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Presentacion

Para la Defensoria del Pueblo es motivo de satis-
faccion, presentar al publico la monografia titulada
Andlisis de la salida alterna: “aceptacion de cargos”. Cues-
tionamientos y propuestas desde la defensa piiblica, de la au-
torfa del profesor Victor Hugo Ospina Vargas, que
corresponde al tercer numero de la coleccion Opiis-

culos de litigio estratégico institucional.

La obra de nuestro Coordinador Académico de la
Regional Bogota, es una muestra mas de la coheren-
cia entre la teorfa y la practica que el autor materiali-
za en cada uno de los escenarios en que actua, tanto
académicos como judiciales, llevando siempre en
alto la bandera de la defensa publica. La experiencia
de mis de catorce afios en la Defensoria del Pueblo,
primero como defensor publico de diferentes pro-
gramas -incluyendo la Oficina Especial de Apoyo de
Bogota- y ahora como coordinador académico y do-

cente universitario, le autoriza a utilizar un lenguaje

-
—

Jorge Armando Otalora Gomez




&%

Defensoria ANALISIS DE LA SALIDA ALTERNA ‘ACEPTACION DE CARGOS’:

del Pueblo CUESTIONAMIENTOS Y PROPUESTAS DESDE LA DEFENSA PUBLICA

12

comprensible, que solo se logra con la sencillez que
un verdadero experto demuestra, para que el mensa-
je sea entendible y pueda llegar a su finalidad maxi-
ma: que las propuestas sean materializadas a través
del litigio estratégico institucional por los defensores
publicos.

Genera optimismo, encontrar un estudio completo
expuesto de manera sintetizada, pero a su vez claro
y profundo, de un tema que es trascendental en el
modelo procesal penal colombiano y que hoy, des-
pués de diez afios de la implementacién del mismo,
sigue generando grandes debates normativos, juris-
prudenciales y doctrinales.

Posterior al agotamiento de una selecta bibliografia
nacional e internacional, el profesor Ospina, en el
primer capitulo, empieza explicando el desarrollo
histérico y conceptual de la figura de la “aceptacion
de cargos”, sus requisitos normativos y aspectos
esenciales compositivos del mismo, que permiten al
lector partir del entendimiento tedrico de la figura
objeto de estudio. Por aceptacion de cargos, conclu-
ye el autor, debe entenderse como la manifestacion
del procesado, libre de vicios en el consentimiento,
de admitir su responsabilidad en forma plena, reci-

biendo los beneficios que establece la Ley segun la



etapa procesal en que se encuentre, sin mediar nego-
ciacién con el 6rgano acusador.

El segundo capitulo, de gran utilidad practica, en el
cual se describen unas pautas de litigio para el aboga-
do defensor, antes de que se decida por la recomen-
dacion técnica de la aceptacion unilateral de cargos.

Continua el tercer capitulo, en donde aborda el tema
de la “invalidacion de cargos”, entendida esta como
un mecanismo de proteccién de los derechos funda-
mentales y garantfas del procesado. A la vez, se brin-
da al defensor, diferentes opciones de litigio cuando
se presenten estas irregularidades que afectan los in-
tereses de quien representan.

En el cuarto y ultimo capitulo, el profesor Ospina
realiza un interesante y exhaustivo analisis de los mo-
mentos procesales en los que proceden las rebajas
punitivas por aceptacion de cargos en el C.P.P. Pero
no solamente describe, sino que critica con funda-
mentacion y técnica propositiva, desde una perspec-
tiva sistémica y coherente con el modelo del Estado
Social y de Derecho. Termina concluyendo, que es
de extrema urgencia una reforma normativa, donde
se deroguen aquellas disposiciones que obstaculizan
la justicia premial, en pro de convertir en efectivas
las salidas alternas del proceso penal. Sin embargo,

-_
w
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pese a la necesidad de una reforma normativa, las
propuestas del maestro Ospina no quedan suspendi-
das o aplazadas, puesto que muestra, con serios ar-
gumentos, como aquellas tienen vigencia en la actual
normativa colombiana, lo cual evidencia que es un
texto de imperiosa consulta /ge data sobre el tema de
la aceptacion de cargos, pero que también podtia ser
util como /ege ferenda.

Dejo en sus manos una obra madura, donde se ma-
terializan varios aflos de investigacion y dedicacion
port parte del autor. Con ella se pretende que el tercer
numero de la coleccion  Opiisculos de litigio estratégico
institucional sea util —en sus labores profesionales y
académicas- y gratificante para los defensores publi-
cos y, en general, para todos los lectores, pues es este
el principal objetivo que la Defensoria del Pueblo se
ha propuesto con dicha Coleccion.

JORGE ARMANDO OTALORA GOMEZ
Defensor del Pueblo



Prologo

La perspectiva filoséfica que esta administracion de
la Defensoria del Pueblo ha delineado para el ejerci-
cio de la defensa técnica en sede de la defensa publi-
ca se enmarca en lo que hemos denominado litigio
estratégico institucional, cuyo entorno permite un
adecuado accionar del defensor bajo parametros cla-
ros de coherencia argumentativa. La posibilidad cier-
ta de pensar la defensa con criterios de unidad y no
de individualidad, con objetivos comunes y con una
linea argumentativa derivada de la fuerza normativa
de la Constitucion, del bloque de constitucionalidad,
del precedente constitucional, de la doctrina de los
derechos humanos y de las inferencias derivadas del
control de convencionalidad, la tornan eficaz en el
plano de su ejecucion.

Es esta la oportunidad para someter a la critica
académica, pero sobre todo, para que los defenso-
res publicos encuentren en ella una herramienta de
obligada consulta en su labor, la obra del profesor
Victor Hugo Ospina Vargas, titulada “Andlisis de

-_
(8,
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la salida alterna: aceptacion de cargos. Cuestiona-
mientos y propuestas desde la defensa publica”, es
una publicacién que se mueve en la linea dura de
la coleccién Opusculos de litigio estratégico insti-
tucional, al ser el tercer volumen de esa cadena de
obras, plantea una sistematicidad de tal envergadura
que le permite al lector la comprension analitica de
la institucion bajo analisis, tanto en lo tedrico como
en lo practico.

La riqueza de la obra esta en la alta carga de las
fuentes de fundamentacion, en la originalidad de la
propuesta, pero sobre todo, en la postura arriesga-
da del autor, pues normalmente se suele decir que
el ejemplo mas claro de una indebida defensa pu-
blica es aconsejar al procesado la aceptacion de su
responsabilidad; cuando es bien sabido que tal con-
sejo debe venir precedido de un analisis concienzu-
do, cargado de un alto contenido de cientificidad
acerca de las bondades y petjuicios de tal determi-
nacion, en el que entre en juego el diagnostico po-
sitivo acerca del destino del proceso si la decision
hubiera sido otra.

Invito a todos y cada uno de los defensores publicos
a consultar y estudiar la obra del coordinador aca-
démico Ospina Vargas, con la certeza y la seguridad
que ella serd provechosa y muy enriquecedora, en



tanto y en cuanto a que esta bien confeccionada y 17
estructurada. Es un valioso aporte para la defensa
publica y para la Defensorfa del Pueblo. Anhelos de

éxitos.

Esiquio Manuel Sanchez Herrera

ESIQUIO MANUEL SANCHEZ HERRERA
Vicedefensor del Pueblo







Introduccion

En un sistema procesal penal, si se analiza de ma-
nera objetiva, es incomprensible que se desconozca
la justificaciéon y aplicabilidad de las denominadas
‘salidas alternas’. No deberia surgir controversia al
respecto: es imposible que las causas criminales pue-
dan ser resueltas exclusivamente a través del proce-
so ordinario. En Colombia, una década después de
haberse puesto en marcha el llamado sistema acu-
satorio, que pretende ser mas garantista y, sin suti-
lezas, a su vez pragmatico, parece que este hubiera
sufrido una grave metamorfosis kafkiana, inimagi-
nable, hasta el punto en que hoy es dificil reconocer
el espiritu que amalgamaba la justicia y la eficacia,
en una masa de populismo punitivo, malas técnicas
legislativas y congestion judicial. Esta dltima, dicho
sea de paso, originada en el reducido nimero de re-
cursos humanos y econémicos del sistema judicial,
asi como en la falta de conocimiento acerca del mo-
delo procesal con tendencia acusatoria y adversarial

-_
O
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por parte de un numero importante de operadores
judiciales.De todos modos, asi como se critican las
instituciones legislativas y judiciales, también es in-
dispensable que los defensores publicos y privados
hagan una reflexién sobre si ellos mismos atienden
todos y cada uno de los requisitos y examenes ex-
haustivos que un consejo técnico de aceptacion de
cargos demanda. Tal como se abordara en este es-
crito, se observara que la aceptaciéon de cargos no
es una decision que se pueda tomar a la ligera, sobre
todo si se tiene en cuenta su consecuencia principal:
sentencia condenatoria, con todas las implicaciones
que ella trae consigo. Por supuesto, que esta salida
alterna o terminacion anticipada del proceso solo
se podria recomendar como ultima opcién, luego
de: descartar la inexistencia de vicios en el consen-
timiento, los institutos procesales que extinguen la
accion penal y el probable triunfo en el juicio oral
de la presuncion de inocencia. Independientemente
de que se tornen obvias estas aclaraciones, la necesi-
dad de exponerlas obedece a la critica, a veces valida,
que se ha hecho contra la defensa, en el sentido de
que en un numero importante de asuntos los abo-
gados aconsejan de manera irreflexiva la aceptacion
de responsabilidad.

Este texto pretende dar herramientas no solo a los
abogados defensores sino, en general, a todos los



operadores juridicos y al legislador, en aras de pro-
pender por un analisis mas concienzudo de la figura
procesal de la aceptacion unilateral de responsabili-
dad que, correctamente empleada, puede ayudar a
obtener una pronta y cumplida administracién de
justicia. Contrario sensu, aplicada de forma irrespon-
sable genera mayor impunidad, con lo que no solo
pierde la victima sino también la sociedad y el ciu-
dadano del comun que padece una condena por una
conducta punible que no cometié o recibe una pena

desproporcionada si se coteja con el dafio causado.

A la luz de los anteriores planteamientos, en el pri-
mer capitulo de este escrito se abordara el concepto
especifico de ‘aceptacion de cargos’ los requisitos
para su validez y las criticas que diversos autores na-
cionales e internacionales le enrostran a esta figura

procesal.

En el segundo capitulo se analizaran los aspectos
técnicos a considerar por parte del defensor, previos
a una posible recomendacion de anuencia de los car-
gos endilgados por la Fiscalia. Aspectos que se de-
ben observar uno a uno, a fin de que la asesoria co-
rresponda al mejor camino para la persona envuelta

en un caso penal.

N
-
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El tercer capitulo se concentra en la invalidacién de
la aceptacion de cargos generada por un vicio en el
consentimiento del allanado, para lo cual se exami-
nan los conceptos de consciencia, voluntad, liber-
tad, debida informacién y asesoria técnica. Asimis-
mo, se resaltan las diferencias entre la ‘retractacion’
y la ‘invalidaciéon’ de la admisién de culpabilidad. Por
ultimo, el cuarto capitulo sera el escenario para el
analisis de las rebajas respectivas ante la aceptacion
de los cargos, segun el acto procesal en el que se
encuentre el caso penal; esto, en claro desarrollo del
principio de gradualidad. A la vez, se brindaran he-
rramientas argumentativas, normativas, jurispruden-
ciales y doctrinales al defensor, que seran de gran
utilidad cuando intervenga en los escenarios judicia-
les en un asunto en donde se suscite la aceptacion de
culpabilidad. Igualmente, se observaran las propues-
tas de reforma a la normatividad actual colombiana,
especificamente cuando toquen el tema de la acep-
tacion de cargos, las cuales pretenden dar solucion
a la problematica actual del pafs en esta materia. Al
final se recopilaran las conclusiones que el desarro-
llo de cada capitulo arroje, con lo cual se espera dar
respuesta a los problemas juridicos planteados a lo
largo del texto.

Es preciso informar que, el presente texto se desa-
rrollé con base en la investigacion adelantada en la



monografia titulada “La aceptacioén de la imputacion
o de cargos. Perspectiva desde la defensa técnica”,
gracias a la cual se obtuvo el titulo de Magister en
Derecho Penal. Del mismo modo, es pertinente
aclarar que, durante el largo trasegar de dicha investi-
gacion se publicaron algunos apartes de los capitulos
segundo y cuarto en el libro Estudios de derecho penal y
procesal penal (Moya y otros, 2013), que aparecen en el
capitulo titulado “La defensa técnica frente a la acep-
tacion de cargos. Momentos procesales y propuestas
con relacién a las rebajas de pena”. Por supuesto,
estos apartados han sido revisados, actualizados y
complementados para el presente libro.

N
w

Victor Hugo Ospina Vargas







Capitulo primero:
La aceptacion de cargos

1.1. Generalidades

En algunos pafses con sistema penal acusatorio,
como Estados Unidos y Puerto Rico, la aceptacion
de cargos se conoce comoguilty plea, que traduce de-
claraciéon de culpabilidad (Armenta, 2014:, p. 91).
No obstante, la figura genérica de la admision de
culpabilidad es una institucién que no surgi6 en los
sistemas acusatorios adversariales, sino que su géne-
sis se encuentra en la figura de la confesion de los
procesos inquisitivos'.

Una muestra de la evolucion de este concepto la ex-
pone Langbeing (1978: 4), al referirse a algunos me-

1 Sin embargo, se observa que por ejemplo en el ordenamiento juridico penal peruano, que adoptd
un modelo con tendencia acusatoria, atn subsiste la institucion juridica de la confesion (Articulo
161 del Codigo Procesal Penal del Peru).

N
(8]
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canismos de prueba que se utilizaron desde la anti-
gua Iglesia romana, hasta llegar a los planteamientos
de los glosistas italianos en la baja Edad Media, por
ejemplo en relacién con la posibilidad de condenar
a un individuo con dos testimonios presenciales o,
en su defecto, con la confesion de él mismo. Para
este autor, una pequefia muestra de la evolucion del
concepto se presenta en la ley medieval de la prue-
ba, que se disefié en el siglo XIII con el objeto de
remplazar el sistema que se cimentaba en las duras
pruebas de la Iglesia, fundamentadas en los supli-
cios para lograr una certeza absoluta en la decision
penal que, a la vez, se entendia como dictada por
Dios (ordalias), quien jamas se equivocaria. El siste-
ma de sustitucion del siglo XIII aspiraba a alcanzar
el mismo nivel de proteccién de una certeza absoluta
para sentenciar al hombre. En tal sentido, los jueces
humanos debian reemplazar a Dios en el trono del
juicio y regirse por una ley de prueba objetiva. En tal
sentido, Langbeing (1978) observa un hilo evolutivo
desde los procesos inquisitivos de la Iglesia (supli-
cios para entender la voluntad de Dios), pasando por
el establecimiento de una causa probable para poder
utilizar la tortura y lograr la confesioén del procesa-
do, hasta llegar al ofrecimiento de beneficios (por
ejemplo, disminuciones de la pena) para obtener la
declaracion de culpabilidad de un procesado, propia



de la justicia premial, y la negociada, de los sistemas
acusatorios adversariales.

Ahora bien, como lo plantea Armenta (2012: 129), si
bien las figuras del guilty plea o plea bargaining pueden
encontrar mayor comodidad en sistemas adversaria-
les y acusatorios, no es menos cierto que estos pro-
cesos consensuales no se perciben en Europa como
algo distintivo del modelo acusatorio, sino que mas
bien pueden entenderse como una alternativa de ca-
racter inquisitivo, aunque legitimada por la ‘confor-
midad’ (como se la conoce en Espafia) del imputado.
Conviene recordar que, como lo menciona Martin

(2008: 58), citando a Daza (2005:121):

(...) la aceptacién de cargos y la negociacion
(...) son dos figuras distintas, la primera —el
guilty plea— (confesion de culpabilidad) impli-
ca la aceptacion de todos los cargos formu-
lados por la Fiscalfa, y la segunda —plea bar-
gaining—, si bien implica una aceptacion de
cargos, no lo es de todos lo que formule la
Fiscalfa, sino de aquellos que negocien entre
Fiscalia y Defensa.

Al aterrizar el concepto de la aceptacion de culpa-
bilidad a Colombia, debe recordarse que, también,

N
~
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sus primeros cimientos se encuentran en la figura
de la confesion® que, como se indico, es propia del
modelo con tendencia inquisitiva, heredero del sis-
tema continental europeo adoptado en el pais por
mas de dos siglos (Moya, 2012b:). Adicionalmente,
a partir de la Constituciéon de 1991, el legislador, en
materia penal, ha buscado la implementacién de ter-
minaciones anticipadas del proceso penal. Ejemplo
de ello son las figuras de la sentencia anticipada y
de la audiencia especial, que fueron puestas a prue-
ba en el Cédigo de Procedimiento Penal de 1991
(Decreto 2700) y reformadas’ por la Ley 81 de 1993,
que adicioné* “la aplicaciéon de pena a instancia de
parte” (Guerrero, 2011: 489). Eso si, el antecedente
mas proximo se encuentra regulado en el Articulo
40 de La ley 600 de 2000 (que aun tiene aplicacion
en aquellas acciones penales que aun no han pres-
crito, por hechos ocurridos en su vigencia) a través
de la figura de la sentencia anticipada, la cual tiene
amplias similitudes con la institucién procesal de la
aceptacion de cargos, tal como lo analizé una Sala de
Tutela de la Corte Constitucional (T-091 de 2006).

2 Al respecto pueden consultarse los Codigos de Procedimiento Penal de 1970 (Decreto 1345, Arti-
culo 388); de 1971 (Decreto 409, Articulo 399); de 1987 (Decreto 50 de 1987, Capitulo IIT); de 1991
(Decreto 2700, Capitulo VI) y de 2000 (Ley 600, Capitulo VI).

En ese orden, Articulos 3 y 4.

4 Ensu Articulo 44.



1.2. Concepto

Se puede definir la aceptacion de cargos como una
salida alterna o terminacién anticipada del proceso,
por medio de la cual el imputado o acusado asien-
te de manera libre, consciente, voluntaria, informa-
da y con la debida asesoria de la defensa técnica, la
autoria o participacion en la conducta o conductas
punibles endilgadas acertadamente por la Fiscalia y
que puede acreditar. Al hacerlo, el procesado renun-
cia a su derecho a un juicio oral, publico, imparcial,
contradictorio, concentrado, con inmediacién de las
pruebas y sin dilaciones injustificadas, para obtener
como contraprestacion una rebaja de la pena, que
serfa plena si la Fiscalia General de la Nacion logra-
ra desvirtuar la presunciéon de inocencia del acusa-
do en la audiencia del juicio oral. Esta modalidad
abreviada de terminacién del proceso hace parte de
una politica criminal cuya finalidad es la de lograr
tanto eficiencia como eficacia en la administracién
de justicia. Por ende, con base en el principio de gra-
dualidad o progresividad, la reduccion sobre la pena
individualizada dependera del momento procesal en
que se produzca dicha anuencia de responsabilidad.

El principio de gradualidad o progresividad sirve
como criterio orientador de la justicia premial e im-
plica que a mayor distancia del juicio oral se pro-

N
O
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duzca la admision de los cargos, superiores seran los
beneficios que habran de reconocérsele al imputa-
do o acusado. Con este principio, en otras palabras,
se busca incentivar el uso de las salidas alternas en
actos tempranos del proceso, pues a medida que el
mismo avance la rebaja de la pena sera menor. Asi
lo han recordado tanto la Sala de Casacion Penal
de la Corte Suprema de Justicia, (C.S.]., Rad. 38.285
de 2012) como la Corte Constitucional (C-645 de
2012). Sin embargo, pese a que estos altos tribunales
han recogido el principio para analizar la figura de
la aceptacion de cargos, lo aplicaron indebidamente,
como se advertira cuando en el capitulo cuarto sean
cuestionadas las providencias referidas.

Se aclara de de entrada que la rebaja de la pena con-
cedida segun la audiencia respectiva se descuenta tan
pronto el juez de conocimiento individualiza la pena,
es decir, sobre este guantum y no sobre la sancion
sefialada por el legislador en el respectivo tipo penal.
Esta afirmacién encuentra respaldo, por ejemplo, en
sentencias de la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia, radicados: 25.741 de 2006, 32.768 de 2009 y
38.353 de 2012.



1.3. Criticas tedrico-practicas

Este instituto procesal de la aceptacion de res-
ponsabilidad ha recibido fuertes y concienzudas
criticas de la doctrina, entre las mds destacadas se

encuentran:

e La eventual transformacién de los roles,
pues pueden llegar a perder su sentido en la
busqueda de soluciones netamente premia-
les y alejadas de toda concepcién de justicia.

* La toma de decisiones de las partes sin un
camulo de informacién que les permita in-
clinarse por una negociacioén o aceptacion de
cargos objetivas. Esto puede generar que los
fiscales decidan obtener condenas prematu-
ras, pero por cargos menores o los mas sen-
cillos de probar. En otras palabras, se puede
presentar que un cumulo importante de in-
formacién y de cargos se queden por fuera
del proceso penal.

* El hecho de disminuir las penas por la sim-
ple colaboracién con la justicia implica que
los responsables de conductas punibles que
pueden ser consideradas como graves reci-
ban condenas notablemente menores, en

31

Victor Hugo Ospina Vargas




&%

Defensoria ANALISIS DE LA SALIDA ALTERNA ‘ACEPTACION DE CARGOS’:

del Pueblo

CUESTIONAMIENTOS Y PROPUESTAS DESDE LA DEFENSA PUBLICA

32

relaciéon con aquellos que optan por ejercer
su derecho a la defensa hasta el juicio oral.
Ahora bien, las decisiones en caso de ad-
misién obedecerfan a criterios de economia
procesal mas no a criterios de justicia y se
otorgarian como castigo penas altas a quien
optara por ejercer su derechos a la defensa
hasta el juicio oral. Eser (2005:65) relaciona
esta critica con la vulneraciéon al principio
de igualdad de trato, pues el procesado que
admite su responsabilidad es castigado con
menos severidad que quien se empena en la
defensa de sus legitimos derechos procesa-
les.

La admision de responsabilidad puede obe-
decer al miedo que causa decidir frente al
caso sin una investigacion a fondo, es decir,
la persona prefiere aceptar la culpabilidad y
no arriesgarse a una condena mayor (Ehr-
hard, 2009:6).

La posibilidad de admision de culpabilidad
de personas inocentes resulta en demasia
grave, ya que ante el temor por penas seve-
ras, adversidad de los medios de comunica-
cion, senalamiento social o, incluso, por la
amenaza de una posible condena a muerte,



como opera en algunos estados del Sistema
Penal Acusatorio de EE. UU., se ven tenta-
das a admitir culpabilidad, contribuyendo asi
con la injusticia que recae en un inocente,
cuando la impunidad, disfrazada de verdad,
sale a flote producto de las negociaciones o

presiones.

Schiinemann (2004: 180) se refiere a la men-
cionada decision del procesado como la apo-
teosis de la instruccién, donde la posicion
débil del acusado hace retrotraer al sistema
inquisitivo contra el que se introdujo en el
siglo XIX el bastion del juicio oral como eje

y centro del procedimiento penal.

El efecto que se genera en el procesa-
do cuando se le somete a la posibilidad
de admitir una responsabilidad penal, por
un lado, recibiendo mejoras y, por el otro,
siendo presionado con grandes condenas
en caso de continuar el procedimiento, ha
sido comparado con una forma de tortura
por la dramatica posicién en la que se en-

cuentra el individuo. Tanto es asi que segin
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Langbeing”, la evolucién de este mecanismo
que facilita la administracién de justicia se
ha visto relacionado desde sus origenes con
la confesion, como ya se indico, al pasar de
ser una practica normal y rutinaria para la
obtencion de decisiones judiciales en siste-
mas inquisitivos, hasta conformar las bases
de lo que hoy es denominado por los juris-
tas inmersos en un sistema acusatorio como
causa probable’.En épocas precedentes se
permitia utilizar la tortura cuando se en-
contraba que existia en contra del procesa-
do: causa probable o se establecia un medio

de prueba.

