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JUSTIFICACION.

El espiritu del sistema penal de corte acusatorio que se instalé, de forma
escalonada en nuestro pais, a partir del 1 de enero de 2005, contempla
importantes modificaciones en el procedimiento para juzgar la comision de los
comportamientos desviados que revisten las caracteristicas de delitos; previendo
la llegada de pocos casos a juicio, como serian aquellos realmente graves. Sin
embargo, las continuas reformas a la Ley 906 de 2004 influyen, de manera
significativa, en el aumento de los procesos que no terminan anticipadamente
contribuyendo a la congestion de los despachos judiciales, impidiendo que se

cumplan esos fines.

Se abordan los antecedentes del sistema premial, las instituciones juridicas mas
relevantes, como los allanamientos y preacuerdos o negociaciones, los alcances
de estas dos figuras y la disminucion de las rebajas en las penas en eventos en
que el procesado decide aceptar los cargos de forma unilateral cuando se

presenta la flagrancia, o, en delitos excluidos de cualquier clase de beneficios.

Hacemos referencia a los origenes en el viejo continente, las finalidades,
momentos previos en nuestra legislacion penal a partir del surgimiento de
instituciones juridicas como la confesion, la delacién, la sentencia anticipada, los
allanamientos, preacuerdos y negociaciones, asi como la aplicacion del principio
de oportunidad por alguna de las causales sefialadas en el articulo 324 del

estatuto penal adjetivo.

El sistema penal acusatorio contempla instituciones novedosas, centro de interés
en este estudio, como los preacuerdos y negociaciones de manera consensuada

con el cumplimiento de ciertos requisitos, como son la manifestacion libre,



consciente y voluntaria del procesado (imputado o acusado), la asistencia de un
defensor, el conocimiento de las consecuencias juridicas de su accion, la
ausencia de quebrantos de derechos y garantias fundamentales y la existencia
de prueba minima para condenar, sin dejar de lado que en caso de incremento
patrimonial se debe devolver por lo menos el 50% de ese valor y garantizar el

restante.

Otra de esas figuras es el allanamiento a cargos de manera unilateral, derecho
del procesado al que puede acudir en caso que la Fiscalia se muestre renuente a
celebrar algln preacuerdo, de alli la importancia de su estudio, los momentos
procesales para su actualizacion y las rebajas correspondientes. No se
profundizara en el principio de oportunidad por no ser considerado ni como tema

ni como titulo.

La Academia juega un rol preponderante en la produccion del conocimiento;
desde sus salones nacen, germinan se desarrollan y crecen las ideas que
contribuyen a la evolucién del pensamiento, de alli que se pueda abordar
libremente la tematica, con la responsabilidad inherente, lejos del compromiso
con cualquier sector de opinion. Como estudiantes de pregrado de derecho no
podemos separarnos del aporte en la difusion de aquellos aspectos

desconocidos por alguna parte de la comunidad juridica o social.

El permanente desarrollo del sistema de justicia premial desde el momento de su
introduccion en el Cédigo de Procedimiento Penal Colombiano, permite el
abordaje del tema, demostrando cémo se intenta desmontar sus alcances a
través del incremento en las penas, lo cual no solo desalienta al procesado a
terminar anticipadamente su proceso. Ademas, se hace alusion a una propuesta
en el sentido de reclamar ante el legislador mayor atencién para el juzgamiento

de conductas punibles excluidas de los beneficios del sistema de justicia premial,



que deben ser objeto de reparo ante los grandes cambios en materia de
acuerdos como el que se discute para encontrar la paz, considerando que ese
sera un aporte con mucho significado para el ser humano que ha orientado su

voluntad y conocimiento hacia comportamientos desviados.

DESCRIPCION DEL PROBLEMA

¢, SE ATENTA CONTRA LOS FINES DEL SISTEMA PENAL ACUSATORIO CON
LA REDUCCION DE LOS DESCUENTOS PUNITIVOS EN VIRTUD DE LAS
MODIFICACIONES DE LA LEY 906 DE 2004?

OBJETIVO GENERAL

e Establecer qué es el sistema de justicia premial, evolucién, alcance de las
instituciones juridicas y reduccioén de beneficios en el estado actual.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

e Elaborar recuento histérico del instituto juridico del sistema de justicia
premial e instituciones juridicas.

e Analizar la jurisprudencia que aborda el tema

e Demostrar que las modificaciones de la Ley 906 de 2004 recortan
beneficios por tanto, se estudiara propuesta para mantener sus alcances.

METODOLOGIA

Para lograr los objetivos se involucraran los métodos inductivo y deductivo, el
primero de ellos, a partir del desarrollo de lecturas sobre autores que se han
ocupado del tema, confrontandolos con los propésitos del legislador durante la

implementacion del sistema penal acusatorio en las exposiciones de motivos



para promulgar las como 890 de 2004, 1098 de 2006, 1121 de 2006, 1296 de
2008, 1453 de 2011 y la 1709 de 2015.

El deductivo, en virtud del cual luego del analisis del material recaudado
extraeremos los argumentos mas importantes a guisa de conclusion, adicionando
a estas lecturas algunos referentes jurisprudenciales, mostrando la evolucion en
el tema del derecho premial, en especial las proferidas ultimamente que recogen

la evolucion en estas materias.

Con fundamento en las consultas realizadas, la doctrina nacional y extranjera,
amén de los medios electrénicos, como internet, previa seleccién del material
encontrado sirven de sustento informativo para elaborar este documento
definiendo los elementos comparativos que ayudaran a elucidar el objeto central,

el derecho premial.

Ello nos introduce en los argumentos sobre la descripcion de figuras juridicas
como allanamientos y preacuerdos o negociaciones, sus diferencias, momentos
procesales para su invocacion, rebajas para cada estadio procesal, limites a las

rebajas y prohibiciéon en algunos casos de ellas.

MARCO TEORICO

Desde la mas remota antigliedad el ser humano ha luchado contra las conductas
objeto de reproche que atentan contra el conglomerado social desarrollando
normas que deben ser acatadas por todos los miembros del grupo, so pena de
ser impuestas sanciones, como consecuencia juridica de ese quebrantamiento
del orden social. Asi nace el derecho sancionatorio, antecesor del ius puniendi,

en cabeza del consejo de ancianos o de los jefes tribales. Con algunas



modificaciones llega hasta nosotros, humanizado y suavizado merced a los
postulados de César Beccaria quien a través de su obra De los delitos y las
penas, impulsa principios como el de legalidad; de la pena, el juez natural, la ley
existente al momento de la comisién de la conducta punible, etc, recogidos en el

articulo 29 de la Constitucion Politica bajo la denominacién del debido proceso.

Otros referentes son: Hans Kelsen quien en su libro Teoria pura del derecho
analiza qué es la norma, en un ordenamiento juridico basado en reglas, principios

y procedimientos.

La doctrina extranjera nos permite comprender su origen y como se adopta en
nuestro pais a partir del Codigo de 1977 hasta llegar a la actualidad. En Colombia
no es ajeno este sistema que influye en la dosificacion de las penas con grandes
beneficios, a pesar de los recortes inconscientes del legislador, debido a la falta
de politica criminal encaminada para estar a la altura de los sistemas juridicos del

primer mundo.

Por otra parte doctrinantes nacionales que han abordado el tema de los
allanamientos y negociaciones con la fiscalia seran guia para el entendimiento
del tema objeto de estudio lo cual permite un acercamiento real a la debilitacién

de los fines del sistema acusatorio.

La jurisprudencia de los Altos Tribunales de la Justicia ordinaria en lo penal
y constitucional nos daran el punto para constatar el tratamiento que se le
brinda a aquellos-casos en los cuales el procesado, gracias al sometimiento a la
justicia se hace merecedor a beneficios, descuentos, rebajas, eliminacién de
circunstancias de agravacion, modificacion del grado de participacion, o retiro de

los cargos por el delito menos gravoso, entre otros como resultado de su



colaboracion con la administracion de justicia lo cual incide en la pronta

resolucion de su caso.

Finalmente, analizado el sistema de justicia premial en lo relacionado con sus
logros, veremos las amenazas que se ciernen sobre €l en el estado actual,
arribando a la conclusion, para soportar la hipétesis planteada, por qué resulta
contrario al espiritu del sistema penal acusatorio, a pesar de las pretensiones de
la Directiva 001 de 2006 de la Fiscalia General de la Nacion de establecer un
catalogo de medidas tendientes a regular la aplicacion de los beneficios y rebajas

con el proposito de no llevar tantos procesos a juicio oral.



