposito de lograr una mejor aproximacion a los hechos, en
cuanto sea posible, el interés manifestado por la victima. Celebrado el
acuerdo la victima debe ser informada del mismo a fin de que pueda
estructurar una intervencion ante el juez de conocimiento cuando
el preacuerdo sea sometido a su aprobacion. En la valoracion del
acuerdo con miras a su aprobacion el juez velard porque el mismo no
desconozca o quebrante garantias fundamentales tanto del imputado
o0 acusado como de la victima (Art. 351, inc. 4)7%5.

No obstante no existir en el codigo, un tramite especifico para ello, resulta
obvio que por virtud del principio del debido proceso material, debe faci-
litarse la posibilidad de que dicha intervencion sea efectiva, se le informe
a la victima o a su representante de la emision de los actos procesales y

tenga capacidad de impugnar, como ya viene sugerido por los literales a),
d), e), g) y h) del articulo 11 del CPP.

Ahora bien, la Corte Constitucional adopto la decisién de hacer posible
la participacion de la victima en el tramite de los preacuerdos y las nego-
ciaciones; sin embargo, como lo reconoce el mismo Tribunal, no le asiste
a la victima el poder de vetar el acuerdo cumplido entre la Fiscalia y
el imputado o acusado (por ejemplo: inciso 2 del articulo 133 del CPP).
Surge entonces el interrogante, ;de qué forma se materializa ese interés
de reparacion que la acompana?

Como respuesta se ofrece, por una parte, la posibilidad de plantearle al
juez o jueza de conocimiento, de qué forma quedaria cubierto su derecho
a la verdad, a la justicia y por supuesto a la reparacion. En ese evento, el
juez o jueza debe hacer uso de sus poderes para efectivizar esos dere-
chos (inciso 1 del articulo 10 del CPP); por otra parte, le asiste el derecho
de soportar probatoriamente sus intereses constitucionales (articulos 11
literal d y 15 Ibid.).

198 Ibid. Sentencia C-516 de 2007, MP. Jaime Cérdoba Triviiio.
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Conforme con estas premisas, queda claro que el papel del juez o jueza
de conocimiento, no puede ser el de simple notario o notaria de las volun-
tades de Fiscalia y acusado, pasando por alto los intereses de la victima.
Eso impone una tarea activa de este funcionario para la realizacion efec-
tiva de los derechos que le asisten a las victimas'”.

De todos modos, en dicho ejercicio, como se trata de poner en practica el
mandato de un principio rector (articulo 22 del CPP), al echarse de menos
disposiciones sobre tramite, el fiscal y el juez o la jueza, deben modular
dicha intervencion con base en los criterios de necesidad y ponderacion
(articulo 27 Ibid.)*®.

El tema de la materializacion de los derechos de reparacién que asiste a
las victimas se complejiza ain mas, cuando el legislador en el articulo 351
del CPP, inciso final, dispuso:

Las reparaciones efectivas a la victima que puedan resultar de los
preacuerdos entre fiscal e imputado o acusado, pueden aceptarse por
la victima. En caso de rehusarlos, ésta podrd acudir a las vias judi-
ciales pertinentes.

Disposicion que a la postre, podria interpretarse como que lo que hace
es obstaculizar dentro del proceso penal, esos derechos que la Corte les
reconocio a las victimas; empero, se debe activar al maximo la aplicacion
de las normas rectoras citadas, de tal manera que s6lo excepcionalmente,
no se logre dicho cometido en el proceso penal.

De ahi que los jueces y juezas deban tener especial atencion para procurar
al maximo, el respeto y realizacion de tales derechos, permitiendo en el
proceso penal, la realizacion efectiva, material y real de los propdsitos de
reparacion a favor de las victimas.

199 La expresion fue tomada de la doctrina espaiiola, que la acepta de manera generalizada.

200 De todos modos, bien podria la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, regular
dicho tramite judicial con base en la facultad que le otorga el numeral 3 del articulo 257de la Carta
Politica, lo cual parece, resulta compatible con lo dispuesto por el articulo 24 del CPP, que indica que
la investigacion y el juzgamiento se llevardn a cabo “mediante los procedimientos establecidos en este
codigo y demds disposiciones complementarias”.
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3.4 LOGRAR LA PARTICIPACION DEL IMPUTADO
EN LA DEFINICION DE SU CASO

En la jurisprudencia resefiada, la Corte Constitucional dejé en claro que
en el procedimiento de los preacuerdos y las negociaciones, la titularidad
del derecho de participacion en las decisiones que lo afectan, no reposa
exclusivamente en cabeza del imputado o acusado, sino también en la
victima o perjudicado. Ahora, nos ocuparemos de aquéllos.

Asiste razon a Guerrero Peralta cuando sostiene que “en este punto la discu-
sion se circunscribe fundamentalmente a tres fricciones con los principios que son
basicos en el proceso penal y que se han forjado a favor del investigado, esto es, la
presuncion de inocencia, el indubio pro reo y el nemo tenetur se ipsum accusare”*".

En cuanto a la presuncién de inocencia, para que el tramite de los
preacuerdos y las negociaciones tenga eficacia, es imprescindible que esa
presuncidon que acompana al procesado hasta el proferimiento de deci-
sion condenatoria ejecutoriada, sea desvirtuada (articulo 7 del CPP). Para
ese menester, resulta de obligatorio acatamiento lo expresado en el inciso
3 del articulo 327 Ibid., cuando sefiala que la aplicacion de los preacuerdos
no podra comprometer la presuncion de inocencia del procesado y sélo
procedersd, si existe un minimo de prueba que permita inferir la autoria o
participacion en la conducta y su tipicidad.

Asi como ocurre con la aplicacion del principio de oportunidad, en el cual
se exige un minimo de prueba acerca de la responsabilidad del investi-
gado, también en los preacuerdos y negociaciones ocurre lo mismo, con
la advertencia de que en éstos se complementa, para otorgar certeza, con
la confesion transaccional®?.

Tal garantia es de suma valia, al punto de que cuando el juez o jueza de
conocimiento entra a revisar el preacuerdo, podria dictar una sentencia
absolutoria, si el minimo de prueba aducido al proceso y la confesion

201 GUERRERO PERALTA. Fundamentos tedrico constitucionales del nuevo proceso penal. Ob. Cit., p. 534.
202 Encel proceso penal norteamericano el imputado “obra en tal ocasion como un testigo contra si mismo”.
MUNOZ NEIRA. Ob. Cit., p. 213.
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transaccional no colman los requisitos de grado de conocimiento procesal
que se exige en el articulo 381 del CPP, para emitir una sentencia
condenatoria.

En efecto, conforme con la norma en cita, procede el proferimiento de
sentencia condenatoria, cuando la prueba aducida al proceso le ofrece al
juez o jueza, el conocimiento mas all4 de toda duda razonable, acerca del
delito y de la responsabilidad penal del acusado.

Tal afirmacion, encuentra sustento en lo manifestado por la Corte Cons-
titucional, cuando expreso:

Segun la ley penal, para que la conducta sea punible se requiere
que sea tipica, antijuridica y culpable (arts. 9-12, Codigo Penal).
En consecuencia, el juez solo puede imponer condena al imputado
cuando establezca con certeza estos elementos estructurales del
delito, como se afirma en la demanda. En caso contrario, quebrantard
el principio constitucional de legalidad de la funcién publica y las
normas legales pertinentes, lo cual podria originarle responsabilidad,
aparte de que los actos proferidos quedan sometidos a los medios de
correccion previstos en la ley.

Estaexigencia primordial parala garantia de lalibertad de las personas
y del debido proceso, en particular de la presuncion de inocencia que
forma parte integrante de este uiltimo, no resulta quebrantada por la
expresion que se examina, ya que esta solo contiene la orden de que el
juez de conocimiento apruebe el acuerdo de aceptacion de la imputa-
cion, si es voluntario, libre, informado y espontdneo, y no contiene la
orden de proferir condena. Por el contrario, la misma norma deman-
dada, en un aparte no impugnado, establece que aquel ‘convocard a
audiencia para la individualizacion de la pena y la sentencia’.

Por otra parte, en lo concerniente a la determinacion de dicha respon-
sabilidad y la consiguiente condena en la sentencia, es evidente que
el fundamento principal es la aceptacion voluntaria de aquella por
parte del imputado, lo cual en el campo probatorio configura
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una confesion, de modo que se puede deducir en forma cierta que la
conducta delictiva existio y que aquel es su autor o participe.

En todo caso, es oportuno sefialar que seguin lo previsto en el art. 380
de la Ley 906 de 2004 el juez deberd valorar en conjunto los medios
de prueba, la evidencia fisica y la informacion legalmente obtenida,
conforme con los criterios consagrados en la misma ley en relacion
con cada uno de ellos, y que en virtud del articulo 381, Ibid., para
condenar se requiere el conocimiento mds alld de toda duda, acerca
del delito y de la responsabilidad penal del acusado, fundado en las
pruebas debatidas en el juicio203 (negrillas fuera de texto).

De ahi que se pueda afirmar, sin hesitacion alguna, que no obrando ese
requerimiento probatorio, la decision que se impone no es la nulidad del
tramite de los preacuerdos y las negociaciones, sino la emision de una
sentencia absolutoria.

En efecto, el juez o jueza de conocimiento, no esta obligado a proferir una
sentencia de condena, cuando a pesar de existir una alegacion de culpa-
bilidad, determina que la prueba aducida al tramite es demostrativa de
que el agente actud, por ejemplo: en un claro error de prohibicién inven-
cible o en una insuperable coaccion ajena.

Recientemente, la jurisprudencia penal ha avanzado en el reconocimiento
de otras situaciones donde tiene cabida, muy a pesar de que se produjo
un acuerdo, la exencion de responsabilidad:

Puede darse los casos, por ejemplo, entre otros: que la sentencia antici-
pada se hubiera proferido con violacion al principio de derecho penal de
acto, al principio de legalidad del delito o de la pena (necesaria, propor-
cional y razonable), o del principio de favorabilidad sustancial, por
violacion del principio de prohibicion de analogia in malam partem,
por desconocimiento del principio de cosa juzgada y del non bis in
idem, o en la que se hubiera consolidado una violacién manifiesta por
indebida aplicacion sustancial referida a la adecuacion del injusto tipico,
formas de participacion o de las expresiones de culpabilidad atribuidas,

203 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1195 de 2005.
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o0 por menoscabo del principio antijuridicidad material y ausencia de
lesividad, como es el caso concreto, o del principio de culpabilidad
subjetiva en la que se evidencie una ausencia de responsabilidad penal
dada la presencia de alguna de las causales que la excluyen y se hubiese
condenado con criterios de responsabilidad objetiva, o por desconoci-
miento del principio de in dubio pro reo.

En las sentencias anticipadas proferidas tras la via de la politica del
consenso, esto es, de los preacuerdos y negociaciones o al declararse
culpable al inicio del juicio oral, exclusivamente se renuncia por
parte del imputado o acusado a los ejercicios de pricticas de prueba
y de contradiccion probatoria, pero no se renuncia a ninguno de los
derechos y garantias fundamentales de lo debido sustancial y debido
probatorio (necesidad, licitud, legalidad de la prueba), postulados
que en un Estado constitucional, social y democritico de Derecho de
manera imperativa deben ser objeto de proteccion®*.

Con el giro jurisprudencial anterior, qued¢ atras la vieja interpretacion
segun la cual, producido el allanamiento a los cargos o celebrado un
acuerdo de culpabilidad, “la tinica opcién que tiene el juez es la de proceder
a dictar una sentencia de condena con la rebaja que corresponda o la de anular
la actuacién”; lo cual por demas, abre las puertas para una interpretacion
mas amplia del interés para recurrir’®, que por cierto se limitaba por
virtud del acuerdo, lo cual también se reconoce de manera expresa en la
nueva posicion jurisprudencial.

De todos modos, el CPP, dispone de herramientas, resultando claro que
el juez o la jueza, por virtud del principio de lealtad y buena fe que tiene
rango de rector, debe controlar que no se encuentre ante una colusion
procesal (articulo 12), en tanto tiene la “direccion” de la audiencia (articulo
17), debido a que le compete el deber de evitar la consolidacion de vicios
procesales (inciso final del articulo 10), muy especialmente el fraude y la
violencia, lo cual enerva la autoridad de cosa juzgada (articulo 21).

204 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal. Sentencia del 8 de julio de 2009, rad.
31.531, MP. Yesid Ramirez Bastidas.
205 Ibid. En este sentido, modifica la sentencia del 18 de julio de 2007, MP. Julio Enrique Socha Salamanca.
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Respecto del in dubio pro reo, debe afirmarse que en el plano de la justicia
criminal consensuada, esta garantia debe alcanzar su maxima eficacia,
con miras a que el instituto en comento, no se convierta en instrumento
de inequidad e injusticia.

Si el imputado o acusado realiza una alegacion de culpabilidad negociada
con la Fiscalia, el ente acusador debe manifestar su acuerdo respecto de
ella, tinicamente cuando no tenga duda acerca del compromiso penal del
procesado en la comision de los hechos que son objeto de transaccion.

Realizar la Fiscalia preacuerdos y negociaciones con el investigado, debe suponer
la inexistencia de dudas en la responsabilidad del imputado o acusado frente a
la comision del hecho investigado. Precisamente, la tarea de la investigacion en
cabeza del ente acusador es superar esas dudas, las cuales, de resultar insalva-
bles, harian procedente la decision preclusiva a favor del procesado.

Ante tal panorama, se impone un verdadero compromiso por parte de la
Fiscalia y también de la defensa, de no someter al investigado a un tramite
de negociacion cuando existan dudas acerca de su responsabilidad en
los hechos sometidos al acuerdo. Contrariar tales compromisos, no solo
implicaria responsabilidades penales y disciplinarias de los actores, sino
que también harian prevalecer un falso eficientismo de la administracion
sobre el valor justicia.

Precisamente, como referente histdrico de la imposibilidad de negociar
respecto del objeto de un proceso en el cual existen dudas acerca de la
responsabilidad del presunto autor del hecho, lo constituyo la desaparicion
de la figura contemplada en el Decreto 2700 de 1991 (Reforma Ley 81 de 1993),
denominada audiencia especial. En efecto, en la exposicion de motivos del
proyecto de Codigo de Procedimiento Penal, que se convirtio en la Ley 600
de 2000, se establecio como argumento para propiciarla, lo siguiente:

Se elimind la audiencia especial, por ser una negociacion fundamen-
tada en la duda probatoria, que desconocia el principio del in dubio
pro reo, pues frente a su existencia lo procedente seria la preclusion
de la investigacion**.

206 FISCALIA GENERAL DE LA NACION. Proyecto de Ley por la cual se expide el Cédigo de
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El nemo tenetur se ipsum accusare, como garantia procesal se encuentra
consagrada en los articulos 33 de la Constitucion Politica y 8 literales a),
b) y ¢) del CPP, disposiciones en las cuales se sehala que nadie podra
ser obligado a declarar contra si mismo, contra su conyuge, companera o
compafero permanente, parientes dentro del cuarto grado de consangui-
nidad, segundo de afinidad o primero civil; como tampoco podra dedu-
cirse, de su silencio, indicios en su contra.

En el contexto internacional, la Convencion Americana de Derechos
Humanos, la regula en el articulo 8.2 en los siguientes términos:

Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma
su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad.
Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad,
a las siguientes garantias minimas: §) Derecho a no ser obligado a
declarar contra si mismo ni a declararse culpable.

Esta garantia esta plena e intimamente relacionada con la prohibicion
de la tortura y los tratos crueles, inhumanos o degradantes, sobre todo
cuando son utilizados, sutilmente, como mecanismos para forzar la
confesion en un proceso penal.

En el dmbito de los preacuerdos y las negociaciones, la garantia del nermo
tenetur se ipsum accusare presupone que de ninguna manera el imputado o
acusado puede ser sometido a coaccion para forzar una confesiéon, como
tampoco podra sometérsele a una alegacion de culpabilidad “acordada” que
sea producto de una promesa ilegitima de ventajas procesales o que tenga
como sustento el engano o la mentira, todo lo cual atenta contra el deber de
absoluta lealtad, predicable de los funcionarios judiciales (articulo 12 del
CPP). En la decision Brady versus United States, se preciso lo siguiente:

Una declaracion de culpabilidad prestada por alguien plenamente
consciente de todas sus consecuencias, incluyendo el verdadero valor
de los compromisos asumidos frente a él por el Tribunal, el Fiscal
0 por su propio abogado, debe mantenerse a menos que haya sido
inducida por amenazas (o promesas de no continuar hostigamientos

Procedimiento Penal. Imprenta Nacional, Santafé de Bogotd, 1998., p. 10.
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indebidos), por falsas manifestaciones (incluyendo promesas incum-
plidas o imposibles de cumplir) o quizds por promesas que son injustas
por naturaleza como tener relaciones inapropiadas con asuntos del
Fiscal (por ejemplo: sobornos)*”.

En suma, la garantia en comento, resulta de gran valia en el contexto de
la justicia consensuada como expresion de transparencia en el tramite
del acuerdo, tanto de parte de la Fiscalia como de la defensa y los demas
intervinientes.

De este modo, se han explicado las finalidades que en el articulo 348
del CPP, se le sefalan al instituto de los preacuerdos y negociaciones;
sin embargo, de esa disposicion se extraen otras dos finalidades para la
justicia consensuada que surgen de su inciso segundo, cuando se precisa:

El funcionario, al celebrar los preacuerdos, debe observar las directivas
de la Fiscalia General de la Nacién y las pautas trazadas como politica
criminal, a fin de aprestigiar la administracion de justicia y evitar su
cuestionamiento.

Conforme con esa disposicién, son también finalidades de los acuerdos
y las negociaciones, aprestigiar la administracion de justicia y evitar su
cuestionamiento. Analicémoslas.

3.5 APRESTIGIAR LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

Para que los mecanismos procesales transaccionales o paccionados
cumplan el cometido de otorgarle prestigio a la administracion de
justicia, se requiere que en el tramite de los preacuerdos se cumplan las
otras finalidades que sefiala el articulo 348 del CPP, pero sobre todo, que
ellos respondan a la voluntad libre, consciente e informada del procesado
acerca de los efectos de su determinacion.

207 Cfr. DIEGO DIEZ. Ob. Cit,, p. 120.
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Ademas, se requiere una actitud seria y comprometida de la Fiscalia,
encaminada a que el acuerdo se realice dentro de los parametros de la
verdad real y la justicia material, con especial acatamiento del principio
de legalidad, que de todos modos se encuentra relativizado.

En la medida en que someterse a un proceso de preacuerdo y negociacion
implica por una parte, la renuncia a un juicio publico con inmediacion y
concentracion, por la otra debe conllevar a la efectiva garantia de unos
derechos procesales, como son la existencia de prueba que demuestre la
veracidad del hecho y de la responsabilidad del procesado por lo menos,
en el grado que depreca la ley. Es necesario ademas, el respeto por los
términos de lo pactado, siempre que ellos respondan a esos fundamentos
de prevencion general y especial que le son consustanciales a la justicia
consensuada.

Si lo pactado entre Fiscalia e imputado o acusado constituye una vergon-
zosa transaccion que genera desconfianza de la sociedad en la adminis-
tracion de justicia, este mecanismo de justicia consensuada va a producir
un efecto contrario al prestigio en su ejercicio, indicando que los inter-
vinientes en el proceso penal no actuaron “con absoluta lealtad y buena
fe” (articulo 12 del CPP), cuya naturaleza de principio rector impone su
prevalencia y funda la actividad procesal (articulo 26 Ibid.).

Si lo que rodea a un preacuerdo es la impunidad, la mentira, la coac-
cion y el engafio, se genera en contra del instituto y de las instituciones
que participan en su desarrollo, un desprestigio de tal magnitud que
conduciria al sistema judicial a una total falta de credibilidad por parte
de la comunidad, relajando las funciones preventivo general y preventivo
especial de la pena; por lo tanto, contraria a lo dispuesto en los articulos
3y 4 del Cédigo Penal, cuya influencia sobre el proceso penal, por virtud
de lo dispuesto en su articulo 13, resulta determinante para la orientacion
del sistema penal.