* Legislaciones de procedimiento penal, como
la colombiana, que dan via a la oportuni-
dad de manifestar la admision de culpabi-

5 “The European jurists devised what Anglo-American lawyers would today call a rule of probable
cause, designed to assure that only persons highly likely to be guilty would be examined under
torture. Thus, torture was permitted only when a so-called “half proof” had been established
against the suspect”. Langbeing, 1978:5). “Los Juristas europeos idearon lo que los abogados
angloamericanos hoy llamarfan una regla de causa problable, designada a asegurar que solo las
personas con alta probabilidad de ser culpables fuesen examinadas bajo tortura. Asi, la tortura era
permitida solo cuando un “medio de prueba’ habia sido establecido contra el sospechoso.” (Traduc-
cion libre).

6 Otra mirada es la de Bernal y Montealegre (2013, Tomo 1:244): “Esta nocion surgio histori-
camente como un instrumento de control a la actividad estatal, como reaccion a las facultades
amplias que ostentaba la Corona britanica a través de la figura de writ of assitance. En virtud de
dicha figura, cualquier conducta que se considerara sospechosa permitia imponer serias limita-
ciones a los derechos de los asociados, practica que se tornd en una suerte de facultad subjetiva
de los magistrados. Durante la Revolucion norteamericana, el concepto de probable cause surgio
entonces como medio para limitar las facultades estatales de adoptar tales medidas restrictivas de

34 los derechos constitucionales.”



lidad desde audiencias tempranas, podrian
privar al procesado del analisis concienzudo
de las consecuencias (afectaciones o benefi-
cios) que conlleva dicha aceptaciéon, maxime
cuando en ocasiones la posibilidad de optar
por dicha alternativa se hace tan solo horas
después de realizada la captura.

Vargas (1990), citado por Molina (2012:242),
cuestiona seriamente el hablar de un proce-
so acusatorio “cuando lo que se busca con
las conformidades es precisamente atacar la
acusacion como nucleo del proceso penal”.
Argumenta (apoyandose a su vez en Schiine-
mann) que con las conformidades es eviden-
te que se ataca la necesidad de una investiga-
cién y, como consecuencia, los fundamentos
de la acusacién, que queda reducida al acuer-
do de las partes o cuando menos a la acepta-
ci6én motivada por el miedo a una posterior
condena no susceptible de excarcelacion.
Adicionalmente, Molina (2008: 258-268),
plantea que la conformidad puede ser inter-
pretada como una afrenta contra la dignidad
de la persona, toda vez que el procesado es
instrumentalizado en pro de fines netamen-
te utilitaristas, como puede ser la busqueda
a toda costa del eficientisimo en el ejercicio

w
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de la administracién de justicia, con lo cual
se viola el principio de igualdad debido a las
posibles presiones para la admisiéon de res-
ponsabilidad en las etapas pertinentes o a la
adopcién de acuerdos con la Fiscalia que se
basan en critetios no universales.

1.4. Requisitos

La rigurosidad de los requisitos ha de ser absoluta,
puesto que no cabe duda de que la aceptacion de car-
gos en un sistema de enjuiciamiento criminal de corte
acusatorio y adversarial limita mas derechos y garan-
tias de los procesados como se acaba de enunciar y
habida cuenta de que en los modelos mixtos de ten-
dencia inquisitiva opera el principio de permanencia
de la prueba, mas no el de concentracién probatoria
en el juicio oral. Para ilustrar esta afirmacion tome-
se la nocién de sentencia anticipada: en dicha figura,
quien asume la responsabilidad penal conoce un buen
numero o la mayor parte de los medios probatorios
admitidos en su contra, a diferencia de quien acepta
los cargos en la Ley 906 de 2004, que renuncia al acto
procesal en donde se practicarian o incorporarian los
medios de conocimiento (audiencia de juicio).

Asi las cosas, su aprobacién por parte del juez de
responsabilidad tendra que estar inmersa dentro de



un control de legalidad en el que se realicen tres ti-
pos de analisis: primero verificar, frente al acto de
asentir los cargos increpados por la Fiscalia, que se
haya dado de manera libre, consciente, voluntaria,
con informacién y asesoria suficiente; segundo, que
no se violen los derechos fundamentales y garantias
del procesado, y por dltimo, que exista un minimo
de prueba que soporte la autorfa o participacion en
la conducta enrostrada, que el juez habra de reque-
rir al momento de hacer la verificacion de la acep-
tacioén’. Pues bien, con el cumplimiento de todas y
cada de las exigencias para la validez de la aceptacion
de cargos, dificilmente las criticas, sobre todo aque-
llas referidas a la praxis, seguirfan encontrando eco.
Para que el juez colombiano pueda impartir legali-
dad se requiere que la manifestaciéon de anuencia de
cargos cumpla los siguientes requisitos:

1.4.1. Exencion de vicios en el
consentimiento

Este requisito se analizarda de modo profundo, en
lo que respecta al caso especifico de Colombia, en
el capitulo tercero. Por lo pronto hay que advertir
que el juez, al momento de impartir legalidad a la

7 En este sentido se ha pronunciado la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia en las Sentencias
del 30 de mayo de 2012, radicado 37.668; 8 de julio de 2009, radicado 31.531 y del 30 noviembre de
2006 con radicado 25.108.
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aceptacion de cargos, debera verificar exhaustiva-
mente que tal admision de responsabilidad haya
sido libre, consciente, voluntaria, debidamente in-
formada sobre en qué consiste, asi como acerca
de sus implicaciones, y con una asesoria idonea
del defensor. Este requisito corresponderia en los
Estados Unidos® al acto voluntario e inteligente
(voluntary and intelligen?)’, que nos ofrece dos cate-
gorfas de andlisis. En primer lugar, la voluntad en
la declaracion es un criterio que exige que antes
de la aceptacién de los cargos (plea of guilty), el
juez evalie la capacidad del acusado en términos
de circunstancias que se han decantado median-
te la jurisprudencia, entre las cuales destacan las
siguientes: la edad del procesado, su inteligencia,
su capacidad para comprender el idioma y el esta-
do mental en el que se encuentra al momento de
manifestar su declaracion. Este criterio (voluntary)
se refiere a la posibilidad de asegurar que la decla-
racion de culpabilidad sea efectivamente volunta-
ria (voluntary), es decir, que para que sea valida,
la declaracién no puede ser producto de ninguna
clase de coercion. Por ello, el acusado debe to-
mar libremente la decision de declararse culpable,

8  Habida cuenta de la experiencia con la que cuenta este pais en el sistema acusatorio, que ademas
influenci6 su implementacion en Colombia, se toman algunas referencias acerca del mancjo que le
han dado los norteamericanos al instituto procesal del plea-guilty o aceptacién de cargos.

9 Rodriguez (s.f. y 2007).



sin que medie engafio o violencia fisica o psiquica
(Rodriguez, s.£.:93).

En segundo lugar, en cuanto a la inteligencia en la
declaracion, es de senalar que la obligacion del juz-
gador en este aspecto se orienta a determinar si el
procesado conoce el conjunto de hechos y circuns-
tancias que rodean su manifestacion de culpabili-
dad, si comprende la naturaleza de los cargos y de
la pena, sus consecuencias y la determinacién de los
derechos renunciados (Rodriguez, s.£.:99-100), pues
su admisién lo lleva a renunciar a derechos de carac-

ter constitucional.

1.4.2. Salvaguarda de derechos
fundamentales y garantias del
procesado

Se verifica cuando se respetan los principios y garan-
tias del sistema penal, como la legalidad, lesividad,
non bis in idem", el derecho penal de acto, entre otros.

La Corte Suprema de Justicia colombiana recordd
que asi se haya hecho uso de una forma de termi-
nacion anticipada del proceso, si luego de agotadas

10 En términos similares, sobre el principio de no double jeopardy (non bis in idem) en los EE.UU.:
Rodriguez (1997, pp. 51 y 52).
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Pueden darse los casos, por ejemplo, entre
otros: que [la aceptacion de cargos] se hubiera
proferido con violacién al principio de dere-
cho penal de acto, al principio de legalidad del
delito o de la pena (necesaria, proporcional y
razonable), o del principio de favorabilidad
sustancial, por violacién del principio de pro-
hibicién de analogia iz malan partem, por des-
conocimiento del principio de cosa juzgada y
del non bis in idem, o en la que se hubiera conso-
lidado una violacién manifiesta por indebida
aplicacion sustancial referida a la adecuacion
del injusto tipico, formas de participacién o
de las expresiones de culpabilidad atribuidas,
o por menoscabo del principio antijuridicidad
material, o del principio de culpabilidad sub-
jetiva en la que se evidencie una ausencia de
responsabilidad penal dada la presencia de al-
guna de las causales que la excluyen y se hubie-
se condenado con criterios de responsabilidad
objetiva, o por desconocimiento del principio
de 7n dubio pro reo. (C.S.J., 2009: radicado No.
31.531).



Por consiguiente, si alguno de los principios sefiala-

dos es transgredido, pese a la aceptacion de respon-

sabilidad procede, segtn el caso, la nulidad en una

de las instancias, casat el fallo o incluso la accién de

revision''. Al respecto, vale la pena citar el criterio de

ese maximo Tribunal de la jurisdiccion ordinaria en

relacion con la aceptacion unilateral o 1a suscripcion

de un preacuerdo:

Exclusivamente se renuncia por parte del impu-
tado o acusado a los ejercicios de  practicas de
prueba y de contradicciéon probatoria, pero no se
renuncia a ninguno de los derechos y garantias
fundamentales de lo debido sustancial y debi-
do probatorio (necesidad, licitud, legalidad de la
prueba), postulados que en un Estado constitu-

cional, social y democratico de Derecho de ma-

“3. La Sala de acuerdo con lo que ha sostenido en casos como el que ocupa su atencion, no encuen-
tra obsticulo para el ejercicio de la accion de revision en razon al allanamiento de los cargos en la
formulacion de la imputacion, dado que a lo que se aspira es a la remocion de la intangibilidad de la
decision que se considera injusta, en consideracion a la posible concurrencia de motivos que puedan
dar lugar a resquebrajar el fallo emitido bajo esa condicion” (C.S.J., 2010: Revision 33.505).
“Puede suceder, como ya lo ha hecho ver la Corte en otras oportunidades, que el implicado que
acepta los cargos crea que cometi6 el hecho no habiéndolo ejecutado, o que reconozca que es
responsable a sabiendas de no serlo, o que lo haga en condicién de imputable siendo inimputable,
hipétesis en las cuales la decision adoptada en el fallo contendrd, a no dudatlo, un error in iudicando
de carécter histérico, generador de una declaracion de verdad que contradice el valor justicia. Estas
especiales circunstancias, sumadas al hecho de que el proceso revisional previsto en el nuevo modelo
de enjuiciamiento no contempla ningtn tipo de limitaciones a la causal tercera, permite concluir que
también frente a fallos dictados en virtud de aceptaciones o negociaciones tiene cabida esta causal,
postura que por lo demis no es novedosa, pues ya la Corte ha venido admitiendo su procedencia
frente a la figura de la sentencia anticipada en los modelos de enjuiciamiento anteriores™ (...). (Cf.
Auto de revision del 15 de octubre de 2008, Rad. 29.626. Retomado en la Sentencia de la C.S.J.,
2010, radicado 34.171).
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nera imperativa deben ser objeto de proteccion,”
(C.SJ., 2009: casacion 31.531).

Sin embargo, el control que debe realizar el juez res-
pecto a la congruencia factica de la aceptacion de
culpabilidad tiene limites. En la Sentencia T-59043
de 2012, una Sala de Tutela de la C.S.J. definio, aten-
diendo el principio adversarial, que la averiguacion y
el sefilalamiento de los hechos le compete exclusiva-
mente a la Fiscalia (ejercicio de la acciéon penal), no
al juez, por lo que este ha de sujetarse a los aspectos
facticos que el ente investigador determine al formu-
lar cargos. Al respecto, sefalo:

El Sistema Procesal Acusatorio incorporado
en la Ley 906 de 2004, no puede aplicarse
de forma aislada sino a partir de una mirada
sistematica y esta perspectiva, tanto en su
tendencia anglosajona como continental
europea, exige que el juez no interfiera en
el soporte factico que sostiene los cargos
imputados.

Eso si, ha de quedar claro que el limitante al con-
trol judicial en la aceptaciéon de culpabilidad al que
se refiere la C.S.J,, en la providencia en mencion, se
circunscribe al soporte factico de los cargos, pues
el mismo le compete a la Fiscalia, de tal suerte que
el juez no puede plantear unos hechos distintos (ni



mucho menos procurar investigarlos) a aquellos que
el ente fiscal expone y el encartado acepta. Lo ante-
puesto no desconoce el principio de legalidad'?, sino
que garantiza el principio adversarial y la separacion
de funciones entre quien investiga y acusa y aquel
que juzga, ambos, rasgos propios del sistema acusa-
torio. No obstante, el juez debera analizar si los he-
chos que ha determinado la Fiscalia son congruentes

con los cargos que acepta el procesado.

Para claridad de lo expuesto, véase un ejemplo. Si
en mérito de hipotesis en una formulacién de im-
putacion efectuada por la Fiscalia se derivan unos
aspectos facticos correspondientes al tipo penal de
lesiones personales, pero el ente investigador atribu-
ye un homicidio en la modalidad de tentativa y el
imputado se allana, de acatarse los postulados nor-
mativos y jurisprudenciales el juez no debe avalar la
admision de cargos, pues asi esta se encuentre libre
de vicios, el supuesto factico imputado por la Fis-
calfa no es congruente con la adecuacion tipica de
los hechos aceptados por el procesado. Esto, evi-
dentemente, transgrede el principio de legalidad al
emitirse un fallo condenatorio con una calificacién

12 La Corte en la mencionada providencia, respecto al principio de legalidad, destaca que este
“debe ser necesariamente protegido cuando se trata de la aprobacion judicial de los ... allana-
mientos” y cita los fallos 27759, del 12 de septiembre de 2007, y 29979, del 27 de octubre de
2008.
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juridica sin fundamento factico congruente. Ahora,
si el imputado acepta los cargos una vez la Fiscalia
le formula imputacion por el delito de lesiones per-
sonales, siendo el componente factico congruente
porque los elementos materiales probatorios y la in-
formacion legalmente obtenida permiten construir
una inferencia de la misma, pero el juez no le impar-
te legalidad al considerar que los aspectos facticos
con base en los elementos probatorios aportados
por la Fiscalia deberfan encuadrarse en el tipo pe-
nal de homicidio en la modalidad de tentativa; en
este evento, el juez se extralimita en sus funciones,
por cuanto si legal y constitucionalmente la Fisca-
lia es el ente legitimado para determinar el acon-
tecer factico, aquel desbordarfa su competencia si,
contrario a las evidencias que la Fiscalia tiene para
soportar facticamente una imputacion, pretende
afirmar que existen o pueden existir otros elemen-
tos facticos que sugieran que los hechos sucedie-

ron con un alcance distinto (Corte Constitucional,
T-59043 de 2012).

En sintesis, con fundamento en el principio de lega-
lidad, el juez, al momento de avalar la admision de
culpabilidad, debera verificar si los fundamentos fac-
ticos imputados son congruentes con la adecuacién
tipica aceptada por el procesado, puesto que ante la



inexistencia de tal relaciéon tendra que abstenerse de
impartir legalidad a dicho acto.

Para no dejar ninguna duda sobre la trascendencia
de este requisito, se toman las palabras de Tocora,
quien advierte que a los procesados en la praxis ju-
dicial penal:

(...) los llevan a involucrarse mas alla de su
responsabilidad, o incluso, a responsabilizarse
siendo inocentes. Esto ultimo puede suceder
mas facilmente de lo que se pueda creer,
un implicado puede, dentro de su caracter
de lego en derecho, creer erradamente que
su conducta se amolda a una conducta
punible o a un tipo penal diferente del que
legalmente corresponda  (Tocora, 2008:
pp. 463-464).

1.4.3. Medios cognoscitivos o probatorios
suficientes en contra del allanado

No basta la exposicion de las conductas punibles con
las cuales la Fiscalia pretende obtener una condena
para el procesado, es su deber mostrar las evidencias
con las que cuenta para poder entregarle a este un pa-
norama amplio de las posibilidades que tendria en el
evento de inclinarse por su derecho a tener un juicio
oral con el lleno de todas las garantias constitucio-
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nales y procesales. Este aspecto o requisito obligaria
al 6rgano persecutor a ensefar las evidencias para
que el imputado o acusado tenga las herramientas
indispensables que le permitan decidir sobre sus al-
ternativas y beneficios. Una mirada restrictiva de este
requisito deja al procesado desprotegido frente a las
posibilidades de obtener beneficios, obligaindolo a
tomar una decision a ciegas, en la que no sabe cual
es la contundencia probatoria del ente investigador
y acusador.

La doctrina patria no se muestra ajena a este plan-
teamiento, al respecto Urbano ha expresado
que:

(...)ladeclaracion de culpabilidad es objeto de
control judicial y (...) ese control recae sobre
la validez del proceso, sobre las condiciones
de validez de esa declaracion y sobre la
concurrencia de un fundamento razonable
para tener por desvirtuada la presuncion
de inocencia (Urbano, 2011: 272. Negrillas

propias).

Lo anterior, se colige, abarcaria el control de las
garantias constitucionales, como el principio de
legalidad, razon por la que el autor reunirfa en un
solo requisito tanto la salvaguarda de derechos
fundamentales y garantias del procesado, como



la suficiencia de los medios cognoscitivos o pro-
batorios en contra del allanado. Respecto de este
analisis puntual, Urbano asegura: “en lo que atafie
al tercer objeto de control, el juez debe estable-
cer si en la actuacién concurren elementos (...)
probatorios que suministren un fundamento ra-

)

zonable para la emisién de un fallo de condena’
(Urbano, 2011: 272-273).

Pese a lo expuesto, en Colombia es viable la acepta-
cion de cargos en la imputacion, con precedencia al
descubrimiento probatorio pleno que solo ocurre en
la audiencia de acusacion o dentro de sus tres dias
posteriores, como se explicara en el capitulo cuarto
de este libro. Esta situacion se presenta por la estruc-
tura desajustada’® de nuestro sistema penal acusato-
rio y, por tal razon, se expondra mas adelante en este
libro acerca de la necesidad de que las rebajas de pe-
nas sean altas (41 % a 50%) para quienes admitan su
responsabilidad cuando atn no se haya materializa-
do la acusacion. Lo anterior, por supuesto, si y solo
si la defensa técnica aconseja esta salida alterna luego
de la observacion de todos y cada uno de los pasos
descritos en el capitulo segundo. De no hacerlo, la
flexibilidad que se le otorga al 6rgano investigador a
la hora de sustentar probatoriamente la responsabili-

13 Sobre tal desajuste puede consultarse a Moya (2006: 108-110) y (2012).
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dad penal del procesado en la admisién de culpa-
bilidad, cuando se genera en audiencias iniciales,
puede contribuir a gravisimos errores en la apli-
cacién del sistema. Para evitarlo, estin llamados
a velar no solo los defensores sino también los
jueces y hasta el Ministerio Publico colombiano.

En sintesis, aunque en Colombia el descubri-
miento probatorio por parte de la Fiscalia solo
ocurre a partir de la audiencia de formulacion
de acusacion, en los casos en que se produzca la
anuencia de cargos con antelaciéon a dicho mo-
mento procesal (descubrimiento), el juez sigue
teniendo la obligacion de verificar la existencia
de medios probatorios que le permitan funda-
mentar razonablemente la emisién del fallo de
condena. Por ello, a la Fiscalia le corresponde
proporcionarle dichos elementos de prueba al
juez, aunque no se haya llegado al momento
propicio del descubrimiento por parte del ente
investigador.

1.5. Aceptacion parcial de cargos

La aceptacion parcial de cargos'® debe regirse por las
mismas reglas de la aceptacion plena; su diferencia

14 C.P.P. Articulo 353.



radica en que en la primera, la admisiéon de respon-
sabilidad solo se hace frente a ciertos delitos y no
con respecto a la totalidad de los endilgados por la
Fiscalfa, como ocurre en la segunda. Cuando se da
una aceptacion parcial se decreta la ruptura proce-
sal”®, con lo cual el asunto continua solo respecto de
los cargos no aceptados, y la aplicacion de beneficios
en aquellos que se han admitido se adelanta en otra
actuacion. Dichos beneficios seran trabajados en el
capitulo cuarto de esta obra.

Cuando se presenta la ruptura de la unidad procesal,
de modo reprochable se permite que el mismo juez
conozca de uno y otro caso, lo cual afecta, sin lugar
a dudas, el principio de imparcialidad. Esta tesis la
expuso el autor del presente texto, en rol de casa-
cionista como defensor publico, y fue acogida en
la Sentencia 25.407 de 2007. Por desgracia, al poco
tiempo tal postura fue recogida por la propia C.S.J.,
con un argumento eminentemente formal que sos-
laya este principio pilar del proceso, indicando que
los jueces de conocimiento no se pueden apartar de
los procesos sino en atencion a las causales taxativas
de impedimentos y recusaciones. Se espera que, en
respeto maximo del principio de imparcialidad, Zge
ferenda se incluya esta causal de impedimento o recu-

15 C.P.P. Articulo 53, Numeral 3.
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Capitulo segundo:
Examen exhaustivo del
defensor antes

de recomendar el
allanamiento a los cargos

Basta leer las criticas efectuadas por la doctrina, re-
sefladas en el capitulo precedente, para advertir que
realmente la institucién procesal que se estudia nun-
ca puede tomarse a la ligera, toda vez que cuando
una persona acepta la culpabilidad,

[lJo que esta en juego no es menospreciable,
todos lo sabemos. El implicado al plegarse a
los cargos o a los acuerdos, esta renunciando
a derechos constitucionales (por ejemplo: no
autoincriminacion, debido proceso, presuncion
de inocencia, etc.). Nada menos que esta
decidiendo de fondo sobre la responsabilidad

(8,2}
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penal, con todas sus consecuencias inherentes
(privacion de la libertad, etc.). (Tocora, 2008:
4063).

Y si bien es cierto que en el plano tedrico se pre-
sentan multiples reparos la aceptacion de cargos,
desde el litigio estratégico no puede satanizarse hasta
el punto de pregonar que en ningin proceso penal
es una salida alterna conveniente, ya que cuando se
cumplen todos y cada uno de sus requisitos exami-
nados, en cuyos pasos descritos a continuacion se
hara palpable su materializacion, el defensor sugerira
el allanamiento. Esto se debe a que insistir en el de-
sarrollo de un juicio oral en el que no haya probabi-
lidad de éxito es someter al procesado, con el trans-
currir de las audiencias, a una pena cada vez mas
clevada. Obsérvense entonces cuales son los pasos
que el defensor debe tener en cuenta para evaluar si
se cumplen o no los requisitos propios de la acepta-

cion de cargos.

1. Sostener al menos una entrevista amplia y reser-
vada con el indiciado o procesado, la cual debe
cimentarse en la confianza con el fin de que el de-
fensor pueda conocer las circunstancias facticas y

juridicas del caso. Para este fin, se sugiere emplear



la estructura'® de entrevista detallada a continua-

cion:

l.a. Preparacion de la entrevista: el
defensor debe analizar la informaciéon que ha
llegado a su conocimiento, de forma tal que
pueda delimitar los temas relevantes y si es
preciso, enlistarlos y asi aprovechar al maximo
el tiempo, una vez llegue el momento del
encuentro o entrevista con el usuario.