CAPITULO|
SISTEMA DE JUSTICIA PREMIAL O SIMPLEMENTE DERECHO PREMIAL
1. CONCEPTO

El sistema de justicia premial o simplemente derecho premial se postula como un
conjunto de recompensas y premios otorgados al procesado, conforme a sus

actos laudables o meritorios, de lo cual se desprenden tres caracteristicas:

i) el acto laudable debe tener valor ante la sociedad;
ii) debe ser libre y licito, y,

1
iii) el Estado debe tener la potestad de entregar recompensas

Para los doctrinantes esparioles Jiménez de Asta, Dorado Montero, Saldana y
Jordana de Pozas, el Derecho Premial “se encuentra desubicado en la dogmatica
Jjuridica, en una especie de zona de nadie, entre los Derechos Constitucional,
Civil, Penal y Administrativo, situandose a veces incluso fuera de los estudios
Juridicos al tanto que la denominacién de Derecho Premial, cuando se utiliza, no
se refiere de modo univoco a los mismos conceptos, no habiendo obtenido

todavia el pleno reconocimiento de Ia literatura cientifica”.?

Deberian incluirse en el Derecho Premial distinciones honorificas, becas,
exenciones o tratamientos especiales respecto a obligaciones con caracter
general (exencion del servicio militar obligatorio), créditos, subsidios,

desgravaciones impositivas y subvenciones en general.®

! Caldas Rueda Ronet Yaneth y Otra, La banalizacién del sistema premial en la justicia colombiana, pagina 3.

? Garcia Mercadal Fernando y Otro Penas, distinciones y recompensas: nuevas reflexiones en torno al derecho premial,
Erae, XVI, 2010 Pag. 210

® Garcia Mercadal, Obra citada, P4g. 212
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En Colombia se reconoce el sistema de justicia premial como la concesion de
beneficios, expresados principalmente en rebajas de pena por delacion o
confesion del procesado, institucion juridica con inicios en el régimen procesal de
la Ley 22 de 1984.

2. ORIGEN

A raiz de los acontecimientos posteriores al secuestro del senador italiano Aldo
Moro por las “Brigadas Rojas”, ocurrido en los afios 70, se desarrollaron
estrategias para conceder rebajas y mutacion de penas, asi como el
sobreseimiento de las causas de los miembros de esa organizacion que
amenazaba con turbar el orden publico, a cambio de informacién que pudiera dar

con los responsables de los actos de violencia y crimen en Italia.

Se implementaron figuras juridicas como la diminuente punitiva por la delacion de
los “capos” de la organizacion y que contribuyeran eficazmente al esclarecimiento
de los hechos delictivos?. La confesion simple o calificada con el lleno de algunos
requisitos, sirvi6 como aliciente y estimulo a algunos militantes que ante lo fallido
de su causa y las presiones de las autoridades se acogieron con algunos
beneficios de la justicia premial que llegaron, incluso al otorgamiento del indulto y

la amnistia.

Gracias a ese éxito se implanté en otras naciones y sistemas de juzgamiento,
facilitando el impulso a instituciones como el plea bargining en los sistemas

adversarial® y europeo, al permitir negociar una pena mas benigna para el

4 Morelli Mario, Las brigadas rojas, Editorial Akal, 2002.

El término adversarial" en realidad hace referencia a un sistema que conocemos como procedimiento de partes. Sus
acepciones en castellano podrian ser "acusatorio" o "contradictorio”, sin olvidar que también existe ese tipo de
juzgamiento en el derecho continental europeo del sistema acusatorio anglosajon.
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procesado, ahorrando esfuerzos a la administracion judicial en la investigacion,

juzgamiento y ejecucion de las condenas.

3. EVOLUCION

Se venia pensando en acudir al sistema de negociacion de las penas, a partir de
la declaracion de responsabilidad penal por parte del procesado, como una de las
formas de terminar anticipadamente un proceso, encontrando un antecedente en
el Decreto Legislativo 3389 de 1965, conocido como Decreto de Estado de Sitio
en el cual, a los militares con buena hoja de vida se les eximiria de cualquier
responsabilidad penal en hechos en que hubieran participado durante la vigencia

de ese estado de excepcion (casi permanente).

A partir de los afos 80, en nuestro pais se promulgaron varias normas que
establecian beneficios y rebajas por la aceptacién de cargos, tal como se plasmo
en el articulo 34 de la Ley 22 de 1984°, en el articulo 45 de la Ley 30 de 1986, en
el articulo 12 del Decreto 1631 de 1987, que reitera lo preceptuado por el articulo
33 del Decreto Legislativo 3398 de 1965 y lo mantiene en el Decreto 180 de
1988, reformado por el homoélogo 2490 de 1988. Otras normas que contemplan
similares institutos juridicos como rebajas o descuentos punitivos y hacen parte
de esa larga historia del sistema premial son el articulo 17 de la Ley 40 de 1993,
conocido como Estatuto contra el secuestro y el articulo 21 del Decreto 2238 de
1995, incorporado a la Ley 282 de 1996’

El clima de violencia y criminalidad que afloraba en el ambiente, aunado al
sistema de juzgamiento con jurados populares no resulté ser obstaculo para
mantener esas politicas criminales del Estado, a pesar que las penas que en

algunos casos eran francamente altas e inhumanas, sirviendo de esa manera

6 P 14 H . .
En el acdpite se pude encontrar la literalidad de las normas aqui mencionadas

7 Lépez Yeison Marcos, Verdad y justicia premial en el proceso, paginas 9, 194 y 196.
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como estimulo para la terminacién anormal del proceso, esto es anticipadamente,
sin la necesidad de ir hasta el agotamiento de la etapa del juicio, hecho que
alento al legislador para establecer otras normas con mayores alicientes, como el
articulo 8 del Decreto 3673 de 1986, subrogado por el 1° del Decreto 1199 de
1987, convertido en legislacion permanente por los homologos 2271 de 1991 y el
articulo 283 de la Ley 600 de 2000, que reconocia un descuento de una sexta
parte por la confesién, siempre y cuando no hubiera operado la captura en

flagrancia y la sentencia se fundamentara en lo relatado por el procesado.

En el articulo 37 del Decreto 2700 de 1991 se le da viabilidad a la sentencia
anticipada consagrando un mayor descuento a la hora de dosificar la pena,
afirmando la consolidacion del llamado sistema de justicia premial en el

procedimiento penal para el juzgamiento de las conducta punibles.

En virtud de la expedicion de la Constitucién Politica de 1991 que prevé en el
articulo 29 el debido proceso consolidando los derechos de defensa y
contradiccion de pruebas, la aplicacién del principio de favorabilidad para los
procesados, incluyendo a los condenados, se abrieron otros espacios para el
sistema de justicia premial al contemplar el cambio de la calificacion juridica sin
mediar procedimiento alguno en caso de ser viable la degradacioén de la conducta
punible por un tipo menos gravoso para el justiciable; el descuento por la
reparacion de perjuicios o restablecimiento de los bienes producto de
apoderamiento en caso de delitos contra el patrimonio econdémico de las
personas en los cuales exista incremento patrimonial.® Hoy en dia solo se
encuentran vigentes algunos preceptos en las Leyes 600 de 2000 y 906 de 2004

que seran objeto de profundizacién por continuar vigentes en la actualidad.

® Caldas Rueda y otra, obra citada, pagina 35
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Se puede concluir que el sistema de justicia premial es aquél en el cual se
conceden beneficios o rebajas punitivas por colaboraciéon del procesado con la
administracion de justicia, al generar economia, menos desgaste para la Fiscalia
General de la Nacion, sus diferentes érganos de investigacion, Cuerpo Técnico
de Investigaciones, CTI, Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses IML, policia judicial y para el juez con funciones de conocimiento que

se encarga de la etapa de juicio.