Para garantizar una correcta aplicacion de los preacuerdos y las negocia-
ciones, la Fiscalia General de la Nacion expidi6 la Directiva 001 del 28 de
septiembre de 2006, tendiente a la consecucion de la finalidad de apres-
tigiar la administracion de justicia que fundamentalmente racionaliza el
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procedimiento en la busqueda de que tales mecanismos no se conviertan
en tramites indiscriminados que auspicien inicamente la descongestion
de los despachos judiciales, sino que por el contrario, se acuda a ellos
cuando medie la ponderacion, la razonabilidad y se pueda garantizar los
derechos del procesado, la victima y el respeto de los intereses publicos
que estan en juego, toda vez que no puede desconocerse que se trata de
un mecanismo de justicia alternativa (articulo 27 del CPP).

3.6 EVITAR CUESTIONAMIENTOS A LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA

Esta finalidad de la justicia transaccional esta intimamente vinculada a la
finalidad de aprestigiar a la administracion de justicia.

Para que se pueda evitar cuestionamientos a la administracion de justicia
cuando se acude a la figura de los preacuerdos y las negociaciones, es
menester que lo acordado no implique la imposicion de penas irrisorias
o beneficios escandalosos frente a delitos graves, al punto de que genere
un clima de incertidumbre en la comunidad, lo cual puede repercutir
negativamente en la conciencia juridica del ciudadano.

Las negociaciones deben estar encaminadas a la realizacion de la verdad
real y la justicia material, de manera tal que la sociedad muestre respeto
por tales mecanismos con su conformidad.

De ahi que se reclamen tramites de acuerdos y negociaciones entre la
Fiscalia y los procesados, que respondan a las limitaciones éticas, juri-
dicas, politico criminales y humanitarias que devienen de las finali-
dades que procesalmente corresponden a tales institutos. Su sustento
no puede estar en ese deseo descontrolado de descongestion judicial
que acompana a muchos de sus defensores, como tampoco en la exalta-
cién del mero procedimentalismo.

Desde el punto de vista teorico y legal, las finalidades que se le sefialaron a

los preacuerdos y las negociaciones, estuvieron bien concebidas; sin embargo,
desde el punto de vista practico, hay cierto abandono por los intereses de la
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victima, con lo cual, a la postre, una de sus finalidades, la referida a propi-
ciar la reparacion integral de los perjuicios ocasionados con el injusto, podria
terminar no cumpliéndose en el proceso penal colombiano.

De alli, la imperiosa necesidad de enfatizar en la teleologia del instituto.
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ACTIVIDADES PEDAGOGICAS

Reflexione y argumente sobre los siguientes temas:

1. ;Como se enlazan las finalidades de los preacuerdos y nego-
ciaciones de culpabilidad con los principios rectores del CPP?
2. ;Cémo se enlazan esas finalidades con la Politica
Criminal y el Codigo Penal?

3. Importancia de la victima en la materializacion de la
justicia consensuada.

4. ;Podria un inimputable acceder a estos mecanismos de
justicia transaccional?

5. Relaciones entre los conceptos de aprestigiamiento de la
administracion de justicia y los fines preventivos de la pena.

AUTOEVALUACION

DIEGO, Juez de la Republica, conoce del acuerdo al cual
llegaron Fiscal y procesado acerca del delito cometido,
pactando una rebaja de pena de una tercera parte en tanto
se aceptd que se incurrid en el ilicito de lesiones perso-
nales, no obstante, las evidencias y elementos probatorios
conducen a pensar que el delito cometido es uno de tortura,
por lo cual en la audiencia respectiva:

El representante del Ministerio Publico solicita improbar el
acuerdo por cuanto, amén de que contradice varias finali-
dades del instituto, especialmente conllevaria a un despres-
tigio de la administracion de justicia y resultaria contrario
a cualquier proposito politico-criminal, relajandose los
frenos inhibitorios ante la prevencion general, toda vez que
la justicia seria un instrumento ciego en manos de quienes
sOlo piensan en sus particulares intereses y en evacuar
trabajo a cualquier costo (articulo 348 del CPP). Alega que
su funcion procesal es la de velar porque se cumpla la
verdad y la justicia y propender por evitar los fraudes y
colusiones procesales (articulo 111 numerales 1, literal c y
2 literal e Ibid.), razén por la cual, por virtud del principio
rector de modulacion de la actividad procesal, el juez debe
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corregir el mal uso de los instrumentos procesales impro-
bando el acuerdo y ordenando su “correccién” (articulos
26 y 27 Ibid.), devolviendo el asunto al Fiscal para que se
cumpla cabalmente con el principio de lealtad y buena fe
(articulo 12 Ibid.).

El Fiscal afirma que el acuerdo debe respetarse por cuanto
no se viola algun derecho del procesado (inciso 4 del arti-
culo 351 del CPP), por lo cual en la funcién de acusacion
que rompe los esquemas del sistema acusatorio, trocando
indebidamente los roles procesales.

El procesado y su defensor estiman que el acuerdo cumplio
con todos los requisitos legales, fue voluntario, libre e
informado. ;Cual seria su decision como juez o jueza de la
Repuiblica?

Responda los siguientes interrogantes:

1. Importancia del articulo 27 del CPP en el manejo
procesal de los preacuerdos y negociaciones.

2. Esta relacionado el fin de aprestigiamiento de la admi-
nistracion de justicia jcon la funcion preventivo general
de la pena?

3. La inconformidad de la victima ;puede constituirse en
un obstaculo procesal para llevar a feliz término una
negociacion de culpabilidad?

4. Resulta necesario y suficiente ;un acuerdo entre Fiscal y
procesado para activar su aprobacion?



Unidad 4

ELEMENTOS DE VALIDEZ Y LEGITIMACION

DE LA JUSTICIA CRIMINAL CONSENSUADA

OBJETIVO GENERAL DE LA UNIDAD
Con fundamento en esta unidad los y las discentes:

Estableceran y comprenderan los elementos de validez y
legitimacion de la justicia consensuada.

Verificaran el cumplimiento de esos elementos en la
practica judicial.

Diferenciardn entre unos y otros elementos.

OBJETIVOS ESPECIFICOS DE LA UNIDAD

Teniendo en cuenta los temas aqui tratados, los y las
discentes:

e Estableceran los efectos juridicos de cada uno de los

elementos de validez y legitimacion de los preacuerdos
y las negociaciones entre la Fiscalia y el imputado o
acusado.

Identificaran los roles de los intervinientes en el tramite
de los preacuerdos y las negociaciones.

Verificaran los beneficios y perjuicios de someterse al
tramite de un preacuerdo o negociacion con la Fiscalia.
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Identificaran de forma clara, el papel de los derechos y
garantias procesales en el tramite de los preacuerdos y
las negociaciones.

Tendrdn en cuenta los aspectos concernientes a la elimi-
nacion de agravantes.

Conoceran todo lo relativo a la eliminacion de cargos en
sede de los preacuerdos.

Comprenderan lo relativo a la posibilidad de negociar
aspectos relacionados con los sustitutivos penales.



ELEMENTOS DE VALIDEZ Y LEGITIMACION DE LA JUSTICIA CRIMINAL CONSENSUADA

En la terminologia que utiliza nuestro estatuto procesal penal, para iden-
tificar la justicia criminal consensuada, se habla de forma indistinta entre
preacuerdo, acuerdo y negociacion.

Ante tal situacion, en la practica judicial se viene entendiendo el concepto de
negociacion de forma genérica, esto es, como el instituto, en cambio con el
concepto de preacuerdo se alude al tramite inicial, a los pasos con los cuales
se inician las conversaciones entre la Fiscalia y el imputado o acusado.

El acuerdo es el efecto, es decir, la conclusion de haber realizado el
preacuerdo que queda consignado en un acta que es sometida: tnica-
mente del juez ojueza de conocimiento, como ocurre cuando el preacuerdo
se realiza en la fase de juzgamiento; en otras ocasiones, a la verificacion
tanto del juez o jueza de control de garantias como del juez o jueza de
conocimiento, cuando la negociacion tiene ocurrencia antes de la formu-
lacion de la acusacion.

Los preacuerdos y las negociaciones entre la Fiscalia y el imputado o
acusado, se circunscriben al contexto del principio dispositivo como
concepto general, el cual se desarrolla en otro subprincipio que bien
podria ser denominado de consenso.

Los preacuerdos y las negociaciones son ese conjunto de tramites que
se materializan en conversaciones y contactos entre la Fiscalia General
de la Nacion y el imputado o acusado, con la finalidad de culminar
de manera anticipada un proceso penal, en el cual el procesado decide
renunciar a la celebracion de un juicio oral publico, admitiendo su
responsabilidad en los hechos investigados, a cambio de recibir de un
juez o jueza una rebaja punitiva.

Las negociaciones no presuponen una renuncia al ejercicio de la accion
penal, simplemente apuntan a evitar la realizacion de una fase del proceso,
el juicio, y los consecuentes actos probatorios que en €l se demandan, a
cambio de que se le reconozcan unos beneficios punitivos al procesado
que admite su culpabilidad en los hechos imputados.
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De la regulacion legal, de los desarrollos jurisprudenciales y doctrinales
y del tratamiento en el derecho comparado, se puede predicar de los
preacuerdos y las negociaciones entre la Fiscalia General de la Nacion y el
imputado o acusado, los siguientes elementos de validez y legitimacion,
que deben ser utilizados de manera integrativa y sistematica:

4.1 ELEMENTOS DE LEGITIMACION MATERIAL

Como estos elementos no vienen definidos en formas o moldes proce-
sales que se expresan en formulas a la usanza del positivismo juridico,
penetran en el juicio procesal por la via del principio rector conocido
como “moduladores de la actividad procesal”, en tanto son de aplicacion obli-
gatoria, prevalecen sobre las demas disposiciones y deben ser utilizados
como fundamento de la interpretacion (articulos 26 y 27 del CPP)**.

Sirven para llenar de sentido, en este campo concreto, el criterio de nece-
sidad que de cualquier modo, debe entenderse en clave de las funciones
preventivo general y preventivo especial de la pena.

La ponderacién implica un juicio que busca equilibrar las funciones poli-
tico-criminales del instituto y los cometidos del principio de legalidad, en
orden a una relativizacion que no lo deje vacio de contenido sustancial.

Ello se complementa con el mandato de correccion entendido en clave
objetiva, puesto que no se trata de imponer el criterio subjetivo del
funcionario judicial, especialmente del juez cuando verifica el acuerdo,
sino su realizacion en un marco garantizado por la Politica Criminal, los
derechos fundamentales y los valores juridicos del sistema de justicia.

Sirven para enlazar las finalidades del instituto, referidas en la
unidad anterior, con las funciones del derecho procesal elevadas a la
categoria de principios.

208 Cfr. BERNAL CUELLAR, Jaime y MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo. El proceso penal T. I.
Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2004., pp. 265 y ss.
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4.1.1 Los preacuerdos y las negociaciones representan un
componente esencial de la administracién de justicia

La practica judicial ha mostrado que el sistema acusatorio no ha dado lugar
a la descongestion judicial que como argumento sirvié de sustento para su
entronizacion en el contexto nacional. Ello se explica en gran medida, por
cuanto en muchas regiones del Pais, los mecanismos de justicia de oportu-
nidad y de justicia consensuada que le son consustanciales al sistema, no
han sido usados en la forma y cantidad como han debido hacerlo.

La justicia consensuada es de vital importancia para alcanzar los obje-
tivos de eficacia que persigue la administracion de justicia, toda vez que
mediante tales procedimientos se evita el mal gasto de recursos econo-
micos en causas que no tienen significativa trascendencia social.

Mediante los preacuerdos y las negociaciones, se posibilita concentrar la
atencion y los esfuerzos de la Fiscalia General en los casos que producen
un mayor impacto en la sociedad.

Las negociaciones y acuerdos entre Fiscalia y acusado, evitan los gravosos
costes que implica un juicio en el cual se sabe a ciencia cierta que el proce-
sado va a ser condenado.

Mediante su sometimiento a este procedimiento de justicia consensuada,
el procesado puede impedir los gastos e incertidumbres que el adelanta-
miento del juicio trae consigo.

El procesado que acude a estos mecanismos, asegura que recibird una
rebaja punitiva considerablemente inferior a aquella que le correspon-
deria de no acudir al acuerdo con la Fiscalia.

El Tribunal Supremo de los Estados Unidos, en el caso Santobello versus
New York, explico esta caracteristica de la justicia consensuada, bajo los

siguientes términos:

La definicion de los procesos penales mediante un acuerdo entre el
Fiscal y el acusado, procedimiento que a veces viene sintéticamente
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indicado con la expresion plea bargaining, representa un componente
esencial de la administracion de justicia. Correctamente adminis-
trada, la negociacion debe ser alentada. Si todas las acusaciones
hubieran de ser llevadas al juicio oral, a fin de lograr una completa
actividad procesal, los Estados y el propio Gobierno Federal necesi-
tarian aumentar considerablemente el niimero de Jueces y los medios
de los Tribunales.

La disposicion sobre los cargos tras las plea discussions no es solo
una parte esencial del proceso, sino que representa, ademds, un
mecanismo altamente deseable por muiltiples razones. Conduce
a una rapida y definitiva resolucion de la mayoria de los procesos
penales; evita muchos de los efectos corrosivos debidos a la forzosa
ociosidad durante la prision preventiva de aquellos a quienes les ha
sido denegada la libertad en espera del juicio; protege a la sociedad
de aquellos acusados inclinados a persistir en su conducta criminal
incluso durante el petrial release; y, abreviando los plazos que discu-
rren entre la acusacion y la sentencia, incrementa las perspectivas de
rehabilitacion del culpable una vez que, pronunciada la condena, éste
venga sometido al tratamiento penitenciario™.

4.1.2 Los preacuerdos y las negociaciones entre la Fiscalia
y el imputado o acusado responden a criterios politico-
criminales

Hoy en dia, aquella idea de total independencia y desunion entre el
Derecho Penal y la Politica Criminal que impuso el positivismo forma-
lista ha sido superada, al punto de que en la situacion actual, no se concibe
una disciplina alejada de la otra, pues las dos hacen parte de la denomi-
nada Ciencia Penal.

La Politica Criminal es aquella disciplina que postula y realiza los instru-
mentos formalizados que le brinda el Derecho Penal para la prevencion
y solucién de los conflictos sociales originados por el delito. La Politica

209 Citada por DIEGO DIEZ. Ob. Cit., p. 55.
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Criminal disefia la estrategia para la prevencion y sancion del delito y
determina las condiciones que hacen eficaz la aplicacion del Derecho
Penal y por supuesto, del proceso penal.

Dado que la Politica Criminal y el sistema dogmatico tienen el mismo
objeto, entre Dogmatica (interpretacion ldgica de las normas), y Politica
Criminal (medios aceptables y fines perseguidos por el Derecho Penal en
el Estado Social de Derecho), no puede haber ruptura alguna sin riesgo de
disfuncionalidad entre la ley y los fines del sistema. En un plano abstracto,
lajerarquia seria la siguiente: la dogmatica penal desarrolla lo que la poli-
tica criminal prescribe, y el sistema juridico- penal (nivel maximo), marca
sus objetivos a la politica criminal. Las tres zonas o materia se encuen-
tran reunidas en una indeclinable “unidad 16gico-sistemdtica”*".

Los preacuerdos y las negociaciones tienen una fundamentacion politico
criminal en la medida en que son instrumentos legales para poner fin a un
conflicto social originado por el delito. Mediante ellos, se humaniza la pena.

Con los preacuerdos y las negociaciones, se cumplen las finalidades de
prevencion general y prevencion especial de la sancion penal que la poli-
tica criminal ha disefiado para la realizacion del Derecho Penal en el
Estado Social y Democrético de Derecho.

La Politica Criminal permite que el funcionario seleccione de forma
adecuada, aquellos procesos cuyos objetos puede someter a negociacion,
ponderando el impacto social que generd el delito o el grado de afecta-
cion del bien juridico tutelado y la necesidad de imposicion de pena y el
monto de la misma.

Conforme con la situacion juridica y constitucional actual, la Politica
Criminal no tiene por objeto la lucha contra la criminalidad a cualquier
precio, sino la lucha contra el delito en el marco de un Estado de Derecho.
Los componentes limitadores de la reaccion pertenecen, por lo tanto,
a la Politica Criminal y dogmaticamente tienen que resultar tan

210 Cfr. QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Manual de Derecho Penal. Parte General. Aranzadi,
Navarra, 2000., p. 219.
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provechosos como sus orientaciones preventivas®''. En ese sentido,

la justicia consensuada contribuye a la racionalizacién de la reaccion
penal, pues permite la solucion de un conflicto social, ofreciendo confia-
bilidad en las instituciones que acuden a tal instituto.

La Carta Politica y la ley encarnan decisiones politico-criminales, empero,
no contienen sino las lineas mas generales, y le corresponde a la Comision
Nacional de Politica Criminal y al Fiscal General de la Nacion especial-
mente, los desarrollos que en concreto se demanda para el buen suceso
de la aplicacion del instituto (inciso 2 del articulo 348 del CPP)*2.

4.1.3 Los preacuerdos y las negociaciones de culpabilidad
tienen relacién directa con el principio de economia procesal

La Politica Criminal que sirve de fundamento a los tramites de justicia
consensuada, persigue finalidades de eficacia y economia procesal®”.

Los preacuerdos y las negociaciones son consustanciales al sistema
acusatorio, sistema al cual se suele caracterizar por propiciar una justicia
mas agil con formulas de juicio mas expeditas y rapidas, eliminando
costos y asegurando una aplicacion de justicia eficiente y eficaz.

La culpabilidad negociada, permite que la administraciéon de justicia
se ocupe de los asuntos de mayor importancia. Se evitan costos fisicos,
humanos y técnicos.

Mediante la justicia consensuada, se incrementan las perspectivas de
rehabilitacion del responsable, pues se afianza la prevencion especial
positiva que se desprende de condenas cortas.

Sin embargo, esa eficacia y economia procesal no puede ni debe imponerse
a la justicia garantista que viene impuesta por nuestro modelo de Estado.

211 ROXIN, Claus. La evolucion de la politica criminal, el Derecho penal y el proceso penal. Tirant lo
Blanch, Valencia. 2000., p. 70.

212 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1260 de 2005. Asi lo ha reconocido, no obstante,
aclarando que no puede inferirse en los casos concretos.

213 Asi BAZZANI MONTOYA. Ob. Cit., p. 229.
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4.1.4 Los preacuerdos y las negociaciones deben responder
a criterios de justicia material y no deben ser ajenos al
establecimiento de la verdad real

La aplicacién de mecanismos de justicia consensual no implica renuncia al
ejercicio de la accion penal, simplemente conllevan la supresion de una fase
del proceso, para que el acusado se haga merecedor de una rebaja punitiva.
De ahi que acudir a tales mecanismos, no suponga impunidad e injusticia.

Como contraprestacion por evitar el desgate de la administracion de
justicia que supondria vencer en juicio al procesado, éste recibe una
rebaja en la sancion que le corresponderia, como consecuencia de haber
negociado los cargos imputados.

Asiste razon a Kuri Brefa, cuando sostiene que la

justicia es ese valor supremo que tiende a realizar el derecho, cumple
una funcion estructurante, implica una jerarquia de valores, ordena
la vida de relacion entre los hombres, a fin de que a cada uno se le
reconozca lo suyo, esto es, las atribuciones dadas por la naturaleza
humana, que es comuin, y que, por ser asi, nos agrupa en la huma-
nidad, en las naciones y en las agrupaciones intermedias, haciendo
que, mediante estas comunidades, cada hombre cumpla sus fines
temporales y trascendentes™.

La justicia material es un concepto que supera la simple formalidad y
surge cuando la decision del juez o jueza es congruente con la realidad de
los hechos. Por lo tanto, cuando se consigue la verdad real de los hechos
se hace justicia material.

Para que el tramite del preacuerdo o la negociacion consulte la justicia mate-
rial, no basta que el imputado haya admitido su culpabilidad en los hechos,
es necesario ademas, que la sentencia se profiera, teniendo como soporte
un minimo probatorio complementado con la confesion transaccional que
excluya toda duda razonable acerca de la responsabilidad del incriminado.