1.b. Fase de presentacion: para el desarrollo
de esta fase, el defensor realizard una acogida
cordial al usuario, con un saludo respetuoso,
brindandole un trato adecuado. El abogado
debe  presentarse, mostrarse  tranquilo,
prudente y solicitar al entrevistado que
también se presente; esto genera un clima de
confianza que es necesario si se pretende que
el usuario sea lo mas sincero y honesto posible.
As{ mismo, el abogado debe realizar una
exposicion clara y suficiente sobre los alcances
e implicaciones del secreto profesional, a fin
de que el usuario comprenda que es inoficioso
faltar a la verdad u omitir informacién, puesto
que la misma sera celosamente salvaguardada
por el abogado, primero, en virtud de que

La estructura se tomo6 de Guerrero, Lobo y Espinosa (en prensa) y se adapté para el caso de la

entrevista de defensores publicos.
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al usuario lo amparan los Articulos 74 de la
Constitucion Politica y 385, literal a, del C.P.P,
que protege de manera especial la informacién
que se intercambia con los clientes, y segundo,
porque de ella depende el disefio de una
adecuada estrategia de defensa. En aquellos
asuntos atendidos por los defensores publicos
en donde el usuario no se encuentre privado
de su libertad, es necesario resaltarle que debe
suministrar los datos de contacto correctos,
con el propésito de mantener un didlogo
permanente, pues asi se facilita el ejercicio de
la defensa técnica.

l.c. Fase introductora: el abogado debe
explicarle al usuario en qué consiste el proceso
penal, la situacién en la que se encuentra y, en
general, resolver las dudas juridicas que este
tenga. El objetivo en esta fase es coordinar
un lenguaje comun que haga de la defensa
(técnica y material) un equipo estratégico que
manejara la misma informacion en lo sucesivo
y por el tiempo que reste hasta la terminacion
del proceso.

1.d. Fase de recogida de informacién:
el abogado recolecta la informaciéon que
considere pertinente, de forma sistematica,
evitando asi olvidos y facilitando la



coordinacion mancomunada de estrategias
con base en la lista de temas que estableci6 en
la preparacion.

Asi mismo, debe establecer la existencia de
eventuales elementos materiales probatorios o
de informacion que esté en poder del indiciado
o procesado, o cuyo paradero este conozca.

l.e. Cierre de la entrevista: el abogado
ofrecera al usuario la posibilidad de que
resuelva las dudas que pueda tener frente a
su situacion judicial; asf mismo, lo invitara a
que suministre informacién adicional que a su
juicio el defensor deba tener, aun cuando este
no se la haya preguntado. El abogado habra
de despedirse, no sin antes establecer fecha (si
es posible) para un posterior encuentro, y en
general, procurar disminuir la ansiedad que le
genera al usuario o a cualquier persona verse
inmersa en un proceso de esta naturaleza.
Puede ocurrir que el usuario se muestre
inconforme con el servicio, cuando considere
que ha quedado a la deriva o que su defensor
no le ha dado la relevancia al caso que ¢l
esperaria. Por ello se aconseja suministrar
informacion sobre el acompafiamiento que se
hara con posterioridad.

(8]
(8]
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Desarrollando esta estructura, se espera que la es-
trategia de defensa se lleve a cabo de la mejor ma-
nera posible y que la labor del defensor se facilite,
pues una adecuada entrevista inicial redunda en
beneficios para el asunto que habra de desarro-
llarse. Con base en la informacion recaudada en
la entrevista, asi como en una deseable y oportu-
na investigacion de descargo, primero tendra que
descartarse la defensa afirmativa y demostrativa,
la cual, segun Moya:

(...) se asocia con la construcciéon de una
narrativa en que el defensor oferta su
propuesta de lo que en verdad sucedioé. Por
ejemplo, una propuesta de juicio consistente
en que (...) la persona si intervino, pero
al amparo de una causal de exclusion de
responsabilidad, o bajo una forma diversa
de intervencién. (2012a: 134-135).

La decision del allanamiento se tornard més fa-
cil en tanto y en cuanto avanza el proceso, pero
tampoco se puede perder de vista que correlativa-
mente serda menor la rebaja punitiva. Aseveracion
que no implica forzar, ni siquiera sugerir la acep-
tacion de responsabilidad, sin que previamente se
efectiie un examen concienzudo de procedencia
y conveniencia.



2. St el entrevistado reconoce la comision de la pre-

sunta conducta punible, el defensor esta obligado
a efectuar, de manera estricta, un analisis de tipi-
cidad, antijuridicidad y culpabilidad.

. Frente al analisis de los elementos del delito, es
indispensable que la defensa técnica, al tener los
conocimientos propios del derecho penal, se de-
tenga exhaustivamente en cada uno de los com-
ponentes a observar, pues muchas veces la defen-
sa material (que en la mayoria de casos no tiene
conocimientos juridicos) creera que por la simple
causacion de un resultado tipico se incurrié en un
delito y que por ello debe aceptar los cargos. El
primer analisis, entonces, consiste en verificar si
hubo accién, es decit, si en el caso en concreto
se suscitaron o no causas de ausencia de accion,
como los movimientos reflejos, la fuerza irresis-
tible o la plena inconsciencia. El segundo analisis
comprende la tipicidad. Por mandato normativo
(Cod. P. Articulo 9), para valorar el elemento ob-
jetivo del tipo se debe acudir a la imputacién ob-
jetiva (en caso de que el delito que se endilgue
sea de resultado), pues la causa por si misma, en
nuestro ordenamiento juridico penal, no es sufi-
ciente para imputar un resultado delictivo. Frente
a la imputacion objetiva, a grandes rasgos, el de-
fensor debera verificar en primer lugar si existe

(8]
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una relacion causal entre la accién (del usuario)
y el resultado (delictivo). Si existe causalidad, se
debera verificar si el representado con su actuar
origin6 un riesgo y si dicho riesgo esta juridica-
mente desaprobado vy, por dltimo, si ese riesgo ju-
ridicamente desaprobado se concret6 o no en el
resultado.

Después de haber realizado el analisis anterior y
si se concluye que si se le puede imputar objetiva-
mente la conducta tipica al usuario, corresponde-
ra a continuacion examinar el elemento subjetivo
de la tipicidad; es decir, si la conducta se realizé
con dolo, culpa o preterintencion, descartando de
esta manera los errores de tipo o si mediaba au-
torizacion de la victima cuando ello fuere posible
(Cod. P, Articulo 32, Numeral 2). Posteriormente
se realizara el analisis de la antijuridicidad, tanto
formal como material. En este tercer escenario se
debera verificar si existen o no causales de justifi-
cacion, como el estado de necesidad justificante,
la legitima defensa, el obrar bajo cumplimiento de
un deber legal y, en especial, las que el ordena-
miento juridico consagra'’. Luego se debera revi-

sar la existencia o no de la afectacion o puesta en

Cod. P., Articulo 32.



peligro del bien juridico tutelado por el tipo penal
(antijuridicidad material).

Si se establece que la conducta es antijuridica,
compete ahora verificar si se presentan causas
de inculpabilidad, como por ejemplo: el error de
prohibicién, el miedo insuperable, la insuperable
coaccién ajena o el estado de necesidad exculpan-
te.

Si no se cumple alguno de los presupuestos del
delito enunciados con antelacién, por ningun mo-
tivo podria sugerirse al usuario la aceptacion de
los cargos, toda vez que se vulnerarfan las garan-
tias propias del derecho penal y, en tal escenario,
les asistiria absoluta razén a las fuertes criticas
que se describieron en el primer capitulo de este
libro.

De surgir dudas facticas para la defensa acerca
del cumplimiento de las categorias dogmaticas
que podrian absolverse a través de una investiga-
cion desplegada por el equipo de trabajo con el
cual se cuenta, es preciso impartir las respectivas
instrucciones o misiones de trabajo con destino
a los investigadores o peritos para poder tomar
una decision. Si persiste la hesitacion en aspectos
esenciales, bien porque no se ha despejado con el
trabajo de los colaboradores (v. gr. en atencion a

(8]
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la premura del tiempo'®, aun cuando si es preci-
so debe exigirse el respeto por la garantia de dis-
poner del tiempo y los medios adecuados para la
preparacién de la defensa'), bien porque no fue
dable la asistencia de estos técnicos o profesio-
nales, la recomendacién no sera otra sino la de
omitir aceptar cargos. Esto, porque habra otra
salida alternativa u oportunidades procesales fu-
turas para obtener una importante rebaja, como
un preacuerdo, o las audiencias (que se describi-
ran en capitulo posterior), si es que en definitiva
se acudira a la opcion de reconocer responsabili-
dad, en el sobreentendido de que se satisfacen los
requisitos para condenar, es decir, existencia del
delito o delitos y de su o sus responsables.

. Descartar la estrategia de defensa denominada

‘expectativa y controversial’, en la cual “el peso
probatorio [del defensor| se dirige a impugnar
la credibilidad, la autenticidad, la legalidad de las
pruebas o de los procedimientos observados por
el Fiscal y su equipo” (Moya, 2012a, 134-135).

Se propugna por el respeto del plazo razonable en todos los procesos, sin embargo, tal como
lo indicé la Corte Constitucional: “El derecho a un debido proceso sin dilaciones injustificadas
implica un equilibrio razonable entre el principio de celeridad y el derecho de defensa. La ley
debe buscar entonces armonizar el principio de celeridad, que tiende a que el proceso se adelante
en el menor lapso posible y el derecho de defensa, que implica que la ley debe prever un tiempo
minimo para que el imputado pueda comparecer al juicio y pueda preparar adecuadamente su
defensa”. (Corte Constitucional, C-699 de 2000).

Segun el Bloque de Constitucionalidad: Articulos 8, numeral 2, literal ¢, de la CADH y 14, numeral
3, literal b del PIDCP. Norma rectora interna: Articulo 8, literal i del CPP.



Estrategia que, en todo caso, se circunscribe a
cuestionar en lo esencial la labor de la Fiscalia en
el proceso penal, buscando mantener incélume
la presuncién de inocencia del sujeto pasivo de
la accién penal. En este sentido, solo sera valido
el consejo técnico del defensor respecto del alla-
namiento a cargos cuando la Fiscalia haya ejecu-
tado su trabajo de forma rigurosa, al punto que
ya cuente con medios cognoscitivos (elementos
materiales probatorios o informacién legalmente
obtenidos) requeridos para que, mas adelante, al
convertirlos en pruebas en el eventual juicio oral,
logren desvirtuar la presuncion de inocencia del
procesado.

Por supuesto, la comprobacion de los elementos
probatorios no es sencilla, como quiera que el in-
tegral descubrimiento de la Fiscalia opera en la
audiencia de formulacién de acusaciéon o dentro
de los tres dias siguientes a su celebracion. No
obstante, conviene poner en marcha una investi-
gacion de descargo, que habra de iniciar una vez
se asuma el caso. Seran importantes, asi mismo,
las multiples conversaciones sostenidas con la de-
fensa material. Si ya se ha formulado la imputa-
cion, también se consideraran aquellos aspectos
facticos, juridicos y probatorios enunciados alli o
el parcial descubrimiento que debe materializarse
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en la eventual audiencia de solicitud de imposi-
cién de medida de aseguramiento. Este descubri-
miento probatorio suficiente, se lo denomina asi
pues con base en ¢€l, el juez de control de garantias
ha de arribar a una inferencia razonable de la po-
sible autorfa o participacion del imputado en la
presunta conducta punible.

Reparar en las condiciones del entrevistado que
sugieran estados compatibles con los requisitos
exigidos para una declaratoria de inimputabili-
dad®, pues frente a tal circunstancia el abogado
adelantara gestiones encaminadas a que los exper-
tos de instituciones publicas o privadas, psicolo-
gos forenses o psiquiatras forenses, realicen las
evaluaciones pertinentes e idoneas. El experto o
profesional, encargado de realizar la evaluacion,
tiene que hacer un ejercicio de reconstruccion del
estado de salud mental de sujeto antes, durante y
después de la comision de la conducta:

[Sliendo su principal objetivo responder
a la inquietud de si el sujeto tenfa la
capacidad de comprender la ilicitud de los
hechos y autodeterminarse frente a los
mismos, que al trasladar esto a objetivos de

“Esta figura, que requicre de exigentes elementos para ser demostrada, depende, entre otros, del
concepto arrojado por una prueba pericial, encargada de la evaluacion de la salud mental del sujeto
activo de la conducta punible” (Espinosa, Lobo y Guerrero, en prensa p. 9).



evaluacion psicologica  corresponderfa al
grado de afectacion de los constructos de
cogniciéon y volicién; con un reto
adicional y es establecer si dicha alteracion
estaba presente al momento de la
realizacion de la conducta punible. Esta
demanda exige del profesional, extrema
rigurosidad en sus metodologias para
poder ofrecer un concepto ajustado a la
necesidad probatoria”. (Espinosa, Lobo y
Guerrero, en prensa: 10).

La recomendacion de esta evaluacion se hace lue-
go de una interpretacion axiologica y sistematica
de la normatividad procesal, tal como se profun-
dizara en el siguiente capitulo, toda vez que la au-
sencia de consciencia o voluntad en el procesado
vicia su aceptacion de cargos. El defensor tendra
presente la responsabilidad que le asiste a la Fis-
calfa de verificar la tipicidad y la antijuridicidad en
la conducta, siendo estos los requisitos previos a
cualquier discusion en torno a una posible inim-
putabilidad. Contrastadas la tipicidad y la antijuri-
dicidad, el defensor concentrara sus esfuerzos en
lograr la declaratoria de inimputabilidad.

5. Verificados los cuatro pasos anteriores, es forzoso

comprobar la improcedencia del empleo de una
salida alterna o alternativa diferente a la acepta-

o
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cién de cargos. Por consiguiente, para que el de-
fensor la aconseje, tendra que descartar una a una
las figuras que se describiran a continuacion, toda
vez que son mucho mas favorables a los intereses
del usuario. Ellas son:

5.1.) La conciliacion preprocesal. Como requisito
de procedibilidad para las conductas querellables,
la Fiscalia esta obligada a agotar este mecanismo
alternativo de solucion de conflictos. Por ende, el
defensor verificara que si se haya llevado a cabo
este.

5.2.) La oblacién. Pago de la suma tasada por el
juez en aquellos delitos cuya pena tnica consiste
en multa.

5.3.) El desistimiento valido del querellante. No
basta que el defensor espere a que la victima, de
modo espontaneo, manifieste el deseo de que no
se prosiga con la actuacion; por el contrario, ha
de buscar o propiciar dicho desistimiento. Esto
sin olvidar la salvedad hecha por el Articulo 37
del C.P.P. (modificado por el Articulo 2 de la Ley
1142 de 2007) acerca de que en las conductas pu-
nibles cuya competencia esta asignada a los jueces
penales municipales, “[l]a investigacion de oficio
no impide aplicar, cuando la decision se consi-



dere necesaria, los efectos propios de la querella
para beneficio y reparacion integral de la victima
del injusto”. Esta norma no fue derogada por la
Ley 1542 de 2012, por lo que sigue vigente tal po-
sibilidad en los delitos de inasistencia alimentaria
y violencia intrafamiliar.

5.4.) La indemnizacion integral. Se comparte el
criterio de la Corte Suprema de Justicia (Casacion
35.946 de 2011) en lo que respecta a la aplica-
cion de esta figura propia de la Ley 600 de 2000,
gracias al principio de favorabilidad. Entonces,
cuando se cumplan las exigencias de dicha figura,
desarrollada en su Articulo 42, se aplica en proce-
sos de la Ley 906 de 2004.

5.5.) La retractacion en delitos contra la integti-
dad moral (Céd. P. Articulo 225).

5.6.) El pago en el delito de emision y transferen-
cia ilegal de cheque (Cod. P. Articulo 248).

5.7.) El resarcimiento en el dafio en bien ajeno
(Cod. P. Articulo 265).

Con relacién a las figuras juridicas que se enun-
ciaron entre los numerales 5.2.) y 5.7.), cabe in-
dicar que se materializa la extincion de la accion
penal a través de la solicitud y posterior decreto

o
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de la preclusién, empleando la causal referida a la
imposibilidad de continuar el ejercicio de dicha
accion (C.PP. Articulo 332, Nnumeral 1).

5.8.) El principio de oportunidad en una de sus
tres modalidades: renuncia, suspensién® o inte-
rrupcion. Pese a que a través de las dos ultimas
no se alcance de forma directa la extincion de la
accion penal, de cumplirse las exigencias impues-
tas al final se obtendra el mismo efecto. A fin de
facilitar la aplicacion del criterio de oportunidad,
este puede estar respaldado por una conciliacion
extraprocesal (Ley 640/01) o por una media-
cién®; estas dos figuras también son utiles para
llevar a feliz término las salidas alternas enuncia-
das en los precedentes numerales 5.3.)a 5.7.).

5.9.) Un preacuerdo®. En este punto es preciso
tener en cuenta, de manera muy especial, que

Pucede consultarse Ospina (2013b), acerca de la actuacion de la defensa publica en esta modalidad del
principio de oportunidad, denominada Suspension del procedimiento a prueba.

«(...) los presupuestos indispensables para promover la mediacion(...): i) que la victima y el victima-
rio estén dispuestos a explorar dicha solucion, ii) que se haya realizado la formulacion de imputacion
y no se haya dado comienzo al juicio oral, iii) que se trate de un delito perseguible “de oficio cuyo
minimo de pena” no exceda los cinco afios de prision y iv) que el “bien juridico protegido no so-
brepase la orbita personal del perjudicado”; por ejemplo: “patrimonio econdmico” exclusivo del
sujeto pasivo de la presunta conducta punible, o “integridad personal”. No obstante, si se trata
de un delito querellable y la Fiscalia General de la Nacion aduce la literalidad de la norma para
no adelantar la mediacion, una de las salidas que soluciona esta interpretacion exegética, es la
de acudirala (...) conciliacion extraprocesal (Arts. 3, 19 y 20 de la Ley 640 de 2001).» (Ospina,
2013b: )

Lobo (2012), recuerda la diferencia entre los conceptos de preacuerdo y acuerdo, sefialando que el
primero obedece al procedimiento adelantado para discutir y consensuar, mientras que el acuerdo
es el resultado de dicho intercambio o de una negociacion; en ese orden de ideas, lo que se obtiene



previamente se descartaron las nueve opciones
anteriores que configuran terminaciones abrevia-
das del proceso. Al preacuerdo se recurre si no
hay prohibicién expresa para su ejercicio y se han
logrado acercamientos con el fiscal radicado, que
permitan una negociacion mas beneficiosa que la
aceptacion de cargos (Ospina, 2011).

Pues bien, si en definitiva se cumplieron los cinco
pasos propuestos y la tnica eleccion favorable a
los intereses del prohijado es la admision de car-
gos total o parcial, es imprescindible explicarle de
modo pormenorizado los siguientes puntos:

A.En qué consiste tal acto de voluntad. Cuando,

ante quién y como se verbaliza.

B. Las consecuencias adversas (pena probable a im-
poner) y benéficas (rebaja de pena y concesion de
eventuales mecanismos sustitutivos de la pena de
prision) derivadas de la aceptacion. Con respecto
a las rebajas derivadas de esta, es indispensable

comunicatrle al usuario:

B.1. Si su caso se encuentra inmerso o no en las
prohibiciones legales para conceder los descuen-

luego del intercambio de opiniones entre la Fiscalia y la defensa no es un preacuerdo (proceso), sino
un acuerdo (resultado). En sentido similar: Tocora (2005) y Garzon y otros (2007).
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tos punitivos, segun las leyes 1121 y 1098 de 2006.
Al respecto hay que hacer las siguientes precisio-
nes. En el caso de la Ley 1121, el Articulo 26 in-
dica que no podran concederse rebajas cuando
los delitos cometidos hayan sido los de extorsion,
secuestro extorsivo, terrorismo y conexos. Adi-
cionalmente, el Articulo 14 de la Ley 890 de 2004
establecié un aumento genérico para la totalidad
de las penas, con el propédsito de que la Fiscalia
incrementara sus posibilidades de negociar y per-
suadiera a los ciudadanos de aceptar cargos o de
acordar. Asf las cosas, el sujeto activo de alguna
de estas conductas no solo perdia la posibilidad
del descuento por el allanamiento a los cargos,
sino que sufria el incremento de la pena por mi-
nisterio de la Ley (890 de 2004), pese a que en tal
caso el referido proposito de la implementacion
de dicho aumento esta vedado. Sin embargo, esta
situacién fue subsanada por via jurisprudencial
(CS.).,, 33254 de 2013), pues la Corte excluy6 tal
aumento de penas para los delitos de que trata el
Articulo 26 de la Ley 1121 de 20006, en aplicacion
del principio de proporcionalidad de la pena. En
Ospina (2013a: 851), se dejo planteada la posibi-
lidad de que la interpretacion de la Corte se exten-
diera a los casos contemplados en el Articulo 199
de la Ley 1098 de 2006. En 2014 la Corte Supre-
ma de Justicia se pronuncié mediante la Sentencia



41157, impidiendo el aumento punitivo en los de-
litos de secuestro y homicidio, pero reafirmando
la ausencia de beneficios en los delitos de lesiones
personales dolosas y contra libertad, integridad
y formacién sexuales cometidos contra nifios o
adolescentes, toda vez que en estos casos, sefiala
la CSJ., la pena no se incrementd con motivo
del Articulo 14 de la Ley 890 de 2004, sino por
razones de politica criminal distintas.

B.2. Que salvo en el caso de la anuencia de respon-

sabilidad al comienzo del juicio oral, el juez esta
autorizado para concederle al procesado una re-
baja de la pena en mayor o menor proporcion,
tomando como referente, por los menos, aquella
que los operadores judiciales han interpretado®.
Aunque, pretendiendo alcanzar el maximo de los
descuentos punitivos segiin el momento procesal,
con base en los argumentos que se expondran en
el capitulo cuarto de este libro.

B.3. En el caso de concurso de delitos, si la acep-
tacion no se da frente a todos y cada uno de los
cargos, se continuara el proceso con respecto a
los no consentidos.

24 Dela1/3 parte mas un dia a la V2 (audiencia de imputacion sin flagrancia) o de la 1/6 mas un dia a

la 1/3 parte (preparatoria sin flagrancia).
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C. Habra de insistirsele al usuario en la necesidad de

que entienda los alcances de las conductas puni-
bles en las que admitié su responsabilidad, pues
los hechos que las sustentaron no pueden ser la
base de nuevos procesos penales, ni objeto de
condena por delitos similares, so pena de vulnerar
el principio de cosa juzgada. Esto es asi, incluso
si los hechos admitidos soportan tangencialmente
otros. Véase un ejemplo: una persona es acusada
de porte ilegal de armas de fuego, en concurso
heterogéneo con el de secuestro extorsivo; en la
formulaciéon de imputacion el procesado acepta
el primer cargo, entonces se producira la ruptura
procesal y, de llegar a la audiencia de juicio oral
por el segundo delito, el Fiscal podra tocar el he-
cho de que el procesado portaba un arma de fue-
go, pero aun cuando es necesario mencionar ese
hecho, dicha actuacién probatoria no puede ser
sustento de nuevas condenas y quien funja como
defensor en ese momento tendra que oponerse a
cualquier agravacion indebida, pues en tal situa-
cion también se presentaria la violacion al princi-

pio de cosa juzgada.

D. En ultimas, es el usuario quien toma la decision

70

de allanarse o no, pues no hay que olvidar que la



normatividad procesal® dispone que si se presen- 71
tan discrepancias entre él y su defensor, prevalece
la decision del primero. En similar sentido: Moya

(s.t.).

Victor Hugo Ospina Vargas

25 Ley 906 de 2004, Articulo 354.
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Capitulo tercero:
Invalidacion de la
aceptacion de cargos

Al revisar de forma sistematica la normatividad pro-
cesal® frente al segundo de los requisitos referidos
en el primer capitulo de este libro, se establece que
la aceptacioén de cargos debe ser libre, voluntaria y
consciente’’; asimismo, debidamente informada y
asesorada de forma técnica. A continuacion se desa-
rrollaran los componentes de los conceptos implica-
dos en esta cuestion, desde la perspectiva lingtistica,
psicolégica® y juridica, para facilitar la comprension
y utilizacion practica de los mismos a la hora de eva-
luar la manifestacion de la aceptacion de cargos.