Los premios, traducidos en rebajas y descuentos en las penas, se conceden
cuando el infractor penal acepta ser autor, determinador, cémplice o interviniente
del delito, esto es, cuando esa persona reconoce la materialidad de la conducta
punible -que comprende la antijuricidad, entendida como la efectiva vulneracién o
puesta en peligro del bien juridico tutelado por el legislador- y se vea
comprometida su responsabilidad penal, a través del allanamiento a cargos o la
celebracion de un preacuerdo, o cuando contribuya al debilitamiento o extincidén
de grupos u organizaciones delictivas; o en los demas casos contemplados por la
Ley -reparaciéon integral (articulo 42 de la Ley 600 de 2000, aplicable por

favorabilidad a los procesos tramitados bajo la égida de la Ley 906 de 2004-.

Gracias a las virtudes del sistema premial se logra economia procesal y celeridad
en los procedimientos, con el fin de humanizar la actuacién procesal y la pena;
obtener pronta y cumplida justicia; activar la solucién de los conflictos sociales
que genera el delito; propiciar la reparacion integral de los perjuicios ocasionados
con el injusto y lograr la participacion del imputado en la definicién de su caso®,
evitando la congestion en los despachos judiciales, a la vez que el justiciable se

hace merecedor a los descuentos en su condena final

9 Articulo 348 de La Ley 906 de 2004
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4. INSTITUCIONES JURIDICAS QUE INFLUYEN EN LA DOSIFICACION DE
LA PENA EN LA LEY 906 DE 2004.

Segin Hans Kelsen, una norma juridica se compone de dos partes, un
enunciado o supuesto de hecho y una consecuencia juridica, de alli que se
afirme que en el derecho se aplica el deber ser, puesto que dado A (enunciado)
debe ser B (sancion). Cabe recordar que en nuestro medio se juzga a las
personas por lo que hacen (derecho penal de acto) y no por quienes son

(derecho penal de autor).

El supuesto de hecho o descriptor de la conducta punible por la cual se procede
no admite modificaciones o cambios, los hechos juridicamente relevantes se
mantienen incélumes a lo largo de la actuacion judicial, lo que si se afecta con el
derecho premial es la dosificacion de la pena, es decir la consecuencia juridica,

traducida en sancion.

El sistema de justicia premial tiene plena vigencia al momento de dosificar la
pena, es en ese instante en el cual mediante las figuras juridicas previstas por el
legislador, como allanamientos unilaterales y preacuerdos o negociaciones se
hace el reconocimiento al procesado por su colaboracién con la justicia de la
rebaja respectiva, de acuerdo con la etapa procesal que se esté tramitando o con
los términos del preacuerdo. La aplicacion del principio de oportunidad mediante
el cual el Estado a través de la Fiscalia renuncia, interrumpe o suspende el
ejercicio de la accién penal, operan cuando se presentan las causales contenidas

en el articulo 324 del Cédigo de Procedimiento Penal.

4.1. LA DELACION

Este instituto juridico tiene dos momentos, uno dentro del tramite ordinario del

proceso, esto es, el imputado o acusado puede colaborar con la justicia
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delatando a los demas integrantes del grupo, pudiendo favorecerse con la
aplicacién del principio de oportunidad y el segundo momento, luego de finalizado
el juzgamiento, en fase de ejecuciéon de penas, cuando tiene derecho al
reconocimiento de un descuento por la ayuda que preste a las autoridades, como
entrega de sus socios criminales, siempre y cuando esa colaboracién sea
efectiva, aspectos que corresponden a la Fiscalia y al juez ejecutor de la

condena.

4.2. REBAJAS POR DEVOLUCION DEL INCREMENTO PATRIMONIAL

El legislador incorporé en el articulo 269 del Cédigo Penal rebajas que oscilan
entre la mitad a las tres cuartas partes de la pena en delitos en los cuales exista
incremento patrimonial. Si bien, en un principio solo se dirigia la rebaja a delitos
contra el patrimonio econémico, la Corte Suprema de Justicia a través de su Sala
de casacién penal, extendié ese beneficio a otras conductas punibles en que se
presente el incremento y la devolucion a las personas afectadas'®, fenémeno

post-delictual, pues tiene ocurrencia luego de ejecutarse la comision del delito.

“La reparacién "es un mecanismo de reduccion de pena, no una atenuante de responsabilidad.
La rebaja en ella establecida no se deriva de una circunstancia concomitante al hecho punible,
que pueda incidir en la tipicidad, antijuridicidad o culpabilidad, o en los grados o formas de
participacion, sino de una actitud post delictual del imputado, de cardcter procesal, que para
nada varia el juicio de responsabilidad penal, y que como tal solo puede afectar la pena una vez
ha sido individualizada.

"Siendo ello asi, la disminucion punitiva alli prevista debe entenderse referida a la dosificacion

Judicial, no a los limites establecidos en cada uno de los tipos penales que conforman el capitulo
de los delitos contra al patrimonio econdmico, como pareciera insinuarlo la redaccion del
precepto... (Radicacion No. 20.642)

Agrega la decision en cita, que no obstante a operar la rebaja punitiva el juez

de conocimiento debe ajustar la pena a los criterios que establecen los

10 Articulo 269 Reparacién. El juez disminuira las penas sefialadas en los capitulos anteriores de la mitad a
las tres cuartas partes, si antes de dictarse sentencia de primera o Unica instancia el responsable
restituyere el objeto material del delito o su valor e indemnizare los perjuicios ocasionados al perjudicado.
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articulos 60 y 61 del Codigo Penal, para determinar en cual cuarto se debe
mover de acuerdo con las circunstancias de mayor o menor punibilidad, la
gravedad y modalidad del delito, el nimero de éstos y la intencionalidad o

gravedad del dolo.

“Vistas asi las cosas, la facultad del juez es determinar la cuantia de la rebaja, no otorgarla o
negarla, puesto que concederla es un imperativo legal por decision del legislador que le asigna el
acto de cuantificar la rebaja aplicable en cada caso, de acuerdo con la etapa procesal en que se
produzca ese reintegro. Cabe advertir que el descuento que abordamos se viene extendiendo a casi
todos los delitos en los cuales se produzca ese incremento patrimonial y se produzca la reparacion o

su devolucion”

4.3. EL ALLANAMIENTO A CARGOS

El allanamiento a cargos es la aceptacion unilateral que realiza el infractor penal
a los formulados por la Fiscalia, esto es, la manifestacion que libremente efectua
el procesado, consciente de la gravedad de su acto, conocedor de las

consecuencias juridicas, libre de presion para tomar esa decision.

Le corresponde a un(a) juez(a) con funcién de control de garantias verificar que
el allanamiento efectuado en la audiencia de formulacion de la imputacion sea el
resultado de una manifestacion libre, consciente y voluntaria por parte del
imputado y que hubiese estado siempre asistido por su abogado defensor y
enterado de las consecuencias juridicas que le son inherentes a ese acto.
Aprobado sera suficiente como acusacion, sera enviado a un juez con funciones
de conocimiento para su control de legalidad. La Fiscalia no esta autorizada para
realizar modificacion factica o juridica a la imputacion a la cual se allano el
imputado, tampoco el imputado puede retractarse de su aceptacion, salvo

cuando se advierta el quebranto a sus derechos y garantias fundamentales.

Sometido a control de legalidad el allanamiento sera aprobado por el juez de
conocimiento, en caso contrario, le esta permitido a la defensa la interposicion de

los recursos de ley (reposicion y apelacion), el de apelacién se concedera en el

17



efecto suspensivo, esto es, la actuacion no proseguira hasta cuando el superior

funcional decida.