214 KURI BRENA, Daniel. Hombre y Politica. Jus, México, 1942., p. 117.
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El articulo 327 del CPP, establece que la aplicacion de los preacuerdos solo
procede, si existe un minimo de prueba que permita inferir la autoria o
participacion del procesado en la conducta motivo del acuerdo.

Por su parte, la Corte Constitucional ha expresado que para la emisién
de condena en un tramite de negociacion, es imprescindible la prueba del
delito. Asi lo dijo el Tribunal al sefialar que

el juez solo puede imponer condena al imputado cuando establezca
con certeza estos elementos estructurales del delito. En caso contrario,
quebrantaria el principio constitucional de legalidad de la funcion
publica y las normas legales pertinentes, lo cual podria originarle
responsabilidad, aparte de que los actos proferidos quedan sometidos
a los medios de correccion previstos en la ley*".

Si la negociacion viene precedida del cumplimiento de esos presupuestos
fijados anteriormente, ese interés en la persecucion penal que compete
a la Fiscalia, puede quedar satisfecho con la imposicion de una pena
atenuada como efecto de la admision de culpabilidad del procesado.

4.2 ELEMENTOS PROCESALES

Como aspectos instrumentales para el tema en concreto, desarrollan el
principio rector consagrado en el articulo 10 del CPP, en especial cuando
dice en su inciso 1, que la

actuacion procesal se desarrollard teniendo en cuenta el respeto a los
derechos fundamentales de las personas que intervienen en ella y la
necesidad de lograr la eficacia del ejercicio de la justicia. En ella los
funcionarios judiciales hardn prevalecer el derecho sustancial.

215 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1195 de 2005.
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4.2.1. Responden a un acto procesal de postulaciéon

Los didlogos entre la Fiscalia y el imputado o acusado, se encaminan a
culminar de forma abreviada el proceso penal, poniendo fin al conflicto
social que genera la comision del delito, mediante la supresion de la fase
del juicio. De esta manera, las partes manifiestan claramente su voluntad
de supresion del procedimiento, para que el asunto sea resuelto por un
juez o jueza que de encontrarlo ajustado a derecho, avala mediante una
sentencia, lo pactado por los intervinientes.

Es al juez o jueza a quien en ultimas, compete legalmente aprobar o
improbar el acuerdo.

De ahi, que si bien el preacuerdo y la negociacion se enmarcan en la
libertad de disposicion de unos derechos o facultades, lo cierto es que
quien define la eficacia de lo pactado es un juez o jueza que goza de atri-
buciones constitucionales y legales para aprobar o avalar el acuerdo o
para improbarlo o desestimarlo.

Conforme con ello, puede hablarse de un principio dispositivo limitado,
por cuanto tiene gran trascendencia la decision de las partes, sin olvidar
claro esta el rol que juega el juez o jueza en la definicion del caso, y no se
debe comportarse como un simple notario que da fe de la voluntad de los
intervinientes, puesto que como dice la jurisprudencia penal, “el funcio-
nario no estd obligado en todos los casos a llevarlos a cabo y menos a cualquier
precio”', toda vez que el juez o jueza no es un “simple observador”*".

Si se estuviera frente a un principio dispositivo total e integral, la deter-
minacion concreta del interés cuya satisfaccion se solicita de los drganos
jurisdiccionales fuera facultad exclusiva de las partes o en otras palabras,
la determinacién del objeto del proceso corresponde al actor mediante la
pretension y la determinacion del objeto del debate al demandado por medio

216 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal. Sentencia del 14 de diciembre de 2005,
rad. 21.347, MP. Yesid Ramirez Bastidas.

217 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia del 19 de octubre de 2006, rad. 25.724, MP. Alvaro
Orlando Pérez Pinzon.

143



UNIDAD 4

de la resistencia®®. En estas negociaciones, quien resuelve el proceso es un

juez ojueza que en virtud de decision de la jurisprudencia constitucional, no
esta obligado en todos los casos, a dictar una sentencia condenatoria®”.

Ese sistema de justicia autocompositivo no produce los mismos efectos que
le son consustanciales en otras latitudes, pues en Colombia en sede de los
preacuerdos y las negociaciones, por el papel que juega el juez o la jueza,
mas bien deberia hablarse de un sistema de justicia heterocompositiva. En
efecto, la voluntad de las partes no obliga automaticamente al juez o jueza,
de ahi que lo expresado por el articulo 351 del CPP cuando indica que “los
preacuerdos celebrados entre Fiscalia y acusado obligan al juez de conocimiento,
salvo que ellos desconozcan o quebranten las garantias fundamentales”, debe ser
interpretado y aplicado en su verdadero sentido, atendiendo los pardme-
tros fijados por la Corte Constitucional y a partir del papel que juega el juez
o la jueza en el Estado Social y Democratico de Derecho®.

4.2.2 Es un trimite opcional para el implicado y para la
Fiscalia

Las conversaciones para llegar a una negociacion, pueden tener su inicia-
tiva en la voluntad del procesado y su defensa o en la misma Fiscalia. Si
surgen por parte de la Fiscalia, el procesado en acuerdo con su defensor,

218 Cfr. MONTERO AROCA, Juan. Proceso civil y penal y garantia. El proceso como garantia de
libertad y de responsabilidad. Tirant lo Blanch. Valencia. 2006, p. 70.

219 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1195 de 2005.

220 TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE MANIZALES. Sala Penal. Sentencia del
28 de febrero de 2005, rad. 20050000101, MP. José Fernando Reyes Cuartas. Ilustrativa sobre este
topico, resulta su decision, cuando afirmé que: en tal sentido se impone concluir que la hermenéutica
de la regla ‘Los preacuerdos celebrados entre Fiscalia y acusado obligan al juez de conocimiento, salvo
que ellos desconozcan o quebranten las garantias fundamentales’ debe interpretarse en el sentido de
que el juez no puede negarse a su tramite, pero su contexto de sentido no alcanza la dimension de
convertir al juez en un simple escritor de un acuerdo que le es ajeno de manera total y que en nada le
compete, parodiando su oficio con el del presbitero que sélo imparte bendiciones. Y es que, en efecto,
cuando la propia norma ha postulado que esos preacuerdos obligan siempre que no desconozcan o
quebrantes las garantias fundamentales’, evidentemente lo que se ha querido es limitar el alcance
de una arbitrariedad sin diques, que ni siquiera en los sistemas que acogen de manera plena el plea
bargaining. Ese giro ‘garantias fundamentales’ al poseer textura abierta (esto es, estructura de norma-
principio), obliga a que el intérprete muestre cémo ese acuerdo pone en duda la vigencia de un texto
normativo superior o con cardcter de norma rectora.
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podra optar por no someterse al proceso de negociacion, prefiriendo de
esa manera, ir a juicio.

La Fiscalia por su parte, debera evaluar las posibilidades de éxito en el
evento de irse a juicio; para tal fin, debera analizar la consistencia de su
teoria del caso y contundencia de los elementos materiales de prueba que
haya podido recoger en la tarea investigativa.

Esa exigencia legal de un minimo de prueba de responsabilidad del
imputado o acusado en la comision del hecho para instar este tramite, es
esencial para determinar la conveniencia de someterse a la negociacion.

La defensa por su parte, en relacion con el proceso y su sometimiento
al juicio, debe hacer un pronostico serio acerca de la posibilidad de una
condena. En ese sentido, de existir una alta posibilidad de una condena,
podria lograr una considerable rebaja punitiva para su cliente, optando
por una negociacion con la Fiscalia.

En fin, el minimo probatorio como exigencia, la contundencia de la teoria
del caso y las posibilidades de condena o absolucion son criterios para
tener en cuenta por parte de la Fiscalia y la defensa para someterse a un
tramite de negociacion.

Por ello, se ha dicho que “se trata de una potestad discrecional, toda vez que
no existe obligacion alguna del Estado o del acusado a iniciar conversaciones a
esos fines”, esto es, el “fiscal no tiene que negociar si prefiere llevar a cabo los
procedimientos del juicio” **'.

221 RESUMIL DE SANFILIPO, Olga Elena. Derecho Procesal Penal. T. 2. Equity Publishing
Corporation, Oxford, 1993., p. 125.
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4.2.3 Implica responsabilidades legales para sus
intervinientes

Todos los intervinientes en el tramite del preacuerdo y la negociacion,
tienen el deber de actuar con objetividad, y deben acatar la legalidad y
los precedentes judiciales para que se cumpla esa finalidad de aprestigiar
la administracion de justicia.

La Fiscalia no podra inducir al imputado a un acuerdo bajo coacciones,
falsas promesas o ilegitimos beneficios. Verificar su ocurrencia, impli-
caria improbar el acuerdo y ordenar su correcto tramite.

El juez o jueza de conocimiento, tiene el deber de dosificar la sancion
dentro de los pardmetros de ley y verificar el respeto de las garantias
fundamentales del procesado y de la propia victima.

La defensa no puede contribuir con absurdas posturas, a generar impu-
nidad y desconfianza en la administracién de justicia. Tampoco puede
someter a su cliente a una negociacién o alegacion de culpabilidad acor-
dada con la Fiscalia, cuando las expectativas de absolucion de acuerdo
con la prueba son muy altas.

Faltar a los deberes profesionales, infringir la normatividad respectiva
y actuar sin objetividad, puede dar lugar a responsabilidades de indole
disciplinaria y hasta penal, para quienes asi actiian en el tramite de los
preacuerdos, sin dejar de mencionar el fracaso del procedimiento por
contravenir los fines procesales.

La practica de la justicia consensuada es una situacion de absoluta respon-
sabilidad y seriedad; en su manejo y tramite, se debe actuar con traspa-
rencia, consultando intereses superiores de justicia material y respetando
los derechos que asisten a los demas intervinientes.

En este ambito, no se puede propiciar la impunidad ni la injusticia, pues
se estaria contrariando las finalidades que la ley le senala al instituto y
por supuesto, comprometiéndose penal y disciplinariamente la respon-
sabilidad de los intervinientes.
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4.2.4 El imputado o acusado en el tramite del preacuerdo y
la negociacion, debe estar asistido por su defensor

El articulo 354 del CPP, que fija las reglas comunes para los preacuerdos
y las negociaciones entre la Fiscalia y el imputado o acusado, determina
de forma contundente que los acuerdos realizados sin la asistencia o
presencia del defensor, son inexistentes.

Es de suma importancia, la presencia de la defensa en el tramite de los
preacuerdos para velar por el respeto de los derechos que asisten al proce-
sado, pero sobre todo, para ofrecer la suficiente informacién y asesora-
miento sobre las implicaciones de someterse a tal procedimiento.

La defensa cumple un papel fundamental en el tramite de las negocia-
ciones, por cuanto sera la que haga el juicio prondstico de la conveniencia
para que el procesado asuma la responsabilidad o por el contrario, le
aconseje ir a juicio, dadas las posibilidades de triunfo en el proceso.

El defensor o defensora, tanto de confianza como publico, tiene el deber
de ser proactivo en las conversaciones y en las propuestas que haga a
la Fiscalia, encaminadas a eliminar cargos, suprimir agravantes y por
supuesto, buscar una considerable reduccion de pena para el acusado.

El papel de la defensa es importante en cada uno de los pasos previos al
acuerdo, pues es la persona informada y técnicamente preparada para
garantizar los derechos del procesado.

Su presencia también debe ser muy activa en la audiencia de individua-
lizacién de la pena, para asumir posturas tendientes a lograr una fijacion
de la pena que sea compatible con la situacion real del acusado.

Ademas, en las negociaciones debe ocuparse de lograr beneficios peni-
tenciarios y sustitutos penales, tales como la detenciéon domiciliaria, la
prision domiciliaria, la reclusion hospitalaria o la suspension condicional
de la ejecucion de la pena privativa de la libertad, etc.
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En el caso de ser defensor o defensora publico/a, debe asumir su papel
con absoluta objetividad y responsabilidad, sin inducir al procesado en
un trdmite de negociacion, con el tinico propdsito de evadir la prepara-
cion y participacion en el juicio.

Debe recordarse que el articulo 368 del CPP, establece como condicion de
validez de la manifestacion de culpabilidad del acusado, ademas de ser
libre, voluntaria y espontanea, que sea lo suficientemente asesorada por
el defensor, acerca de las consecuencias de tal determinacion.

La Corte Constitucional ha precisado que el derecho a estar asesorado
por la defensa, es un requisito imprescindible para proceder a la negocia-
cion entre la Fiscalia y el imputado o acusado:

Para la Corte es claro entonces, que la posibilidad de renunciar a
un juicio publico, oral, mediante la celebracion de acuerdos entre la
Fiscalia y el imputado, asi como la aceptacion de la culpabilidad al
inicio del juicio por parte del acusado, no viola las garantias constitu-
cionales propias del debido proceso, en la medida en que debe surtir
el control de legalidad del juez correspondiente y deben ser apro-
bados por el juez de conocimiento, verificandose la no violacion de
derechos fundamentales y el cumplimiento del debido proceso, y que
se trata de una decision libre, consciente, voluntaria, debidamente
informada, asesorada por la defensa, para lo cual es imprescindible
el interrogatorio personal del imputado o procesado asi como que se
actud en presencia del defensor.

Lo anterior, por cuanto aceptados por el procesado los hechos
materia de la investigacion y su responsabilidad como autor
o participe, y existiendo en el procesos ademds suficientes
elementos de juicio para dictar sentencia condenatoria, se
hace innecesario el agotamiento de todas y cada una de las etapas del
proceso, por lo cual procede dictar el fallo sin haberse agotado todo el
procedimiento, a fin de otorgar pronta y cumplida justicia, sin dila-
ciones injustificadas, segiin asi también se consagra en el articulo 29
de la Constitucion.
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Cabe recordar, que el derecho de defensa no puede ser renunciado, y
debe garantizarse avin desde antes de la formulacion de la imputacion,
seguin asi quedo establecido en la Sentencia C-799 de 2005, al pronun-
ciarse la Corte sobre las expresiones ‘una vez adquirida la condicion
de imputado” contenida en el articulo 8 de la Ley 906 de 2004. Al
respecto, en esta decision la Corte resalto la importancia del derecho de
defensa como garantia procesal y concluyo que se estd ante una norma
de principio y que por lo tanto el derecho de defensa debe garantizarse
desde antes de la imputacion®*? (negrillas fuera de texto).

En la medida en que los preacuerdos y las negociaciones suponen una
renuncia de unos derechos cuya titularidad corresponde exclusivamente
al justiciable, tales como la misma libertad, entre otros, en el caso de
presentarse discrepancia con su defensor, prevalecera lo que determine
el imputado o acusado, conforme lo dispone el articulo 354 del CPP.

4.2.5 En el tramite de las alegaciones preacordadas de
culpabilidad, intervienen el Ministerio Piblico y la victima

En el tramite de la justicia consensuada, el Ministerio Publico tiene la
condicion de interviniente especial, toda vez que se esta frente a un
procedimiento complejo de renuncia de unos derechos por parte del
procesado, y la necesidad de garantia de otros, por lo cual su presencia se
torna trascendental como representante de la sociedad y garante de los
derechos fundamentales del procesado.

En este tramite, el Ministerio Publico debera verificar la legalidad del
procedimiento; el estado personal del procesado y su capacidad para
comprender los efectos de la negociacion; la libertad, la informacion y la
espontaneidad de la decision que adopte el procesado al someterse a tal
instituto; la correcta determinacion de la imputacién y la acusacion, tanto
en lo factico como en lo juridico; y, la adecuada dosificacion de la pena
como la concesion de beneficios, entre otros.

222 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1260 de 2005.
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Para el ejercicio cabal de sus facultades constitucionales y legales, los fiscales,
jueces y juezas deberan enterar oportunamente al representante del Minis-
terio Publico, por el medio mas expedito, de las diligencias y actuaciones de
su competencia, como lo manda el paragrafo del articulo 109 del CPP.

Tarea esencial también del Ministerio Publico, es velar porque se respeten
los derechos de las victimas.

Pareciera que por tan vinculante compromiso, la jurisprudencia exigiera
la presencia del Ministerio Publico con doble propdsito, en la audiencia
que aprueba los preacuerdos y negociaciones*.

En suma, al Ministerio Publico le compete procurar el respeto del debido
proceso y el derecho de defensa, y que se cumplan los cometidos de
lograr la verdad y la justicia.

Por otra parte, la victima también podra intervenir en la celebracion de los
preacuerdos y las negociaciones entre la Fiscalia y el imputado o acusado.

Para ese efecto, en los términos de la sentencia de la Corte Constitucional,
C-516 de 2007, debera ser oida e informada de la celebraciéon del acuerdo,
por parte de la Fiscalia y el juez o jueza encargado/a de aprobarlo.

La victima en este tramite, hara valer sus derechos de verdad, justicia y
reparacion mediante su derecho a probar como parte esencial del debido
proceso y garantizandosele para ello, los respectivos espacios procesales,
lo cual fortalece la actividad de la Fiscalia en el acopio de elementos
probatorios y juridicos para estructurar la imputacion, todo lo cual se
canaliza por el representante del 6rgano de persecucion penal®*.

La intervencion del Ministerio Publico y la victima, resulta de significativa
importancia debido a que, como lo dice importante doctrina, no existe una
liberalidad en la eleccion de los términos facticos y juridicos de la acusa-
cién, dejando de lado “la posicion de la sociedad asi como de las victimas™.

223 Ibid. Sentencia C-1260 de 2005, fundamento juridico 2.
224 Ibid. Sentencias C-454 de 2006, C-209 de 2007 y C-516 de 2007.
225 RESUMIL DE SANFILIPO. Ob. Cit., pp. 126 y 127.
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4.2.6 La alegacién acordada de culpabilidad debe ser
producto de un acto informado, libre, espontdneo y
voluntario del imputado o acusado

El articulo 293 del CPP le otorga al juez o jueza de conocimiento, la compe-
tencia para revisar que el acuerdo al cual se llegd por parte del imputado
o acusado con la Fiscalia, fue voluntario, libre y espontaneo. Tal verifica-
cién es un requisito imprescindible para que el acuerdo sea aprobado por
parte de este funcionario.

De igual manera, si el acuerdo se presenta entre la formulacién de la
imputacion y la presentacion del escrito de acusacion, el juez o la jueza
de control de garantias tiene el deber de indagarle al imputado acerca del
entendimiento de los efectos de la aceptacion de culpabilidad. Para ese
menester, establecera su grado de formacion, su capacidad intelectiva y

su libertad de decision para haberse sometido a esa alegacion de culpa-
bilidad acordada.

Tanto la defensa como la Fiscalia, tienen el deber de informar de forma
adecuada al imputado, los efectos de someterse a un tramite de negociacion.

De alli que conforme con el articulo 131 del estatuto procesal, se tiene que

si el imputado o procesado hiciere uso del derecho que le asiste de
renunciar a las garantias de guardar silencio y al juicio oral, deberd
el juez de control de garantias o el juez de conocimiento verificar que
se trata de una decision libre, consciente, voluntaria, debidamente
informada, asesorada por la defensa, para lo cual serd imprescindible
el interrogatorio personal del imputado o procesado.

Es de suma valia para los efectos de validacion del acuerdo, que el impu-
tado sea informado de forma veraz acerca de las consecuencias de su
proceder. En el famoso caso Blackledge versus Allison, se precisan las
consecuencias de un indebido asesoramiento. Veamos:

Durante la lectura de la acusacion, el acusado, que habia sido proce-
sado en Carolina del Norte por varios delitos estatales, formulé una
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declaracion de culpabilidad sobre un vinico cargo de tentativa de robo
en una caja de caudales. A preguntas del Juez del juicio sobre su
alegato, el acusado afirmd que comprendia que podria ser encarcelado
desde un minimo de 10 aiios hasta un mdximo de cadena perpetua
y que nadie le habia hecho promesas o amenazado para inducirle a
confesarse culpable. Sin mds preguntas, el Juez acepto el alegato en
un impreso formalizado de sentencia, donde se hizo constar que el
acusado se habia confesado culpable de tentativa de robo en una caja
de caudales, ‘libremente, con entendimiento y voluntariamente’, con
plena conciencia de las consecuencias y sin coaccion, compulsion o
promesa de indulgencia. Tres dias mds tarde, en la audiencia para la
imposicion de la pena, el acusado fue condenado a una pena entre 17
y 21 aiios de prision.