26 C.P.P. Articulos 8 (literal 1), 131, 283, 293 y 368.

27 En Espafia también se exige la “voluntad libre” y consciente, so pena de no admitirse la conformi-
dad. (Armenta, 2004, p. 354).

28 Lobo, A.'y Ospina, V. (Comunicacién personal, 4 de julio, 2015).
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La libertad. Para empezar, podria decirse que la
libertad es un concepto acufiado por diferentes
ciencias y disciplinas que le dan un matiz concreto,
dependiendo de sus pretensiones. En términos ge-
nerales, la Real Academia de la Lengua la entiende
como la “facultad natural que tiene el hombre de
obrar de una manera o de otra, y de no obrar, por
lo que es responsable de sus actos” (DRAE, 2012).
En este sentido, la libertad supone una eleccion del
individuo sobre su obrar, que realiza a partir de una
variopinta gama de acciones posibles o alternativas
de conducta. Esto relaciona la libertad con la auto-
nomia, entendida como la “condiciéon de quien, para
ciertas cosas, no depende de nadie” (DRAE, 2012).
Otro aspecto de especial consideracion dentro de los
alcances del concepto de libertad es que suponga una
responsabilidad personal por los actos que, en virtud
a ella, se realizan de manera deliberada. Para efectos
del concepto en cuestion, el examen que del suje-
to hace el juez de control de garantias, o el juez de
conocimiento, ha de implicar la verificaciéon de que
el procesado accede a la renuncia de los derechos
que le asisten sin la presioén o influencia que sobre ¢l
puedan ejercer terceras personas. Por ello la libertad,
en lo que atafie a la comprension de su naturaleza,
estructura, componentes y principios fundamenta-
les, entrafia un analisis psicolégico y pragmatico que
refuerza la idea de hombre libre en quien decide ac-



tuar sin intervencion, ni influencia externa, siempre
que se posean las habilidades y competencias para
ello, esto es, la conciencia y la voluntad. Resumiendo,
la decision libre es la que toma un individuo por si
mismo, y no a causa de las directrices de terceros.

Consciencia o decisiones conscientes. Bajo esta
misma linea, el estar consciente hace referencia a la
posibilidad de sentir, pensar, querer y obrar con co-
nocimiento de lo que se hace. La conciencia es un
término tan polémico como el de libertad, pero para
efectos del analisis que aqui se plantea, ha de consi-
derarse bajo la perspectiva del entendimiento, la in-
teligencia o la razén. La exigencia de la verificacion
de la consciencia por parte del juez de garantias o del
juez de conocimiento, segun sea el caso, requiere no
solamente que el sujeto que renuncia a sus derechos
procesales lo haga sin la coacciéon o imposicion de
terceros (libertad), sino que lo haga a sabiendas, o
con la comprension de lo que su decision implica,
esto es, valorando lo que sabe de si mismo, de sus
actos y de la ponderacion de las eventuales conse-
cuencias. La conciencia conlleva la interrelacién de
diversos procesos cognitivos como el aprendizaje, el
razonamiento, la percepcion, la atencion, la memoria
y el lenguaje, de ahi que quien esta consciente o toma
una decision consciente, lo hace con pleno uso de
sus sentidos y facultades. Si bien existen examenes
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especializados que permiten determinar, por parte
de profesionales idoneos, cuan conservados se en-
cuentran los elementos implicados en la manera en
que se desarrolla la actividad cognoscitiva en un su-
jeto, la valoracion pretendida por el legislador que ha
quedado plasmada las referidas normas procesales,
podria pensarse, hace referencia a que no se advier-
tan en el procesado estados alterados de su concien-
cia y que, cuando menos, refleje ser un individuo que
goza de facultades mentales minimas para dimensio-
nar las consecuencias y alcances de lo que implica
renunciar a las garantias de guardar silencio y some-
terse a un juicio oral. Facultades que segun las disci-
plinas de la salud mental pueden determinarse con
un proceso conversacional lo suficientemente ex-
tenso como para hacer un chequeo de los procesos
cognoscitivos basicos, que, sin reemplazar, como se
dijo, examenes mas exhaustivos, permitan al juez ha-
cerse una impresion del estado mental de quien hace
la renuncia. La relevancia que supone esta explora-
ci6n radica en que sujetos que impresionan como
normales, desde el punto de vista estadistico o que
“lucen como la mayoria” (Jarne et al, 2011) podrian,
en un eventual momento y ante una entrevista mas
exhaustiva, presentar deficiencias en las funciones
intelectuales como el razonamiento, la resolucién de
problemas, la planificacion, el pensamiento abstrac-
to, el juicio, el aprendizaje; o en el comportamiento



adaptativo, como es el caso de las discapacidades in-
telectuales de gravedad leve (DSM-5, 2014). Inclu-
so, sujetos sin ningun tipo de psicopatologia pero
con insuficientes grados de escolaridad o desarrollo
psicosocial podrian no comprender los alcances de
la renuncia a los derechos que les asisten, casos en
los que lo que se hace imprescindible el interroga-
torio, tal como lo sefiala el Articulo 131 del C.P.P.
En eventos excepcionales, no ha de descartarse que
esta clase de analisis se deleguen a profesionales es-
pecializados en la materia (psicologos forenses o
psiquiatras forenses), lo cual encontraria respaldo en
los Articulos 1°, 10, 27 y, por analogfa, 447, Inciso
2°, del C.P.P, en la medida en que los juicios de valor
sobre aspectos alusivos a la capacidad psicolégica o
mental de un sujeto deben hacerse con la correspon-
diente prudencia. Estas valoraciones deben otorgar
al procesado un trato digno de su persona y de sus
derechos fundamentales, mediante el empleo de los
medios técnico-cientificos pertinentes y necesarios.

La voluntad. Esta estrechamente relacionada con la
capacidad de decidir aquello que se quiere, se desea
o se pretende obtener, de ahi que se la relaciona mas
con las emociones que con los razonamientos 16gi-
cos, como ocurriria con la consciencia. Lo cierto es
que, desde el punto de vista neuropsicolégico, cog-
nicién y volicién son capacidades que se procesan
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cerebralmente y se interrelacionan, pues es a partir
de los procesos cognoscitivos que el sujeto resuelve
seguir o rechazar una inclinaciéon determinada; en
otras palabras, en tales procesos radica lo que le per-
mite elegir. La voluntad se orienta a la consecucioén
o el logro de un fin, por ello la funcién volitiva en
las personas esta estrechamente relacionada con los
procesos motivacionales (que tocan las emociones),
generalmente por la ponderacién que se hace de las
recompensas que con la acciéon ejecutada se persi-
guen, lo que implica determinacién o “firmeza en
los propositos” (Rojas, 2012). En el caso puntual de
la citada ponderacion, motivadores como: la rebaja
de pena, la celeridad en el proceso e incluso la no
exposicion a los medios de comunicacion; pueden
ser factores determinantes que le permitan al juez
evaluar cuan voluntaria es la aceptacion que de su
responsabilidad hace el sujeto. Aunado a la motiva-
cion estarfa el hecho de que el individuo pondere los
costos y beneficios de orientarse por una decision
determinada y encuentre una de ellas como mas ape-
tecible o deseada.

La volicién se conoce desde el punto de vista psico-
légico como ‘autorregulacion’ o ‘autocontrol’, con-
ceptos asociados a la llamada inteligencia emocional
(Gardner, 2011). Las acciones voluntarias implican
un proceso que se surte en tres etapas, a saber: la



concepcion, la deliberacion y la ejecucion (UNAD,
s.f.). La primera implica la toma de conciencia en
torno a los motivadores presentes para encauzar
el propio comportamiento en una determinada di-
reccion. La segunda hace referencia a la estimacion
del valor relativo de cada una de las opciones que
se le presentan al individuo y la ponderacion de sus
consecuencias; en esta etapa, la funciéon volitiva se
relaciona de manera estrecha con la cognitiva. Y en
la ejecucion, por ultimo, se lleva a cabo la conducta
que materializa la decisiéon tomada.Decisiones in-
formadas. El presupuesto de la eleccion o de los
procesos de toma de decisiones radica en el conoci-
miento de la informacién con el que cuenta un sujeto
para poder darse a la tarea de ponderar los perjuicios
y beneficios que implica cada opcion. La libertad, la
conciencia y la voluntad pasan a segundo plano si de
manera subyacente el procesado no tiene pleno co-
nocimiento de aquello sobre lo que en efecto radica
su aceptacion de responsabilidad y la concomitante
renuncia de derechos y garantias. Por tanto, la simple
lectura o exposicion de los cargos sobre los cuales se
le endilga responsabilidad penal al procesado no es
suficiente para darlos por entendidos. No basta con
la mencién de los cargos al procesado y la pregunta
de si los entiende o no, de donde se sigue que son
anti-técnicos y no aceptables los interrogatorios que
requieren del procesado una contestacion simple,
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pues en nada garantizarian la posibilidad de apreciar,
a partir de sus respuestas, las exigencias que se vie-
nen escudrifiando en este capitulo.”” Ahora, si bien la
normatividad impone en cabeza del juez la respon-
sabilidad de advertir e informar al sujeto sobre los
alcances de cada decision, no es menos cierto que en
primer lugar y de manera fundamental es el defensor
quien esta llamado a garantizar los derechos de su
prohijado y a verificar que este en efecto comprende
las alternativas que de cara al proceso se le ofrecen
y las consecuencias que de cada una de ellas se deri-
van. El derecho a la informacion se erige como una
garantia fundamental especialmente sensible en el
caso de personas que afrontan procesos judiciales en
su contra, derecho que ademas tiene la caracteristica
de ser instrumental, en la medida en que se utiliza
como herramienta para la consecucion de otros de-

rechos considerados esenciales.

Asesoramiento técnico. La mayor parte del pre-
sente libro se concentra en este aspecto, en la labor
del defensor frente a la institucién procesal de la
aceptacion de cargos. Por tal motivo, se parte por lo
pronto de las palabras de Tocora:

29  En la misma linea argumenta Tocora (2005: p. 464). Repirese en los detalle de su realizacion en un
Tribunal Federal de Distrito de EE. UU., en el anexo del presente libro.



En nuestros paises periféricos, el bajo nivel
educativo de la mayoria de los procesados, hace
ain mas imperativa la asistencia profesional,
pues los perseguidos penalmente son presas
faciles(...) que los llevan a involucrarse
mas alla de sus responsabilidad, o incluso, a
responsabilizarse siendo inocentes (Tocora,
2008: 463 y 464).

En este sentido, antes de avalar la renuncia del pro-
cesado al derecho a un juicio con plenas garantias,
el juez de conocimiento esta obligado a escudrifar
uno a uno los presupuestos relevantes expuestos.
No basta la simple constatacién de si el procesado
expresé su reconocimiento de responsabilidad; el
potencial fallador tendra que corroborar la perfecta
comprension de la aceptacion de cargos y en igual
sentido de sus implicaciones. Es mas, si por alguna
circunstancia dicho fallador entrevé que es preciso
formularle al procesado otros cuestionamientos adi-
cionales a los efectuados por el juez de control de
garantias en los eventos de allanamientos a la impu-
tacion, le compete tal proceder.

Es asi como el juez de conocimiento, atendiendo a
la trascendencia de esta decision para el procesado,
tendrd que tomar las medidas necesarias para com-
probar si el consentimiento estuvo o esta viciado, ya
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por ignorancia, ya por error o constrefiimiento, pues
asi el imputado haya declarado su asentimiento en
audiencia celebrada ante el juez de control de garan-
tias, si el juez de responsabilidad (de conocimiento)
establece factores que pueden afectar tal manifesta-
cion, es imperioso decretar la nulidad de la actuacion
a partir de tal acto procesal. Ahora bien, si no es fac-
tible la comprobacion a través de un examen sencillo
por parte del juez, pero se ha expresado una cir-
cunstancia anémala por parte de la defensa técnica o
material, el potencial sentenciador ha de evaluar esta
situaciéon de manera cuidadosa y desinteresada, aun
acudiendo a los profesionales idéneos, tal como se
indico al observar el concepto de ‘consciencia’. Para
ello no se debe tener en cuenta la gravedad o ala mo-
dalidad del delito ni la congestién judicial sino, mas
bien, atender a los principios constitucionales de la
buena fe y de la presuncion de inocencia. En este or-
den de ideas, el acto de aprobacion del allanamiento
de imputacién o de aceptacion de cargos por parte
del juez de conocimiento no es un mero tramite o
formalismo, sino que tiene todas las connotaciones
ya indicadas, en virtud de las cuales el defensor ha de
estar presto a determinar que el consentimiento de la
persona sentada a su lado, que reconoce la autorfa o
participacioén en la conducta punible, no esté viciado.



El defensor cuenta con suficientes argumentos para
sustentar ante un juez de conocimiento la invalida-
cion de la aceptacion de cargos cuando se establece
que: 7) no se le informé al allanado respecto a los
efectos relevantes de su decision; 7) el allanado no
fue debidamente asesorado por la defensa técnica;
77) la decision del allanado obedecié a coaccion, o )
quien asiente no se hallaba en pleno uso de sus sen-
tidos y facultades. De todos modos, el ideal es que
estas situaciones nunca se presenten, motivo por el
cual es deseable que los abogados defensores y los
jueces se ocupen a fondo de evitarla, por lo que se
les recomienda que realicen una serie de cuestiona-
mientos previos al aval de la aceptacion de cargos,
como puede observarse en el anexo unico de este
libro, que se adjunta para no dejar por fuera ningun
aspecto relevante y blindar asi cualquier afectacion a
los derechos y garantfas del procesado.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, es importante
aclarar que sera nula la admisién de responsabilidad
de quienes, para el derecho penal, tienen la condi-
cion de inimputables. Incluso, si existe un fallo con-
denatorio originado en la aceptacién de quien se en-
cuentre en tales condiciones, lo procedente es incoar
la accién de revision®.

30 Segun el numeral 3 del Articulo 192 de la Ley 906 de 2004.
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Diferencias entre invalidacion y retractacion

En atencién a que hasta en la Ley (1453 de 2011) se
les imprime el mismo tratamiento a estas dos figuras,
en realidad no son sinénimos, por lo cual es con-
veniente advertir sus diferencias. La retractacion de
la aceptacion de responsabilidad se presenta cuando
el procesado manifiesta, ante el juez penal, su arre-
pentimiento por haber admitido los cargos, es decir
que a través de ella pretende que su derecho a un
juicio oral con todas las garantias se mantenga inco-
lume. La retractacién es un acto personalisimo del
procesado y no requiere sustentar las razones que la
motivaron. Por su parte, la invalidacién de la acep-
tacion de cargos opera cuando se advierte un vicio
en el consentimiento, es decir, cuando no se cumplio
con alguno de los presupuestos previamente exami-
nados aqui. En general, se refiere a la vulneracion de
garantias fundamentales. Esta figura puede ser so-
licitada por la defensa técnica o material, asi como
ser declarada de oficio; es mas, hasta el Ministetio
Publico de modo excepcional estaria legitimado para
hacer dicha solicitud. A la luz de estas precisiones,
obsérvese a continuacién cémo ha sido la aplicacion
y evolucién normativa y jurisprudencial de las figu-
ras abordadas, en el actual modelo procesal penal
colombiano.



Tabla 1. Aplicacion en el tiempo de la retracta-
cioén e invalidacion de la aceptacion de cargos a

partir de la Ley 906 de 2004

Retractacion

Invalidacion

La prohibia' el original Art.
293 de la Ley 906/04, norma
parcialmente declarada exe-
quible por la Corte Consti-
tucional mediante sentencia

C-1195 de 2005.

El original Art. 293 de la Ley
906/04 no la mencionaba,
pero a través de una inter-
pretacion sistematica y axio-

légica se llegaba a ella.

Ta casacién No. 37.668 del
30 de mayo de 2012, con una
interpretacion de avanzada
(ya recogida a través de nu-
Sentencias, entre
ellas, 1a 40.053 del 13 de fe-
brero de 2013), la posibilito

por el perfodo transcurrido

merosas

entre las sentencias referidas,
sin ningin condicionamiento,

tal como lo exige el concepto

mismo de retractacion.

Si la sentencia 37.668 del 30
de mayo de 2012 admitfa la
retractaciéon sin exigir para
ella ninguna clase de susten-
to, con mayor razén acepta-
ba la invalidacién si se pre-

sentaban sus presupuestos.
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Retractacion

Invalidacion

El paragrafo del Art. 69 de
la Ley 1453 de 2011, que mo-
dificé el Art. 293 de la Ley
906/04, utiliza el término

pero lo hace de forma equi-

Esta Ley alude a la invalida-
cién, razon por la cual ya no
se hace necesaria una amplia
sustentacion para que el juez

la examine; la exigencia con-

vocada?, si se acude a las defi- | siste en acreditar el vicio en

niciones aqui expuestas. el consentimiento o la viola-
cién a garantfas fundamen-

tales.

Tabla 1, creacion de Ospina Vargas (2015).

A manera de corolario, se recuerda que retractacion
e invalidacién son dos figuras procesales distintas y
que, siguiendo la fundamentacion del presente texto,
el legislador erré conceptualmente en la Ley 1453 de
2011, al disponer el concepto de retractacion en el
Articulo 293 del C.P.P, pues dicha figura en realidad
hace referencia a la invalidacién®. Sin embargo, aun-
que se espera que el legislador corrija su desatinado
concepto de retractacion, actualmente se debe acudir
a la invalidacion (nulidad) cuando el consentimiento
del que acepta los cargos se encuentre viciado o se
vulneren las garantfas y principios del derecho penal.

31 Con relacion a este analisis conclusivo puede estudiarse la fundamentacion de la Sentencia
37.668 (C.S.J., 2012). Aunque la parte resolutiva haya sido recogida posteriormente y con ello
ha variado la jurisprudencia, la diferenciacion expuesta entre retractacion e invalidacion no fue
refutada, corregida ni variada.



En este sentido, los operadores judiciales no pueden 87
imponer cargas distintas a las propias de la figura de

nulidad.
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Capitulo cuarto:
Rebajas punitivas por
aceptacion de cargos:

analisis y propuestas

En el presente capitulo, se hara en primer lugar un
analisis de cada uno de los momentos procesales en
los cuales procede el “allanamiento como aceptacion
pura y simple de la pretension punitiva de la Fisca-
lia” (Guerrero, 2011); en tres de ellos, por disposi-
ci6bn normativa expresa y, en otros dos momentos
(a audiencia preliminar que se denominara allana-
miento a la imputacién y la audiencia de formula-
cion de acusacion) por interpretacion sistematica del
ordenamiento juridico penal. Al abordar cada tipo
de audiencia, se propondra el espacio de movilidad
de los descuentos punitivos en los que el juez puede
desplazarse y, adicionalmente, se sugerira la rebaja
que ha de perseguir el defensor, por supuesto, dando

o
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por sentado que ha cumplido de modo estricto con
cada uno de los pasos de la gufa descritos en el ca-
pitulo segundo, para asesorar o sugerir la aceptacion
de cargos.

En un segundo momento, se realizard aqui una criti-
ca a la normatividad actual, para lo cual se expondran
las principales problematicas de la justicia premial en
Colombia, las reformas legislativas que la han res-
quebrajado y los debates que han surgido sobre el
particular. Y por ultimo, se analizaran las propuestas
o proyectos de ley que buscan dar solucién a la pro-
blematica existente respecto a la figura bajo estudio.

4.1. Momentos procesales en los
cuales procede la aceptacion de
cargos

4.1.1. Audiencia de formulacion de
imputacion

Una de las actividades realizadas en esta audiencia
consiste en la pregunta que el juez de control de ga-
rantias le formula al hasta entonces indiciado, acerca
de su proposito de allanarse a la imputacion. Esta
pregunta se plantea luego de que el fiscal expone la
imputacion factica-juridica de manera expresa, clara,



precisa y circunstanciada (C.S.J., 34022 de 2011). Si
en efecto se allana y este acto es aprobado por el
juez de conocimiento en el tramite de verificacion,
con posterioridad a este, en el traslado de la indivi-
dualizacién de la pena®, el defensor habri de pro-
pender, con base en el principio de progresividad o
gradualiadad aplicado a las rebajas de la pena segun
el momento procesal, por la concesién de un des-
cuento que oscile entre el 41.66 % (limite maximo
de deducciéon que se propondra en un subcapitulo
posterior, en caso de aceptacion en la audiencia de
acusacion, ver tablas 2 y 3) y la maxima permitida
por la ley: 50 %.

Es claro que no se desconoce que la normatividad
emplea la palabra ‘hasta™, lo cual implica que el juez
no esta obligado a restar en todo caso el porcentaje
mas alto. Esta preposicion, en efecto, indica el limite
maximo, lo que le permite al sentenciador disminuir
la rebaja en una porcién inferior a la mitad vy, segun

I** | hasta en un minimo

interpretacion jurisprudencia
de la tercera parte mas un dia. Con base en el men-
cionado principio de progresividad, no se comparte

aqui esta interpretacion, puesto que la disminucién

32 C.P.P., Articulo 447.
33  C.P.P., Articulo 351.
34 Véanse por ejemplo: C.S.J., 24.529, 25.726 y 25.969 de 2006.
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de la pena debe ser en todo caso superior a la tercera
parte mas un dia, por los siguientes argumentos:

a. Como manifestacién de la justicia premial, la
aceptacion de cargos implica que cuantos mas es-
fuerzos humanos y econémicos se ahorren a la
administraciéon de justicia, mayores habran de ser
las rebajas que se reconozcan.

b. Como se mostro en el capitulo inicial, en el ambi-
to internacional se plantean fuertes criticas validas
sobre la aceptacion de responsabilidad en fases
primigenias del proceso, puesto que ni siquiera ha
operado el descubrimiento probatorio.

c. De particular relevancia resulta la critica de Moya
, que se basa en referentes histéricos de lo acon-
tecido en los debates de la comision redactora
constitucional del actual Cédigo de Procedimien-
to Penal:

(...)adiferencia de los procesos acusatorio-
adversariales ordinarios, el nuestro no se
formaliza con la acusacién, sino con la
audiencia de imputacién (Roxin, 2000).

Precisamente lo que hace de la formalizacién un
acto procesal importante(...) porque a partir de
ahi tiene inicio el verdadero ejercicio de la accion

92 penal (...) es normal que en los regimenes acu-



satorios v adversariales, la formalizacién traiga
consigo efectos tales como la interrupcion de la
prescripcion, el descubrimiento probatorio del
acusador vy con él, la opcién mas importante de
aceptacién de cargos.

Con todo, cuando la Comisiéon redactora consti-
tucional disefi6 la audiencia de imputacion, ya ha-
bia aprobado una parte significativa de las dispo-
siciones del cédigo procesal, y no repard en que
debia verificar las implicaciones que la novedad
trajo, como también y muy particularmente, que
si iba a hacer cumplir a la audiencia de imputa-
cion la funcion mas trascendental que tenia en el
anteproyecto la audiencia de acusacion, pues le
correspondia asi mismo trasladar las condiciones
que justificaban la produccién de esos menciona-
dos efectos, como por ejemplo, el descubrimien-
to probatorio.

Lamentable e irresponsablemente no se hizo
asi, y por ello la audiencia de imputacién no pa-
rece calzar bien con el esquema del proceso. Es

inextricable que sea la opcidén mas importante de
aceptacion de cargos cuando no ha habido des-

cubrimiento de pruebas por parte del fiscal (...)
(Moya, 2012% 123-124. El subrayado no corres-

ponde al texto original).
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Con una visién global, no cabe hesitacion que acce-
der a deducciones punitivas mucho mayores a la ter-
cera parte mas un dia, busca equilibrar el desbalance
que soporta el imputado, quien acepta autoincrimi-
narse renunciado asi a sus garantias; pese a que la
FGN en esta audiencia ni siquiera, por autorizaciéon
legal®™, le descubre los medios cognoscitivos con los
que cuenta, lo cual imposibilita realizar ponderacio-
nes acerca de la viabilidad de lograr una sentencia
absolutoria fruto de una estrategia de defensa [ex-
pectativa y controversial] ya mencionada.

d. El mismo o similar beneficio (descuento entre
aproximadamente el 42% y el 50% de la pena
individualizada) podra obtenerse a través de un
preacuerdo, el cual es viable que se materialice en
un acuerdo hasta antes del momento de la presen-
tacion del escrito de acusacion.