Oportunidad para el allanamiento. El legislador reconoce tres momentos para
que se produzca el allanamiento a cargos, el primero de ellos, durante la
audiencia de formulacién de la imputacion; el segundo, en desarrollo de la
audiencia preparatoria y, finalmente, en el juicio oral cuando el juez interroga al
acusado cémo se declara. Esto puede entenderse en mayor profundidad, de

acuerdo con lo expresado por la doctrina sobre el punto:

“En relacion con la oportunidad, el ordenamiento penal nacional al prescribir momentos procesales
especificos, es mas estricta y formalista que el derecho anglosajon, “en el cual no se consagran
taxativamente oportunidades procesales que determinen el momento en el que puede realizarse la
negociacion” (...) “... en él se consideran en primer término las finalidades sustanciales de ese
ordenamiento: pronta y cumplida justicia, humanizacién de la actuacién, activaciéon de formas
alternativas de solucion de conflictos, etc., por encima de la simple formalidad legal”"'

Como cada momento procesal es diferente, asi mismo los descuentos aplicables
son distintos, en la audiencia de formulacién de la imputacion la rebaja de la pena
es “hasta de la mitad”, como lo prevé el articulo 351 del CPP., esto significa que
el juez de conocimiento puede moverse entre la tercera parte y la mitad
ponderando algunos factores como el desgaste para el aparato judicial, la real
colaboracion del imputado con la administracion de justicia, los actos
desplegados por la Fiscalia, el tiempo transcurrido desde el momento de
ejecucion de la conducta punible y el allanamiento, entre otros. En la audiencia
preparatoria la rebaja sera “hasta la tercera parte de la pena por imponer”y, al

inicio del juicio oral cuando el juez pregunta al acusado cémo se declara, la

! JARAMILLO D., Juan y otros. Reflexiones sobre el sistema acusativo. Op. Cit, p. 371
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rebaja es de una sexta parte segun el articulo 367 de la misma obra, asi a mayor

desgaste del aparato judicial del Estado menor sera el descuento?.

En el evento de los dos primeros supuestos, el juez se puede mover —de la
tercera parte mas un dia hasta la mitad y de la sexta parte mas un dia hasta la
tercera parte, en el segundo. El ambito de movilidad permite al funcionario de
conocimiento determinar la proporcion de rebaja de acuerdo con los criterios de

contribucion del procesado en la solucion del conflicto.

“A prop6sito, es preciso subrayar que no fue afortunada la interpretacion que de esta
discrecionalidad hace la sentencia T-091 de 2006 de la Corte Constitucional, en la que remiti6 a
Juicios sustantivos de la gravedad del delito y fines de la pena. Justamente, en ésta el Magistrado
Jaime .Cérdoba Trivifio expresa: “...la determinacion de la rebaja de pena dentro de los limites
minimo y maximo de cada rango, tendra que calcularse atendiendo también los factores que tuvo en
cuenta el fallador para establecer el quantum punitivo...”."”

Asi las cosas, el allanamiento es la aceptacion unilateral, libre y voluntaria por
parte del imputado o acusado para expresar su asentimiento de responsabilidad
penal sobre el pliego de cargos formulado por la Fiscalia, con el fin de obtener
beneficios de ley en la respectiva etapa procesal en que éste se presente.
Inicialmente, la Corte Suprema de Justicia sostuvo que al allanamiento a los
cargos debia adicionarse el pacto sobre el monto de la rebaja’ y posteriormente,
sin abandonar su premisa general, reconoci6 que pueden presentarse simples

admisiones. La aceptacion de cargos puede ser en forma total o parcial.

Segun la ley procesal penal en su articulo 286, “/a formulacién de imputacion es

el acto a través del cual la fiscalia general de la naciéon comunica a una persona

12 Cabe advertir que esos montos se aplican en caso de no existir captura en flagrancia, pues ese tipo de rebaja
fue modificado por la Ley 1453 de 2011, conocida como Ley de seguridad ciudadana.

13 Vasquez Téllez, obra citada

' Corte Suprema de Justicia, radicado 21347. MP Yesid Ramirez Bastidas: “La aceptacién de cargos en el modelo
procesal de la ley 906 de 2004 implica entonces, una negociacion entre las partes para convenir la rebaja de pena y
eso la convierte en uno de los tipos de acuerdos que se pueden lograr entre Fiscalia y Procesado”.
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su calidad de imputado” (...) Esto es el enteramiento que se hace a una persona
de los cargos por los delitos de los cuales habra de defenderse, sin que en
audiencia de formulacién de la imputacién la fiscalia esté obligada a enunciar
elementos materiales de prueba, sobre los cuales soporte su comunicacion,
puesto que para ello se ha determinado la audiencia de formulacién de la

acusacion, en la cual se hara el respectivo descubrimiento probatorio. “E7 solo
sometimiento de la imputacién ante un juez, lo convierte en acto jurisdiccional, y es ese funcionario y no
otro el llamado a que se velen y se garanticen los derechos fundamentales que tiene toda persona, entre ellos
el mds preciado, la libertad. Una imputacién mal formulada o hecha de manera desproporcionada servird
en su momento como soporte para solicitar la imposicion de una medida de aseguramiento que

corresponda, Art. 287 cédigo de procedimiento penal (privativa o no de la libertad), la cual seria desde todo

punto de vista vulneratoria del derecho a la libertady a la presuncion de inocencia, entre otros”".

No se requiere la presencia del imputado en la audiencia de verificacion del
allanamiento, puesto que su voluntad ya ha sido sometida a examen por el juez

de control de garantias.

4.4 . LOS PREACUERDOS Y NEGOCIACIONES

El preacuerdo es otra forma de terminacién anormal del proceso, en él la Fiscalia
y el procesado debidamente asistido por su defensor pactan las condiciones para
la resolucion del caso, aprobado por un juez con funciones de conocimiento se
emitira sentencia condenatoria; no importa en qué etapa se celebre ni a que la

captura se haya producido en flagrancia o no.

Entre las posibilidades que pueden acordarse e inciden en la rebaja punitiva se
encuentran la degradacién de la participacién en el ilicito, de autor a complice; la
eliminaciéon de una circunstancia de agravacion, o la eliminacién del tipo penal

menos gravoso, en resumen, una sola de las anteriores, puesto que esas

15 Cdceres V, Jorge Ivan, El allanamiento a cargos, el derecho penal en Colombia, consulta realizada en internet, febrero 22 de
2015, a través de www.google.com/allanamientoacargos.
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circunstancias no son acumulables. También se pueden pactar otras condiciones
como son el monto de la pena a imponer, la concesion de subrogados penales
como la suspensién condicional de la ejecucion de la pena o la prision
domiciliaria como medida sustitutiva de la intramural, sin que lo pactado sufra
limitacion alguna por parte del juez de conocimiento, segun el desarrollo

jurisprudencial de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia.

De conformidad con el articulo 61 del Cédigo Penal, cuando se acuerda la pena
el sistema de cuartos “no se aplicara en aquellos eventos en los cuales se han
llevado preacuerdos o negociaciones”. Tal como se puede apreciar en la
sentencia de Tutela de la Sala de casacion penal de la Corte Suprema de Justicia

del 4 de abril de 2005, radicado 24868 “cuando no hay convenio sobre la pena a imponer
(porque se trata de allanamiento o porque siendo un preacuerdo en éste nada se pacta sobre el monto de la

sancion, el juez debe tasarla conforme al sistema de cuartos y ya individualizado hacer la rebaja

correspondiente (...). No son acumulables las rebajas de pena con modificaciones de

tipicidad que tengan incidencia favorable en la pena.

La oportunidad. Presentada la formulacion de la imputacién hasta el instante en
que sea interrogado el acusado en el inicio del juicio oral, se podran realizar
preacuerdos en los términos previstos en el articulo 3517 del estatuto adjetivo, que
deben limitarse a “los hechos imputados y sus consecuencias” y a las
‘reparaciones a las victimas”, en los eventos de reintegro del incremento
patrimonial que impone el requisito sine qua non de reintegrar lo obtenido, o por
lo menos el 50% de esa suma y garantizar el restante, so pena de no lograr la

prosperidad del preacuerdo

El preacuerdo puede ser desistido por cualquiera de las partes hasta antes de
recibir su aprobacién por el juez, a partir de ese momento no es posible su
retractacion. La Corte Constitucional en sentencia C-1195 de 2005 revis6 las

expresiones ‘procedera a aceptarlo” y “sin que a partir de entonces sea posible la
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retractacion de algunos de los intervinientes” contenidas en el articulo 293 de la
Ley 906 de 2004, senald:

“Una vez realizada la manifestacion de voluntad por parte del imputado, en forma libre,
espontanea, informaday con la asistencia del defensor, de modo que sean visibles su seriedad y
credibilidad no seria razonable que el legislador permitiera que aquel se retractara de la misma,
sin justificacion vdlida y con menoscabo de la eficacia del procedimiento aplicable y, mds
ampliamente, con detrimentos de la administracion de justicia’...