El acusado solicito del Tribunal de Distrito Federal un mandato de habeas
corpus, alegando que su declaracion de culpabilidad fue inducida por la
promesa de su abogado, quien presumiblemente habria consultado con
el Juez y el Fiscal, de que tan solo seria condenado a 10 afios. También
afirmo que era consciente de que el juez le interrogd antes de dictar
sentencia, pero creyo que le iba a imponer sélo 10 arios y habia recibido
instrucciones para responder a las preguntas de forma que el Tribunal
aceptase el alegato de culpabilidad. El Tribunal de Distrito acordo deses-
timar la peticion porque la propia solicitud mostraba concluyentemente
que el acusado habia decidido confesarse culpable a sabiendas, volun-
tariamente y con plena conciencia de sus consecuencias. El Tribunal
de Apelaciones la anuld, manteniendo que las respuestas del acusado a
las prequntas formuladas (hechas por el juez del juicio) no impedian las
posteriores alegaciones del acusado sobre una promesa rota, ampliadas
con la explicacion de que su abogado le instruyo para que negase la
existencia de promesa alguna, y que tenia derecho a una audiencia
probatoria, maxime a falta de contradeclaraciones que probaran conclu-
yentemente la falsedad de tales alegaciones™.

Sobre este aspecto, bueno es recordar que en los términos del articulo 369
del Cédigo de Procedimiento Penal, si por algtin motivo, el juez o jueza
de conocimiento rechazare la alegacion de culpabilidad, debera adelantar

226 Citada por DIEGO DIEZ. Ob. Cit., p. 110.
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el juicio como si hubiese habido una manifestacion inicial de inocencia
por parte del procesado. Es obvio que ello debe entenderse cuando el
instituto tiene aplicacion después de la formulacién de la acusacion, toda
vez que, si el tramite se encuentra en etapa procesal anterior, existiria una
imposibilidad procesal de seguir adelante con el juicio oral.

Es claro que entre los motivos que tendria el juez o la jueza para rechazar
la alegacion de culpabilidad preacordada, esta la falta de voluntad libre,
espontanea e informada del imputado para someterse a tal tramite.

Ast las cosas, nunca el sometimiento a un trdmite de alegacion de culpa-
bilidad preacordada puede tener como sustento las falsas promesas efec-
tuadas por la Fiscalia, la coaccion o las amenazas, como tampoco la poca,
nula o indebida asesoria brindada por la defensa al procesado™”.

En ese sentido, los jueces deben ser lo suficientemente inquirentes para
establecer la forma y circunstancias en las cuales se produjeron las conver-
saciones que dieron lugar al acuerdo entre la Fiscalia y el procesado.

Para el efecto bien importante, los criterios fijados por la jurisprudencia
norteamericana, en este caso, el Tribunal de Puerto Rico en Diaz Diaz versus
Alcaide (1973), debido a que tiene dicho que se “requiere que el juez se satis-
faga de que la alegacion encuentra base en los hechos del caso” y que la conducta
admitida “es constitutiva del delito imputado”. Pero ademas, se ha estimado
que “lo que se requiere es que el juez se cerciore de que el acusado estd consciente de
cudl es el delito y los hechos que se le imputan” y le “informe de la pena que el delito
por el cual estd procesado conlleva, haciéndole saber el minimo y el mdximo”.

Sélo asi, puede entenderse que la alegacion constituye, respecto del
procesado, un “abandono intencional de los derechos conocidos” y por lo tanto,
“comprendio las consecuencias de su decision”**.

227 Asi, CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal, sentencia del 1° de agosto de 2007,
rad. 27.283, MP. Yesid Ramirez Bastidas.

228 Cfr. CHIESA APONTE. Ob. Cit., V. IIL., p. 285.

229 RESUMIL DE SANFILIPO, Ob. Cit., pp. 109 y 111.
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De alli que, en la Reglas del Procedimiento Criminal de Puerto Rico, la
Regla 70 disponga que el “tribunal no aceptard la alegacion de culpabilidad
sin determinar primeramente que la misma se hace voluntariamente, con cono-
cimiento de la naturaleza del delito imputado y de las consecuencias de su alega-
cion”, para cumplir con las exigencias del antecedente Batalla v Tribunal
de Distrito del Tribunal Supremo, segtn la cual “el acusado debe formular
personalmente la alegacion de culpabilidad en forma directa, explicita y expresa”;
para lo cual, segtin el numeral 7° de la Regla 72, “podra requerir del fiscal y
del abogado del imputado aquella informacion, datos y documentos que tengan en
su poder y que estime necesarios, y podrd examinar al imputado y a cualquier otra
persona que a su juicio sea conveniente”.

4.2.7 La alegacién de culpabilidad preacordada asume la
forma de una confesién transaccional

Desde el punto de vista probatorio, la alegacion de culpabilidad preacor-
dada configura una confesion. Esa confesion, precisamente, se convierte
en el sustento de la sentencia.

De todos modos, debe tenerse en cuenta que el procesado renuncia a la prac-
tica de pruebas y a la contradiccion probatoria, empero mantiene indemnes

sus derechos constitucionales de necesidad, licitud y legalidad de la prueba®".

Al producirse una aceptacion voluntaria por parte del procesado sobre
los términos de la imputacion o acusacion tanto en lo factico como en lo
juridico, esa admision de culpabilidad viene entendiéndose en la practica
judicial, con los mismos efectos normativos de una confesion simple.

Desde este punto de vista, la admision de culpabilidad efectuada de
manera voluntaria, libre, espontdnea e informada ofreceria al juez o
jueza, el conocimiento acerca de la existencia del hecho y del compromiso
penal del procesado mas all4 de toda duda razonable.

230 PRACTICA FORENSE PUERTORRIQUENA. T. 2. Equity Publishing Corporation, Oxford, 1986.,
pp. 83 a 87.

231 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Sentencia del 8 de julio de 2009, rad.
31.531, MP. Yesid Ramirez Bastidas.
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La Corte Constitucional, al revisar la exequibilidad del articulo 293
(parcial), de la Ley 906 de 2004, manifesto lo siguiente, acerca de la carac-
teristica en comento:

Por otra parte, en lo concerniente a la determinacion de dicha respon-
sabilidad y la consiguiente condena en la sentencia, es evidente que
el fundamento principal es la aceptacion voluntaria de aquella por
parte del imputado, lo cual en el campo probatorio configura una
confesion, de modo que se puede deducir en forma cierta que la
conducta delictiva existio y que aquel es su autor o participe®”
(negrillas fuera de texto).

Mas tarde, en decision de tutela reiterd tal criterio, precisando: “En el nuevo
sistema la aceptacion unilateral de los cargos conduce a una sentencia condenatoria,
por lo cual tiene como presupuesto la confesion simple del imputado o procesado”**.
Resulta claro que tal manifestacion, también se hace extensiva a la justicia
consensuada.

4.2.8 Una vez el juez de conocimiento aprueba el acuerdo,
resulta improcedente la retractaciéon de alguno de los
intervinientes

La justicia consensuada esta asentada en una politica criminal de eficacia
y economia procesal que procura que en su tramite, opere la seriedad y
el compromiso de los intervinientes.

Haciendo eco a esa linea politico-criminal, el articulo 293 del CPP,
preceptua en uno de sus apartes, que una vez que el juez o jueza de cono-
cimiento examina el acuerdo celebrado entre la Fiscalia y el acusado, y
verifica que el mismo fue voluntario, libre y espontaneo, procedera a
aprobarlo, sin que a partir de ese momento, alguno de los intervinientes
pueda retractarse de lo pactado.

232 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1195 de 2005, MP. Jaime Araiijo Renteria.
233 Ibid. Sentencia T-091 de 2006, MP. Jaime Cérdoba Trivifio.

155



UNIDAD 4

Tal imperativo tiene como finalidad, dotar de seriedad al procedimiento
establecido, para asegurar de esta manera, credibilidad en el instituto.

La Corte Constitucional al revisar la constitucionalidad de la disposicion
en comento, preciso lo siguiente:

Sobre la base del cumplimiento de las anteriores garantias, en rela-
cion con la norma demandada, una vez realizada la manifestacion de
voluntad por parte del imputado, en forma libre, espontinea, infor-
mada y con la asistencia del defensor, de modo que sean visibles su
seriedad y credibilidad, no seria razonable que el legislador permi-
tiera que aquel se retractara de la misma, sin justificacion vilida
y con menoscabo de la eficacia del procedimiento aplicable y, mds
ampliamente, con detrimento de la administracion de justicia, como
lo pretende el demandante.

A este respecto debe destacarse que en la verificacion del cumpli-
miento de los mencionados requisitos de la manifestacion de voluntad,
el juez debe poner en conocimiento del imputado en forma previa y
clara las consecuencias juridicas de la misma.

Asi mismo, no puede perderse de vista que, en el caso de los
acuerdos, la manifestacion de voluntad del imputado concurre con la
del Fiscal y por ello la introduccion de la posibilidad de retractacion
del primero implicaria la disolucion de aquellos, desconociendo la
voluntad del Estado expresada mediante la Fiscalia. En este sentido,
es significativo que la expresion impugnada prohibe la retractacion
‘de alguno de los intervinientes’, o sea, también la de esta iltima
entidad, precisamente por tratarse de un acuerdo de voluntades con
efectos vinculantes u obligatorios para las partes.

En este orden de ideas, la garantia constitucional del derecho de
defensa del imputado no puede traducirse en que la terminacion
anticipada del proceso en virtud de la aceptacion de responsabilidad
por parte de aquel, con o sin acuerdo con la Fiscalia, quede condicio-
nada a nuevas manifestaciones de voluntad del mismo, de modo que
la primera manifestacion seria visiblemente precaria y a la postre
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el proceso no podria terminar anticipadamente, eliminando asi la
entidad y la utilidad de dicho mecanismo, que es esencial dentro del
nuevo procedimiento, y contrariando también el principio de segu-
ridad juridica, de singular relevancia en un Estado de Derecho®*.

Tal determinacion permitira afirmar que antes de ese momento procesal,
si es factible la retractacion por cualquiera de los intervinientes, bajo
ciertos presupuestos que tendrian que ver con nuevos prondsticos de
defensa y de actividad probatoria. Sin embargo, siempre bajo la posibi-
lidad de comprometer su responsabilidad penal o disciplinaria quien asi
acttie, sobre todo cuando no medie motivo serio y justificable.

4.3 ELEMENTOS SUSTANCIALES

4.3.1 Los acuerdos y negociaciones no proceden en relacién
con delitos bagatela

Para que sean procedentes los preacuerdos y las negociaciones de culpa-
bilidad, es imprescindible la existencia de un minimo de prueba que
permita inferir la autoria o participacion del acusado en la comision del
hecho. Minimo de prueba que debe estar referido a cada una de las cate-
gorias dogmaticas configuradoras del delito.

De ahi que sea necesario que en el tramite de la actuacion que da lugar
a la negociacion de culpabilidad, se verifiquen las condiciones de exis-
tencia de la conducta, la imputacion objetiva y subjetiva de la misma, el
grado de participacion, el injusto y la culpabilidad del agente.

Si se llega a la conclusion de que la conducta no es tipica, que no hubo
lesividad o que no hay lugar a la emision de un juicio de reproche, se debe
dar aplicacion a la preclusion de la investigacion, mas no someter al proce-
sado a un tramite de negociacion improcedente. Esta misma consideracion
opera en relacion con las causales de ausencia de responsabilidad penal.

234 Ibid. Sentencia C-1195 de 2005.
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Para que una conducta sea constitutiva de delito, es necesario que se veri-
fique la condicion del injusto, tanto en lo que respecta del desvalor del
acto como del desvalor del resultado, esto es, hay que demostrar la anti-
juridicidad tanto en sentido formal como en sentido material. Ademas,
la lesividad debe ser en un grado de afectacion relevante que comporte
un compromiso importante del bien juridico. No es cualquier lesion a los
bienes juridicos la que interesa al derecho penal; las lesiones mas graves,
aquellas que extinguen el bien juridico o que comprometen su existencia
de forma seria, son las que le interesan®”.

Asit las cosas, si la conducta resulta insignificante, dada la escasa afecta-
cion del interés tutelado, no puede hablarse en sentido estricto de antiju-
ridicidad material o de un injusto complejo. Es esto precisamente lo que
ocurre con los mal llamados “delitos bagatela”, pues tales tipos de conducta
en realidad no configuran un reato, simplemente son conductas irrele-
vantes para el Derecho Penal, por el minimo de afectacion del injusto que
ellas comportan.

Si no hay delito, no hay condena, por lo cual no se puede negociar la
culpabilidad respecto de una conducta que no constituye un reato.

Pero también debe advertirse que aquellos eventos en los cuales exista
injusto y culpabilidad pero los mismos sean degradados, cuyo tratamiento
adecuado es el principio de oportunidad, si su aplicacion falla o el proce-
sado incumple sus compromisos y se reactiva el procedimiento suspendido,
es factible aplicar entonces, los beneficios que comportan los preacuerdos
y negociaciones.

Creemos que en casos especiales, el rigor de la legalidad debe ceder
mucho mds cuando nos encontramos ante situaciones de desigualdad
material por indefension y debilidad psiquica, econdmica o fisica (inciso
final del articulo 13 de la Carta Politica), y la misma no sea suficiente para
excluir la responsabilidad o no haya finalizado la aplicacion del principio

235 Cfr. SANCHEZ HERRERA, Esiquio Manuel. La Constitucionalizacion del proceso Penal y la
Justicia de Oportunidad. Instituto de Estudios del Ministerio Piiblico- Procuraduria General de
la Nacién, Bogotd, 2007., p. 40. También en GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. El principio de
antijuridicidad material. Giro, Bogotd, 2007.
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de oportunidad en forma favorable para el procesado, si se da aplicacion
al instituto de los preacuerdos y negociaciones, puesto que el principio
rector de la igualdad material ordena que “el funcionario judicial tendrad
especial consideracion cuando se trate de valorar el injusto, la culpabilidad y las
consecuencias juridicas del delito” (articulo 7 del Cédigo Penal).

4.3.2 Estan regidos por el principio de legalidad modulado

El principio de legalidad es columna vertebral y pilar fundamental del
Derecho Penal en el Estado de Derecho. A €l se le adscriben histéricamente,
dos funciones fundamentales: funcion limitadora de las fuentes formales
del Derecho Penal (la ley es la principal fuente formal del Derecho Penal), y
funcién de garantia que conlleva funcion de garantia juridica-certeza juri-
dica y funcion de garantia politica (seguridad y confianza). En la ciencia
juridica, los principios nulla poena sine lege, nulla poena sine crimine y nullum
crimen sine poena legali fueron manifestados por primera vez en el lehrbuch
de Feuerbach, con un alcance cientifico, mas no filoséfico®.

Los aportes de Rousseau, la Revolucion Francesa y la misma codifica-
cion napoleodnica han sido determinantes para la moderna concepcion
del principio de legalidad que afianza sobre todo la seguridad juridica.
Ast lo ha puesto de manifiesto, un importante autor:

El soberbio mito rousseuaniano de la libertad absoluta, que iniciaria una
nueva época de la historia humana, se ha transformado ya en un conjunto
de libertades civiles, técnicamente configuradas, que sirven sobre todo a
la sociedad individualista y a la seguridad juridica de su funcionamiento
ordenado; una sociedad donde la predictibilidad de las conductas licitas
y de la posible accién concreta del Estado con incidencia en la actuacion
individual est4 asegurada, todo ello expresado en Leyes escritas, concisas
y accesibles, que crean un espacio organizado y seguro de libertad, un
espacio, por otra parte, amplio, en el que puede asentarse una vida social
verdaderamente libre*”.

236 Cfr. SANCHEZ HERRERA. Ob. Cit., p. 55.
237 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Justicia y seguridad juridica en un mundo de leyes
desbocadas. Madrid. 1999., p. 35.
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Esa finalidad de seguridad juridica y de limitacion a la arbitraria discre-
cionalidad que propicia el principio de legalidad, es manifiesta en el
trdmite de los preacuerdos y las negociaciones.

En efecto, por una parte la ley procesal establece los momentos cuando
proceden los preacuerdos y las negociaciones, los intervinientes en su
tramite, las rebajas punitivas y las consecuencias de su sometimiento.
Ademas, la Corte Constitucional preciso hasta donde llegan las facul-
tades de la Fiscalia cuando decide negociar con el imputado o acusado
acerca de la adecuacion tipica o el cargo que se le atribuye, determinando
que no existe una libertad para el ente acusador de forzar los términos de
ley; asi dijo la Corte:

En efecto, en relacion con la posibilidad de celebrar preacuerdos entre el
fiscal y el imputado, aquel no tiene plena libertad para hacer la adecua-
cion tipica de la conducta, pues se encuentra limitado por las circunstan-
cias facticas y juridicas que resultan del caso. Por lo cual, ain mediando
una negociacion entre el fiscal y el imputado, en la alegacion conclusiva
debe presentarse la adecuacion tipica de la conducta segtin los hechos
que correspondan a la descripcion que previamente ha realizado el legis-
lador en el Codigo penal.

La Corte reafirma que la facultad otorgada al fiscal de tipificar la conducta
con miras a disminuir la pena es una simple labor de adecuacion y no de
construccion del tipo penal por él mismo. Las normas positivas deben
consagrar previamente las conductas punibles y concretar igualmente las
sanciones que seran objeto de aplicacion por el fiscal. Por ende, se cumple
a cabalidad con el principio de legalidad penal cuando se interpreta en
correspondencia con el de tipicidad plena o taxatividad en la medida que
la labor, en este caso del fiscal, se limita a verificar si una determinada
conducta se enmarca en la descripcion tipica legal previamente estable-
cida por el legislador o en una relacionada de pena menor.

En conclusién, la Corte declarard la exequibilidad del numeral 2,
del articulo 350 de la Ley 906 de 2004, que dispone que “Tipifique
la conducta de su alegacion conclusiva, de una forma especifica con
miras a disminuir la pena’, en el entendido que el fiscal no puede
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en ejercicio de esta facultad crear tipos penales; y que en todo caso,
a los hechos invocados en su alegacion conclusiva no les puede dar
sino la calificacion juridica que corresponda conforme con la ley
penal preexistente®.

De esta manera, queda claro que la calificacion juridica que hace la
Fiscalia, estd condicionada por el respeto del principio de legalidad y a
las circunstancias facticas y juridicas en las cuales acaecieron los hechos
que son objeto de transaccion.

Empero, no puede desconocerse cierta relativizacion, pues de lo contrario,
la institucion se haria impracticable si lo que se quiere es aplicar un
método subsuncionista, puesto que debe utilizarse en forma modulada el
principio de legalidad, moderado por los principios de necesidad, ponde-
racion y correccion, como de manera expresa lo sefiala el articulo 27 del
CPP, cuya categoria de rector es indiscutible.

En dicho marco, ha expresado la jurisprudencia constitucional®”:

a) Se renuncia al derecho de ser vencido en juicio y los que le son inhe-
rentes, pero no a todos los demas que constituyen el debido proceso, lo
cual es sin duda, una postura a favor del procesado.

La justicia consensuada es de por si, un instrumento que cuestiona el
principio de legalidad en su version positivista legal; por lo tanto, ya en
la misma, se encuentra encarnado el principio de modulacién procesal, lo
cual indica que alli radica cierta discrecionalidad orientada por el prin-
cipio de necesidad, entendido en clave politico-criminal, que demanda
un juicio de ponderacion en el cual no se niegue ni se deje vacio de conte-
nido sustancial al principio de legalidad (articulos 26 y 27 del CPP).

De alli que los marcos en los cuales se deben mover los funcionarios judi-
ciales, estan dados por la legalidad, empero, en su forma mas abstracta,
pues si se pretende respetar los especificos y concretos detalles, resulta
obvio que ningun juicio de ponderacion tendria cabida.

238 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1260 de 2005.
239 Ibid.
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b) “Se otorga al Fiscal un cierto margen de apreciacion en cuanto a la imputacion,
pues con miras a lograr el acuerdo se le permite definir si puede imputar una
conducta o hacer una imputacion que resulte menos gravosa”.