En el Conversatorio interinstitucional del Sistema
Penal Acusatorio, que se realizaba en la Sala Admi-
nistrativa del Consejo Superior de la Judicatura en
los albores de la implementacién de la Ley 906 de
2004, el autor del presente libro, como uno de los
representantes de la Defensorfa del Pueblo, senté
este criterio que el relator condensé ast:

35 C.P.P. Articulo 288, Numeral 2.



La Defensoria Publica establece que para efec-
to de resolver el problema de la desigualdad
entre el allanamiento de la imputacién y los
preacuerdos en lo referente a la rebaja puniti-
va, no debe tenerse en cuenta el “hasta”, sino
la mitad para que no haya rompimiento que
provoque una desigualdad entre estas figuras.
(“ACUERDOS Y PREACUERDOS”, 2005
recuperado el 23 de octubre de 2013 en www.
ramajudicial.gov.co).

4.1.2. Audiencia preliminar de allanamiento
a la imputacion (antes de la
presentacion del escrito de
acusacion)

En cuanto a la posibilidad de solicitar una audiencia
preliminar que aqui se bautizara con el nombre de
allanamiento a la imputacién, se dan para los ope-
radores juridicos dos puntos de vista opuestos: uno,
partidario de su celebracion, la cual se comparte
aqui, y otro, mayoritario, partidario de su improce-
dencia.’® Véanse a continuacion algunas situaciones
que, desde la 6ptica de la defensa, explicarfan el por-
qué se acude a la referida audiencia preliminar una

36 En sentido similar, con relacion a la posibilidad de solicitar esta audiencia, cf.: Ardila (2009: 105);
Jiménez (2009: 26); Moya (s.£.:251); Sol6rzano (2012: 152y 153), y Torres (2014).
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vez pasada la formulacién de imputacion, aparte de

perseguir una rebaja mucho mas alta que en las au-

diencias celebradas en la fase de juzgamiento, como

se analizara antes de finalizar este sub-acapite.

a. Lapersona declarada ausente se entera de la inves-

tigacién en su contra y decide, informada y ase-
sorada, consentir la imputacion factica y juridica
formulada que no tuvo oportunidad de escuchar
de viva voz. En este evento, la sustentacién de la
viabilidad de la audiencia preliminar propuesta se
hace mas sencilla, como quiera que tal declarato-
ria no obedeci6 a la renuencia a comparecer del
entonces indiciado, quien no tuvo la ocasién de
manifestarse sobre su responsabilidad, pues por
diversas circunstancias (v.gr.: cambio de direccién
de residencia, desconocimiento de la misma, etc.),
no le fue posible enterarse de la iniciaciéon del
proceso.

Si el juez de control de garantfas supone impro-
cedente esta audiencia preliminar y la defensa ad-
vierte que se soslayaron los requisitos legales™ y
constitucionales (Corte Constitucional, C-591 de
2005) de la figura de la declaratoria de persona au-

37 En términos del Articulo 288, Numeral 3°, de la Ley 906 de 2004.
96 38 C.P.P. Articulo 127.



sente en comento, el planteamiento posterior sera
la solicitud del decreto de nulidad. De esa mane-
ra se retrotraerd la actuacion a la formulacién de
la imputacion y, si definitivamente se opta por su
aceptacion, se mantiene incélume la eventualidad
de la concesion de la maxima rebaja punitiva legal

(50 %).

. El defensor, de modo prudente, no recomendé
este mecanismo de terminacién anticipada del
proceso, debido al corto tiempo con el que contd
para valorar el caso probatoria o juridicamente.
En este punto, caben los mismos argumentos que
originaron las notas al pie de pagina numeros 18
y 19, acerca del plazo razonable para preparar la

defensa.

. El defensor no habia recomendado esta figu-
ra porque pretendia, con validos fundamentos,
la aplicacion de la salida alterna del principio de
oportunidad, pero no tuvo éxito por motivos no

atribuibles a la defensa material o técnica.

. La fiscalfa se rehusa a negociar o no suscribe un
acuerdo con iguales o superiores beneficios que
aquellos que otorgarfa un juez de conocimiento

ante un eventual allanamiento a la imputacién.
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Si el juez de control de garantias ante quien se soli-

cita la audiencia en comento es de la postura de su

inviabilidad y por ende, niega su instalacién o, pese

a iniciarla encuentra improcedente el allanamiento a

la imputacion, entonces los argumentos extraidos de

principios y reglas que se contraponen al proceder

del juez son:

a.

39

Posibilidad de celebrar audiencias prelimina-
res no enumeradas taxativamente: el numeral
9 del Articulo 154 del C.PP. (modificado por el
Art. 12 de la Ley 1142 de 2007) abre la posibili-
dad de celebrar diversas audiencias preliminares,
siempre y cuando “resuelvan asuntos similares a
los anteriores”, en otras palabras, similares a cues-
tiones relacionadas con los numerales 1 a 8 de la
citada norma® (), y este tema se desprende de la
audiencia de formulaciéon de imputacién referida

en el numeral 6.

No se olvide que la facultad para requerir la rea-
lizaciéon de audiencias preliminares, si bien es
mayoritaria por parte de la Fiscalfa General de la

Nacion, no es exclusiva de esta, ya que también

En sentido similar, Véase Moya, s.f.



40

estan facultados la defensa, la victima y hasta el
Ministerio Publico™®.

Derecho a renunciar al juicio oral con todas
las garantias (inmediacién, concentracion,
contradiccion, etc.): si a todo procesado le asis-
te el derecho a afrontar un juicio oral, es viable
que en cualquier momento pueda renunciar al
mismo. Esto se reafirma en una norma rectora,
Articulo 8 literal I, y en el Articulo 131 del C.P.P.
Mas aun cuando paralelamente estd renunciando
al derecho de no auto-incriminaciéon (Jiménez,
2009: 26) y a la presuncién de inocencia.

El procesado tiene la facultad de someterse
por su propia iniciativa a la aceptacion: a tono
con el anterior literal, el Articulo 293 del C.P.P.
indica que la aceptacion de la imputacion es via-
ble “por iniciativa propia”, frase de la cual emana
la facultad que tiene el procesado para el someti-
miento a la imputacion en la investigacion formal,
cuando a bien lo tenga.

. La audiencia de allanamiento a la imputa-

cién no es una nueva formulacion de esta:

V. gr: con relacion a la defensa, Articulos 267, inc. 2, y 125-9 del C.P.P., numeral condicionado por
la Sentencia C-186 de 2008 (modificado por el Articulo 47 de la Ley 1142/07). En lo que correspon-
de a la victima: Articulos 306, 316 y 342 del C.P.P., condicionados por la sentencia C-209 de 2007.
Y en lo que toca al Ministerio Publico: Articulo 112 del C.P.P.
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si se considera que la imputacién es una sola y
que por ello es inviable tal audiencia de alla-
namiento, ha de aclararse que no se trata de
una nueva formulacién, puesto que aqui la Gni-
ca pretension es la de reconocer la imputacion
ya celebrada, lo cual descarta debatir aspectos
facticos, probatorios o juridicos. La unica labor
del fiscal sera la de salvaguardar la imputacion
realizada previamente y, la del juez de garantias,
ejercer los controles ordenados en el Articulo
131 del C.P.P.

¢. La perseguida eficiencia del sistema proce-
sal penal: si se ponen trabas a la celebracion
de la audiencia preliminar propuesta, se esta
afectando una salida alterna relevante como la
aceptacion de cargos y, de paso, se afecta inclu-
so el actual sistema procesal penal. Modelo cuya
“fortaleza se apoya justamente en la prevision
de que sea poca la cantidad de casos que agoten
todas las etapas procesales” (C.S.J., 24.817 de
2000); tanto es asi, que por ello la Fiscalia, en su
ultimo proyecto de ley presentado, flexibiliza el
allanamiento a los cargos antes de la audiencia
de acusacion.

Expuestos los casos hipotéticos en los que es con-
1001 veniente solicitar la celebraciéon de esta audiencia



preliminar innominada, as{ como suficientes razo- 101

nes para la procedencia de la misma, solo resta
sugerir la reducciéon punitiva por el allanamiento.
En atencién a la progresividad o gradualidad de la
justicia premial, el descuento ha de ser muy simi-
lar al obtenido en la formulacién de imputacion,
vale decir, al porcentaje resultante del promedio
entre la maxima rebaja (50 %) menos un dia, y el
guarismo que se analizara en la audiencia de acu-
sacion (41.66 %) mas un dfa. La tunica diferen-
cia con el ambito de movilidad de la rebaja en la
formulacién de imputaciéon es que se le restarfa
un dfa al 50 %, dado que, de nuevo atendiendo
el principio de gradualidad, no serfa idéntica a un
tramite anterior: la imputacién. Para esclarecer la
anterior propuesta se sugiere acudir a las tablas 2
y 3 de este texto.

4.1.3. Audiencia de formulacion de
acusacion

Para empezar, hay que precisar que en aquellas ac-
tuaciones donde la Fiscalia formula la imputacién
juridica de forma equivocada y tipifica la conducta
de un modo mas gravoso, pero corrige el error en el
escrito o en la audiencia de acusacion y, gracias a esa
modificacion se produce la aceptacion del procesado
en la audiencia de acusacion, en tal caso, la rebaja
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tendria que ser la misma que la del momento de la
imputacién. Esto, por cuanto los yerros de los servi-
dores publicos mal pueden cargarse a quienes petju-
dican. Asf se plante6 en la sustentacion del recurso
de apelacion (por el autor del presente texto, en ese
entonces representando a un usuario de la Defen-
sa Publica), cuyo resultado en Sentencia de segunda
instancia*' fue ponderar y conceder la rebaja puniti-
va, como si la anuencia de responsabilidad hubiese
ocurrido en la formulaciéon de imputacion.

Por otra parte, como el Cédigo de Procedimiento
Penal colombiano no se ocupa de la aceptacion de
cargos en la audiencia de acusacion, los jueces que se
limitan a interpretaciones exegéticas no la permiten;
incluso de forma censurable, en una de sus decisio-
nes, también la C.S.J.** acudi6 a esta interpretacion.
Aqui se critica dicha interpretacion, pues son catego-
ricos los argumentos en sentido contrario (algunos
también esgrimidos al momento de respaldar la po-
sibilidad de solicitar la llamada audiencia preliminar
de allanamiento a la imputacion), a saber: a) la pre-
tendida eficiencia del sistema; b) que los Articulos 8
Literal I) y 131 del C.P.P. tampoco excluyen la acep-
tacion en este acto, y ¢) la razoén juridica primordial,

41 Dictada por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota el 11 de mayo de 2011, dentro del
radicado No. 110016000000201000031-01.
42 Véase: C.S.J. Radicado 31.063 de 2009.



que si el procesado goza del derecho a un juicio oral 103

justo, de manera correlativa esta facultado para re-
nunciar a ¢él. El punto de partida para esta renuncia
es la imputaciéon y como limite, el inicio del juicio
oral, especificamente al momento de preguntarsele
al acusado si se declara inocente o culpable®. De
manera que la aceptacion de cargos es nada mas y
nada menos que un derecho del procesado, como
con tino lo consagra el proyecto de ley de reforma
al C.PP. (21-15 en la Cimara de Representantes)*.

No existe fundamento irrebatible que impida la
aceptacion de cargos en la audiencia de formula-
cion de acusacion, simplemente el legislador omitio
referirse en este acto procesal al instituto procesal
bajo estudio. En ese sentido, el problema juridico
por resolver es: ¢cual es el descuento punitivo si se
produce la aceptacion unilateral en dicha audiencia?
La respuesta es que la rebaja sera menor de la mitad,
pero mayor de la tercera parte de la pena imponible.
Proposiciéon que se basa en los siguientes razona-
mientos.

A.Una indebida lectura e interpretacion del Inci-
so 2 del Articulo 352 del C.P.P, o su aplicacion

43 C.P.P. Articulo 367.
44 En su Articulo 97, el cual modifica el Articulo 354 de la Ley 906 de 2004.
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45

pragmatica, como se plantea en Garzon y otros
(2007), ha generado que en los casos de acepta-
cion de cargos solo se conceda como descuento
la tercera parte en la audiencia de formulacion de
acusacion, pese a que tal limitante es exclusiva de
los preacuerdos; por ende, mal pueden recibir el
mismo tratamiento esas dos instituciones (acepta-
cién y preacuerdos). Situacion similar sucede con
lo normado en el articulo 349 del C.P.P, cuando
erradamente se le exige a quien acepta cargos —so
pena de no reconocer descuentos punitivos- que
reintegre, por lo menos, el 50 % del valor equiva-
lente al incremento percibido y se asegure el re-
caudo del remanente; desconociendo de esta ma-
nera, que el articulo en comento se circunscribe
unicamente al instituto procesal de “los preacuer-
dos”®, por lo que es improcedente darle la misma
aplicabilidad a la aceptacion unilateral de cargos.

A los funcionarios judiciales les esta vedada la in-
terpretacion o la analogia en sentido adverso, y sin
embargo la realizan al olvidar que dichas normas
(articulos 349 y 352 C.P.P) regulan la figura de
los preacuerdos, mas no la de aceptacion de car-
gos. Esto, maxime cuando a partir de la Sentencia

La C.SJ. comparte este mismo criterio en: Sentencia de segunda instancia, radicado 34.829 de 2011
y Casacién 36.502 de 2011.



25.306 de 2008 se recogio la desacertada linea ju- 105

risprudencial sostenida por la Sala mayoritaria de
Casacion Penal de la C.SJ. durante los afios 2005
a 2007 (v. gr.: 21.954, 21.347 de 2005 y 24.052,
24.531 y 25.196 de 20006), que confundia las dos
figuras (error que, debe reconocerse, se origind
en el mal manejo dado por la Ley 906 de 2004 a
los dos institutos*), al pensar que la aceptacion
de cargos constitufa una especie de preacuerdo.
Tesis esta que impedia la aplicacion del principio
de favorabilidad al no otorgar las mayores rebajas
de pena del allanamiento de cargos de la Ley 906
de 2004 a la sentencia anticipada de la Ley 600 de
2000.

En esta confusiéon no cay6 la Corte Constitucio-
nal (v.igr.: T-091, T-941, T-797 y T-966 de 2000, y
T-356 de 2007), al ensefiar a través de las senten-
cias de tutela, las diferencias entre los dos institu-
tos, asf:

Una lectura sistematica del nuevo estatuto
procesal penal permite deslindar dos
modalidades de terminacion anticipada del
proceso perfectamente diferenciadas en
su estructura, consecuencias y objetivos
politico-criminales: (i) Los preacuerdos y

46 En el mismo sentido, véase Arana y otros (2008: 105).
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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 negociacién entre el fiscal y
el procesado, respecto de los cargos vy
sus consecuencias punitivas, las cuales
demandan consenso. En el segundo caso, el
presupuesto es la aceptacion de los cargos
por parte del procesado, es decir que no
existe transaccion y en consecuencia no
requiere consenso. (Corte Constitucional,.
Sentencia T-091 de ,2000).

Como actualmente no existe duda acerca de que
aquellas salidas alternas son distintas, pues los
preacuerdos implican bilateralidad (negocia-
cioén) en tanto que la aceptacion de cargos, unilatera-
lidad. En consecuencia, ante la anuencia manifes-
tada en la audiencia de acusacién, es desacertada
una reduccion de un porcentaje fijo de la tercera
parte de la pena individualizada a imponer, por
aplicacion indebida del inciso 2 del Articulo 352
del CPP.

Asi haya que citarse a la victima, segiin Sentencia C-516 de 2007, no es obligatoria su presencia ni
su avenencia, pues su inconformidad podra debatirla ante el juez de conocimiento en la audiencia de
aprobacion o desaprobacion del preacuerdo.



B. Afecta la gradualidad de la justicia premial que 107
el descuento no supere la fracciéon de la tercera
parte, cuando quiera que es factible alcanzar esta
fraccion en la audiencia posterior, vale decir, la
audiencia preparatoria. Si se concede la disminu-
cion de apenas la tercera parte de la pena, se pasa

Victor Hugo Ospina Vargas

por alto el ahorro de recursos humanos y econo-
micos, que se refleja en que ya no serfa necesario
culminar la audiencia de acusacion, ni esperar el
término entre una y otra audiencia (acusacion y
preparatoria) y tampoco desarrollar gran parte de
la audiencia preparatoria.

C. Segun la division del Codigo de Procedimiento
Penal (Libro III, Titulo I, Capitulo I) la investi-
gacion culmina con la presentacion del escrito de
acusacion y, a partir de ahi, inicia el juicio (juzga-
miento), lo que en principio llevaria a pensar que
en la audiencia de acusacion, al ser parte de otra
fase del proceso, serfa proporcional una rebaja de
la tercera parte. No obstante, la terminacién de la
investigacion es meramente formal si recordamos
que la Fiscalfa, en el periodo que abarca la entrega
del escrito de acusacion y la audiencia en donde se
la verbaliza, puede continuar la investigacion, ha-
bida cuenta de que esta facultada por via jurispru-
dencial para adicionar, modificar o aclarar dicha
acusacion, si y solo si no altera el ntcleo esencial
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de los hechos; de lo contrario, viola el denomi-
nado principio de congruencia. En Sentencia de
casacion No. 34022 de 2011, sobre el particular la
C.S.J. expuso:

(...) ese “acto complejo” de acusacion
“como pliego concreto y completo de
cargos, resume tanto la imputacioén factica
como la imputaciéon juridica con miras
a que a través de dichas concreciones se
permita al acusado conocer los ambitos y
alcances exactos de la acusacion, y a partir
de estos ejercer el derecho de defensa.

Se afirma en esta decisiéon que la acusacion se
trata de un acto complejo, porque esta compues-
to por la presentacion del escrito de acusacion,
cuyo contenido esta expresamente regulado en
la respectiva Ley (Articulo 337) y se integra con
los desarrollos de la audiencia de formulacion de
acusacion (Articulo 339), durante la cual, la fisca-
lia puede aclarar, adicionar o corregir motu pro-
prio, o a peticion de las partes e intervinientes, de
manera amplia, el aspecto juridico (no el factico),
atendiendo a los hechos juridicamente relevan-
tes, constituyendo de esa forma un acto material

complejo, unico y univoco en el que:



48
49

se concreta la imputacion de una conducta
contodaslas circunstanciasde modo, tiempo
y lugar que la especifiquen, hechos (...)
que corresponden a la imputacion factica
en la cual se integran las formas de autorfa
o participacion, atenuantes y agravantes
genéricas o especificas, con referencia a un
tipo (o tipos) basico, especial o alternativo,

esto es, las adecuaciones normativas

)
que corresponden a la imputacion
juridica.”Pues bien, si solo en la audiencia
de acusacion culmina materialmente la
investigacion, no es proporcional que tenga
la misma rebaja la aceptacion unilateral en
ese acto procesal, que aquella realizada
en la audiencia preparatoria. Se explicara
entonces a continuacion, desde la 6ptica del
descubrimiento probatorio, la incidencia
de que sea en una u otra audiencia la
conformidad simple.

No cabe duda de que la Fiscalia esta obligada a
revelar o descubrir los medios cognoscitivos en

la audiencia de acusacion® ue aunque la nor-
>y

Al respecto, véase también la Sentencia del 16 de marzo de 2011, radicacion N° 32685.

Incluso de todas las entrevistas (al menos de las observaciones hechas por el miembro de policia
judicial en su cuaderno de notas), de todos y cada uno de los potenciales testigos, de conformidad
con los Arts. 206 y parte final del Num. 3 del Art. 345 del C.P.P., tal como expuso este autor del
presente texto en un asunto de la Defensoria Pablica y en una Sala de Decision Penal del Tribu-
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ma (Art. 344 C.P.P) dispone que el plazo maxi-
mo para ello sea de tres dias siguientes a la cele-
bracion de aquella, tres dias son apenas el limite.
Este lapso establecido por la norma procesal solo
tiene sentido en aquellos casos complejos en don-
de el nimero de elementos materiales probato-
rios e informacién requiere varias horas para su
revelacion, exhibiciéon o entrega, pero no asi en
las actuaciones en donde el nimero es reducido
o manejable. Compete entonces a los jueces de
conocimiento ejercer un papel protagénico a fin
de que el descubrimiento sea agil, para garantizar
que se materialice el principio de contradiccion.
El descubrimiento probatorio no puede conside-
rarse un acto de mero tramite, maxime que para el
momento de la audiencia de acusacion, si acaso se
efectué un descubrimiento menor en la audien-
cia preliminar de solicitud de medida de asegura-
miento. Por tanto, la Fiscalia atin no ha mostrado
buena parte de sus cartas de la investigacion, que
pudo tardarse afos, motivo por el cual no es ra-
zonable que se siga extendiendo ese ocultamiento
legal. En resumen, en la audiencia de acusacion

debe operar el descubrimiento, y solo en las ac-

nal Superior de Disttito Judicial de Bogoti se comparti6 la tesis (Auto del 30-07-10, radicado No.
110016000028200902436-02).



tuaciones complejas hacerse uso de los tres dias
referidos en la norma.

Cuando si estén justificados los tres dias, de to-
dos modos es imperioso que se tomen medidas
para que la defensa tenga acceso a los elementos
materiales probatorios o a la informacién recogi-
da en el término mas agil, pues considerar que es
satisfactoria la revelacion siempre y cuando ocu-
rra antes del inicio de la audiencia preparatoria, es
soslayar el principio de contradiccion, ya que el
descubrimiento forma parte de uno de los com-
ponentes del principio de contradiccion, esto es,
conocer (C.PP. Articulo 8: Literal j); conocer los
medios probatorios con los cuales pretende una
condena el ente acusador. Y se requiere entonces
tomar las medidas necesarias para que sea oportu-
no y efectivo el descubrimiento probatorio, pues-
to que por la gran carga laboral que padecen los
fiscales delegados, el defensor debe contar con
suerte para acceder a las evidencias. Por ello, el
fiscal general de la nacion tiene que impartir ins-
trucciones precisas para que los auxiliares de los
Delegados o, en ultimas, las Coordinaciones de
Unidad, materialicen la entrega de los elementos
probatorios; o, de lo contrario, si el defensor asis-
te en reiteradas ocasiones y no es atendido, el fis-
cal es quien tendra que ubicar al defensor; en todo

-
-
—
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caso antes de que finalice el tercer dia siguiente a
la celebracion de la audiencia de acusacion.

Se reitera, no esta hablando de un formalismo,
algo intranscendente; la defensa requiere cono-
cer los medios del 6rgano acusador para iniciar la
controversia de los mismos, pues solo enterando-
se de su contenido establece la contundencia res-
pectiva. En multiples casos, con el descubrimien-
to apenas se inician las labores de campo de la
defensa, dado que con antelacion a tal revelacion
no se tienen bases solidas sino simples hipotesis.
Es decir, si transcurren mas dias de los permitidos
para materializar el descubrimiento, el lapso para
controvertir las pruebas de cargo se reduce y el
periodo legal entre la audiencia de acusacion y la
preparatoria resulta breve para la investigacion de
la defensa, si se lo compara con el tiempo amplio
(incluso de afios) con que conté la Fiscalia para
construir y consolidar su teoria del caso.