En los allanamientos esta limitacion es recogida por la Ley 1453 de 2011 y
garantiza que al existir justificacion valida, el acto de admision de cargos queda
sin efectos, regla que concuerda con las facultades de control oficioso que les

asiste a los jueces para verificar la legalidad de los actos.
5. PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Las figuras del allanamiento y el preacuerdo son mecanismos de terminacion
anticipada del proceso penal, por medio de los cuales el procesado renuncia al
derecho constitucional que le asiste de tener un juicio oral y publico pudiendo
controvertir la pruebas que contra €l se presenten, al tiempo que se autoincrimina
para recibir un descuento en la pena imponible, acto que obliga al juez, dada la
naturaleza de esas figuras juridicas previstas en el articulo 348 del Codigo de

Procedimiento Penal, en virtud de la aplicacion del principio del favor rei™.

El principio de legalidad de raigambre constitucional, integrante a su vez del

debido proceso, contenido en el articulo 29 de la Carta Politica, prevé: Nadie podra
ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y

con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio”; €S desarrollado en el Cddigo
Penal en el articulo 6°. Ese mandato imponen la observancia de las normas

penales, apegadas a la menciéon expresa, clara y precisa que el legislador ha

16 Segiin el principio del "favor rei”, se ha de aplicar la ley que sea mas benigna a los intereses del acusado, este principio
es recogido en el articulo 29 Superior en el inciso final.
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efectuado sobre los delitos que son recogidos en el cédigo penal, proscribiendo

la analogia, solo se aplicara en materia permisiva.

“Tradicionalmente el principio de legalidad en materia penal, como se indico con antelacion,
prohibe la aplicacion analdgica, esto es, “transportar la aplicacion de una norma juridica que
regula una determinada conducta a otro caso cuyos supuestos de hecho son diferentes pero
semejantes”, pues se generaria un desconcierto e incertidumbre sobre aquellos comportamientos
que estan concretamente prohibidos...

“Dicho principio, segun explica Eduardo M. Jauchen[102], se deriva ademds del enunciado
proveniente del tradicional nullum crimen sine lege, que implica la reserva legal acorde con la
cual, entre otros aspectos: (i) no pueden existir delitos cuya génesis sea distinta a la ley; (ii) se
impide su aplicacion ex post facto o retroactiva (nullum crimen, nulla poena sine lege praevia);
tampoco puede hacerse analogicamente o en aplicacion del derecho consuetudinario (nullum
crimen, nulla poena sine lege stricta).”

Seguin la ley penal, para que la conducta sea punible se requiere que sea tipica, antijuridica y
culpable (Art. 9 Cod. Penal). El Juez, al dictar sentencia, asi sea como resultado de la aprobacion
de un Allanamiento o un Preacuerdo, debe verificar la presencia de los tres elementos

estructurales del delito so pena de quebrantar el principio constitucional de legalidad de la

e R . »l7
funcion piiblica y las normas legales pertinentes™’

6. DIFERENCIAS ENTRE ALLANAMIENTOS Y PREACUERDOS

Si bien allanamientos y preacuerdos o negociaciones son formas de terminacion
anticipada y anormal del procedimiento, también lo es que existen similitudes y
diferencias en su tratamiento que es necesario indicar con el fin de erradicar

confusiones y malos entendidos.

Allanamientos Preacuerdos o negociaciones

Manifestacion unilateral del procesado Acuerdo celebrado entre la Fiscalia y el
procesado debidamente asistido por su
defensor, sin éste no es valido el pacto
(art. 354 CPP)

Tres estadios procesales para el efecto, en | En cualquier momento procesal, a partir de
audiencia de formulacion de la imputacion, | la audiencia de formulaciéon de la

17 Sentencia C 645 del 23 de agosto de 2012 M.P. Nelson Pinilla Piniilla
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en audiencia preparatoria y en audiencia
de juicio oral

imputacion, sin importar el avance del
procedimiento

Puede hacerse parcial o totalmente sobre
los cargos objeto de imputacion

Puede hacerse parcial o totalmente sobre
los cargos objeto de imputacion

La rebaja de la pena va en proporcién
directa a la etapa en que suceda el
allanamiento, descuento que decrece
proporcionalmente al avance del proceso

La rebaja de la pena puede ser objeto de
pacto, permite la eliminacion de
circunstancias de agravacién, del delito
menos gravoso, en casos de concurso de
conductas punibles; cambio del grado de
participacion de autor a complice.

El juez puede dosificar la pena aplicable a
cada caso concreto

La pena puede ser objeto de estipulacién y
en ese caso no se utiliza el sistema de
cuartos para su tasacion

No es obligatoria la concesion de
subrogados penales como la suspension
condicional de la ejecucién de la pena o la
prision  domiciliaria como  medida
sustitutiva de la prisién intramural

Las medidas sustitutivas de la pena de
prisién intramural pueden ser objeto de
acuerdo

El juez no tiene control sobre los cargos
formulados para el allanamiento, se limita
a que la voluntad sea libre, consciente y
voluntaria

El juez no puede modificar los términos del
pacto, al no tener control material sobre
ellos. Puede aprobar o improbar por
violacién del principio de legalidad

No exige devolucidon del incremento
patrimonial al ser manifestacion unilateral
del procesado

Debe asegurarse por lo menos la
devolucion del 50% de lo apropiado y
garantizar el restante

No requiere aprobacién de la victima

Debe asegurarse la comparecencia de la
victima al proceso para garantizarle sus
derechos

Si el procesado es sorprendido en
situacion de flagrancia la rebaja se reduce
a una cuarta parte de la correspondiente
para cada momento procesal

La pena puede ser estipulada, por
ejemplo, si se rebaja la calidad de autor a
complice, sin importar si es flagrancia o no
el descuento sera mayor que por via del
allanamiento

El articulo 354 de CPP establece unas reglas comunes para casos de
terminacion anticipada del proceso por via de negociacion, al punto que no se
requiere de un escrito para su protocolizacion, puesto que la Fiscalia y el

imputado podran hacer las manifestaciones que estimen convenientes. Ademas,
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el imputado o acusado puede hacer uso de las figuras antes mencionadas

aceptando o preacordando cargos parcialmente (articulo 353 Ley 906 de 2004).

La Corte Suprema de Justicia ha explicado repetidas veces qué aspectos son

viables de pacto:

“En lo atinente a cudles aspectos considero el legislador son susceptibles de ser preacordados,
encontramos que en el articulo 348 de la ley 906 de 2004, se consagré de manera escueta que se
trata de convenir lo que “implique la terminacion del proceso”; mientras en los articulos
350,351 y 352 del mismo compendio normativo se concreta el objeto que compone esa
finalizacion judicial, al establecerse que seran “los hechos imputados y sus consecuencias”
sobre los que recaerdn los preacuerdos y las negociaciones, lo cual implica la admisibilidad por

parte del imputado o acusado en forma libre, consciente, espontdnea y voluntaria de situaciones

7 s . 218
que cuenten con un minimo respaldo probatorio

Agregando, es evidente que el acuerdo puede incidir en los “elementos compositivos o
estructurales del delito, en los fenémenos amplificadores del tipo, en las circunstancias especificas o
genéricas de agravacion, en el reconocimiento de atenuantes, la aceptacion como autor o como participe
(complices), el cardcter subjetivo de la imputacion (dolo, culpa, preterintencion), penas principales y penas
accesorias, ejecucion de la pena, suspension de ésta, privacion preventiva la libertad la reclusion
domiciliaria, la reparacion de perjuicios morales o psicologicos o patrimoniales, en mayor o menor grado
de la lesion del bien juridicamente tutelado”. (Auto citado).

7. FINES DEL SISTEMA ACUSATORIO

Entre los fines del sistema penal acusatorio se previé la terminacion anticipada
del 80% de los procesos y solo una pequena parte deberian llegar a juicio oral,
facilitando asi la descongestién de los juzgados; a ellos se le adicionan los
contemplados en el articulo 348 del estatuto adjetivo penal, esto es, la
humanizacién de la actuaciéon procesal y la pena; obtener pronta y cumplida
justicia; activar la solucion de los conflictos sociales que genera el delito; propiciar
la reparacion integral de los perjuicios ocasionados con el injusto y lograr la

participacién del imputado en la definiciéon de su caso.