La anterior conceptualizacion de la jurisprudencia penal es de cardinal
importancia, pues ndtese como, con miras al acuerdo, se permite variar
la adecuacion tipica por imputar.

Pero ello no puede hacerlo, desconociendo el principio de legalidad que
se expresa en la categoria dogmatica de la tipicidad, debido a que debe
considerar en su ponderacion, que “no puede seleccionar libremente el tipo
penal” y no puede crear ex novo figuras tipicas por si mismo.

Empero, la expresion “modulacion” comprende variacion, lo cual resultaria
contradictorio con la rigidez del principio de legalidad decimononico.

Por otra parte, “ponderar” implica compensacion y equilibrio con tacto y
prudencia, de manera que tal ejercicio de modulacion implica ponderar
entre la legalidad y la necesidad. La necesidad empuja la tendencia
hacia esta forma alternativa de administracién de justicia, no obstante,
la misma no puede sobrepasar la legalidad entendida en clave moderna
como se dejo expresado en la primera unidad.

Significa lo anterior que el principio de legalidad, como expresion del
Estado Liberal de Derecho, sistema en el cual se exalta la importancia
del individuo, fue un claro limite al poder punitivo del Estado. Es decir,
que en clave primigenia, el principio de legalidad tiene sentido en tanto
protege al individuo, de manera que si los preacuerdos y negociaciones
lo favorecen desde el punto de vista punitivo, algtin quebrantamiento del
mismo podria predicarse.

No obstante, el Derecho Penal moderno ha avanzado en dicha conceptua-
lizacién, afirmando que “el ius puniendi corresponde al Estado en defensa de la
sociedad” y como fin protector de los bienes juridicos de las personas*®, lo
cual ya involucra una tension que llama a la modulacion y a la pondera-
cion. Pero nuevamente, se ha involucrado otra problematica que llama a

240 Ibid. Sentencia C-157 de 1997.
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lo anterior, debido a que “el derecho penal no sélo debe defender a las personas
contra los delitos sino que tiene también que garantizar los derechos individuales,
que son entonces limites al poder punitivo”*.

Lajurisprudencia constitucional, en un claro ejercicio de modulacion y ponde-
racion entre necesidades politico-criminales y principio de legalidad, ha dicho
que la pena tiene que ser “necesariamente justa”, por lo tanto, tiene que ser
proporcionada, necesaria y util. Debe servir “para la preservacion de la convi-
vencia armonica y pacifica de los asociados” y para que su “imposicion reafirme la
decision del Estado de conservar y proteger los derechos objeto de tutela juridica”™?>.

En el Codigo Penal de 1980, la pena no cumplia algtn papel en la deter-
minacién de la responsabilidad penal, toda vez que la estructura de la
misma se construia sobre criterios logico-formales, debido a que lo impor-
tante era el respeto por la coherencia interna entre las proposiciones juri-
dicas configuradoras de los institutos, de tal manera que lo relevante era
el juicio de existencia de una premisa mayor —la norma- una menor —los
hechos- y una sintesis dada por la adecuacion tipica, de lo cual inexora-
blemente surgia la imposicion de la pena en clave retribucionista-metafi-
sica, conforme con el modelo del idealismo aleman (Kant y Hegel).

El modelo dogmatico asi quedaba representado, donde lo importante y defi-
nitivo era la discusion sobre lo tipico, antijuridico y culpable, perdiendo la
pena toda relevancia en su construccion, pues era una mera consecuencia de
su constatacion.

En el actual Codigo Penal, modelado a partir de la Carta Politica, la pena
y por supuesto la Politica Criminal, reclaman un protagonismo antes
desconocido, hasta el punto de que en el orden de jerarquia posicional en
donde se encuentran las normas rectoras, la pena ocupa un lugar primero
(articulos 3 y 4), que las categorias dogmaticas, lo cual deja ver de manera
clara e indiscutible, su penetracion por criterios politico-criminales.

241 Ibid. Sentencia C-144 de 1997.
242 Ibid. Sentencia C-647 de 2001.
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Tal eslo que sucede, sin duda alguna, con la institucién de los preacuerdos
y negociaciones de culpabilidad como se ha venido exponiendo durante
este trabajo””.

¢) Los acuerdos obligan al juez o jueza de conocimiento, “salvo que ellos
desconozcan o quebranten las garantias fundamentales”, lo cual, precisa lajuris-
prudencia constitucional, “con el fin de guardar las garantias del imputado”.

El criterio material que justifica la modulacion y ponderacion a partir de
la necesidad en clave politico-criminal, estriba en no considerar una posi-
cion en perjuicio del procesado, pues a él es a quien protege el principio
de legalidad en términos del Estado Liberal de Derecho. Otra cosa es que
también el Derecho Penal, protege bienes juridicos individuales —de las
victimas- y colectivos —de la sociedad-, los cuales deben servir para efec-
tuar la modulacion y ponderacion debida en cada caso concreto.

Precisamente, todo lo anterior, es la vision que se desprende del articulo
13 de la Ley 599 de 2000, puesto que los principios rectores sustanciales
se constituyen en la esencia del sistema penal, al cual pertenece, por
supuesto, el CPP.

Su materializacion se encuentra en el instrumento de la modulacién
procesal a cargo de los funcionarios judiciales, que lo son el Fiscal y el
Juez (articulos 26 y 27 Ibid.).

La rebaja de pena, concebida flexiblemente, dice la jurisprudencia penal,
resulta

dependiente de consideraciones como el ahorro del proceso, la contri-
bucion del procesado en la solucion del caso, su disposicion a repartir
efectivamente a la victima y otras similares que en momento alguno se

243 En el derecho norteamericano, la solucion viene dada por una técnica legislativa flexible en cuanto a
la construccion de las conductas prohibidas. MUNOZ NEIRA. Ob. Cit., p. 219. En efecto, lo anterior
se complementa con el principio, consignado en United States versus Goodwin (1982) y Marshall
versus Jerrico Inc (1980), seguin el cual en dicho “sistema de justicia criminal, el gobierno tiene ‘amplia
discrecién’ en relacion con a quién procesar”, de alli que, como se precisé en Bordenkircher versus Hayes
(1978), “la decision de procesar o no, y qué cargo imputar o traer ante un gran jurado, generalmente
descansa enteramente en su discrecion”, citados por CHIESA APONTE. Ob. Cit., V. IL, p. 577.
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pueden confundir con los criterios legales para fijar la pena, sin pasar
por alto obviamente las directivas adoptadas por la Fiscalia en materia de
acuerdos o preacuerdos y las pautas de politica criminal eventualmente
existentes, circunstancias todas respecto de las cuales quien cuenta con
informacion para el discernimiento respectivo es el Fiscal y no el juez’*.

Alli resulta de singular importancia el cumplimiento, por parte del Fiscal,
procesado y su defensor, del principio de lealtad y buena fe (articulo 12
Ibid.), lo cual implica el reconocimiento de los hechos como lo indican las
evidencias y elementos probatorios, no una suposicion de los mismos*®,
debido a que con ello no mostraria el procesado su voluntad de conci-
liarse con la victima y la sociedad*®, como tampoco la de mostrarse una

toma de posicion por los cauces del Derecho.

4.3.3 La reduccién de cargos que se presenta en una
alegacion de culpabilidad puede ser cualitativa y cuantitativa

El articulo 350 del CPP establece que “el fiscal y el imputado, mediante su
defensor, podrin adelantar conversaciones para llegar a un acuerdo, en el cual el
imputado se declarard culpable del delito imputado, o de uno relacionado de pena
menor”, a cambio de que el Fiscal:

a) Elimine de su acusacion alguna causal de agravacion punitiva o
algtin cargo especifico.

b) Tipifique la conducta, dentro de su alegacion conclusiva, de una forma
especifica con miras a disminuir la pena.

244 Asi, la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal. Sentencia del 4 de mayo de
2006, rad. 24.531, MP. Sigifredo Espinosa Pérez.

245 De alli que muy bien apuntaba CARNELUTTI: “la confesién se ha concebido no sélo como el
coronamiento de la prueba sino como el principio de la expiacién”. En: Lecciones sobre el Proceso
Penal. V. I. El Foro, Buenos Aires, 1999., p. 331.

246 Asi, la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal, sentencia del 1° de junio de
2006, rad. 24.764, MP. Sigifredo Pérez Espinosa.
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Cuando la disposicién en cita, expresa que el procesado se puede
declarar culpable del delito imputado, simplemente pretendera con ello
una rebaja punitiva en relacién con la calificacion dada por la Fiscalia
a su actuacion, la cual comparte en este sentido, y la reduccion sera
unicamente cuantitativa.

Si el procesado celebra el acuerdo para que la Fiscalia le impute un delito
relacionado con el cual pareciera el correcto, su pretension sera tanto
cualitativa como cuantitativa, toda vez que esta en juego la calificacion
dada a la conducta y la consecuente rebaja de la pena que conlleva la
imputaciéon de una conducta menos grave.

Si se pretende la eliminacion de un agravante y se consigue, la reduccion
sera cuantitativa. Lo mismo ocurrira con la eliminacion de cargos.

Si con la negociacion lo que se pretende es que el fiscal adectie la conducta
de forma tal que se logre la disminucion de la pena, la reduccion tendra
las caracteristicas de cualitativa y cuantitativa.

La negociacion puede versar exclusivamente sobre la no imposicion de
las penas privativas de otros derechos (articulo 43 del Codigo Penal). En
este caso, se presenta una reduccion cualitativa.

La forma de regulacion que de este tema hace nuestro cddigo procesal
penal, coincide con la denominada charge reduction o charge bargaining
del sistema procesal norteamericano, en el cual el procesado se declara
culpable a cambio de que el fiscal modifique la acusacién, atribuyéndole
un delito menos grave al originariamente atribuido, retire de la acusacion
uno o varios cargos o realice esos dos procedimientos en el mismo proceso.

Estas situaciones, sin embargo, pueden acarrear algun tipo de problemas
acerca del principio de legalidad que han sido identificados y planteados
en las soluciones en el contexto del derecho comparado. Asi por ejemplo:
respecto del sistema de los Estados Unidos se ha dicho:

Pese a todo, en ocasiones, la obtencién de un beneficio tangible por
parte del acusado lleva a dar de lado este requisito y a permitir que
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se declare culpable de un delito que poco o nada tiene que ver con el
verdaderamente cometido; los cargos originales se sustituyen asi por
lo cual se ha dado en llamar “illogical lesser offense’ o, en expresion
de NEWMAN, ‘inconsistent’. Por otra parte, pueden también darse
situaciones en las que el delito admitido sea, en si mismo, imposible...
Para evitar, en alguna medida, situaciones tan contradictorias como
las expuestas, el Departamento de Justicia elabord los Principles of
Federal Prosecution, donde se dan a los fiscales una serie de pautas
para seleccionar el cargo o cargos sobre los que finalmente el acusado
vaya a admitir su culpabilidad: a) que guarden una razonable rela-
cién con la naturaleza y el alcance de su conducta criminal; b) que
tengan una adecuada base fictica; c) que posibilite la imposicion de
una condena apropiada a las circunstancias del caso; y d) que no
afecte negativamente la investigacion y persecucion de otros delitos™.

Seria de mucha ayuda para los fiscales colombianos, que atendieran
esas premisas elaboradas por el Departamento de Justicia de los Estados
Unidos para evitar arbitrarias discrecionalidades.

Desdenuestra propiarealidad normativa, entendemos quelos preacuerdos
y negociaciones de culpabilidad pueden comprender varios temas:

a) Todos aquellos referidos en la expresion contenida en el articulo 351
del CPP, “hechos imputados y sus consecuencias”.

b) El delito imputado o uno relacionado de pena menor (articulo 350).
¢) Un cargo especifico o alguna causal de agravacion (articulo 350).

d) La tipificacion de la conducta de forma especifica con miras a dismi-
nuir la pena (articulo 350).

La jurisprudencia de las Cortes, Constitucional y Suprema, son apegadas
de forma estricta y rigurosa al principio de legalidad, en cuanto a la
adecuacion tipica de la conducta que se negocia como clara expresion del
principio de legalidad invocado insularmente. Lo anterior estriba en que

247 Cfr. DIEGO DIEZ. Ob. Cit,, pp. 43 y 44.
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resulta claro que la imputacion de la conducta por parte de la Fiscalia,
debe tener un substrato objetivo y razonable.

Sin embargo, nos parece que debiera existir en la practica, una mayor
discrecionalidad, en tanto alli reside el espiritu del legislador y asi se ha
trasuntado enlajurisprudencia cuando ha reconocido que los preacuerdos
y negociaciones son una institucion basica y fundamental de la Adminis-
tracion de Justicia. De alli, las expresiones “o de uno relacionado de pena
menor” y “elimine un cargo” o “una causal de agravacion especifica”.

Expresiones que posibilitan hasta la renuncia a la persecucion de ciertos
delitos, muestran que el legislador pretendié6 una mayor libertad para
que la Fiscalia negociara con los procesados, negociacion que estd vincu-
lada en forma inherente con esta forma alternativa de administracion de
justicia, tal cual lo revelan los numerales 5 y 6 del articulo 324 del CPP.
No puede negarse el parentesco genético del principio de oportunidad y
los preacuerdos y negociaciones, por lo cual, si es posible prescindir de la
accion penal, alguna imposibilidad deberia existir para el reconocimiento
de una atenuacion de la pena, cuando su realizacion plena se obtiene con
el instituto objeto de estudio.

Para ofrecer seguridad en lo que se negocia, la Fiscalia profirio la Direc-
tiva 001 del 28 de septiembre de 2006, en la cual fij6 algunos parametros
para tener en cuenta por los Fiscales delegados, claro ejercicio de aquella
facultad constitucional reconocida, como que “en ejercicio de sus poderes
generales de direccion y acusacion penal que le competen, debe orientar y definir
lineamientos, pautas y politicas generales para el funcionamiento de la Fiscalia”
mediante Directivas que contengan “instrucciones de cardcter general®*.

Asi,
se puede convenir la eliminacion de agravantes especificas conser-
vando las figuras bdsicas o las especiales”, “se puede acordar el
reconocimiento de circunstancias atenuantes especificas de cada tipo
penal o las generales que modifique los limites punitivos, como la ira,
intenso dolor, marginalidad, ignorancia o pobreza extremas, etc.”, se
“puede acordar formas mds benignas de intervencion en la conducta

248 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1260 de 2005.
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punible que impliquen rebajas punitivas, siempre y cuando no se
varie la denominacion del delito en el que se participa; lo que no obsta
para que se acuerde una variacion de complicidad subsiguiente en un
delito a encubrimiento como conducta punible auténoma.

Se advierte que

la modalidad de la conducta tipica (dolo, culpa o preterintencion), no
podra ser objeto de preacuerdos cuando implique transformacion de
su naturaleza juridica. Excepcionalmente, sobre la base de indefini-
cion juridica o probatoria, podrd negociarse el tipo subjetivo por una
forma menos grave y, de esa manera, convenir solamente el cambio
de dolo eventual a culpa con representacion o de preterintencion a
culpa en los delitos que legalmente admitan la modalidad convenida.

Por otra parte, se establece importante modalidad de negociacion con
base en una establecida deficiencia probatoria “sobre el cardcter de vencible
o invencible de un error”, ante lo cual “podrd acordarse como vencible, siempre
y cuando pueda imputarse un delito culposo o sefialarse una pena disminuida en
los términos de los numerales 10 y 11 del articulo 32 del Codigo Penal”. “Sobre la
misma base de la indefinicion juridica y probatoria, podrd acordarse el error para
imputar un tipo privilegiado o mds favorable o una atenuante de la punibilidad”.

Bien interesante resulta el anterior tratamiento, revelandose como ponde-
rado y fundado en el principio de necesidad, manteniendo un equilibrio
con el principio de legalidad, lo cual no es otra cosa que aplicacion en la
practica del principio de modulacion de la actividad procesal, que por su
caracter rector gobierna la actividad judicial (articulos 26 y 27 del CPP).

Lo definitivo para que se mantenga un equilibrio entre necesidad y lega-
lidad es el concepto de “delito relacionado”, que puede aparecer de forma
directa por contacto sustancial (eventos 3.3.1. y 3.3.2.), o de forma indi-
recta por conexidad procesal (3.3.3.)

169



UNIDAD 4

De alli que, desde un punto de vista sisteméatico, podriamos ordenar las
posibilidades juridicas configuradoras del acuerdo, ast:

a) Eliminacién de una causal de agravacién punitiva
Esta referida a varias situaciones:

e Respecto de los tipos subordinados, esto es, aquellos que dependen
para su entendimiento de un tipo basico, en el cual se comprenden
sus elementos basico-estructurales (articulo 10 del Codigo Penal),
concepto que coincide con la del “niicleo bdsico de la acusacion”.

e Puesbien, como sucede con el homicidio, si se mantiene el nticleo basico
de la imputacion en el homicidio simple, podra negociarse agravantes
dadas por aquellas situaciones que aumentan el injusto o la reprochabi-
lidad por culpabilidad contenidas en el homicidio agravado.

e Suprimir una agravante vinculada de manera estrecha con el bien juri-
dico protegido, tal como sucederia, si se decide por el Fiscal, en virtud
de la negociacion, no imputar al hurto —simple o calificado- la agra-
vacion por razén de la cuantia o de la titularidad del bien juridico en
cabeza del Estado, de lo cual da cuenta el articulo 267 del Cddigo Penal,
el 129 para el abandono de personas desvalidas o el 140 para los delitos
contra Personas Protegidas y el Derecho Internacional Humanitario.

e Si se suprime una agravacion punitiva de caracter genérico como las
predicadas en el articulo 58 del Codigo Penal.

e También pensamos que, por virtud del principio de la analogia in
bonam partem consagrada en el inciso final del articulo 6 del Cédigo
Penal, podria reconocerse atenuantes punitivos que mantuvieren
incélume el tipo basico estructural en situaciones similares a las ante-
riores, por virtud de los efectos irradiantes que el estatuto sustancial
produce sobre todo el sistema penal.

Asi, podriamos acordar el reconocimiento de un estado de debilidad
econdmica manifiesta (articulo 56), de ira o intenso dolor (articulo 57),
un error de tipo con efectos punitivos y un error de prohibicién (nume-
rales 10 y 11 del articulo 32), un exceso en la eximente de responsabilidad
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—excusa incompleta- (inciso 1 del numeral 7 del articulo 32), un error
en el tipo privilegiado (numeral 12 del articulo 32), de las atenuantes
especificas para determinados atentados a bienes juridicos en concreto
(por ejemplo: articulos 124 para el aborto y 171 para el secuestro), o
atenuantes generales (articulo 55).

b) Tipificacién especifica que implique disminucién de pena

Aqui también resulta necesario, respetar los elementos basicos estructu-
rales y mantener la identidad del ntcleo rector, por lo cual le queda prohi-
bido al funcionario judicial desconocer un marco minimo de la legalidad.

En el 4mbito de la imputacién objetiva
Podemos pensar en las siguientes situaciones:

e Atenuacion del rigor penal en el marco del injusto

Tal lo que sucede cuando se acuerda no imputa una extorsion y si en
cambio, un constrefiimiento ilegal. Aqui, como podemos ver, se respeta
la demanda de “relacion”, y no se quiebra el elemento estructural basico
de la extorsion, que tiene como base el quebrantamiento de la libertad
individual o autonomia personal, pero con Optica econémica.

e Cuando nos encontremos frente a una progresion de conductas

Asi sucede cuando se acuerda imputar tentativa en vez de consuma-
cion®®. No puede afirmarse que aqui se quebrante el principio de lega-
lidad, si se tiene en cuenta que en no pocas ocasiones, la jurisprudencia
oscila entre considerar un comportamiento como tentado o como
consumado, sin que ello distorsione el Estado de Derecho, especial-
mente cuando la jurisprudencia penal ha reconocido que la tentativa es
“un titulo autonomo de delito que debe considerarse con caracteres propios”*".

249 Tan evidente es lo anterior, que la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal,
sentencia del 27 de julio de 2007, rad. 26.468, MP. Alfredo Gomez Quintero, ha entendido que “la
direccion de la voluntad estd en la accién que el agente exterioriza y ésta se encuentra antes de la
descripcion tipica, en forma tal que bien se ha precisado que no existe un dolo especifico”.