Si se acude a los estudios de derecho compara-
do, se advierte que es la audiencia de acusacion
el escenario mas optimo para que el procesado
manifieste si acepta o no los cargos formulados
en su contra, pues cuenta con mayores elementos
de juicio para tomar la decisioén de renunciar a las
garantias de guardar silencio, de no autoincrimi-



narse y de presuncion de inocencia (Moya, 2012a: 113
108-110), y también de renuncia al juicio oral, a
cambio de obtener beneficios. Es mas, recuérdese
que en la praxis judicial colombiana, realmente ni
siquiera en la audiencia de acusacién se ha hecho
efectivo el descubrimiento probatorio, dado que

Victor Hugo Ospina Vargas

la conformidad simple por regla general es expre-
sada antes de la revelacion de elementos proba-
torios, que apenas se produce dentro de los tres
dias siguientes a la celebracion de dicha audiencia
de cargos. Por consiguiente, dado que para el mo-
mento de la audiencia preparatoria si se cuenta en
efecto con los elementos probatorios de cargo, se
tiene entonces un motivo suficiente para que se
insista en que la rebaja, para el momento de la
audiencia de acusacioén, sea superior a la otorgada
en la preparatoria, de hasta la tercera parte de la
pena individualizada.

D. Reconocer, en la generalidad de los procesos, la
tercera parte de rebaja punitiva en la audiencia de
acusacion, origina que la defensa decida postergar
la aceptacion de los cargos a la audiencia prepa-
ratoria. Se busca en tal caso objetar las solicitu-
des probatorias con deficiencias de sustentacion,
con el proposito de esperar lo que suceda con las
oposiciones u objeciones, pues si son resueltas de
forma favorable podrian hacer surgir una estrate-
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gia defensiva ‘expectativa y controversial’. Si no se
tienen oposiciones probatorias o las mismas son
definidas en contra, ahf s se recomendaria la ad-
mision de cargos y se obtendria, en esta audiencia
preparatoria, idéntica fracciéon a aquella surgida
de la indebida interpretaciéon normativa concedi-
da para el momento de la audiencia de acusacion:
la tercera parte. Como se observa, es un contra-
sentido que no se otorgue una disminuciéon su-
perior de la pena en la audiencia de acusacion a
aquella fijada por el legislador para la audiencia
preparatoria.

Finalmente, hay que decir que el porcentaje para la
audiencia de formulacién de acusaciéon por el que
minimo debe propender la defensa es de 41.66 %
(que se aludio6 en las dos audiencias preliminares: de
imputacién y de allanamiento a esta), fracciéon que se
obtiene del promedio entre el 50 % como maxima
rebaja punitiva menos un dfa, y el 33.3% mas un dfa,
que se alcanzarfa en la audiencia preparatoria como
mayor reduccion™ (50 % - 1 dia + 33.33 % + 1 dia
/ 2 = 41.66 %). Porcentaje proporcional, cuando
quiera que con posterioridad a la imputacion, la re-
baja serd inferior a la concedida en esta. Pero como
la audiencia de acusacion precede a la preparatoria,

50 Para mayor claridad, se sugiere revisar las tablas 2y 3 de la presente obra.



s{ merece una rebaja superior a la obtenida en esta 115

ultima, como se sustenté de modo amplio en los pa-
rrafos antecedentes.

4.1.4. En la audiencia preparatoria

Con base en una interpretacion sistematica de la Ley
906 de 2004, los descuentos punitivos seran de la
sexta parte mas un dia y hasta la tercera parte, pues
no cabe duda de que los limites son fijados por las
rebajas sefaladas en sus Articulos 356, Numeral 5, y
367, sin que entre dicho periodo exista otra audien-
cia de aquellas que hacen parte de la estructura del
proceso colombiano, como sf sucede en el caso de la
audiencia de acusacion (que se interpone entre im-
putacion y preparatoria). Argumento este ultimo que
enfatiza la exposicion hecha acerca de las rebajas de
la pena en las audiencias de imputacion y acusacion.

Pues bien, si en una actuacién concreta solo fue via-
ble el acogimiento de los cargos en la audiencia pre-
paratoria, la peticion por la defensa técnica al senten-
ciador, dentro del traslado otorgado para referirse
a la probable determinacién de la pena a aplicar,”
es el otorgamiento del maximo descuento en este
momento procesal: 1a tercera parte de la pena indivi-

51  Segun el inciso 1° del Articulo 447 del C.P.P.
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dualizada. El juez de conocimiento se encuentra fa-
cultado para conceder, cuando menos, el promedio
entre la rebaja en esta audiencia (1/3 parte) y aquella
del juicio oral (1/06), esto es: la cuarta parte (1/4) o
el 25 %. Los fundamentos que soportan la disminu-
cion de por lo menos la cuarta parte, son:

a.Reflexionar que si en una negociacion adelantada
instantes previos a la celebracién del juicio oral se
alcanza un acuerdo, en él es procedente obtener
incluso la fraccién de la tercera parte, obviando la
preposicion ‘hasta’ incluida en la ley™.

b. La eficiencia del sistema de enjuiciamiento penal.
El aumento de las aceptaciones de cargo (a la es-
pera de que solo se susciten en los procesos en
donde se cumplan cabalmente los pasos de la gufa
del capitulo segundo) beneficia a la administra-
cién de justicia. La Corte Constitucional asevera
lo siguiente, en cuanto a la relacion entre el siste-
ma y su eficiencia:

En el modelo de procesamiento disefiado
en la Ley 906/04 la promocién del valor
de la eficiencia del sistema vinculado a la
preservaciéon de garantias fundamentales
cobra mayor importancia en la medida que

1 1 6 52 C.P.P. Articulo 356, Numeral 5.



se trata de una aspiraciéon que se encuentra
en el centro del ideario de un sistema de
corte acusatorio y se erigié en uno de los
argumentos que impulsaron la reforma.
(Corte Constitucional, Sentencia de Tutela
091 de 2000).

Por consiguiente, el calculo es sencillo: a mayor
cantidad de jueces que concedan las rebajas maxi-
mas permitidas, también sera mayor el nimero de
ciudadanos que se acojan a la admisiéon de cargos.

Al operar la aceptaciéon pura y simple en la au-
diencia preparatoria, el Estado se ahorra el desa-
rrollo integral de tal acto procesal complejo, asi
como el tiempo transcurrido entre €l y el juicio
oral e, incluso, la instalacién de este.

Si ocurre una aceptacion en la audiencia prepa-
ratoria y por ello no se la desarrolla de forma
completa, no es menospreciable el ahorro de re-
cursos para el Estado, pues recuérdese que con
posterioridad a la pregunta formulada al acusado
acerca de la admision de responsabilidad se susci-
ta la fase mas ardua de dicha audiencia, toda vez
que, cuando no hay aceptacion, continian las so-
licitudes u ofrecimientos probatorios que deben
ser sustentados adecuadamente, luego de lo cual
es procedente debatir (oposiciones u objeciones

—
—
~
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probatorias) estos pedimentos y, por dltimo, el
juez de conocimiento ha de resolverlos uno a uno,
tal como se pasa a explicar.Son distintas las deci-
siones que frente a un medio probatorio ofreci-
do adopta el juez, dependiendo de las situaciones

que a continuacion se explican:

1. Lo rechazara, si la parte falt6 al deber de des-
cubrimiento. Tal decisiéon debe tomarse al ini-
cio de la audiencia preparatoria, una vez hecha
la solicitud por la parte o, una vez el litigante

advierta y sustente la irregularidad.

2. Lo excluira, si considera que es ilicito, ilegal o
que deriva de otro medio en tales condiciones
(Articulos 29 de la Constitucion Politica —ualti-
mo inciso—, 23 y 455 del C.P.P].

3. Lo inadmitira, lo cual procede en tres even-
tos. Cuando es impertinente; cuando se pre-
senta una de las circunstancias enunciadas en
la admisibilidad (en esta opcion se encontraria
la inutilidad, es decir, cuando el medio proba-
torio genera confusion, es dilatorio o exhibe
escaso valor probatorio; también aqui se exa-
mina la otra circunstancia, el denominado per-

118 juicio indebido), o cuando la potencial prueba,



de modo excepcional, es inconducente™. (Os-
pina, en prensa).

Como se observa, el tramite de la audiencia prepa-
ratoria posterior a la pregunta sobre la admision de
responsabilidad es denso, motivo por el cual no es
desproporcional, ni va en contravia de la graduali-
dad, la aprobacion del descuento de la cuarta o hasta
la tercera parte de la pena individualizada.

4.1.5. Al inicio de la audiencia juicio oral

Para comenzar es preciso sefialar que, por regla general,
es cuestionable la declaratoria de culpabilidad al inicio
del juicio oral, porque si mucho antes se vislumbraba

53  Seasevera que solo de manera excepcional el medio de conocimiento es inconducente, en aten-
cion a que: “El concepto de conducencia solo es aplicable en contados casos, pues si en todos los
asuntos penales se exigieran determinados medios de prueba para acreditar un hecho o circuns-
tancia, (...) el principio de la libertad probatoria (...) se desconoceria. (...) La principal conse-
cuencia de la postura que se esta planteando es que los jueces no deben exigir la sustentacion de
la conducencia frente a cada uno de los medios probatorios; por lo tanto, no habran de inadmitir
uno de ellos por carencia de su fundamentacion, cuando, como en la mayoria de los casos, sea
improcedente su analisis. La inquietud que quedaria por resolver es jpor qué la jurisprudencia, la
doctrina y, con base en estas dos fuentes del derecho, en la praxis judicial penal, los jueces siguen
exigiendo su examen frente a cada uno de los medios de conocimiento? La respuesta no resulta
tan compleja. El concepto de la conducencia de la prueba sigue tan arraigado en nuestra cultura
juridica procesal penal que los doctrinantes la dan por sentada sin ocuparse de reflexionar sobre
este asunto, ejemplos de ello los encontramos en Bernal y Montealegre (...) (2013); autores
como Arenas (2014), Parra (2011) y Caicedo (2012) (...) simplemente transcriben las definicio-
nes sin contextualizarlas a la Ley 906 de 2004 (...). Asi mismo procedio la Corte Suprema de
Justicia en los radicados. No. 37.198 de 2011; 27.608 de 2007; 27.539 de 2009 y 33.212 de 2010,
entre otros. Se habla de arraigo del concepto, por cuanto en el sistema con tendencia inquisitiva
se exigia sustentar la conducencia. Se infiere que tal exigencia surgia, por cuanto quien hacia de
fiscal en la investigacion, o el juez en el juzgamiento, eran los encargados de practicar las prue-
bas, y contaban con la potestad de decretarlas de oficio; todo lo cual generaba para los sujetos
procesales, una carga mayor en la sustentacion cuando solicitaban el decreto de una prueba. En
el sistema actual, como se ha examinado, son las partes las protagonistas frente a la prueba, por
ello la idoneidad o aptitud de la misma tendra que ser, salvo casos excepcionales, del resorte
exclusivo del litigante, quien es el que ha construido su teoria del caso”. (Ospina, en prensa).
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el fracaso de una estrategia distinta de defensa, las de-
ducciones punitivas habrian sido mas benévolas en los
actos procesales precedentes. En términos francos, de-
nota falta de idoneidad del defensor, salvo situaciones
que pueden denominarse extremas y siempre y cuando
no exista una estrategia de defensa mas favorable -in-
cluso los preacuerdos-,”* comor:

a) La renuencia del procesado a admitir su culpabi-
lidad con antelacion, pese a que su abogado, de
modo insistente durante el decurso procesal le
propuso la aceptaciéon, mediante una diafana y
adecuada asesorfa sobre la mejor opcidn para el
caso. Consejo técnico que solo asiente el acusado
al momento de iniciar su juicio oral.

b) Relato o datos sobre circunstancias o hechos tras-
cendentes inexactos suministrados al abogado
por el cliente o usuario, que no permiten sostener
ninguna teorfa del caso benéfica, y que apenas se
logran establecer después de finalizada la audien-
cia preparatoria.

c) Para el caso especifico de los defensores publicos:
aparicion tardia del declarado persona ausente,
contumaz o, simplemente, que el usuario vincula-

54 En el mismo sentido, acerca de la conveniencia de agotar primero la posibilidad de suscribir un
1 20 preacuerdo, véase Garzon y otros (2007:166--167).



do a través de formulacién de imputacion, duran-
te el decurso de la actuaciéon no posibilit6 el con-
tacto con su abogado, y solo retorné previamente

al juicio oral.

En dichas condiciones, si se opta por la declaracion
de culpabilidad al comienzo del juicio oral, esta otorga
una reduccion de la sexta parte de la pena a asignar, sin
ninguna clase de ponderacion.” Y, pese a esa pequefia
fraccion, permitir la celebracion de un juicio oral con
nulas posibilidades de éxito es un riesgo innecesatio
para el acusado, ante la casi segura aplicacién de una

pena de prision plena.

Para terminar, mediante la Tabla 2 se explicaran a
continuacion las rebajas punitivas que se acaban de
proponet, asi como aquellas por las cuales debe pro-
pender la defensa. En uno y otro sentido, se hara se-

gun la exposicién desarrollada en este sub-capitulo.

55  C.P.P. Articulo 367, Inciso 2°.

121

Victor Hugo Ospina Vargas




&%

Defensoria

ANALISIS DE LA SALIDA ALTERNA ‘ACEPTACION DE CARGOS’:

CUESTIONAMIENTOS Y PROPUESTAS DESDE LA DEFENSA PUBLICA

del Pueblo

SasW Qi
:ordwafo 12 uyg

@/1D %08

“ugrvpndatr ap uowvpnuLof 3p v
-uanpny v) v apuodsaios jon ja Gy vy ua viydxo
paaupL I OPLAGUISI Ja ouxp iy oo’y (q

Jou00dosd vuss
ou (o, 99°1#) ousiu 2 opuanuriovxs vivgas ap
outngn aputy) ouos 4aua] nbiod 1 < uowvsniy”
P UODINILOT, 04prHI [ Ud 0lpq spul 4]

(9499° 1  ap osudoud as 1mbv anb opamoad 1o vy
~UAND U DAIIANY 35 15) UGIIVSHID 2P DIUIPID D] U2
vrpuaqo o5 anb v owfouaq ap vip un vuns a5 (e

sasowr

8t viseq (efp [ + sup
6c & sosow 6¢) 0f 2
‘epezenp

-iarpur euad Op SIS
-owr 9 wod opdurdfr
) %

0S vl & wp | + (uores
-nde) o, 99'[H OMUY

Jome
1op e1sandoiy -

¢/1erdep

1 + 2ed ¢/ v omuyg

{BAIEWIOU BONPWD)
-sts uoroeldrdiauy -

ddD 15¢ oM
-pry  vopenduwy
°p  UOREMWIO]

(aferuao3od uo efeqor)
BSUDJOP B[ 9P UQISUNIDIJ

uoreddxy

zan( [9p pepIaour

op sy ‘soSred

ap voeidooe yod
euad op eleqoy

eOUIIpNY

122



seSrep eurdsQ 03ng 301917

123

'SEIP (7 A S9SoW ¢ = 0/,€8°GH
:opdurafo 1o ug

%E8‘SH =
(serp SO IS 91UD SOPURUIUID ‘7
/9916 = %0S + % 99°1¥) Jou
-oyue of ap orpaword [Pp voTsd
-uod ¥[ © erwiunde souow o sod
BSUDJOP B[ (7 [E31] [0 UD d58q UO))

.nn KHN&V \A. “« ﬁnuuu
SqvAagy SOf o upHoUIN 95 anb sapuyy sop sof ap

oipanoad 1o ojuansap ouos 4231quIss v vIIUNGY
popypuomiododd ap omaps un ugvsHIL” P vy
C ugrwndunr ap wonppnuio ] vy adgus vaum:
-ua a5 oanb viuspny vun v aopuodsaiios J7 (9

“uovindutr
vy v aouapsod so uowwydaw vy anbiod owifousq ap

vip un vuanIsIp 3 o5 ‘Uonwndut ap uwvNuLIOf

vy U vuviio o s b op0¢ 19 o opsa ‘vuad
7 ua st\w\\\\-ﬂwmn mw\ oulixXpul &NNN\\\\ Vi UL N-U

“UoLIVSHID .»NN N\\Q.N»Q\QS‘«Q\.»\ EN\N\%N\\&E K4
« <
soquv 4ap 2 ‘ondsupn Ay 0u0r (B, 24071
]2 U9 OPLIFJGUISI AOLIUD 0LIITLL) ]9 RQ.N\QW Ay NU

SeIp g £ sosowr
A (wp 1 + sup 6z £ s98
-OW (¢) SASAW () ONU

‘epezienp
-iarpur euad op sas
-ow 96 uod ojdud(yg
i 1 - (uorvindur)
%0S K up [+ (vop
-BSNOE) 04,09TH OFIU]
J0Ine
op easandoig -

Pelelntal
-nduwr e[ v ojudwu
-eue[E,, Op Ieuru
-rexd  epudpny

(sleruansod uo eleqor)
BSUDJOP B 9P UQISUNIDIJ

uopeddxg

zan( [9p pepHrAOw
9p soNWII'Y ‘S05IED
ap uomeidooe yod

euad op eleqoy

eOUIIpNY




&%

Defensoria

ANALISIS DE LA SALIDA ALTERNA ‘ACEPTACION DE CARGOS’:

CUESTIONAMIENTOS Y PROPUESTAS DESDE LA DEFENSA PUBLICA

del Pueblo

SEIP (T A $989W (¢ = 0499°TH

Qﬁ.%! ! :Q& SoppAaey] $0] U2 SoprIrUas
soqeuy) $0f I omponioad Jo sousut of 4od ‘vuad vy
us oquanIsp ol0) zi0go a5 anb v vundy pop
-yvnpvad o popasaisod ap ordpuud 1o G vy

(op 1 -
z/ C SEIP (¢ £ sasow Iy

A

sopdwafo [2 ugy | 42 vpmaquiss suantviidxo viume 25 0U VI (p 1+
~uagpny sy ua S0 3p uowwdaw vy omo”y (y | €/1) = vIp [ £ sasow g¢
(¢ /ec'es .
= %05 4 %E€Ee seonune vwfouaq p vip oy uoEsND
souopvrado soyuomSis se op ou | i Sousn (ugpwindur ap upwrmutiof op viousp -marput eudd op sds o A
) - . u ‘ -owr 96 wod oduwafy | PP UORYNWIO]
-anqo as anb afeyuaniod) v,99°y | 7 71 v &§N\§,&§§t 04,0 10 “409p 52 (Pyy :
:S2 0189 ANGE_”:OU NTCSW@W NM uﬁv \%&mﬁw\\m ua QNNN\N\«»\ QN\%\.N\\ \M Q‘MN\NN\& X %Q%Q\“\ ua Nwﬂu 1- ACA\UMU
opoword [Pp UOISIIU0D ¥ ‘Sou | oIy ap outrxput oy [ 4020jqe1ss ard (8| —eyndun) 040G 12 0 7 ¥
Wﬁw OW uwom ogwmmﬂ.umuww umm%%wu@ N Y £ &m 1 + (eoresedosd)
1°(q o323 PP OB | O 5| ou soSams ap uorsipy ) anbiod ‘ownfouaq ap vip YEEEE O €/ 1 v PNUY
un spu vuogpivdaid visuapny vy vivd opriiogo ja :301ME
‘vazrund ojuanssap 12 vavd outsrnd ajuyy orio”y (¥ 1op e1sondox -
zan{ [9p pepHraow
(aferuassod uo eleqoax) uopeondxy 9P SRRWY] "S05ILD eroUdIPNY

BSUIJOP B[ 9P UQISUNIIJ

ap voeidooe yod
euad op eleqoy

124



E seSrep eurdsQ 03ng 301917
—
'$98oW 7€ A G omug
. ) repezienp
wip | (sasaul g copduials 1o ury vip -iapur euad op sos
un sput apavd (04,¢z) 7, o) 250 0159 ‘(b € oo (B, -ow 96 uod orduwaly
$2|DAd]Y] SO] U2 SOPVIDUS SILL]] O] AAJUD 0Ipan04] N
v Soudtt 0] 40q Aapuodsatio aqap oprsiogo omifou e & oved v e w%c\ !
959w 7¢ -0q 1o onb vuvapur piavdun ogoupind upn) (o T g H

:ordwafo 12 uyg

(oared ¢ /1) vigeéce xordy

(/1) vroppavdasd viouaipnw

7 Q&%n\ +00Z P 906 \@\N vy "o vpruLiLip vy
423090 2qap a5 011fausq ap omtixpu ajuyy om0y (I

0w1fottoq
ap wp un auowipr 3 a5 amb oswad 52 (9/1)
popyiqodin ap ugnvappp vy vavd opopiaL oa
-1 ojuanISp 1o omI Ly 009 AVILO]
popypuomiodo.d ap souaga v viapuodsas oN (T

J0Ine
1op e1sandoiy -

'$SIW 7€ vasey

‘eIp 1 A sasow 91 anuy
‘epezienp

-iapur euad op sas
-owr 96 wod ofdwa(yg
oed ¢/1 e K wp |
+ 2aed 9/1 ¥ omuy
{EAIEULIOU ED[)BUId)
-s1s ugroeldrdiauy -

G es

-ownu ‘96¢ omap

-y

“erroreredos

(sleruansod uo eleqor)
BSUDJOP B 9P UQISUNIDIJ

uoroeodxyg

zan( [9p pepHrAOw
9p soNWII'Y ‘S05IED
ap uomeidooe yod

euad op eleqoy

eOUIIpNY




&%

Defensoria

ANALISIS DE LA SALIDA ALTERNA ‘ACEPTACION DE CARGOS’:

CUESTIONAMIENTOS Y PROPUESTAS DESDE LA DEFENSA PUBLICA

del Pueblo

G107 ‘seSrep eurdsQ uomear) ‘7 BIqey,

$asaW 9
vepigrd /1
cordwiafo 1o Uy | 0 ap wowwivpap vy vavd ppusg opuanapas g . 106 o]
ap o5Ipoy 1o ua opusas of dapuary 2qap a5 (1 AT ~ .
(d33ed 9/1) 04,9991 "x0ady mopIy [ei0 opm(
zan{ [9p pepHraow

(aferuao3od uo efeqor)
BSUDJOP B[ 9P UQISUNIDIJ

uoreddxy

op sy ‘soSred
ap voeidooe yod
euad op eleqoy

eOUIIpNY

126



4.2. En los eventos de captura en
flagrancia

El legislador incluyé un paragrafo a la norma proce-
sal® que regula la captura en flagrancia, para reducir,
significativamente, la pena por conformidad simple
y preacuerdos, en los eventos en que opera tal mo-
dalidad de aprehension.

El debate suscitado desde el punto de vista constitu-
cional, por violacién al derecho a la igualdad (Arti-
culo 13 de la CP), produjo decisiones interesantes y
sesudas de un buen nimero de jueces a lo largo y an-
cho del pais”, que gracias al control difuso emplea-
ron la excepcién de inconstitucionalidad e inaplica-
ron el paragrafo del articulo™.

Paralelamente al debate constitucional, también la
norma carece de técnica legislativa, pues en cuanto
al descuento de la pena de la figura de la aceptacion de
cargos regulada en tres articulos (351, 356-5 y 367),
solo tuvo en cuenta al primero de ellos, se generaron
diversas interpretaciones a la manera de aplicar esa

56 A través del Articulo 57 de la Ley 1453 de 2011, al Articulo 301 del C.P.P.

57 Algunos de los multiples ejemplos: Sentencias de los Juzgados Penal del Circuito de Salamina (Cal-
das), rad. 17-653-61-06-937-2011-80074, del 07 de septiembre de 2011; Juzgado 33 Penal Municipal
de Medellin (Antioquia), rad. 05-001-60-00206-2011-46534, del 16 de septiembre de 2011; una Sala
de Decision del Tribunal de Bogota, rad. 11001-6000013-2011-11939-01, del 17 de febrero de 2012,

58 La doctrina también considerd que se debia aplicar la excepcion de inconstitucionalidad, v. gr. To-
rres, 2011, pp. 153-173.
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rebaja punitiva de la cuarta parte en los momentos
procesales. Frente a la equivoca aplicacion, la CSJ
f1j6 su posicion (Casacion 38.285, reiterada v. gr. por
la 39.013 de 2012), interpretando que las rebajas, si
se suscito una captura en flagrancia, operarfan del si-
guiente modo: para el momento de la imputacion la
Vs parte de la 1/2, vale decir, 12.5%; en la audiencia
preparatoria la V4 de la 1/3, esto es, 8.33% y al inicio
del juicio oral, la V4 de la 1/6 parte, es decit, 4.16 %.