18 Auto del 16 de octubre de 2013, radicacion 39.886, MP. Dr. José Leénidas Bustos Martinez
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Estos propésitos se han visto afectados con la expedicion de algunas normas
que eliminaron los descuentos en algunos tipos penales, o cuando las victimas
de algunos delitos son nifios, nifias o adolescentes, como lo prevé el articulo 199
de la Ley 1098 de 2006. La Corte Constitucional plasmé en una de sus
decisiones los propoésitos del Derecho Penal y los limites para el Legislador, en

los siguientes términos:

“Ha habido una constitucionalizacion del derecho penal porque tanto en materia sustantiva
como procedimental, la Carta incorpora preceptos y enuncia valores y postulados —
particularmente en el campo de los derechos fundamentales - que inciden de manera
significativa en el derecho penal y, a la vez, orientan y determinan su alcance. Esto significa
entonces que el Legislador no tiene una discrecionalidad absoluta para definir los tipos
delictivos y los procedimientos penales, ya que debe respetar los derechos constitucionales de las
personas, que aparecen asi como el fundamento y limite del poder politico del Estado.
Fundamento, porque el ius puniendi debe estar orientado a hacer efectivos esos derechos y

valores constitucionales. Y limite porque la politica criminal del Estado no puede desconocer los

derechos y la dignidad de las personas”"”’

Para Sampedro Arrubla, el proceso penal ha entrado en crisis como
consecuencia de su deshumanizaciéon, como instrumento de control social del
delito pues, “asumiendo que la idea del estado social y democratico de derecho
obliga a poner el derecho al servicio de la persona”, y afnade: “El objeto del
proceso penal, se presenta como un encuentro interhumano afectante y
conflictivo orientando a la re-creacién de nuevas formas de convivencia futura,
dentro del cual se canaliza la insatisfaccion del ser humano, originada en el

delito, en relacién con los demas”. %°

Es por esta razdn que estimamos que no se puede dejar pasar por alto que por
la expedicién de leyes que con el propésito de combatir la delincuencia
desconocen premisas que sirvieron de norte en los inicios del sistema acusatorio

a pesar, que se trate de medidas de politica criminal puesto que las penas ya

' Sentencia C- 038 de 1995 M. P. Alejandro Martinez Caballero.

20 Sampedro Arrubla, La deshumanizacion del proceso penal, paginas 187 y 189
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habia antafio han recibido incrementos que en ciertas oportunidades han
desbordado limites coherentes con el tipo de actudé ejecutado por el individuo,
como suele suceder, en delitos de hurto calificado y agravado contemplativos de
penas que mas hacen pensar en la aplicacion de la justicia retributiva que de la
justicia restaurativa. Nos referiremos luego, a otras normas que han minimizado

el sistema de justicia premial.

8. EL SISTEMA DE JUSTICIA PREMIAL EN EL DERECHO COMPARADO

8.1. ESTADOS UNIDOS

Para Diego Vasquez, el sistema de justicia premial contemplado en ese pais
tiene origenes en el sistema anglosajon, acogido por las antiguas colonias
inglesas, depurado se instauré6 de manera definitiva hace cuatro décadas y
contempla negociaciones de contenido economico y juridico como

indemnizaciones y pago de cauciones?'.

“Con el nombre de Plea Barganing o alegaciones preacordadas de culpabilidad, se utilizaron
generalmente como instrumento procesal sin respaldo legislativo, lo que provocé la critica
sistematica de la jurisprudencia y de la doctrina de los mencionados paises, que los
consideraron como violatorio de las formas procesales al no presentar un marco regulatorio
expedito que indicard en forma clara la manera como deberian celebrarse los acuerdos, la
validez juridica de los mismos y su obligatoriedad ante las decisiones de los tribunales.

Es preciso esperar hasta que, en EE.UU. con la decision de Santobello Vs. New Cork la Corte
Suprema de Justicia acogiera, en 1971, las reglas que servirian de marco juridico a la practica
de negociacion de cargos, que luego se convirtio en legislacion con la reforma a la Regla 11 de
Procedimiento Criminal que actualmente rige en ese pais™.

Las conversaciones pueden iniciarse a instancias del Fiscal o del sindicado a
través de su defensor; puede arribarse a un acuerdo a cambio de aceptacion de

culpabilidad del delito objeto de la acusacion o uno menos gravoso.

21 Vasquez Téllez, Diego Horacio, Allanamientos y negociaciones, Trabajo de grado, Universidad Libre de Colombia, pagina 8

22 Paternina A. Fredy y otros. Técnicas de negociacidon en el nuevo sistema penal acusatorio colombiano. Bogots,
Universidad La Gran Colombia, 2008, Pag. 31
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“El fiscal se obliga a una o varias de las siguientes acciones: Solicitar el archivo de otros
cargos contra el imputado; eliminar una alegacion de reincidencia o delincuencia habitual;
recomendar una sentencia en particular o comprometerse a no ejercer oposicion a la peticion
que haga la defensa sobre una sentencia especifica; acordar que determinada sentencia
especifica es la que dispone adecuadamente el caso; el acuerdo entre el Fiscal y el defensor no
obliga al Tribunal a adoptar una decision conforme a lo transado y el Tribunal no participa en

s 23
las conversaciones

Celebrado el acuerdo, en el evento en el cual el fiscal decida pedir condena por
un delito concreto, el imputado no puede retractarse en caso de que el Tribunal
no acepte el acuerdo. En otros casos, las normas prevén que ese 6rgano de
justicia cuenta con la facultad de aceptar o rechazar el acuerdo, de prever una
decision final menos favorable que la acordada, de conformidad con la

prevalencia del Pragmatismo norteamericano y el Realismo Juridico.

Es, justamente, en los sistemas juridicos anglosajones donde se encuentra el
origen y mayor desarrollo de los enfoques conocidos como justicia negociada,
poniendo de manifiesto el amplio poder que tiene el Fiscal y su capacidad
discrecional de investigar, acusar, o abstenerse de hacerlo en aplicacion del
principio de oportunidad de la persecucion. Simultaneamente, el tema de los
acuerdos o preacuerdos se relaciona con los diferentes dilemas que se presentan
ante el procesado al contestar los interrogantes que realiza el ente fiscal. Este
dilema suele presentar los siguientes pasos: a) admision de culpabilidad, b)
declaracién de inocencia o no culpabilidad, c) refutacién o confrontacién de los
cargos Yy, d) negociacion y acuerdo con la Fiscalia. Estas ultimas se llaman en los

mencionados sistemas alegaciones plea bargaining?*.

“Las caracteristicas generales del sistema anglosajon son, entre otras: a) la accion de litigar es
controlada integramente por las partes -fiscal e imputado-, quienes intervienen como iguales
ante un tribunal imparcial; b) la decision acerca de la culpabilidad del imputado corresponde a
un jurado de ciudadanos legos, y no a funcionarios judiciales entrenados profesionalmente; c) el

2 |bidem Pag. 32
- Enciclopedia Juridica OMEBA. Op. Cit, p. 301
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Juez actua como un "darbitro", esencialmente pasivo, que se ocupa de resolver las cuestiones
Juridicas planteadas por las partes, y que no intenta controlar activamente la seleccion o
presentacion de tales cuestiones, ni conducir el proceso a un resultado juridicamente correcto o
realmente ajustado a los hechos; d) casi la totalidad de la prueba es producida durante el juicio,
caracterizado por la oralidad y la inmediacion; y e) ni el jurado ni el juez poseen un expediente,

archivo escrito o cualquier otro registro formal que contenga los elementos de conviccion

obtenidos por la fiscalia durante el curso de la investigacién del caso™”.

En conclusién, la fiscalia puede acordar, la concesién de condiciones menos
gravosas para el procesado en la presentacioén de su caso ante el Tribunal, que

tiene la facultad de mantener o variar los cargos.

8.2. ITALIA

En el afo 1988 se incorporé en el Codigo de Procedimiento Penal la figura de las
negociaciones y la anticipaciéon de la decision en el proceso penal, con la
denominacion de Procedimientos Especiales y si bien en un principio no
contemplaban la negociacién de la pena, este fue un nuevo logro para el acusado

en su favor. Los procedimientos especiales:

“Son, béasicamente, el juicio abreviado, la aplicacion de la pena por solicitud de las partes, el

Juicio directisimo, el juicio inmediato, el procedimiento por derecho y la oblacion. Todas estas

figuras estan en sintonia con las nuevas perspectivas del garantismo juridico””’,

Fabio Espitia Garzén senala que los procedimientos mas importantes para
transformar el juicio son i) segun su finalidad, si se trata de transformar el juicio
existen procedimientos que tienden a evitar la celebraciéon de audiencia del juicio,
i) en el evento de peticion de pena no adelantando la audiencia de
individualizacion de penas, iii) eliminando la evacuaciéon de algunas audiencias,

0, iv) acudiendo directamente a la etapa de juicio.