250 Ibid. Sala de Casacion Penal, auto del 7 de junio de 1979, MP. Jestis Bernal Pinzon.

171



UNIDAD 4

172

Aqui también podriamos pensar en negociar una no imputacion por
peculado y si por abuso de confianza calificado, pues la estructura
es progresiva, en tanto la victima es considerada de mayor impor-
tancia en aquél.

Si el CPP permite, en el ambito del principio de oportunidad, pres-
cindir de la accion penal en eventos de delitos contra la Administra-
cion Publica (numeral 10 del articulo 324), el mensaje normativo no
puede ser de inflexibilidad.

El mismo argumento sirve para acordar no imputar por hurto agra-
vado por la confianza, a cambio de abuso de confianza.

También aqui tiene cabida cuando se acuerda tener en cuenta el
menor grado de aproximacion al momento consumativo en la tenta-
tiva y el menor grado de eficacia de la contribucién o ayuda en la
complicidad (articulo 61).

Cuando reducimos la imputacion de un tipo especial a uno basico,
tal lo que sucede, si acordamos que la imputacion lo sea por abuso de
confianza y no por abuso de confianza agravado.

Cuando reducimos laimputaciéon de un tipo especial a uno subsidiario,
tal como sucede, si en vez de imputar un prevaricato, lo hacemos por
un abuso de autoridad.

Cuando imputamos el delito que tiene una menor riqueza descriptiva
que aquél de mayor capacidad de descripcion, cuando de solucionar
los concursos aparentes de tipo se trata, siempre y cuando tenga
menor pena, como sucederia con respecto de la falsedad en docu-
mento privado respecto de la estafa.

Cuando imputamos una conducta a un titulo de participacion mas
benéfico como seria complicidad, en vez de autoria o determinacion o
el reconocimiento de la calidad de interviniente, sin la calidad espe-
cial que demanda un delito especial (articulo 30 del Codigo Penal).



ELEMENTOS DE VALIDEZ Y LEGITIMACION DE LA JUSTICIA CRIMINAL CONSENSUADA

En el ambito de la imputacion subjetiva

Esta modalidad debe tratarse como un fendmeno de tipificacion especi-
fica, toda vez que, sin hesitacion alguna, el Codigo Penal de 2000 adopto
la sistematica del tipo complejo, segun la cual, para que exista tipicidad,
debe darse la congruencia tipica entre tipo objetivo y tipo subjetivo.

Podemos pensar en las siguientes modalidades:

Disminucion de caracter cuantitativo

Tal lo que sucede cuando acordamos no imputar dolo directo, a
cambio de imputar dolo eventual o cuando acordamos, imputar culpa
inconsciente, en vez de culpa consciente.

Esto tiene importantes repercusiones punitivas, debido a que la
“intensidad” de los titulos de la imputacion subjetiva es un elemento
que debe ser tenido en cuenta, como lo expresa el inciso 3 del articulo
61 del Codigo Penal.

Disminucion de caracter cualitativo

Es lo que sucede cuando se decide no imputar por dolo y si, por
preterintencion; no por dolo y si por culpa; si por culpa y no por
preterintencion.

Lo anterior, muy a pesar de la cita que se hizo del instrumento de
trabajo de la Fiscalia, debido a que las soluciones tienen que ser
tomadas caso por caso y con aplicacion integral de los principios.

Aqui también se mantiene el concepto de elemento estructural basico,
pues se conserva la identidad del tipo objetivo, solo que respecto
del subjetivo se presenta una imputacion en un nivel inferior de la
progresion del juicio de reproche.
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©) Respecto de las tipicidades colaterales en los eventos de
conexidad

Se presenta esta modalidad, cuando nos encontramos ante la comision
de varios delitos conexos, empero, para mantener la exigencia de “delito
relacionado”, la misma debe ser entendida sélo como conexidad sustancial,
a saber: por vinculos teleoldgico, ocasional, consecuencial o cronoldgico.
Estimamos improcedente los preacuerdos y negociaciones debido a de
conexidad meramente procesal, esto es, aquella que procede por unidad
de denuncia, unidad de sujeto activo, comunidad del medio probatorio,
etc., toda vez que en ellas no se encuentra alguna relacion sustantiva.

d) Respecto de los subrogados y sustitutos penales

También pueden ser objeto de negociaciones, las consecuencias de la
conducta punible y por supuesto, la ejecucion de la misma como se infiere
del articulo 351 numeral 2 del CPP, especificamente cuando seniala que el
preacuerdo puede versar sobre las “consecuencias” del hecho imputado®",
de alli que podra acordarse sobre la prision domiciliaria y el arresto de fin
de semana (articulo 36 del Codigo Penal), plazo y pago de la multa (arti-
culo 39 numerales 6 y 7 Ibid.), la suspension condicional de la ejecucion
de la pena, lo cual puede incluir la exigencia de las penas no privativas de
la libertad (articulo 63 Ibid.), y la reclusién domiciliaria u hospitalaria por
enfermedad muy grave, cuando “en el momento de la comision de la conducta
tuviese ya suspendida una pena por el mismo motivo (articulo 68 Ibid.), e incluso
sobre la reparacion de la victima”.

Si bien los eventos de la poena naturalis reciben tratamiento adecuado a
partir del principio de oportunidad (numeral 7 del articulo 324 del CPP),
estd claro que cuando el mismo no llega a feliz término y debe activarse el
proceso, la facultad de “prescindir de la imposicion de la sancién penal cuando
ella no resultare necesaria” (inciso 2 del articulo 34 del Codigo Penal), podra
ser objeto de preacuerdo.

251 Ibid. Sala de Casacion Penal. Sentencia del 4 de abril de 2006, rad. 24.868, MP. Alfredo Gémez Quintero.
En igual sentido, la sentencia del 1° de junio de 2006, rad. 24.764, MP. Sigifredo Espinosa Pérez.
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Tales medidas son todas accesorias a la pena y como tal, si se permite
la negociacion sobre ésta, con un argumento ad maior ad minus,
también cabe en aquéllas.

También creemos que mientras se tramita el proceso, los acuerdos pueden
comprender otras situaciones procesales relacionadas con la libertad,
puesto que como se vio, los preacuerdos y negociaciones pueden afectar
el factor necesidad de pena, el cual incide de manera necesaria en el fin
del “cumplimiento de la pena” del cual habla el articulo 296 del CPP. Esto
se confirma, si se tiene en cuenta que cuando el articulo 295 Ibid., habla
de que la restriccion de la libertad tiene cardcter excepcional, restrictivo
y “su aplicacion debe ser necesaria, adecuada, proporcional y razonable frente a
los contenidos constitucionales”, sin duda alguna, se hace referencia a temas
sustanciales que definen la Politica Criminal como los contenidos en los
articulos 3 y 4 del Cdédigo Penal.

En los eventos de los articulos 307 y 314 del CPP, también podra realizarse
negociaciones y acuerdos con los funcionarios judiciales, toda vez que muy
a pesar de ser normas procesales, tienen un innegable contenido sustancial,
por demas declarado con respecto de los “principios de las sanciones penales”
y las “finalidades de la pena” de lo cual dan cuenta los articulos 3 y 4 del
Cddigo Penal, que por virtud de lo dispuesto en su articulo 13, informan,
irradian y se constituyen en la esencia del sistema penal.

Ya tal pensamiento se encuentra arraigado en nuestra conciencia juri-
dica, puesto que en los estatutos procesales anteriores existia, aunque
puntualmente, causales de excarcelacion estrechamente vinculadas con
el derecho sustancial, como aquellas que daban cuenta de que, si en el
hipotético caso de una sentencia condenatoria el procesado tendria
derecho a la condena de ejecucion condicional o hubiese cumplido los
requisitos que le acreditarian el derecho a la libertad condicional, podria
obtener la libertad provisional.

No sobra recordar que el Fiscal y el procesado no estan obligados a

realizar acuerdo alguno, aun cuando es lo deseable; se constituye en una
norma estimulo, pero su aplicacion no debe ser mecanica y con simples
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objetivos de eficacia y eficiencia, pues el principio de modulacion reclama
orientacion por la necesidad y correccion (articulos 26 y 27 del CPP).

En cuanto al monto de la rebajas, debe tenerse de presente que, si los acuerdos se
presentan en el primer momento, esto es, entre la formulacion de la imputacién
y hasta antes de la presentacion de la acusacion, la rebaja puede llegar hasta la
mitad de la pena por imponer, sin que pueda ser inferior a la tercera parte de la
misma, toda vez que en el segundo momento, la reduccion es hasta esa tercera
parte. En este evento, el acuerdo se consigna en el escrito de acusacion.

Luego de presentada la acusacion y hasta el interrogatorio del procesado
al inicio del juicio oral, la rebaja puede ir hasta la tercera parte de la pena
por imponer, sin que pueda ser inferior a la sexta parte.

En el juicio oral, al inicio, la rebaja que determina la ley es fija, de una
sexta parte de la pena por imponer.

Debe tenerse en cuenta ademas, que la prohibicion del articulo 3 de la
Ley 890 de 2004, de acudir al tema de los cuartos en la dosificacion de la
sancion, solo opera cuando ha mediado un preacuerdo que contiene el
consenso de las partes sobre el monto de la pena; si no se pacta la rebaja,
debe acudirse a este sistema de cuartos.

A esta conclusion ha llegado la Corte Suprema de Justicia:

Asi mismo, si se ha acudido al mecanismo de la negociacién y dentro
de ella se pacto el monto de la sancion, a ésta quedard vinculado el juez
(art. 370), salvo que en su concrecion se haya violado alguna garantia
fundamental, no pudiendo por aquella razon (y en ello se explica la
prohibicion del art. 3 de la Ley 890 de 2004) acudir al sistema de
cuartos. Sin embargo, debe advertirse que si bien la limitante legal
acabada de resefiar pareciera absoluta- en el sentido que la entendieron
las instancias- vale decir, que en todo caso de preacuerdo el mencio-
nado sistema de dosificacion estd prohibido, ello no resulta asi, porque
frente a un preacuerdo donde el monto de la pena a imponer no haya
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sido pactado, el juez fallador- para individualizar la sancion- no le
queda alternativa distinta que acudir al sistema de cuartos®”.

4.3.4. El sistema de los cuartos no procede en el ambito de
dosificaciéon de la pena

El articulo 3 de la Ley 890 de 2004, de forma clara y expresa
dispone que: “el sistema de cuartos no se aplicard en aquellos eventos
en los cuales se ha llevado a cabo preacuerdos o negociaciones entre la
Fiscalia y la defensa”.

La Corte Constitucional de forma acertada, ha dicho que en materia
de terminacion anticipada, existen dos modalidades en el CPP, a) Los
preacuerdos y las negociaciones; por una parte; y b) El allanamiento o
aceptacion unilateral de cargos, por la otra.

De esta manera, habria un solo sistema de justicia consensuada en esta
Ley, el concerniente a los preacuerdos y las negociaciones.

En efecto, solo los preacuerdos y negociaciones celebrados entre la
Fiscalia y el imputado o acusado, presupondrian un tramite de conver-
saciones entre las partes que culminaria en un acuerdo. En cambio, la
aceptacion unilateral de cargos por parte del procesado si bien termina
anticipadamente el proceso, no implica algtn tipo de conversaciones o
negociaciones entre los intervinientes, y por lo tanto, no hace parte de la
justicia consensuada.

252 Ibid. Sentencia del 4 de abril de 2006, rad. Tutela 24.868, MP. Alfredo Gémez Quintero.

177



UNIDAD 4

Ast las cosas, el sistema de cuartos del cual trata el articulo 61 del Cédigo
Penal, si aplica para el caso del allanamiento o aceptacion unilateral de
cargos, por cuanto no hay negociacion.

Sihay un trdmite de preacuerdos y negociacion, la disposicion que resulta
procedente es el articulo 3 de la Ley 890 de 2004, porque al haber nego-

ciacion, en el ambito de la pena, prevalece lo acordado por las partes®>.

253 Sobreel tema, resulta ilustrativa la decision del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA. Sala Penal, rad. 23342005, septiembre de 2005, MP. Fernando Alberto Castro
Caballero, cuando indicé: Esta Sala de decision ha venido sosteniendo que la figura de los preacuerdos
y negociaciones que se celebran entre el procesado y la Fiscalia no es equiparable con el allanamiento a
cargos que se produce en la audiencia de formulacion de imputacion. Aquellos comportan un acuerdo
bilateral en el que la imputacion se realiza conforme con las condiciones previamente acordadas por
ambas partes, las cuales son de cumplimiento obligatorio para el juez de conocimiento quien luego de
examinar la legalidad de la actuacion le corresponde determinarla sancién teniendo en cuenta la rebaja
punitiva consignada en el preacuerdo. Por su parte, la aceptacion de cargos en la misma diligencia
de formulacion de imputacion, es un acto unilateral, libre y voluntario del procesado una vez ha sido
informado que tiene derecho a allanarse a los cargos que le formula la Fiscalia a cambio de lo cual se
hace merecedor a una reduccién de la sancion hasta por la mitad de la pena a imponer (...) Asi las
cosas, la norma que establece que en tratindose de preacuerdos y negociaciones entre el procesado y la
Fiscalia, la pena no debe calcularse siguiendo los pardmetros cuantitativos fijados por los cuartos a que
se refiere el articulo 61 del C.P., debe aplicarse tinicamente para los casos en que la aceptacion de los
cargos ha estado mediada por un preacuerdo; simple y llanamente la sancién a imponer debe respetar
el quantum de la reduccion de la pena acordado por las partes.
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Ap

ACTIVIDADES PEDAGOGICAS
Reflexione y argumente sobre los siguientes temas:

1. Importancia del articulo 27 del CPP, en la determinacion
acerca del respeto por el principio de legalidad.

2. Legalidad y modulacién a partir de la correccion, ponde-
racion y necesidad.

3. Eventos taxativos o abiertos en el tema “objeto de la
negociacion”.

4. ;Es posible la aplicacion de la analogia in bonam partem
en dicha materia?

AUTOEVALUACION

NORBERTO, Juez de la Republica, conoce del acuerdo al
cual arribaron Fiscal y procesado, ante el fracaso de aplica-
cién del principio de oportunidad, acerca de la declaratoria
de culpabilidad por un delito de homicidio culposo, come-
tido en las circunstancias de que da cuenta el inciso 2° del
articulo 34 del Cddigo Penal, pactando la rebaja de pena
consecuente con el estadio procesal en el cual se encuentra
el tramite judicial, pero especialmente dejando de manera
clara que no se ejecutara la sentencia condenatoria, con
base en que dicho articulo expresa que “se podrd prescindir
de la imposicion de la sancion penal cuando ella no resulte nece-
saria”, empero, en la audiencia respectiva:

El representante del Ministerio Publico solicita improbar
el acuerdo por cuanto, revisados los articulos 350 y 351 del
CPP, aquellos sélo proceden cuando se trata de eliminar
una causal de agravacion, algin cargo especifico, se varie la
tipificacion o, como lo ha entendido la jurisprudencia penal,
sobre a los sustitutos penales, concepto que no comprende lo
dispuesto por el inciso 2 del articulo 34 del CPP.
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El Fiscal esgrime lo dispuesto por el inciso final del articulo
6 del Codigo Penal que consagra la analogia in bonam partem,
si no se llegare a entender que aqui nos encontramos ante
una “consecuencia” del delito, como es la pena y su viabilidad
de no ejecutarla, lo que por demads es un claro desarrollo de
los principios de las sanciones penales y los fines de la pena
(articulos 3 y 4 Ibid.).

El procesado y su defensor estiman que con el acuerdo se
cumple con la finalidad de humanizar la actuacion procesal
y la pena (articulo 348 del CPP), siendo la poenas naturalis
un ejemplo paradigmatico de dicha concepcion, ameén de
que fue voluntario, libre e informado.

(Cudl seria su decision como juez o jueza de la Reptuiblica?

Responda los siguientes interrogantes:

1. Una aplicacion estricta y rigurosa del principio de
legalidad, ;es consecuente con una decision politico-
criminal como la que reclama el ejemplo?

2. 2.Juega algtin papel en la solucion del caso, ¢lo dispuesto
en el articulo 13 del Codigo Penal?

3. 3. La modulacion de la actividad judicial como principio
rector jes incompatible con el principio de legalidad?

4. 4. El principio de legalidad ;prima sobre el principio de
necesidad?



Unidad 5

OPORTUNIDADES PROCESALES Y
ALEGACIONES DE CULPABILIDAD

OBJETIVO GENERAL DE LA UNIDAD

A partir de esta unidad los y las discentes:

e Identificaran los momentos procesales cuando operan
los preacuerdos y las negociaciones entre la Fiscalia y el
imputado o acusado.

e Comprenderan las diferencias que existen entre allana-
mientos y alegaciones de culpabilidad preacordadas.

e Se percataran de la existencia de una tercera modalidad
de creacion jurisprudencial.

OBJETIVOS ESPECIFICOS DE LA UNIDAD

Teniendo en cuenta los temas aqui tratados, los y las

discentes:

e Reflexionaran acerca de las rebajas en la punicion y las
modalidades que revisten las alegaciones de culpabi-
lidad preacordadas.

e Comprenderan los efectos punitivos que se generan a partir
de la celebracion de los preacuerdos y las negociaciones,
dependiendo de la oportunidad procesal cuando se realicen.

e Conoceran las lineas jurisprudenciales de la Corte
Suprema de Justicia acerca del tema.
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De forma precisa y expresa, la ley procesal dispone los momentos cuando
operan los preacuerdos y las negociaciones entre la Fiscalia y el imputado
o acusado, lo cual no ocurre por ejemplo: con el principio de oportunidad.
Tal circunstancia impide discusiones respecto de tales momentos, con lo
cual el operador juridico goza de respaldo legal para proceder a efectuar
conversaciones con la otra parte acerca del ofrecimiento y obtencion de
los beneficios respectivos.

En efecto, el articulo 350 de la Ley 906 de 2004, expresa que:

Desde la audiencia de formulacion de imputacion y hasta antes de ser
presentado el escrito de acusacion, la Fiscalia y el imputado podrin
llegar a un acuerdo sobre los términos de la imputacion. Obtenido
este preacuerdo, el fiscal lo presentard ante el juez de conocimiento
como escrito de acusacion.

El fiscal y el imputado, mediante su defensor, podrin adelantar
conversaciones para llegar a un acuerdo, en el cual el imputado se
declarard culpable del delito imputado, o de uno relacionado de pena
menot, a cambio de que el fiscal:

1. Elimine de su acusacion alguna causal de agravacion punitiva, o
algiin cargo especifico.

2. Tipifique la conducta, dentro de su alegacion conclusiva, de una
forma especifica con miras a disminuir la pena.

Conforme con esa disposicién, el primer momento cuando proceden los
preacuerdos y negociaciones entre Fiscalia y el imputado, es desde la
audiencia de formulacion de imputacion y hasta antes de que se presente
el escrito de acusacion. En este ambito procesal, la procedencia del
preacuerdo comporta una rebaja hasta de la mitad de la pena imponible,
tal como lo dispone el articulo 351 del mismo haz normativo.

Por su parte, el articulo 352 Ibid., autoriza los preacuerdos desde la

presentacion de la acusacién y hasta el momento cuando el acusado
es interrogado al inicio del juicio oral. De haberse dado el acuerdo
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en este espacio procesal, la pena que resultara imponible se reducira
en una tercera parte.

En ese ambito procesal existente entre la presentacion de la acusacion y
hasta el momento cuando sea interrogado el acusado al inicio de juicio
oral, la ley establece una fase concreta en la cual también se puede
presentar la aceptacion de cargos producto de una negociacion con la
Fiscalia: es la audiencia preparatoria. A tal respecto, el articulo 365 del
CPP, autoriza una rebaja de una tercera parte de la pena por imponer.

El ultimo momento procesal con el cual cuenta el acusado para aceptar
su culpabilidad como producto de una negociacion, es al inicio del juicio
cuando es interrogado acerca de la admision de responsabilidad en los
hechos, objeto del debate publico.