Interpretacion (38.285 de 2012 y 38.903 de 2012)
que no se comprende desde la 6ptica de la CSJ, si se
tiene en cuenta que desde hace varios afios la misma
Sala de Casaciéon Penal (v. gr. Casaciones 27263 de
2008, 30550 y 33754 de 2011) habia resuelto el des-
equilibrio que se pudiera presentar entre las perso-
nas que aceptan cargos cuando sucede una captura en
flagrancia y aquellas que lo hacen sin mediar esta, al
otorgar una disminuciéon de pena oscilante entre el
35y 40% a quien fue aprehendido en tales circuns-
tancias; en otras palabras, el criterio de esa Corpora-
cion consistia en que en tales eventos el allanado no
merecia el 50%.

Con ese panorama, la norma fue objeto de demanda
y, en una decision discutible, la Corte Constitucio-
nal, a través de la Sentencia C-645 de 2012, declard
exequible de manera condicionada dicho paragrafo:



...en el entendido de que la disminucién
en una cuarta parte del beneficio punitivo
alli consagrado, debe extenderse a todas las
oportunidades procesales en las que es posible
al sorprendido en flagrancia allanarse a cargos
y suscribir acuerdos con la Fiscalia General
de la Nacion, respetando los parametros
inicialmente establecidos por el legislador en
cada uno de esos eventos.

Es tan controversial la anterior decisién, dado que
realiz6 una interpretacion en desmedro del proce-
sado, que el magistrado Luis Ernesto Vargas Silva,
aclar6 el voto. Sobre el particular en el comunicado
de prensa, se lee:

Asujuicio,esainterpretaciondelaley, producida
por el tribunal competente para efectuatla,
hubiese podido convertirse en el objeto del
control constitucional, a fin de determinar
su razonabilidad, teniendo en cuenta que
privilegiando una pretension de coherencia
del sistema premial, propio del modelo
acusatorio, construye una interpretacion que
resulta bastante mas restrictiva a la planteada
por el propio legislador™.

59  Es posible consultar el pirrafo referenciado en el Comunicado de Prensa 033 de agosto 22 y 23
de 2012, pues el texto de la sentencia que se encuentra en la pagina web de la Corte Constitucional
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No se comparte la disposicién del legislador, ni la
postura de las Cortes, por cuanto afectan de modo
directo a la justicia premial y su eficacia; se soslayo
analizar la dificultad de conseguir elementos proba-
torios y llevarlos a juicio, aunado al desgaste econo-
mico y procesal que representa la materializacion
de todos los actos procesales, asi se haya presenta-
do la situacion de flagrancia. Lamentablemente, en
Colombia, se ha entendido que cuando existe esta
modalidad de aprehension, la misma viene impreg-
nada de una presuncion de culpabilidad, razén por la
que no habria necesidad de acudir a un mecanismo
alterno al proceso o reconocer rebajas significativas
para incentivarlo. No obstante, el analisis no se ha
dirigido respecto de las garantias procesales y consti-
tucionales del presunto infractor de la ley penal, pues
en estas circunstancias facticas es mas probable la
existencia de los presupuestos que se exigen para la
imposicion de una condena (que por principio de
legalidad el juez debe valorar y tener como acredita-
do), por lo que el sacrificio de las garantias y dere-
chos (renuncia a un juicio oral, entre otros) tendria

un soporte juridico y factico mayor.

(http://corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/C-645-12.htm., consultada por tltima vez el 07
de septiembre de 2015, no trae las aclaraciones de voto.



Para ejemplarizar la postura expuesta, el ordena- 131

miento juridico penal panamefio, quien ha adoptado
los postulados del sistema acusatorio, exige como
uno de los requisitos para que se pueda surtir el pro-
cedimiento directo, el que consiste en la aceptacion de
cargos por parte del procesado a cambio de una re-
baja de la pena previamente establecida (Mejia y Os-
pina, en prensa), que la persona que vaya a aceptar
cargos haya sido capturada en flagrancia (Articulo
462 del Codigo Procesal Penal Panamefo). Lo ante-
rior pone de presente, que no solo se debe hacer un
analisis en abstracto de la colaboracion a la justicia,
sino a la materializacion en concreto de las garantias
constitucionales y procesales de quien acepta cargos,
lo que generarfa un trato de igualdad (entre quien es
capturado en flagrancia) respecto de las rebajas por
aceptacion de cargos en el ordenamiento juridico
colombiano.

Con todo, lo cierto es que por tratarse de una senten-
cia de constitucionalidad, es imperativa la aplicacion
de la interpretacion restrictiva de la Corte Suprema
de Justicia que aval6 la Corte Constitucional (C-645
de 2012). Empero, quedan aun dos posibilidades
para, por otra via, obtener disminuciones punitivas

en esta circunstancia:

Victor Hugo Ospina Vargas
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académicas de la Defensoria del Pueblo, acerca de
acudir a la aplicacion del principio de favorabili-
dad, gracias a que las rebajas conferidas en la Ley
600 de 2000 (Articulo 40) para la sentencia anticipa-
da, no discrimina si se produce una aprehension
en flagrancia. Y estas rebajas de la tercera parte
en la investigacion y la octava en el juzgamiento,
son superiores a las dispuestas por el paragrafo
condicionado por la Corte Constitucional que se
esta cuestionando. Sobre tal aplicacion del princi-
pio de favorabilidad en los casos de coexistencias
de leyes, refiriéndose a una figura recogida por la
Ley 600 de 2000 para aplicarla a los casos del Sis-
tema Acusatorio colombiano, la Corte Suprema
de Justicia recordo:

Ciertamente, segun el criterio reiterado de
la Sala, el principio de favorabilidad de la ley
penal en tratindose de materias sustanciales
o procesales con proyeccion sustancial es
perfectamente viable no soélo frente a la
sucesion de leyes en el tiempo sino también
cuando coexisten, como ocurte con la
simultanea vigencia de las Leyes 600 y 906.

Usualmente las situaciones que ha afrontado
la Corte comportan la aplicaciéon de la Ley
906 de 2004 a asuntos tramitados bajo los



parametros de la Ley 600 de 2000, por lo que 133
se ha dicho, para dar via libre a su aplicacion,
que se debe tratar de normas reguladoras de
institutos procesales analogos, contenidos en
una u otra legislacién, siempre que no hagan
parte de la esencia y naturaleza juridica del
sistema penal acusatorio.

Victor Hugo Ospina Vargas

Sin embargo, asi como es viable aplicar el
principio de favorabilidad para asuntos regidos
por el sistema de Ley 600 con disposiciones de
la Ley 906, bajo la misma logica lo es proceder
en sentido contrario, esto es, traer institutos
de la Ley 600 a asuntos tramitados por la 9006,
como aqui ocurre, siempre y cuando no se
opongan a la naturaleza del sistema acusatorio
(C.SJ., Casacion 35946 de 2011).

En la siguiente tabla entenderemos y precisaremos
coémo operaria la aplicacion del principio de favora-

bilidad.
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Tabla 3. Aplicacion
del Principio de favo-
rabilidad en los casos
de aceptacion de cat-

Rebaja de la pena
sin existir flagrancia
(Ley 600/00) (pro-

puesta del autor)

Rebaja de la pena
en situacion de fla-
grancia (principio de
favorabilidad, art. 40

367 L. 906/04

gos, producida una de la Ley 600/00)
captura en flagrancia.
Audiencia
De Formulacién de Im- | Entre 41,66% (acusa- | 1/3 parte
putacion cion) + 1 diay el 50%
Audiencia  preliminar | Entre 41,66% + 1 dia | 1/3 parte
de “allanamiento a la | hasta 50% - 1 dia
imputacion”
De Formulacién de | Eatre 1/3 + 1 dia | 1/3 parte (ver literal c.
Acusacion (33,33% + 1 dia) hasta | del subcapitulo “En la
Y2 -1 dia (50% - 1 dia) | Audiencia de formu-
. lacion de acusacion”,
* Promedio de lo an-
. . para entender el por-
terior (rebaja propor- , .
; qué el autor considera
cional y razonable, que
T 3 que en este acto proce-
ademas sirve para fijar .
; sal serfa la tercera y no
el punto de p?rnda de la octava parte)
las dos anteriores au-
diencias preliminares):
41,66 %
Preparatoria.  Articulo | Entre 1/6 + 1 dfahasta | 1/8 parte (12,5% del
356-5 total de la pena a im-
1/3 (33,33%) . .
poner, que serfa mas
Sfavorable que el 8,33%
o laVidela1/3, segin
las Cortes)
Juicio  Oral.  Articulo | 1/6, es decir, el 16,6 % | 1/8 (12,5% del total de

la pena a imponer) que
serfa mas favorable que
el 416% (la Y4 de la
1/6, segun las Cortes)

Tabla 3, Ospina (2013a).




2. Como los tres proyectos de reforma al Cédigo
de Procedimiento Penal que se resefiaran en el
siguiente sub-acapite han apuntado a suprimir la
diferenciacion en la rebaja de la pena cuando ope-
ra una aprehension en flagrancia, es probable que
desaparezca el paragrafo que ha resultado con-
denable por las razones ya expuestas; en conse-
cuencia, si en un proceso en donde se suscito esta
modalidad de captura no hay mejor elecciéon que
la aceptacion de cargos para el imputado o acusado,
tan pronto como aquella reiterada propuesta de
eliminaciéon se produzca, tendra que solicitarse,
también con base en el principio de favorabili-
dad, la respectiva redosificacion de la pena. En tal
evento, caben las mismas consideraciones sobre
las reducciones punitivas del actual capitulo.

4.3. Analisis de las propuestas de reforma
a la normatividad actual relacionada
con la aceptacion de cargos

Pese a las fuertes criticas que la doctrina ha formu-
lado contra la salida alterna de la admision de car-
gos, no hay duda de que un acertado manejo de esta
por parte de quienes estan involucrados, directa o
indirectamente, proporciona grandes ventajas a la
hora de descongestionar la administracion de justi-
cia, puesto que: permite una mayor soluciéon de los

135
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casos sometidos a la jurisdiccion penal; contribuye a
disponer de mayores recursos humanos, administra-
tivos (tramites) y econémicos para la resolucion de
casos que se consideren de mayor gravedad o mas
sensibles. Asi también lo expresan Bovino (2011, 3)
y Langer (2001, 30), entre otros.

La justicia premial (de la que forma parte la aceptacion de
cargos) o la negociada, es la piedra angular en donde
se edifican los actuales modelos penales acusatorios,
pues segun se evidencia en el estadounidense, solo
el 2% de la criminalidad se lleva a cabo a través del
proceso ordinario; lo que permite asegurar que la
mirada de dicho sistema se concentra en salidas al-
ternas al procedimiento ordinatio®. Cuando se han
buscado explicaciones a la cifra anterior, la respuesta
es unanime: resulta imposible resolver los problemas
de criminalidad aplicando el sistema con todas sus
etapas procesales (Armenta, 2014).

Con base en lo anterior, en Colombia también se
suponia que un porcentaje menor de procesos se
someterfan al juicio oral; mientras que el resto se
solucionarfan mediante las figuras previstas para la
terminacioén anticipada del proceso (principio de
oportunidad, aceptacion de cargos y acuerdos). Pese

6 Burns, 2009 y Landsman, (2004).



a la finalidad original del constituyente derivado res- 137

pecto de la justicia premial, con posterioridad a la
Ley 906 de 2004 se expidieron otras normas que
han obstaculizado esta dinamica: los articulos 26 de
la Ley 1121 de 2006 (Ley contra el Terrorismo), el
numeral 7° del articulo 199 de la Ley 1098 de 2006
(Codigo de la Infancia y Adolescencia) y el paragrafo
del articulo 57 de la Ley 1453 de 2011 (Proyecto de
reforma FGN y CSJ, 103 y 106. Sobre tales criticas
también: CSJ, 29.053 de 2008 y 33.254 de 2013; Al-
barracin, 2013 y Ospina, 2011, 2013a y 2013b.

Como resultado de la improvisacion legislativa, en-
tendida as{ por la falta de estudios sociales empiricos
de espaldas a una politica criminal coherente, se ha
podido demostrar que (Proyecto de reforma FGN y
CS§J, 106):

- Ante la imposibilidad de obtener beneficios por
terminacion anticipada, la gran mayoria de pro-
cesos se han llevado a juicio, lo cual ha implicado
un serio desgaste para el aparato judicial, que se
encuentra al punto del colapso

- Dicho desgaste ocasiona varios retrasos en la di-
namica procesal, que generan graves componen-
tes de impunidad, como, por ejemplo, la conce-
sion de libertad a varios imputados al vencerse
los términos de las medidas de aseguramiento v,

Victor Hugo Ospina Vargas
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en los casos mas graves, al presentarse la prescrip-
cion extintiva de la accion penal.

- Al debatirse la responsabilidad del procesado en
un juicio, es necesaria la declaracion de las victi-
mas, sobre todo en los delitos contra la libertad
sexual, que en muchos casos implica una revic-
timizacion, al hacerlas pasar por un interrogato-
rio y contrainterrogatorio que se hubiese podido
obviar facilmente con una terminacién anticipada
del proceso®.

En atencion a la problematica que afrenta la justicia
premial, en los ultimos afios se han realizado pro-
puestas por instituciones publicas para reformar la
normatividad en cuestion, sin que hasta el momento
ninguna se haya convertido en ley de la Republica.
Del analisis de las propuestas de reforma se eviden-
cia la iniciativa de derogar aquellas disposiciones
que obstaculizan la justicia premial. I.a exposicion
de motivos que expresaron la Fiscalia General de la
Nacion y la Corte Suprema de Justicia en el 2013, en
su propuesta de reforma respecto de la regulacion de
la aceptacion de cargos fue:

“En materia de allanamiento a cargos, se ha
propuesto definir de forma concreta las rebajas

61 23E91§te ultimo punto se sostuvo en Ospina (2013 b: 238 y



a las que tiene derecho el procesado en cada 139
uno de los distintos momentos procesales en
los que se allane a los cargos propuestos.

... se sefiala también, de manera expresa, que la
rebaja a la que tiene derecho el procesado debe
aplicarse al monto de la pena individualizada,
y no a la pena establecida en el tipo base, lo
que evita discusiones juridicas respecto a qué
proporciéon se debe aplicar dicho descuento
punitivo” (2013: 85).

Victor Hugo Ospina Vargas

Teniendo en cuenta lo expuesto, la propuesta de re-
forma regulaba asf la aceptacion de cargos:

ARTICULO 354. ACEPTACION DE LOS
CARGOS.

Ila aceptacion de los cargos es un acto
unilateral y constituye un derecho del acusado.

La aceptacion de cargos debe ser libre,
voluntaria e informada. Es inexistente la
aceptacion de cargos realizada sin la asistencia
del defensor.

Cuando la aceptacion de cargos se realice en
la audiencia de acusacion, la rebaja a imponer
sera de la mitad de la pena individualizada.

Cuando la aceptacion de los cargos se realice
en la audiencia preparatoria, la rebaja sera de
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un cuarto de la pena individualizada, conforme
a lo previsto en el articulo 356.

Sila aceptacion de los cargos se realiza al inicio
del juicio oral la rebaja sera de una sexta parte,
conforme a lo previsto en el articulo 367.

PARAGRAFO: El imputado o acusado podra
aceptar parcialmente los cargos. En estos
eventos los beneficios de punibilidad sélo
seran extensivos para efectos de lo aceptado.

PARAGRAFO 2: Aceptados los cargos por el
investigado las partes podran acordar la pena a
imponer y su forma de ejecucion, con respeto
del principio de legalidad. Para tales efectos,
el juez de conocimiento concedera un receso
que facilite las conversaciones de las partes.
De no llegarse a un acuerdo, el juez definira
estos aspectos” (2013: 85).

Esa propuesta de reforma de la Corte Suprema de
Justicia y la Fiscalia General de la Nacion eliminaba
la audiencia de formulaciéon de imputacion, por esto
se proponia una rebaja fija del cincuenta por ciento
(50%) de la pena individualizada en la audiencia de
acusacion. Lo anterior era plausible, en el entendido
de que apenas va a operar el descubrimiento proba-
torio, como se explico en el capitulo cuarto de este
1401 texto. Otro aspecto particular de esta propuesta es



el de establecer rebajas fijas, suprimiendo asi la pon- 141

deracion del juzgador. Por dltimo, derogaba, como
se reclamo en paginas anteriores, el paragrafo tan-
tas veces cuestionado (Articulo 57 de la Ley 1453
de 2011), que establece unas rebajas irrisorias por la
aceptacion de cargos cuando la captura se produce
en flagrancia.

No obstante, que por lo menos frente a la acepta-
cion de cargos resultaba interesante, la propuesta ni
siquiera se convirtié en proyecto de ley.

Con posterioridad, el 16 de abril de 2015 el Fiscal
General de la Nacién y el ministro de Justicia y del
Derecho presentaron ante el Congreso de la Repu-
blica un proyecto de ley radicado en la Camara de
Representantes al que mas tarde asignaron el No.
224 de 2015, el cual pretendia la modificaciéon de
un numero significativo de articulos de la Ley 906
de 2004. Sin embargo, el proyecto fue retirado de
la Camara de Representantes en junio de 2015. El
mencionado proyecto proponia que el Articulo 354
del Codigo de Procedimiento Penal, que trata de la
aceptacion de cargos, quedara asi:

ARTICULO 127. Modifiquese el articulo 354
de la Ley 906 de 2004, el cual quedara asi:

Victor Hugo Ospina Vargas
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“Articulo 354. Aceptacion de los cargos. La
aceptacion de los cargos es un acto unilateral y
constituye un derecho del imputado o acusado.

La aceptacion de cargos debe ser libre,
voluntaria e informada. Es inexistente la
aceptacion de cargos realizada sin la asistencia
del defensor.

Cuando la aceptacion de cargos se realice una
vez comunicado el escrito de imputacion, y
hasta antes de la presentacion del escrito de
acusacion, el beneficio de punibilidad sera de
hasta la mitad de la pena individualizada.

Cuando la aceptacion de cargos se realice
en la audiencia de acusacion, el beneficio de
punibilidad serd de hasta la tercera parte de la
pena individualizada, conforme a lo previsto
en el articulo 339.

Cuando la aceptacion de los cargos se realice
en la audiencia preparatoria, el beneficio de
punibilidad sera hasta de un cuarto de la pena
individualizada, conforme a lo previsto en el
articulo 3506.

Cuando la aceptacion de los cargos se
realiza al inicio del juicio oral el beneficio de
punibilidad sera de una sexta parte de la pena



individualizada, conforme a lo previsto en el
articulo 367.

Paragrafo: El imputado o acusado podra
aceptar parcialmente los cargos. En estos
eventos los beneficios de punibilidad sélo
seran extensivos para efectos de lo aceptado”.

El 21 de julio de 2015, el Fiscal General de la Nacién
radico el proyecto de ley identificado como 21-15 en
la Camara de Representantes (512/15, gaceta), “Por
medio del cual se reforman algunos articulos de la
Ley 906 de 2004, de 1a Ley 599 de 2000, de la Ley 65
de 1993 y se dictan otras disposiciones”. El presente
proyecto guarda estrecha relacién con el “retirado”
proyecto de ley No. 224 de abril 16 de 2015 (respecto
del articulo 354, anteriormente trascrito, no presenta
diferenciaciéon alguna, por tanto, no se transcribira
nuevamente).

De este proyecto de ley se reconoce que es positivo
permitirle al investigado aceptar los cargos durante
el periodo comprendido entre la imputacién y hasta
antes de la radicacion del escrito de acusacion, pues
asi la defensa tendria la opcion de realizar actos de
investigacion que le permitieran adoptar una deci-
sién con mayores fundamentos; a diferencia de los
pocos o nulos (fundamentos) con los que se puede
contar en la formulacién de imputacién, ya que es
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apenas en ese momento cuando la Fiscalia le comu-
nica formalmente al indiciado la existencia de una
investigacion en su contra. Esta propuesta, si se con-
vierte en ley, tornarfa innecesaria la audiencia que se
bautizé como de “allanamiento a la imputacién”, sin
embargo, seguirfa vigente la manera como se propu-
so en el capitulo cuarto que deban oscilar las rebajas
de la pena, esto es, que no se vaya a partir de la 1/3
parte, sino de, por lo menos, el 41,66% y hasta el
limite legal (1/2).

También se difiere con el proyecto de reforma res-
pecto de la aceptacion de cargos en la audiencia de
formulacién de acusacion, cuando sefala que: “el
beneficio de punibilidad sera de hasta la tercera parte
de la pena individualizada”. Sobre el particular, en el
numeral 4.1.3. se explicaron suficientemente los mo-
tivos por los cuales tal rebaja habria de ser superior.

La presente reforma propone para la audiencia pre-
paratoria una rebaja de la cuarta parte (1/4). En el
numeral 4.1.4 se aludio a la "4 parte, pero en su mi-
nimo y, como esta hoy, el maximo es de la 1/3 parte,
lo que evidencia un retroceso en los beneficios ya
consagrados.

Este dltimo proyecto crea, pues no lo trafa el de abril
de 2015, el articulo 354A, asi:



“ARTICULO 127. La Ley 906 de 2004 tendr
un nuevo articulo 354A, del siguiente tenor:

“Articulo  354A. Interés para recurrir.
La sentencia dictada con ocasién de un
allanamiento a cargos o de un acuerdo con
la fiscalia es apelable solo cuando lo decidido
en ella desconozca lo aceptado o acordado,
concurra un vicio esencial en la formacion del
consentimiento o se presente vulneracion de
garantias en su tramite.

Se entendera que la sentencia coincide con los
acuerdos o aceptaciones de responsabilidad,
cuando esta conforme con las imputaciones
facticas, la adecuacion juridica establecida por
la Fiscalia, respeta los marcos punitivos y las
opciones de beneficios pactados, de acuerdo
con lo establecido en los articulos 351 y 354
de este Codigo.”

No se comparte la creaciéon de esta norma, pues es
evidente el proposito de limitar la segunda instancia.
Si bien la prescripciéon normativa propuesta autoriza
el recurso de alzada cuando “comcurra un vicio esencial
en la formacion del consentimiento o se presente vulneracion
de garantias en su tramite”, deja sin proteccion otras
garantias constitucionales y penales, que no necesa-
riamente se surtan en el “tramite” de la manifesta-
ci6on de la voluntad; como, por ejemplo: la existencia
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exigida de un minimo de prueba que soporte la auto-
rfa o participacion en la conducta enrostrada, segun
se explico en los requisitos descritos en el capitu-
lo primero; asimismo, se dejarfan sin proteccion el
principio de lesividad, el non bis in idem, el derecho
penal de acto, entre otros (CSJ, 31.531 de 2009). En
sintesis, el recurso ordinario de alzada no se puede
tecnificar, ni restringir, como si fuese un recurso ex-
traordinario de casacion, pues las finalidades y ambi-
tos de proteccion son distintos.

Asf como en la reforma de la Fiscalia y la Corte Su-
prema de Justicia, el presente proyecto de ley elimi-
na el controvertido paragrafo del Articulo 301 del
C.PP. (disminucién infima de pena por captura en
flagrancia) que dispone que “[l]a persona que incurra
en las causales anteriores (flagrancia) sélo tendra V4
del beneficio de que trata el articulo 351 de la Ley
906 de 2004.”. Que sea unanime en los proyectos,
la desaparicion solo ratifica los cuestionamientos se-
rios efectuados a esta particular forma de desincen-
tivar las salidas alternas.