% Qué es el plea bargaining, Vincent Joseph, consulta a través de la web, buscador google, julio 21 de 2015

26 Vasquez Téllez, Obra citada
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Si se presenta el acuerdo se pasa directamente al juicio abreviado o juicio
directisimo cuando es negado el arresto por el juez, puesto que no se requiere el
consentimiento mediante la aquiescencia del sindicado y en otras oportunidades
no se requiere del consenso entre Fiscal e imputado cuando se ha impuesto
medida cautelar por el juez. Ademas, existen procedimientos abreviados en
donde no se tiene en consideracion la gravedad del delito y otros, en los que se
puede otorgar subrogados penales o medidas sustitutivas a la pena de prision
intramural y finalmente los que regulan el derecho a la impugnacién de la

sentencia?’.

Como puede observarse, el reconocimiento de rebajas por colaboraciéon de la
justicia no es solamente una institucion que sea propia de nuestro medio, sino
que resulta ser un instrumento efectivo utilizado en muchas latitudes para luchar
contra el crimen. Nuestro pais con algunas variaciones adopté el sistema penal
acusatorio, pero termindé consagrando el derecho premial como fundamento
principal para evitar la congestion de los despachos judiciales y desarrollar los
fines del articulo 348 de la Ley 906 de 2004, ya analizados.

Si bien podria pensarse que la diferencia con la legislacion de los Estados
Unidos es disimil, lo cierto es que en el fondo la concesion de importantes
rebajas en las penas es norma general a la cual pueden acudir las personas que

deseen reconocer sus faltas y prestar colaboracién con la justicia.

7 Espitia Garzdn, Fabio. “El nuevo sistema procesal penal italiano”. En: Revista del Cédigo de Abogados Penalistas del
Valle del Cauca. Nos. 25-26. Cali, pp. 186 y ss
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CAPITULO I
TERMINACION ANTICIPADA DEL PROCESO

1. EL PROCESO PENAL

En la actualidad rige el sistema penal acusatorio que entré en vigencia en forma
gradual por hechos ocurridos a partir del 1 de enero de 2005 en nuestro pais; el
procedimiento se desarrolla a través de audiencias orales; las preliminares ante
un juez con funcién de control de garantias, encargado de validar las actuaciones
salvaguardandolas de violaciones a los derechos y garantias fundamentales de

todos y cada una de las partes o intervinientes.

Las providencias pueden ser objeto de los recursos de ley, reposicién y/o
apelacion, el juez puede o no reponer su providencia o conceder el de alzada
ante un juez del circuito con funciones de control de garantias lo que permite

predicar el principio del doble acierto de las decisiones.

Evacuada la audiencia de formulacién de la imputacion, acto que no es
susceptible de ningun recurso por tratarse de la comunicacion de los hechos y los
cargos por los cuales se llevara a juicio al procesado, quien adquiere la calidad
de imputado, con la radicacion del escrito de acusacion se da inicio formal a la
etapa de juicio, el juez con funciones de conocimiento programara las audiencias
de la formulacién de la acusacién y preparatoria continuando con la de juicio oral
y proferira la sentencia que en derecho corresponda de conformidad con las

pruebas debatidas.

Pero, este procedimiento puede verse alterado por la terminacién anormal o

anticipada del proceso mediante aquellas instituciones juridicas que dan lugar a
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la cesacion, como el archivo, la conciliacién, el allanamiento a cargos, el
preacuerdo, el principio de oportunidad, la absolucién perentoria y la preclusion,

sin que se hayan agotado todas las etapas que integran el proceso.

El archivo -articulo 79 de la Ley 906 de 2004- se presenta cuando se constate
que no existen motivos o hechos que permitan la caracterizacion como delito.
Algunos doctrinantes consideran que el archivo no es una forma de terminacion
anticipada porque la indagacion es una fase preprocesal, pues el proceso inicia
con la formulacién de la imputacién. El archivo es provisional, pues de surgir

nuevos elementos probatorios es posible la reactivacion de la actuacion?.

El allanamiento a cargos y el preacuerdo fueron materia de estudio

previamente, por tanto, no nos referiremos al tema en esta ocasion.

El principio de oportunidad es la facultad discrecional que el Estado le ha
otorgado a la Fiscalia General de la Nacién con el propésito de suspender,
interrumpir o renunciar a la persecuciéon penal, de acuerdo con las causales
contenidas en el articulo 324 del Cdédigo de Procedimiento Penal. Debe ser
solicitado por el fiscal del caso al delegado ante el Tribunal del respectivo Distrito
Judicial, quien estudiara y analizara los elementos allegados para tomar tal
decision. De considerarla procedente asi lo hara saber al peticionario quien
solicitara la audiencia ante el Juez de control de garantias, funcionario que a su
vez verificara la legalidad del mismo y dispondra del periodo de prueba o las
condiciones para su viabilidad. Finalizado el periodo de prueba de manera

favorable se dispondra el archivo definitivo de la actuacion.

La absolucion perentoria, esta institucion solamente se presenta en desarrollo

de la audiencia del juicio, en los alegatos finales, y procede a peticion de la

28 Avella Franco, Pedro Oriol, Estructura del proceso penal acusatorio, Fiscalia General de la Nacion, pag. 109

32



Fiscalia o de la defensa cuando de las pruebas practicadas se infiera la atipicidad

de los hechos, elimina la audiencia de individualizacién de penas.

La preclusiéon puede presentarse cuando se configure una o mas causales de
las contenidas en el articulo 332%° del Cédigo de Procedimiento Penal. En caso
de haberse iniciado la etapa de juicio, las causales se reducen a solo dos, la
primera y la tercera. La decision proferida por el juez de conocimiento hace

transito a cosa juzgada y en caso de ser positiva dara finalizaciéon al proceso.

2. LEGISLACION RELACIONADA CON LOS INCREMENTOS PUNITIVOS Y
LA REDUCCION DE BENEFICIOS

Con la expedicion de algunas normas como las Leyes 890 y 906 de 2004; 1098
de 2006; 1121 de 2006; 1709 de 2014 se modificaron no solo las penas para casi
todos los delitos, sino que se incorporaron incrementos punitivos para algunos
tipos penales, o se eliminaron descuentos, como sucedi6é con las Leyes 1098 de
2006 cuando las victimas son menores de edad, o en casos de secuestro, con la
Ley 1121 de 2006.

Mediante la Ley 733 de 2002 se prohibieron rebajas en procesos por delitos de
secuestro y extorsion, salvo las concernientes por colaboracion efectiva con la
administracién de justicia. Dichas restricciones estuvieron vigentes hasta la
expedicion de la Ley 890 de 2004 cuando fueron derogadas. Ese estado solo se
mantendria hasta el 24 de junio de 2006 cuando se promulgd la Ley 1121. Un

golpe a los fines del sistema penal acusatorio, puesto que los justiciables no

29, . 1 AR i s
Articulo 332. El fiscal solicitard la preclusién en los siguientes casos:
1. Imposibilidad de iniciar o continuar el ejercicio de la accién penal.
Existencia de una causal que excluya la responsabilidad, de acuerdo con el Cédigo Penal.

Inexistencia del hecho investigado

Atipicidad del hecho investigado

Ausencia de intervencion del imputado en el hecho investigado

Imposibilidad de desvirtuar la presuncién de inocencia

Vencimiento del término mdximo previsto en el inciso segundo del articulo 294 de este Cédigo

e U = ol
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encontraban aliciente alguno por la confesion de la autoria y responsabilidad
penal en la comision de esas conductas. En la exposicién de motivos se tuvo en
consideracion que el secuestro y la extorsion constituian factores de financiacion
de grupos al margen de la ley, atentaban contra la libertad y garantias
individuales de la persona perturbaban el orden social y econémico, por lo cual
se restringié la participacion de ciudadanos como mediadores o voceros ante

organizaciones al margen de la Ley.