Asi las cosas, en sintesis, puede decirse que son cuatro las oportunidades
de procedencia de los acuerdos y las negociaciones entre la Fiscalia y el

imputado o acusado. Ellas son:

a) Desde la audiencia de imputacion y hasta antes de la presentacion del
escrito de acusacion.

b) Desde la presentacion de la acusacion y hasta el interrogatorio del
acusado en el juicio oral.

¢) Enla audiencia preparatoria.
d) Al ser interrogado el acusado, en el juicio oral.
Resulta claro que las oportunidades 3 y 4 estan dentro del &mbito procesal

al cual alude la oportunidad nimero dos. Veamos, en especifico, cada
uno de estos momentos.
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5.1 DESDE LA IMPUTACION Y HASTA LA
PRESENTACION DEL ESCRITO DE ACUSACION

Es importante en este apartado, precisar lo concerniente al allanamiento
que puede hacer el imputado desde la audiencia de formulacion de la
imputacion, al cual se refieren los articulos 288 numeral 3 y 293 del CPP,
por cuanto la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia difieren
respecto de la naturaleza de esos institutos. Para la Corte Constitucional,
la aceptacion de cargos del imputado por su propia iniciativa no es una
forma de preacuerdo o negociacion, sino que es una forma diferente de
terminacion anticipada del proceso; en cambio para la Corte Suprema,
toda aceptacion de cargos es producto de una negociacion.

La jurisprudencia constitucional tiene dicho al respecto, lo siguiente:

Una lectura sistemdtica del nuevo estatuto procesal penal permite
deslindar dos modalidades de terminacion anticipada del proceso
perfectamente diferenciadas en su estructura, consecuencias y obje-
tivos politico criminales: (i) Los preacuerdos y negociaciones entre
el imputado o acusado y el fiscal; y (ii) la aceptacion unilateral de
cargos por parte del imputado o acusado.

En el primer caso se trata de verdaderas formas de negociacion entre
el fiscal y el procesado, respecto de los cargos y sus consecuencias
punitivas, las cuales demandan consenso. En el segundo caso, el presu-
puesto es la aceptacion de los cargos por parte del procesado, es decir
que no existe transaccion y en consecuencia no requiere consenso.

En cuanto a la primera modalidad el Titulo II del Libro III de la
Ley 906 de 2004 introduce una regulacion sistemdtica e integral
del nuevo instituto, de los 'Preacuerdos y Negociaciones entre la
Fiscalia y el imputado o acusado’, con las reglas especificas relativas
a finalidades (348), improcedencia (349), oportunidad (350 y 352),
modalidades (351), aceptacion total o parcial de cargos (353).

Los preacuerdos y negociaciones comportan en su esencia acepta-
cion de responsabilidad por parte del imputado o acusado, es decir
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aceptacion total o parcial de cargos como producto del acuerdo. Asi
lo plasman de manera explicita los articulos 350, 351, 352 y 353 de
la Ley 906 de 2004.

Es claro, sin embargo, que esta modalidad de terminacion antici-
pada del proceso (aceptacion preacordada de responsabilidad), no es
la vinica que contempla el nuevo estatuto procedimental. Al margen
del Titulo II del Libro I11, relativo a los preacuerdos y negociaciones,
existe una sistemdtica que estructura la sequnda modalidad: la acep-
tacion unilateral de los cargos por el procesado. Asi el articulo 293
estipula: ‘Procedimiento en caso de aceptacion de la imputacion (en
la audiencia de formulacion de la imputacion): Si el imputado, por
iniciativa propia o por acuerdo con la Fiscalia acepta la imputacion,
se entenderd que lo actuado es suficiente como acusacion’.

De esta norma es posible deducir la existencia de dos modalidades
de aceptacion de cargos en el momento de la formulacion de imputa-
cion: una unilateral y otra preacordada. La primera implica para el
investigado ‘allanarse a la imputacion y obtener una rebaja de pena’
tal como lo sefiala el articulo 288 numeral 3° del estatuto en cues-
tion, que remite para efectos de su cuantificacion al articulo 351 que
contempla una rebaja de hasta de la mitad de la pena imponible.

(...) De los desarrollos hermenéuticos realizados se concluye que
en efecto, la ley 906 de 2004 contempld dos formas diferenciadas
de terminacion anticipada del proceso: el allanamiento o aceptacion
unilateral de los cargos, y la aceptacion de responsabilidad mediante
los preacuerdos y negociaciones entre fiscal y procesado®*.

Por su parte, la jurisprudencia penal apuntald lo siguiente:

(...) Uno de los propositos planteados desde la iniciativa de reforma
constitucional que se convirtio en el Acto Legislativo 03 de 2002, fue
la creacion de un sistema procesal penal de partes y no hay duda que
se logro si se tiene en cuenta que es la estructura a la cual de manera
preponderante responde el finalmente modelado mediante la ley 906

254 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T- 091 de 2006.
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de 2004, en el cual tienen operatividad los principios de consenso-
propio del sistema acusatorio anglosajon —y de oportunidad.

(...) Lograr la participacion del imputado en la definicion de su caso
(...) En particular ésta uiltima originada en el principio democrdtico
de facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan
contenido en el articulo 2° de la Constitucion Politica, se vincula
con la idea de una justicia en la que sin desconocer los derechos
de la victima y el interés de la Fiscalia por lograr cierta respuesta
sancionatoria en un caso concreto, el procesado siempre cuenta con
la opcion de anticipar la sentencia a cambio de una rebaja en la pena,
ast la Fiscalia se niegue a conversar con él para negociar sobre hechos
a imputar y consecuencias.

Lo puede hacer mediante la figura de la aceptacion de cargos, presente
a lo largo del tramite procesal con diferente impacto en la pena a
imponer segun el instante del allanamiento, debiéndose eso si acordar
con la Fiscalia la porcion de la rebaja punitiva en todos aquellos casos
en los que la misma sea flexible y no automdtica.

El establecimiento de disminuciones movibles en sistemas de justicia
criminal consensuada o paccionada, como la denominan algunos,
hacen de la admision de cargos un derecho relativo del procesado
pues aunque es absoluto el de declararse culpable de ellos y renun-
ciar al juicio, puede pasar que su aspiracion de rebaja punitiva (al
mdximo posible, por ejemplo), no se vea satisfecha porque el fiscal, en
virtud de consideraciones vinculadas a fijarla, que no corresponden
a los criterios para dosificar la pena, esté en desacuerdo con pactarla
y ofrezca, en cambio, un descuento menor.

Es una eventualidad que puede ocurrir y, en tales casos, con funda-
mento en que el allanamiento a cargos es un derecho del implicado,
no se le puede imponer al Fiscal acceder a una pretension que en el
caso concreto desborda las directrices de la institucion en materia de
negociaciones y acuerdos, las pautas de politica criminal, o simple-
mente el equilibrio entre el ahorro de esfuerzo jurisdiccional en el
caso concreto y/o la contribucion del imputado a resolverlo —inclu-
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yendo en la nocion de ‘resolucion del caso’, la reparacion efectiva a la
victima- y la cantidad de rebaja punitiva.

Si, por ejemplo, se esperd hasta el 1ltimo momento para aceptar los
cargos y siempre reticente a colaborar, su decision de sometimiento
podria leerse simplemente como la ultima oportunidad para obtener
una rebaja significativa de pena sin haber suministrado nada a cambio
distinto a disponer de su derecho de allanarse o no a unas imputa-
ciones frente a las cuales sabe que no tiene gran posibilidad de éxito
si va a juicio. En tal escenario es muy posible que el ofrecimiento del
Fiscal sobre la rebaja sea el menor previsto en la ley o cercano a él y si
al imputado no le interesa y el funcionario no estd dispuesto a pactar
uno mayor, pues simplemente no hay acuerdo y las dos partes correrin
con el albur de sequir adelante con el tramite procesal.

La aceptacion de cargos en el modelo procesal de la Ley 906 de 2004
implica, entonces, una negociacion entre las partes para convenir la
rebaja de pena y eso la convierte en uno de los tipos de acuerdos que
se pueden lograr entre Fiscalia y procesado o imputado...*.

En esta decision, la Corte Suprema de Justicia dejo claro que toda acep-
tacion de cargos por parte del imputado, debe suponer como minimo
una negociacion sobre los beneficios punitivos para obtener, por parte
del procesado.

Tal manera de ver las cosas, propicio que esa Corporacion negara la equi-
valencia entre la sentencia anticipada de la Ley 600 de 2000 y el allana-
miento de la Ley 906 de 2004, motivo por el cual no accedid a reconocer
beneficios punitivos a favor de un condenado que hubieran podido surgir
como consecuencia del principio de favorabilidad.

La postura de la Corte Suprema de Justicia fue tan radical en cierto
momento, que llegd a indicar que, si se produce una aceptacion unilateral
por parte del procesado de los cargos que la Fiscalia le atribuye, y no se
otorga un plazo razonable u oportunidad para que se produzca algun tipo

255 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal, sentencia del 4 de diciembre de 2005,
rad. 21.347, MP. Yesid Ramirez Bastidas.
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de conversaciones o negociaciones entre las partes para llegar a un acuerdo
de los beneficios punitivos, se desconoceria la estructura misma del sistema
acusatorio que descansa y se soporta en las alegaciones de culpabilidad
preacordadas, lo cual generaria la invalidacion del tramite procesal.

Mas tarde, la Corte matizo tal posicion, precisando lo siguiente:

(...) en virtud de los acuerdos que llequen a producirse, aiin con
ocasion del allanamiento a cargos en la audiencia de formulacion de
imputacion, es posible que se pacte tanto la disminucion de pena por
esa causa, como las consecuencias de los hechos imputados, esto es,
el posible reconocimiento de prision domiciliaria o de la suspension
de la ejecucion de la pena.

Ademds, que no es obligatorio que se abra un espacio de discusion
para pactar el porcentaje de reduccion punitiva después de que el
imputado se alland a cargos en la mentada audiencia de formulacion
de la imputacion.

En esta misma decision la Corte reafirma su postura acerca de que el
allanamiento a la imputacion por parte del imputado es una forma de
preacuerdo o negociacion, serialando al respecto lo siguiente:

De tal manera, entonces, puede sefialarse que el allanamiento a
cargos determinados en la audiencia de formulacion de la imputa-
cion es una modalidad de acuerdo o preacuerdo, porque asi lo sefiala
el inciso 1° del articulo 351 de la Ley 906, en la medida en que tal
acto, aunque surge unilateralmente, es auspiciado o promovido por
el fiscal al formular la imputacion, como lo prevé el articulo 288-3
Ibid., y debido a que al aceptarla el imputado conviene implicita-
mente a que por esa actitud recibird una disminucion de la pena en
los términos de la norma mencionada en primer lugar.

Que eso sea asi no excluye que luego de la formulacién de la imputa-
cion y del consiquiente allanamiento a ésta, entre fiscal e imputado se
lleven a cabo conversaciones para pactar no solo el monto de la rebaja
de pena sino el posible reconocimiento de la prision domiciliaria o
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la suspension condicional de su ejecucion, la reparacion integral a
las victimas e, incluso, la pretension punitiva de la Fiscalia, como lo
establece el articulo 369 del Codigo de Procedimiento Penal de 2004,
con el fin de que lo acordado se incorpore al escrito de acusacion con
el acta de aceptacion.

La conveniencia de que se dé espacio a la negociacion sobre estos
aspectos, en particular al concreto porcentaje de reduccion punitiva,
es indiscutible. Como manifestacion de un proceso penal de partes
dentro de un sistema que propicia en toda la extension de su estruc-
tura la participacion de los interesados en las decisiones que los
afecten en cumplimiento del articulo 2° de la Carta, el allanamiento
unilateral a cargos previsto en los articulos 288-3, 293 y 351, no
repele los acuerdos o preacuerdos; al contrario, los estimula, pues
abre el telon al escenario de involucrar a las partes en la solucion del
caso, al tiempo que contribuye a obtener pronta y cumplida justicia.

(...) Ahora, si el acuerdo posterior al allanamiento unilateral a
cargos no se produce porque las partes asi no lo quisieron o porque lo
omitieron deliberada o inadvertidamente, ha de entenderse, conforma
se desprende de la citada sentencia del 14 de marzo de 2006, que
defirieron al juez de conocimiento fijar las consecuencias de la acep-
tacion de la imputacion producida de esa manera®®.

Ahora bien, a partir de alli, pero muy especialmente por lo afirmado por
la Corte Suprema de Justicia, se propicia la idea de una tercera postura
que nos parece correcta:

a) Existen en el proceso penal consagrado en la Ley 906 de 2004,
dos formas de terminacion anticipada del proceso penal: (i) la acep-
tacion unilateral de cargos por parte del imputado, sin negociacion
alguna, surgida como un acto voluntario del procesado sin ser
propiciada por la Fiscalia; y, (ii) los preacuerdos y las negociaciones
entre la Fiscalia y el imputado o acusado. Essta tltima puede estar
sustentada en unas conversaciones entre las partes desde su inicio
o en una aceptacion unilateral de cargos del sindicado que luego

256 Ibid. Sentencia del 4 de mayo de 2006, rad. 24.531, MP. Sigifredo Espinosa Pérez.
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origina unas conversaciones con la Fiscalia en cuanto a beneficios
punitivos y carcelarios.

Conforme con esta postura, la aceptacion unilateral de cargos no es
necesariamente una forma de preacuerdos o negociaciones o mejor
dicho, no en toda aceptacion unilateral de cargos debe darse negocia-
cién o acuerdos frente a beneficios punitivos.

e b) Sila aceptacion unilateral de cargos o allanamiento a la imputacion
por parte del procesado, no genera algtin tipo de negociaciones poste-
riores, es una forma autonoma de terminacion anticipada del proceso
y el juez o la jueza de conocimiento tiene la obligacion de dosificar o
fijar la sancion, haciendo uso del tema de los cuartos.

e () Sila aceptacion unilateral de cargos, propicia una negociacion para
la obtencion de otros beneficios, este mecanismo no es una forma
autonoma de terminacion anticipada del proceso, sino una modalidad
de preacuerdo y negociaciones. En este evento, no aplican los cuartos.

Esta razonada y novedosa postura, obliga a que el juez o la jueza
de control de garantias o en su caso el, la de conocimiento, siempre
pregunte en el evento de una aceptacion unilateral de cargos, si las
partes van a entrar en un proceso de negociacion sobre algun tipo de
beneficios. Si la respuesta es si, otorgara la oportunidad para que se
entablen las conversaciones al respecto como lo determina la Corte
Suprema de Justicia; si la respuesta es no, se entendera diferida al juez
o a la jueza de conocimiento, la determinacién de las consecuencias
de tal forma de proceder.

Despejada esta situacion, si podemos hacer referencia a ese primer momento
de procedencia de los preacuerdos, esto es, desde la formulacion de la impu-
tacion y hasta antes de que se presente el escrito de acusacion.

A este respecto, la Directiva 001 del 28 de septiembre de 2006, de la Fiscalia
General de la Nacién, que reglamenta el tema de los preacuerdos, expresa:

CUARTA. Limite a las negociaciones. Ademds de lo establecido en

los articulos anteriores, los preacuerdos y negociaciones tendrin
como limites las siguientes reglas:
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a) El fiscal delegado no podra realizar preacuerdos o negociaciones con
el investigado o su defensa, antes de la audiencia de formulacion de la
imputacion, en relacion con los cargos que el primero presentard en ésta.

b) Cuando se trate de un concurso de conductas punibles no podrd
preacordarse la eliminacion del cargo por el delito de mayor trascen-
dencia, atendiendo el bien juridico y la pena establecida para el mismo.

c) Hecha la imputacion, con la misma evidencia no podrd solicitarse
ni hacerse una nueva formulacion de imputacion que entrafie revoca-
toria o modificacion de la inicial, tendiente a hacerla menos gravosa.

d) La Fiscalia debe asegurarse que el imputado o acusado actiia libre
de coaccion o amenaza, consciente de la importancia de su decla-
racion y de los derechos a los que renuncia; ademds, cuidard que
esté asistido de una defensa efectiva y que ciertamente existe una
base fictica y probatoria para la negociacion. Igualmente le advertird
que el preacuerdo logrado no admite retractacion, una vez que se le
hubiere hecho el respectivo control de legalidad.

Tanto el CPP, como la Directiva en cita, participan de la necesidad de la
existencia de una imputacion concreta y clara de la Fiscalia para con el
imputado, para iniciar el procedimiento de preacuerdos; de esa forma,
lo que se pretende es tener unas bases que probatoriamente soporten
la incriminacion tanto en la factico como en lo juridico, y asi se pueda
demarcar los términos del posible consenso”.

En efecto, el articulo 288 numeral 2 del CPP, obliga a que en la audiencia
de imputacion, el Fiscal efecttie la “relacion clara y sucinta de los hechos juri-
dicamente relevantes” y el articulo 287 Ibid., determine que la formulacion
de la imputacion procede cuando de los elementos materiales de prueba,
evidencia fisica o de la informacion legalmente obtenida, se pueda inferir
de forma razonada que el investigado es autor o participe de los hechos
que son objeto del proceso.

257 1bid. Sala de Casacion Penal. Sentencia del 27 de julio de 2007, rad. 26.468, MP. Alfredo Gémez
Quintero.
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Por su parte, el articulo 327 Ibid., establece que los preacuerdos sdlo proce-
deran, si en el tramite de la actuacion existe un minimo de prueba que
permita inferir razonablemente la autoria o participacion en la conducta
y su tipicidad. Como se ha venido sosteniendo, ello tiene que complemen-
tarse, necesariamente, con la confesién transaccional.

El Fiscal tiene la obligacion de respetar los principios de legalidad —aqui
modulado como se vio en la anterior unidad- y de determinacién, al
formular la imputacion.

Tal deber impide que el Fiscal impute delitos que no tengan respaldo en
los hechos, en los elementos materiales y en la informacion legalmente
obtenida que se tiene en ese momento, para propiciar una negociacion en
la cual la Fiscalia proponga la eliminacion de varios de esos cargos sin
dichos soportes.

Asiste razon a la Corte Suprema de Justicia, cuando asiente que los
preacuerdos y las negociaciones entre la Fiscalia y el imputado o acusado
se soportan en los principios de lealtad y buena fe. Asi se ha pronunciado:

Ahora bien, estima la Corte que los preacuerdos y negociaciones cele-
brados entre la Fiscalia y el imputado o acusado deben regirse por los
principios de lealtad y buena fe, por lo cual todo aquello que constituya
su objeto —desde que no violente garantias fundamentales o se encuentre
al margen de la ley-, ha de ser incorporado de manera integral al acta
pertinente, lo mas completa, clara y precisa posibles, a efecto de no
generar falsas expectativas, pues dichos acuerdos, como lo pregona un
sector de la doctrina, mal pueden servir de instrumento para sorprender
o engafiar al imputado o acusado, y menos para colocarlo en situacion
de inferioridad. De ahi que la propuesta fiscal deba ser seria, concreta,
inteligible y con vocacion de aceptacion como didfanamente lo prevé el
articulo 369 en el caso de manifestaciones de culpabilidad preacordada,
al disponer que en un tal evento la Fiscalia tenga que indicarle al juez los
términos de la misma, expresando la pretension punitiva que tuviere®®.

258 Ibid. Sentencia del 1° de junio de 2006, rad. 24.764, MP. Sigifredo Espinosa Pérez.
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Autorizada doctrina sefiala que en este sentido, es necesaria la adop-
cion de medidas rigurosas, a fin de reducir abusos potenciales del
Fiscal, tales como sobrecargar la acusacion, deliberadamente y sin
garantias de éxito, con el objeto de gozar de una posicion mds venta-
josa a la hora de negociar una declaracion de culpabilidad o conminar
al acusado con la peticion de penas muy altas, si insiste en la celebra-
cion de la vista oral o amenazarle con llevar a juicio a sus parientes
y amigos, a menos que se declare culpable. Todas estas corruptelas
pueden llegar a crear presiones animicas demasiado fuertes, incluso
para el inocente*”.