Como se puede observar de las anteriores propues-
tas, tres instituciones: Fiscalia General de la Nacion,
Corte Suprema de Justicia y ministerio de Justicia y
del Derecho muestran claro interés en que se supri-
man las limitaciones a la figura de la aceptacion de



cargos; lo que pone en evidencia la problematica ac- 147

tual en relacion con la eficacia de la justicia premial y
la congestion judicial en el pais.

Los fundamentos explicados en el capitulo cuarto
de este trabajo acerca de las rebajas punitivas por
aceptacion de cargos, tienen plena vigencia en las
actuales disposiciones normativas; sin embargo, con
la finalidad de que las mismas sean incorporadas en
la norma y no exista lugar a ambigiiedades, ni a la
vulneracion al derecho a la igualdad, se proponen,
lege ferenda, pues los mismos son planteados desde
la coherencia sistémica del proceso penal colombia-
no y son respetuosos de la Constitucion Politica. En
relacién con lo expuesto, se propondra la modifica-
cion del Articulo 354 de la Ley 906 de 2004, de la
siguiente manera:

Modifiquese el Articulo 354 de la Ley 906 de
2004, el cual quedara asi:

“Articulo 354. Aceptacién de los cargos. La
aceptacion de los cargos es un acto unilateral y
constituye un derecho del imputado o acusado.

ILla aceptacion de cargos debe ser libre,
voluntaria e informada. Es inexistente la
aceptacion de cargos realizada sin la asistencia
del defensor.

Victor Hugo Ospina Vargas
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Cuando la aceptacion de cargos se realice
una vez comunicado el escrito de imputacion
y hasta antes de la presentacion del escrito
de acusacion, el beneficio de punibilidad
sera maximo del cincuenta, pero mayor
del cuarenta por ciento de la pena
individualizada.

Cuando la aceptacion de cargos se realice
en la audiencia de acusacién, el beneficio
de punibilidad sera menor de la mitad,
pero mayor de la tercera parte de la pena
individualizada, conforme a lo previsto en el
Articulo 339.

Cuando la aceptacion de los cargos se realice
en la audiencia preparatoria, el beneficio de
punibilidad serd minimo de la cuarta y
maximo de la tercera parte de la pena
individualizada, conforme a lo previsto en el
Articulo 356.

Cuando la aceptacion de los cargos se realiza al
inicio del juicio oral el beneficio de punibilidad
sera de una sexta parte de la pena individualizada,
conforme a lo previsto en el Articulo 367.

Paragrafo 1: El imputado o acusado podra
aceptar parcialmente los cargos. En estos
eventos los beneficios de punibilidad solo
seran extensivos para efectos de lo aceptado”.
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e [a figura genérica de la admision de culpabilidad
es una instituciéon que no surgio, originalmente,
de los sistemas acusatorios-adversariales, pues su
génesis se encuentra en la figura de la confesion
de los procesos inquisitivos.

Victor Hugo Ospina Vargas

e El concepto de aceptacion de cargos hace referencia a
la manifestacion del procesado, libre de vicios en
el consentimiento, de admitir su responsabilidad
de forma plena, recibiendo los beneficios que es-
tablece la Ley, segun la etapa procesal en que se
encuentre, sin mediar negociaciéon con el érgano
acusadof.

e [a aceptacion parcial de cargos se debe regir por
las mismas reglas de la aceptacién plena; su di-
ferencia radica en que en la primera, la admision
de responsabilidad, solo se hace frente a ciertos
delitos y no con respecto de la totalidad de los
endilgados por la Fiscalfa, como ocurre en la se-
gunda.

e No se puede desconocer que la figura procesal
de aceptacion de cargos es una de las principales
herramientas para descongestionar la adminis-
tracion de justicia, lo que traduce en ahorro de
recursos econéomicos y humanos; no obstante, a
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nivel de derecho comparado, ha recibido grandes
criticas, pues genera enormes riesgos para los de-
rechos del procesado, asi como puede dejar en
entredicho la adopcion de decisiones justas. Con
todo, asi sean validas varias criticas, la defensa
debe considerar esta alternativa cuando no exis-
ta ninguna otra mas favorable para los intereses
del procesado. En tal circunstancia, debe realizar
un exhaustivo examen antes de recomendar el
allanamiento a los cargos, lo que le permitira a la
defensa conocer en detalle los aspectos facticos,
juridicos y probatorios del caso, para disminuir
los riesgos de dolorosas equivocaciones.

Llevado a cabo el andlisis meticuloso, para arribar a

150

la aceptacion como tnica alternativa, es imperioso
que el defensor le explique a su representado, has-
ta su comprension, sus consecuencias y el porqué
es la mejor opcion, vale decir, que de agotar el
procedimiento “ordinario” este conducird de ma-
nera forzosa a la aplicacion de una pena integra,
sin ninguna clase de descuento.

LLa aprobacion del juez, a la manifestacion de cul-
pabilidad del procesado, tendrd que estar inmer-
sa dentro de un control de legalidad en donde se
verifique, frente al acto de asentir los cargos in-
crepados por la Fiscalia, i) que se haya dado de
manera libre, consciente, voluntaria, con infor-



macion y asesorfa suficiente; ii) que no se violen 151

los derechos fundamentales del procesado y, por
ultimo, iii) que exista un minimo de prueba que
soporte la autorfa o participacion en la conducta
imputada, que habra de requerir al momento de
hacer la verificaciéon de la aceptacion. Si alguno
de los presupuestos no se satisface, se dara lugar
a la figura de la “invalidacion de la aceptacion de
cargos”.

Antes de recomendar la aceptacion de cargos, el
defensor debera analizar la figura de la inimputa-
bilidad, pues si la misma se configura, no se debe
hacer uso de la salida alterna estudiada.

La “retractaciéon” y la “invalidacion” —aun cuando
hasta la Ley 1453 de 2011 les imprime el mismo
tratamiento— no son sinonimos. La retractacion de
la aceptacion de responsabilidad se presenta cuan-
do el procesado manifiesta, ante el juez penal, su
arrepentimiento por haber admitido los cargos, es
decir, a través de ella pretende que su derecho a
un juicio oral con todas las garantfas se mantenga
incélume. Es un acto personalisimo del procesa-
do y no requiere del sustento de las razones que
la motivaron. Por otra parte, la znvalidacion de la
aceptacion de cargos opera cuando se advierte un
vicio en el consentimiento, es decir, cuando no se
cumplié con alguno de los presupuestos exigidos

Victor Hugo Ospina Vargas
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para tal acto; generalmente, la vulneracion de ga-
rantias fundamentales.

Si en la audiencia de formulacién de la imputa-
cién no se tiene la oportunidad de allanarse por la
inasistencia del indiciado, o en ese momento no
existe seguridad sobre esa trascendental decision,
es procedente solicitar la audiencia preliminar que
se bautiz6 como “allanamiento a la imputacion”
con el proposito de obtener una rebaja que vatfe
entre un poco mas de 41 y hasta 50%, menos un
dfa. La procedencia de su celebracion es indis-
cutible, porque si el procesado goza del derecho
constitucional a un juicio oral, correlativamente
esta facultado para renunciar a ese, su derecho.

En la audiencia de formulacién de acusacion es
incuestionable que procede la aceptacion de cargos,
pese a no estar prevista taxativamente esa opor-
tunidad, en atencion a la potestad de renunciar al
derecho fundamental a un juicio oral revestido de
todas las garantias. Y la rebaja punitiva que co-
rresponderia a este acto procesal serfa entrela 1/3
y la /2, menos un dia. En todo caso ha de ser un
porcentaje superior al de la tercera parte determi-
nado por la ley para la figura de los preacuerdos
(Articulo 352, inciso 2, C.P.P), por la prohibicién
de analogia en sentido adverso y la progresividad
de la justicia premial.



e Si en definitiva se opta por la conformidad “simple”, 153
la labor del defensor se concentrara en propen-
der por las siguientes rebajas, segun el momento
procesal: 50% en la audiencia de formulaciéon de
imputacion, 45% en la preliminar que se nombré
como de “allanamiento a la imputacion”, 41,66%
en la audiencia de acusacion y 33,3% en la au-
diencia preparatoria. Un argumento contundente
para alcanzar lo expuesto, es que salvo en el caso
de la audiencia preparatoria, de forma material no
se ha dado el descubrimiento probatorio para el
momento de la celebracion de estas audiencias.

Victor Hugo Ospina Vargas

e Los criterios de la Sala de Casaciéon Penal de la
Corte Suprema de Justicia, como la colaboracion,
la prontitud, la reparacién de los dafios hechos,
son los que efectivamente se consideraran (ex-
cepto al inicio del juicio oral por corresponder de
modo fijo a la 1/06) a la hora de otorgar las reba-
jas; estos son los parametros con los que los jue-
ces deben atender dicha figura para conceder una
rebaja de pena a quien admita su responsabilidad
en la comisién de unos hechos, no asi considerar
la gravedad de la conducta.

e Cuando se presenta una captura en flagrancia, si
la tnica estrategia valida lo es el asentimiento a los
cargos, la defensa propendera por la aplicacion del
principio de favorabilidad gracias a que las reba-
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jas otorgadas por el Articulo 40 de la Ley 600 de
2000 a la figura de la sentencia anticipada, son
mas significativas que las del paragrafo del Ar-
ticulo 301 del C.PP, conferidas a la aceptacion
de cargos cuando se produce una aprehension en
esas circunstancias (flagrancia). Lo anterior a la
espera, de que el proyecto de julio de 2015 se con-
vierta en ley de la Republica, pues derogaria esta
norma que con una interpretacion desfavorable
fue declarada exequible de modo condicionado.

Se hace preciso acudir a la aplicacion de la senten-
cia de casacion 33.254 de 2013, mediante la cual
se prescindi6 del aumento punitivo dispuesto por
el Articulo 14 de la Ley 890 de 2004 (postura re-
iterada, entre otras, por las decisiones 39.719 de
2013 y SP11238-2015), con fundamento en inter-
pretaciones constitucionales, especificamente del
principio de proporcionalidad de la pena. Allf la
Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia recordo
que el legislador de 2004 concibié tal incremento
de la tercera parte a la mitad con el proposito de
permitir a la Fiscalfa mejores condiciones para el
empleo de los mecanismos de justicia premial; lo
que evidencia, que al restringir la concesion de las
rebajas de la pena en los delitos referidos por el
Articulo 26 dela Ley 1121 de 2006, no es razona-
ble que quien acepta cargos sin obtener descuento
alguno, se le incremente la pena en las propor-



ciones fijadas en el citado Articulo 14 Ley 890 de
2004. Razonamiento constitucional que de la mis-
ma forma es aplicable a idéntica prohibicién con-
tenida en el Articulo 199 de la Ley 1098 de 2006.
La Corte Suprema de Justicia, radicado 41157 de
2014, aplic6 la misma légica frente al homicidio
y al secuestro; no obstante, adujo que en lesiones
personales dolosas y en aquellos delitos de carac-
ter sexual, por obedecer a razones distintas de po-
litica criminal, sf le son aplicables los aumentos de
la Ley 890 de 2004.

Pese a las fuertes criticas que la doctrina ha for-
mulado contra la salida alterna de la adwision de
cargos, no hay duda de que un acertado manejo
de esta por parte de quienes estan involucrados
directa o indirectamente, proporciona grandes
ventajas a la hora de descongestionar la admi-
nistraciéon de justicia, pues permite una mayor
solucién de los casos sometidos a la jurisdiccion
penal; contribuye a disponer de mayores recursos
humanos, administrativos (tramites) y economi-
cos para la resolucion de casos que se consideren
de mayor gravedad o mas sensibles.

En atencion a la problematica que afronta el siste-
ma procesal penal colombiano, en buena medida
por las limitaciones impuestas a la justicia pre-
mial, durante los ultimos afios se han realizado
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propuestas por instituciones publicas para refor-
mar la normatividad en cuestion, sin que hasta el
momento ninguna se haya convertido en ley de la
Republica. Del analisis de las propuestas de refor-
ma se evidencia, principalmente, la iniciativa de
derogar aquellas disposiciones que obstaculizan la
justicia premial, en pro de convertir en efectivas
las salidas alternas del proceso penal.

Se propone como /ege ferenda, las rebajas por acep-
tacion de cargos desarrollados en la tabla numero

dos.
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ANEXO UNICO
(Zapp, 2007; pp. 163-173).

“Declaracion de Culpabilidad de un Acusado que no
ha Colaborado”

Tribunal Federal de Distrito - Distrito Sur de Nueva
York

LA JUEZ: ACUSADO, ¢se encuentra actualmen-
te, 0 ha estado recientemente, bajo el cuidado de un
médico o un psiquiatra?

EL ACUSADO: No.

LA JUEZ: :Ha sido tratado u hospitalizado por
alguna enfermedad mental o por cualquier tipo de
adiccion, incluyendo drogas o bebidas alcohdlicas?

EL ACUSADO: No.

LA JUEZ: En las dltimas 24 horas, ha tomado al-
guna droga, medicina o pastillas o alguna bebida al-
coholica?

EL ACUSADO: No
LA JUEZ: ;Tiene la mente clara hoy?

EL ACUSADO: Completamente.
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LA JUEZ: ;Se siente bien hoy?
EL ACUSADO: Si, muy bien.

LA JUEZ: ;Tiene alguno de los abogados alguna
duda en relacién con la competencia del acusado
para declararse culpable en este momentor ;ABO-
GADO DEFENSOR?

EL DEFENSOR: No, Su Sefioria.
LA JUEZ: ;Senor FISCAL?
EL FISCAL: No, Su Sefioria.

LA JUEZ: Ahora bien, su abogado me ha informa-
do, ACUSADO, que desea... declararse culpable...
¢desea hacer eso hoy?

EL ACUSADO: Si, Su Sefiotfa.

LA JUEZ: :Ha tenido una oportunidad completa
para discutir su caso con su abogado y discutir las

consecuencias de... una declaracion de culpabilidad?
EL ACUSADO: Si, completamente.

LA JUEZ: :Esta usted conforme con su abogado y
la representacion legal que le ha prestado?

EL ACUSADO: Si.



LA JUEZ: Sobre la base de las respuestas del ACU- 187

SADO a mis preguntas y mis observaciones de su
comportamiento, determino que es completamente
competente para anotar una alegacion informada en
este momento. Antes de aceptar cualquier alegacion
suya, ACUSADO, le voy a hacer ciertas preguntas.
sEstas tienen la intencién de que yo pueda estar con-
forme de que usted desea declararse culpable porque
es culpable y que usted entiende completamente las
consecuencias de su declaracion de culpabilidad. Si
no entendiera alguna pregunta, por favor, deténgase,
y o bien me pide a mf o a su abogado una explicacion
mas detallada. ;Esta bien?

EL ACUSADO: Esta bien. No hay problema.

LA JUEZ: Ahora le voy a describir ciertos derechos
que usted tiene de acuerdo con la Constitucién y la
ley nacional. Usted renunciara a estos derechos si se
declara culpable. Por favor, escuche cuidadosamente
porque al final de mi descripcion de sus derechos le
preguntaré si ha entendido completamente, o no, lo
que le he dicho. ¢Esta bien?

EL ACUSADO: Esta bien.

LA JUEZ: De acuerdo con la Constitucion y las le-
yes de los Estados Unidos[*’], usted tiene derecho

62 En Colombia, Art. 8 de la Ley 906 de 2004.
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a un juicio publico, que se celebraria con la mayor
brevedad... por el cargo en su contra... Si hubiera
un juicio, se presumirfa que usted es inocente y se re-
querirfa que el gobierno comprobara su culpabilidad
mediante pruebas competentes y mas alla de duda
razonable. Usted no tendria que comprobar en juicio
que usted no es culpable. Si hubiera un juicio, usted
tendrfa derecho a ser representado por un aboga-
do, y si no pudiera pagar uno, se le suministraria un
abogado sin costo para usted. Si hubiera un juicio,
tendria derecho a ver y oir a todos los testigos que
declararfan en su contra, y su abogado podria hacer-
les el contr-interrogatorio. Tendria derecho a que su
abogado se opusiera a los medios de prueba presen-
tados por el gobierno y a ofrecer pruebas a su favor,
si fuera lo que usted quiere hacer, y tendria derecho
a la expedicion de citatorios o a que se usaran otros
procesos obligatorios para forzar a testigos para que
testifiquen en su defensa. Si hubiera un juicio, tam-
bién tendria derecho a testificar, si quisiera hacer-
lo, pero nadie podria forzarlo a que testifique si no
quiere hacerlo. Ademas, no se podria sacae ninguna
inferencia ni sugerencia de culpabilidad si optara por
no testificar en el juicio [*]

63 Repirese en que se trata de una explicacion sencilla, pues se critico la simple lectura del art. 8 del
C.PP. o el empleo de lenguaje técnico, que lo torna incomprensible para quien no es experto en el
tema.



ACUSADO, entiende usted todos y cada uno de 189

estos derechos?
EL ACUSADO: Si.

LA JUEZ: ;:Entiende que al declararse culpable aqui
hoy, renuncia a todos y cada uno de estos derechos,
que usted esta renunciando a esos derechos y que no
habra juicio?

EL ACUSADO: Si.

LA JUEZ: Usted no tiene que declararse culpable
si por cualquier motivo no quiere hacerlo. ;Entiende
esto completamente?

EL ACUSADO: Si, completamente. Entiendo.

LA JUEZ: ACUSADO, usted....escuché o conoce
[*] los cargos, ¢no es verdad?

EL ACUSADO: Si, Su Sefiorfa.
LA JUEZ: ;[los] Discuti6... con su abogado?
EL ACUSADO: Si, Su Senorfa.
LA JUEZ: Entiende que... se le acusa de...?

EL ACUSADO: Si, Su Sefioria.

64 Enlos eventos de la formulacion de Imputacion o de la Acusacion.
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LA JUEZ: Sefior FISCAL...quisiera manifestar
los elementos del cargo para el.sefioroacusado?

EL FISCAL: Si, Su Seforia.

Al acusado se le imputa el Cargo... un incumpli-
miento del articulo... del Cédigo [penal], que es,...

Su Seforia, si este asunto hubiera proseguido a jui-
cio, el Gobierno hubiera comprobado dos cosas: en
primer lugar, que existia una conspiracion cuyo obje-
to era transferir o transar en ingresos ilegales, que en
esta instancia en particular eran ingresos provenien-
tes del narcotrafico. En segundo lugar, Su Sefiorfa,
mostrarfamos que la intencién era -yo debo decir,
primero, nosotros mostrarfamos que la intencioén era
ocultar el origen de esos ingresos como provenientes
del narcotrafico. Segundo, mostrarfamos, Su Sefioria,
que el ACUSADO voluntaria, intencionalmente y a
sabiendas se unio6 a esa conspiracion.

LA JUEZ: :Mostraria usted que el ACUSADO
estaba consciente del caricter de los materiales de
donde proventia el dinero que estaba siendo lavado, o
esta es una situacion donde él tenia una consciencia
general de la ilegalidad?

EL FISCAL: Esta es una circunstancia. Su Sefioria,
como se indico en el convenio para la declaracion de

culpabilidad, que el ACUSADO estaba consciente



de la indole exacta de la fuente de los ingresos en 191

este caso: el narcotrafico.

LA JUEZ: Gracias Senor FISCAL.
ACUSADO, ;0y6 lo que dijo laAFISCALIA?
EL ACUSADO:iSi, Su Sefioria.

LA JUEZ: :Entiende que el gobierno tendria que
probar todas y cada una de las partes o elementos
de este cargo mas alla de una duda razonable en el
juicio?

EL ACUSADO:iSi, Su Sefiorfa.

LA JUEZ: ;Entiende que las penalidades maximas
posibles, de acuerdo con los articulos legales, por el
delito del cual se esta declarando culpable son ...

afios de encarcelamiento, una multa maxima

EL ACUSADQO:iSi, Su Senoria.

LA JUEZ: ;Entiende que si su abogado o cualquier
otra persona ha tratado de calcular o predecir cual
sera su condena, ese calculo o prediccién podria es-
tar equivocado?

EL ACUSADO:iSi, Su Senoria.
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LA JUEZ: Nadie, ni siquiera su abogado o el go-
bierno puede datle, o debe darle, ninguna seguridad
de cual sera su sentencia, ya que, como acabo de de-
citle, esa sentencia no puede ser determinada has-
ta...[después de la individualizacion de la pena. Arts.
55 a 61 del C. P. colombiano] ¢Entiende esto?

EL ACUSADO: Si, Su Sefioria.

LA JUEZ: ;Entiende también, completamente, que
aunque su sentencia fuera diferente de lo que su abo-
gado o cualquier otra persona le haya dicho que po-
dria ser, o si fuera diferente de lo que usted espera,
todavia estara vinculado a su declaracién de culpabi-
lidad y no se le permitira que retire su declaracion de

culpabilidad?
EL ACUSADO: Si, Su Sefiotia.

LA JUEZ: :Le ha ofrecido alguien algun incentivo
o le han amenazado o forzado, o bien para que se
declare culpable?

EL ACUSADO: No, Su Sefiofia.

LA JUEZ: ABOGADO DEFENSOR, ¢sabe usted,
de alguna defensa valida que prevaleceria en el juicio,
o sabe de algin motivo por el cual no se le deba per-
mitir a su cliente que se declare culpable?



EL ABOGADO: No sé de ninguno, Su Seforia.
LA JUEZ: Gracias.

ACUSADO, tenga la bondad de decirme qué fue lo
que usted hizo en conexioén con este delito que se le
imputa en el Cargo...

¢Qué hizo usted?
No, por favor, quédese sentado.

EL ACUSADO: (FECHA) fui a recoger 38,000
dodlares de un individuo. Se suponia que recogiera
ese dinero y se lo llevara a otra persona.

LA JUEZ: ;Y con qué proposito?

EL ACUSADO: Bueno, era con el fin de poder la-
var todo el dinero que ese individuo me entregé a
mi.

LA JUEZ: ;Y de dénde provenia ese dinero?

EL ACUSADO: Entendia que el dinero provenia
de algo ilegal, que venia de drogas.

LA JUEZ: Y cuando usted hizo esto, ¢donde fue
que recibi6 el dinero de ese individuo?

EL ACUSADO: Fl me dijo que fuera a esa direc-
cion, y yo fui a la direccién que él me habia dado.
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LA JUEZ: ACUSADO, en el momento en que hizo
esto, ¢sabia usted que lo que estaba haciendo era
censurable e ilegal?

EL ACUSADO: Si, Su Sefioria, lo sabia.

LA JUEZ: FISCAL. ¢hay algo que quisiera afadir. ..
en caso que esto hubiera ido a juicio?

FISCAL:: Su Seforia, hubiéramos comprobado este
caso mas alla de una duda razonable llamando tanto
a testigos del orden publico, como testigos que no
son agentes del orden public”.

LA JUEZ: Gracias, FISCAL...
ACUSADOQO, ¢oy6 lo que dijo el FISCAL...?
EL ACUSADO: Si, su Sefioria.

LA JUEZ: ACUSADQO, ¢como se declara ahora del

cargo, culpable o inocente?

EL ACUSADO: Me declaro culpable. Soy comple-
tamente culpable.

LA JUEZ: ;Se declara culpable porque es culpable?

EL ACUSADO: Soy culpable.



EL JUEZ: ;Se declara culpable voluntariamente y 195

por su libre albedrio?

EL ACUSADO: §i, voluntariamente, por mi libre
albedrio.

LA JUEZ: Debido a que reconoce que es culpable
tal como se le imputa en el Cargo..., debido a que
sabe sus derechos y esta renunciando a ellos, debido
a... declaracién de culpabilidad a sabiendas y volun-
tariamente—Ila cual esta apoyada por un fundamen-
to independiente en hechos que contienen cada uno
de los elementos del delito, acepto su declaracion de
culpabilidad y queda juzgado culpable del delito del
cual se ha declarado culpable...”.
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