Para preservar esa honradez y transparencia en la formulacion de la impu-
tacion con miras a que el acuerdo quede regido por los principios de lealtad
y buena fe, la ley procesal fija unos condicionamientos a la procedencia de
la imputacién. En primer lugar, ella procede, si los elementos de prueba
permiten inferir razonadamente que el imputado es autor o participe del
hecho investigado; y en segundo lugar, el Fiscal debe hacer una clara rela-
cion de los hechos juridicamente relevantes que imputa al procesado.

Ademas, recuérdese que el articulo 351 del CPP, expresa que en aquel
evento en el cual la Fiscalia obtenga nuevos elementos de prueba que
posibiliten formular cargos distintos y mas gravosos a los de la imputa-
cion, los preacuerdos deben referirse a esa nueva o posible imputacion.
Con ello, lo que se busca es ademas de negociar sobre hechos verdaderos,
no sorprender al procesado con cargos que no fueron objeto del acuerdo.

De ahi que la imputacion deba ser lo mas clara posible tanto en lo factico
como en lo juridico, al punto de que en ella deba expresarse las circuns-
tancias especificas de agravacion y las de mayor y menor punibilidad
concurrentes. La Corte Suprema de Justicia ha dicho sobre este rigorismo
de la imputacion lo siguiente:

(...) Si a la Fiscalia corresponde relacionar los hechos juridicamente
relevantes, desde la propia imputacion, nada distinto significa que un
imperativo categorico deber indicar con claridad y precision el conte-
nido juridico —entiéndase tipico- de los hechos que se atribuyen. Es

259 Cfr. DIEGO DIEZ. Ob. Cit., p. 53.
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que, de dicho entendimiento surge la tinica posibilidad de que una
persona se allane a la imputacién o con posterioridad eventualmente
acepte los cargos en cualquier de las oportunidades en que la ley lo
admite, esto es, que conozca el contenido juridico de los hechos sobre
los cuales se afirma su autoria o participacion, pues en modo alguno
podria aceptarlos frente a imputaciones abstractas, ambiguas o vacias.

Afirmar que la imputacion debe ser fictica y juridica quiere decir,
entre otras muchas cosas, que debe realizarse una circunstanciada
presentacion de los hechos, haciendo ver las implicaciones que en
el campo de la punibilidad podrian llegar a tener mediante el marco
fijado en la ley para ellos, vinica forma de que quede por fuera de toda
duda su imputacion que, por consiguiente, no puede tratarse de una
simple relacion de los hechos investigados.

En este sentido no resultan admisibles las imputaciones tdcitas o
implicitas. Deber del Fiscal, en todos y en cada caso, es establecer
un parangon entre el asunto factico que es objeto de su valoracion y
la entidad tipica que tiene el mismo, resaltando todos sus contornos
y caracteristicas, esto siempre le va a imponer no solo consultar en
forma especifica las causales de agravacion para el delito concreto,
sino ademds las de mayor punibilidad que podrian concurrir y que,
por lo demds, deben quedar identificadas siempre.

En el mismo orden se hace imperioso llamar de nuevo la atencion en el
sentido de que los cargos no se pueden formular sobre bases inciertas
de demostracion, si los sistemas procesales que nos han regido siempre
fueron exigentes sobre la precision, exactitud y concrecion que debia
tenerse en la tipificacion de los hechos y sus circunstancias concu-
rrentes, pareceria un contrasentido y una flexibilidad inconsecuente que
en desarrollo de un sistema judicial acusatorio, dicho condicionamiento
1o fuera mds riguroso y ajustado a los principios que lo fundamentan®®.

260 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia del 27 de julio de 2007, rad. 26.468, MP. Alfredo
Gomez Quintero.
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Las exigencias de precision enlaimputacion por parte de la Fiscalia, cobran
mayor importancia por cuanto, si el acuerdo se produce en la audiencia
de formulacién de la imputacion, el acta que se suscribe contentiva del
acuerdo es suficiente como acusacion. Y siendo ello asi, el principio de
congruencia se predicara en tal evento, entre el acta y la sentencia.

Esa acta al corresponder a la acusacion, debe contener los requisitos sustan-
ciales y formales a los cuales se refieren los articulos 336 y 337 del CPP; de
esta manera, en lo que alude a los elementos de prueba de los cuales se
pueda inferir con probabilidad de verdad que la conducta existié y que
el imputado es su autor o participe, debe recordarse que la admision de
culpabilidad es tenida como una confesion transaccional, y en este sentido,
tal grado de conocimiento procesal debe tenerse como cumplido.

Esa acta es remitida al juez o jueza de conocimiento que deberd examinar
en audiencia que el acuerdo fue voluntario, libre, informado y espontaneo;
una vez verificada tal situacion, procedera a aceptarlo sin que a partir de
ese momento, sea posible la retractacion de alguno de los intervinientes, y
convocara a audiencia para la individualizacion de la pena y la sentencia.

5.2 ENTRE LA ACUSACION Y EL INTERROGATORIO
INICIAL DEL JUICIO ORAL

La segunda oportunidad para que procedan los preacuerdos y las nego-
ciaciones entre la Fiscalia y el procesado, es desde la acusacion y hasta
su interrogatorio al inicio del juicio oral. Veamos las principales implica-
ciones de las negociaciones en este dambito procesal.

El articulo 352 del CPP, determina que si los preacuerdos se realizan en
este &mbito procesal, la pena imponible se reducira en una tercera parte.

La presentacion del escrito de acusacién demarca el inicio de la fase de

juzgamiento en la Optica del sistema acusatorio y con ella, se da cumpli-
miento al principio acusatorio en este sistema procesal.
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La imputacion contenida en ese escrito, participa de una doble natura-
leza, factica y juridica, naturaleza mixta que se convierte en garantia para
el ejercicio cabal de la defensa y el principio acusatorio.

La presentacion del escrito de acusacion y la formulacion de la misma
en la respectiva audiencia, ademas de ser un presupuesto procesal para
arribar mas tarde al juicio, es esencialmente el acto juridico en virtud del
cual se le comunica al procesado su condicion de acusado, se le atribuyen
unos cargos, expresados claramente en los aspectos factico y juridico,
para permitirle el ejercicio de su defensa a partir de su clara comprension.

Por lo tanto, la acusacion debe ser lo suficiente clara como para posibilitar
la defensa. Tanto es asi, que en la misma se debe especificar todos aque-
llos factores que incidan en el delito y en sus consecuencias punitivas,
sobre todo lo que concierne a las circunstancias especificas y genéricas
de agravacion de la pena.

Si bien la calificacion juridica contenida en la acusacion tiene caracter
provisional, por cuanto luego de ella viene la etapa probatoria, en el tema
de los preacuerdos y negociaciones esos cargos en lo factico son inmuta-
bles e inmodificables. Asi lo ha precisado la Corte Suprema de Justicia:

Por ultimo, en la decision del 25 de abril de 2007, tratando el examen
de lo consignado en el articulo 448 de la Ley 906 de 2004, con remi-
sion a las actas del congreso que consignan la exposicion de motivos
del hasta ese momento proyecto de Cédigo de Procedimiento Penal,
se destaca como la formulacion de los cargos en sede de allanamiento
o acuerdos, debe permanecer invariable, sin posibilidad de modifi-
cacion o introduccion de circunstancias de agravacion o mayor
punibilidad, so pena de quebrantar caros derechos de quien asumio
responsabilidad penal por una especifica conducta, claramente deli-
neada en todos sus contornos ficticos y de tipicidad.

También se determina invariable el apartado fictico de la acusacion, esto es,
que los hechos planteados alli por la Fiscalia, incluso si las pruebas conducen
a ello, no pueden ser modificado por el fiscal en el alegato de cierre de la
audiencia de juicio oral. Y si asi sucede, se torna imperiosa la absolucion:
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‘La congruencia se debe predicar, y exigir, tanto de los elementos que
describen los hechos como de los argumentos y las citas normativas
especificas. Esto implica (i) que el aspecto factico mencionado en la
acusacion si y solo si es el que puede ser tenido en cuenta por el juez
al momento de dictar sentencia. Si la prueba demuestra que los hechos
no se presentaron como lo relata la Fiscalia en el escrito de acusacion,
al juez no le quedard otro camino que de resolver el asunto de manera
contraria a las pretensiones de la acusadora; y, asi mismo, (ii) la acusa-
cién debe ser completa desde el punto de vista juridico (la que, en aras
de la precision, se extiende hasta el alegato final en el juicio oral), con
lo cual se quiere significar que ella debe contener de manera expresa
las normas que ameritan la comparecencia ante la justicia de una
persona, bien en la audiencia de imputacion o bien en los momentos de
la acusacion, de modo que en tales momentos la Fiscalia debe precisar
los articulos del Codigo penal en los que encajan los hechos narrados,
tarea que debe hacerse con el debido cuidado para que de manera
expresa se indiquen el o los delitos cometidos y las circunstancias espe-
cificas y genéricas que inciden en la punibilidad’.

La sintesis elaborada en precedencia, permite significar como aspectos
ya definidos, entre otros, los que corresponden a la inmutabilidad de
los cargos cuando preceden a las formas anormales de terminacion
del proceso -allanamientos y acuerdos y preacuerdos-: la obligacion
de consignar en la formulacién de acusacion todos los factores que
incidan en el delito y su penalidad, las circunstancias especificas y
genéricas de agravacion punitiva; y, la imposibilidad de modificar lo
sucedido, en su concepcion meramente fictica, de la forma consig-
nada en la formulacion de acusacion, al punto que si la prueba
demuestra otros hechos se hace necesario absolver al procesado, asi
estos nuevos tengan connotacion delictuosa261.

Tanto cuando el acuerdo se hace desde la audiencia de imputacion o en los
otros momentos que se precisan en la ley procesal, es muy importante que
en el acta contentiva del mismo, se especifique con claridad los pardmetros
del consenso, pues la congruencia se predicara entre esta acta y la sentencia.

261 Ibid. Sentencia del 23 de agosto de 2007, rad. 27.337, MP. Sigifredo Espinosa Pérez.
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De manera que para determinar si existe incongruencia, es menester
realizar una confrontacion entre los contenidos de la acusacion —acta
de acuerdo- y los de la sentencia, con el fin de establecer si la ultima
desborda los parametros de la primera, en tanto aquélla constituye su
marco de referencia y limite de la decisién que, conforme con lo preacor-
dado, propende por la culminacién del proceso de manera abreviada®*.

5.3 EN LA AUDIENCIA PREPARATORIA

Si bien este momento procesal, cuando proceden los preacuerdos y las nego-
ciaciones, se encuentra dentro del &mbito procesal anterior, lo cierto es que
el Cédigo de Procedimiento Penal hace una mencion especifica del mismo.

En efecto, el articulo 356 del CPP, que regula lo relativo al desarrollo de
la audiencia preparatoria, sefiala que, si el procesado acepta los cargos, se
procederd a dictar sentencia, reduciendo hasta en la tercera parte la pena
por imponer. Es claro que la aceptacion de tales cargos puede ser unila-
teral o producto de una negociacion entre las partes.

Ya en la audiencia de formulacion de la acusacion, la Fiscalia ha efec-
tuado el descubrimiento probatorio y ha precisado los términos facticos
y juridicos que constituyen los cargos atribuidos al procesado. Esta situa-
cion le permite a la defensa, definir las verdaderas opciones que tendria
de ganar al irse a juicio, allanarse o entrar a negociar esos cargos para
obtener el beneficio punitivo, elimindndole costos a la justicia.

Es entendible que la norma en cita, establezca en el punto final del desa-
rrollo de la audiencia preparatoria, la manifestacion de aceptacion de
responsabilidad del procesado, por cuanto eso le permitird a la defensa
conocer la totalidad de las pruebas que la Fiscalia hara valer en el juicio
oral, con lo cual podra hacer un diagnostico mas objetivo acerca de las
posibilidades de triunfo o derrota al irse a juicio.

Bajo ese entendido, la defensa puede esperarse hasta el final de la
audiencia, para acogerse a los cargos o entrar en una negociacion.

262 Ibid. Sala de Casacion Penal. Sentencia del 1° junio de 2006, rad. 24.764, MP. Sigifredo Espinosa Pérez.
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Ahora bien, no es necesario que el juez o la jueza de conocimiento agote
los cuatro puntos anteriores, a los cuales se refiere el articulo 356 Ibid.,
para proceder a determinar, si hubo un consenso acerca de la responsa-
bilidad del procesado.

Puede suceder que una vez finalizada la audiencia de formulacion de la
acusacion, las partes entren en conversaciones, y que para el momento
del inicio de la audiencia preparatoria ya tengan claro el acuerdo; en ese
momento, pueden comunicar al juez o jueza, los términos del consenso.
Eso evitaria el cumplimiento de dichos puntos.

5.4 AL INICIO DEL JUICIO ORAL

El articulo 367 del CPP, expresa que:

Alegacion inicial. Una vez instalado el juicio oral, el juez advertira al
acusado, si esta presente, que le asiste el derecho a guardar silencio y ano
autoincriminarse, y le concedera el uso de la palabra para que manifieste,
sin apremio ni juramento, si se declara inocente o culpable. La declara-
cién podra ser mixta, o sea, de culpabilidad para alguno de los cargos y
de inocencia para los otros.

De declararse culpable tendra derecho a la rebaja de una sexta parte de la
pena imponible respecto de los cargos aceptados.

Hay una situacion previa por aclarar. Esta norma autoriza una rebaja
punitiva precisa por la aceptacion de responsabilidad del procesado, de
una sexta parte de la pena imponible de los cargos que se acepten.

Esta aceptacion de responsabilidad se produce en el momento cuando el
procesado es interrogado en la alegacion inicial del juicio a que se refiere
el articulo 367 Ibid.

Por su parte, el articulo 352 del CPP, expresa que presentada la acusacion
y “hasta el momento en que sea interrogado el acusado al inicio del juicio oral
sobre la aceptacion de su responsabilidad”, la pena imponible se reducira en
una tercera parte.
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Es claro que en estas normas, existe una contradiccion, porque el articulo
352 no dice antes de que sea interrogado, sino que dice hasta el momento
cuando sea interrogado, y el 367 esta regulando lo concerniente a ese
momento pero autoriza una rebaja inferior a la del articulo anterior. Desde
el punto de vista de la regulacion gramatical, exegética y literal de esas
normas, deberia imponerse la que concede un mayor monto de rebaja.

Desde el punto de vista de un mayor grado de colaboracion, de evitar
mayores costos y desgastes a la administracion de justicia, se impone la
aplicacion especifica del monto de la rebaja, de acuerdo con el momento
cuando se presenta la aceptacion de responsabilidad, tesis que acoge la
jurisprudencia penal.

La rebaja en la punicién que se consagra en el articulo 367, es compa-
tible con el momento procesal que atraviesa la actuacion. Ese es el ultimo
momento procesal previo al inicio real del juicio oral ptblico y concen-
trado. Y, precisamente la implicacion de los preacuerdos y negociaciones
es la renuncia al juicio, para obtener un beneficio en la sancion, evitan-
dole mayores costos a la Administracion de Justicia.
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ACTIVIDADES PEDAGOGICAS
Reflexione y argumente sobre los siguientes temas:

1. Laimportancia procesal del momento cuando se presenta

el acuerdo para los efectos de la tasacion punitiva.

Significado de la reciprocidad en el acto transaccional.

(Cudles son las diferentes oportunidades para llevar a

cabo los actos procesales en la justicia consensuada?

4. ;Existe un mecanismo de preacuerdo de creacion
jurisprudencial?

SN

AUTOEVALUACION

FILIBERTO, Juez de la Reptblica, conoce del acuerdo al
cual arribaron Fiscal y procesado acerca del delito come-
tido, acuerdo que se suscitdé en el momento cuando se
aprestaba su interrogatorio en el juicio oral, allanandose de
manera incondicional a los cargos formulados, reclamando
una rebaja fija de la tercera parte de la pena que mereceria
por el delito de hurto calificado agravado, empero, en la
audiencia respectiva:

El Fiscal solicita que la reduccion no se efecttie automatica-
mente respecto de la tercera parte de la pena como indica
el inciso 2 del articulo 352 del CPP, toda vez que la decision
de acogerse a la figura es producto del desespero ante el
comienzo de la audiencia publica de juzgamiento, toda vez
que la contundencia de la prueba indica que existe gran
probabilidad de que sea declarado responsable, fue captu-
rado en flagrancia y ademas, se le encontro en su posesion
el objeto material del delito. Explica que su postura se
sustenta en los fines del instituto (articulo 348 Ibid.), y sobre
todo, por cuanto el articulo 356 en su numeral 5 establece
que la rebaja es ponderada, debido a que indica que en tal
estadio procesal “se procederd a dictar sentencia reduciendo
hasta en la tercera parte de la pena a imponer”, ponderacion
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reclamada por el articulo 27 que rige la actividad procesal,
que como norma rectora sirve para dotar de sentido las
incompatibilidades normativas que se detecten.

La defensa indica que la rebaja tiene que ser automatica,
pues el mandato del inciso 2 del articulo 352 es impera-
tivo —“la pena imponible se reducird en una tercera parte”, de tal
manera que si se sigue el criterio del Fiscal, se estaria reali-
zando una interpretacion peyorativa para los intereses del
procesado, amén de que ademas, el articulo 356 no regula
sino asuntos meramente procedimentales y no la esencia del
instituto que se encuentra en el Capitulo Unico del Titulo II.

(Cuadl seria su decision como juez o jueza de la Reptblica?
Responda los siguientes interrogantes:

1. Los fines de los preacuerdos y negociaciones son un
instrumento valido, por si solo, jpara solucionar la
contradiccion que se presenta entre las normas anterior-
mente referidas?

2. Debe darsele sentido a partir de los principios rectores,
(especialmente de los articulos 26 y 27 del CPP?

3. El comportamiento procesal es un insumo que debe
tenerse en cuenta ;jpara el manejo del cudntum punitivo
en estas materias?
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Homenaje a los Magistrados y Magistradas Inmolados
en el Holocausto del Palacio de Justicia 1985 - 2010

Ricardo Medina Moyano
Magistrado de la Corte Suprema de Justicia, 1985

Nacié en Bogotd el 14 de marzo de 1930 en el hogar de don Jorge Medina Lépez y dofia Beatriz Moyano
Rey. Casado con Gladys Maria Rodriguez, con quien tuvo cuatro hijos. Realizé su educacién primaria en el
Instituto de la Salle Villavicencio; su educacién secundaria en el Colegio Salesiano Maldonado de Tunijg, y los
estudios profesionales en la Universidad del Cauca (Popayén), donde se gradué de abogado en 1953.

Se licencié en la Escuela Superior de Administracién Publica, ESAP (1962 — 1963). Se especializé en
Derecho Internacional en la Academia de Derecho Internacional de la Haya (1969). Cursé estudios en la
Universidad de los Andes. También realizé estudios de Derecho Constitucional en la Academia Colombiana
de Jurisprudencia en Bogotd en el afio de 1964. Se especializé en Derecho Canénico y en Derecho Penal, en

la Pontificia Universidad Javeriana (1959 - 1961).

Cursé estudios en el Instituto de Ciencias Penales de la Universidad Nacional (1955 -1956). Otra de las
especializaciones fue en Casacién Civil y Penal, cursadas en el Colegio Mayor del Rosario (1958 — 1959);
igualmente adelants estudios de Derecho Laboral en la Pontificia Universidad Javeriana, en 1957.

A partir de 1955 ocupé, entre ofros, los siguientes cargos: juez cuarto penal municipal, juez quinto penal
municipal, juez primero penal del circuito de Facatativé, juez fercero penal del circuito de Bogotd, juez cuarto
superior de Bogotd, juez décimo superior de Bogold, fiscal del juzgade quinto Superior de Bogota (1960 —
1962), magistrado del Tribunal Superior de Bogotd.

Fue profesor de Derecho Constitucional Colombiano y Derecho Penal General en las Universidades
Nacional, Externado  de Colombia, Gran Colombia y Andes. Fue coautor del cédigo penal tipo para
América Latina. Dirigié el Diario Juridico (1953 — 1973). Fue condecorado con la orden Camilo Torres, en
1977, al cumplir 15 afios como profesor de la Universidad Nacional. Al morir en los luctuosos hechos del
Palacio de Justicia, se desempefiaba como magistrado de la Corte Suprema de Justicia, Sala Constitucional.
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