Antes de la entrada en vigencia del sistema penal acusatorio, 1 de enero de
2005, se dictaron normas para limitar el tema de las rebajas, aduciendo razones
de politica criminal, como sucedié con la Ley 906 de 2004 que mediante el
articulo 14, incrementé las penas de una tercera parte a la mitad® para la
mayoria de los delitos (de acuerdo con lo expuesto en los debates®"),
correspondiendo el minimo al extremo inferior de la pena y la mitad al maximo,
como lo ensena el articulo 60 numeral 4 del Cadigo Penal, lo cual significé al final
una mayor pena, que se ha venido tomando por parte de la mayoria de los
jueces de forma general, por lo que la Corte Suprema de Justicia viene haciendo

precisiones sobre la forma de dosificar las penas.

3 Articulo 14. Las penas previstas en los tipos penales contenidos en la Parte Especial del Cédigo Penal se
aumentaran en la tercera parte en el minimo y en la mitad en el maximo. En todo caso, la aplicacion de
esta regla general de incremento debera respetar el tope maximo de la pena privativa de la libertad para
los tipos penales de acuerdo con lo establecido en el articulo 2° de la presente ley. Los articulos 230A,
442, 444 4444, 453, 454A, 454B y 454C del Codigo Penal tendran la pena indicada en esta ley.

3! Resulta oportuno elaborar un resumen de la exposicion de motivos de Ley 890 de 2004 i) “Atendiendo los
fundamentos del sistema acusatorio, que prevé mecanismos de negociacion y preacuerdos, en claro
beneficio para la administracion de justicia y los acusados, se modifican las penas...”; ii) “La razén que
sustenta tales incrementos esta ligada con la adopcién de un sistema de rebaja de penas..., que surge como
resultado de la implementacion de mecanismos de ‘colaboracion’ con la justicia que permitan el desarrollo
eficaz de las investigaciones en contra de grupos de delincuencia organizada y, al mismo tiempo, aseguren la
imposicién de sanciones proporcionales a la naturaleza de los delitos que se castigan” ; iii) “El primer grupo
de normas esta ligado a las disposiciones del estatuto procesal penal de rebaja de penas y colaboracion con
la justicia, que le permitan un adecuado margen de maniobra a la fiscalia, de modo que las sanciones que
finalmente se impongan guarden proporcion con la gravedad de los hechos, y a la articulacién de las normas
sustantivas con la nueva estructura del proceso penal...; vi) “hay que modificar algunos articulos del codigo,
en razon a que como entra a operar el sistema acusatorio sera necesario aumentar algunas penas para que
haya margen de negociacion, porque de lo contrario la sociedad se veria burlada con base en las rebajas
que pueda hacer el fiscal”
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Pensemos una pena inicial de 36 meses de prision en la Ley 599 de 2000; con el
incremento del articulo 14 de la Ley 890 de 2006, esta queda en su minimo en 48
meses Y si en la Ley 600 de 2000 se anunciaba una rebaja de una tercera parte
en la etapa de investigacion, mientras que en la Ley 906 de 2004, se daba,

inicialmente, un descuento del 50% se tiene:

Ley 599 Pena 36 meses 33.3% rebaja Pena 24 meses
Ley 890 Pena 48 meses 50% rebaja Pena 24 meses

Lo anterior significé que no era una norma mas benéfica sino solo un distractor
con el cual el gobierno nacional pretendié dar una sensacién a los colombianos
que el nuevo sistema de juzgamiento traia mayores beneficios o rebajas para la
terminacion anticipada de los procesos, lo Unico cierto es que se aumentaron las
penas y se recortd la posibilidad de acceder a la suspension condicional de la
ejecucion de la pena o a la prision domiciliaria como medida sustitutiva de la
prision intramural, al mantener los términos contemplados en la Ley 599 de 2000

como factores objetivos para su concesion.

Luego se expidieron otras normas con recortes a los descuentos por
sometimiento anticipado a la justicia, como la Ley 1098 de 2006, en donde se
establecié en el articulo 199 numerales 7 y 8 la prohibicion de conceder rebajas o
beneficios por el allanamiento a cargos o por la celebracion de preacuerdos, asi
como todo beneficio judicial o administrativo®. Aspecto que influyé en que gran

mayoria de procesados por delitos con victimas menores de edad prefirieran ir a

32 Articulo 199. Beneficios y mecanismos sustitutivos. Cuando se trate de los delitos de homicidio o lesiones
personales bajo la modalidad dolosa, delitos contra la libertad, integridad y formacion sexuales, o
secuestro, cometidos contra nifios, nifias y adolescentes, se aplicaran las siguientes reglas:

7. No procederan las rebajas de pena con base en los “preacuerdos y negociaciones entre la fiscalia y el
imputado o acusado” previstos en los articulos 348 a 351 de la Ley 906 de 2004.

8. Tampoco procedera ningun otro beneficio o subrogado judicial o administrativo, salvo los beneficios por
colaboracion consagrados en el Cédigo de Procedimiento Penal, siempre que sea efectiva.
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juicio oral. En esta oportunidad el legislador expuso que se daba proteccion a los
derechos prevalentes de los nifios, nifias y adolescentes de conformidad con el
articulo 44 Superior y tratados internacionales relacionados, de esa forma el

infractor recibia el castigo en su totalidad.

“En relacién con la prohibicion que se presenta en el articulo 199, numeral 7 de la Ley 1098 de
2007, que se conoce como Cddigo de la Infancia'y la Adolescencia (“No procederan las rebajas
de pena con base en los preacuerdos y negociaciones entre la Fiscalia y el imputado o acusado,
previstos en los articulos 348 a 351 de la Ley 906 de 2000”), se puede establecer que, primero,
no prohibe la terminacion anticipada del proceso por acuerdo o aceptacion de cargos en la
imputacién, sino el otorgamiento de una rebaja de pena. Segundo, la prohibicién se dirige
exclusivamente a una disminucién de pena, por lo que quedan vigentes otras alternativas de
acuerdo diferentes como la forma de ejecucion de la pena privativa de la libertad. Tercero, la
prohibicién, si bien limit6 la restriccion hasta el articulo 351, se entiende que comprendié los
acuerdos después de presentada la acusacion y hasta el momento en que sea interrogado el
acusado al inicio del juicio oral, siguiendo al respecto el articulo 352 del Cédigo Penal que remite
a los Preacuerdos celebrados “en los términos previstos en el articulo anterior”. Por ultimo, esta
conclusion no es oportuno realizarla respecto a la aceptacion unilateral de cargos formulados en
la audiencia preparatoria y en el juicio oral, segin lo indican los articulos 356 y 367 del
mencionado Cédigo, en los que, estrictamente, la prohibicién no opera™

Debido al incremento en el nimero de casos de violencia intrafamiliar, el
legislador tuvo en consideraciéon la normatividad internacional sobre proteccion
hacia la mujer, la familia como nucleo central de la sociedad y a los nifios, nifias
y adolescentes victimas de esa conducta y les retird el caracter de querellables
que permitia a la quejosa retirar la denuncia, tal como lo sostuvo en la exposicion
de motivos de la Ley 1453 de 2011, al tiempo que la Corte Constitucional en
sentencia C-368 de 2014 dijo:

“existe un deber especial de proteccion a la familia y, dentro de ella, a quienes por alguna condicion
son mds vulnerables y requieren de medidas de proteccion reforzada. Seiialé que la unidad y
armonia familiar deben ser salvaguardados, entre otras medidas, a través del ejercicio del poder
sancionatorio del Estado conforme al articulo 42 de la Constitucién, por lo cual el Estado estd
obligado a consagrar una normativa que permita investigar y sancionar cualquier tipo de violencia
al interior de la familia. Para tal efecto el legislador tiene la potestad de tipificar como delito las
diversas formas de violencia que vulneran la unidad y armonia familiar e incrementar como medida

33 Vésquez Téllez Diego Horacio,
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de politica criminal los limites punitivos fijados para el delito de violencia familiar descrito en el

articulo 229 del Cédigo Penal, modificado por el articulo 33 de la Ley 1142 de 2007

En la Ley 1453 de 2011 se establecié el recorte de beneficios en cada etapa
procesal cuando el procesado fuera capturado en flagrancia, desnaturalizando el
derecho premial. En un principio se tenian contempladas rebajas en las penas
que no hacian distincion entre personas capturadas en flagrancia o luego de
algin tiempo, pero con la entrada en vigencia de la Ley 1453 de 2011 se
minimiz6 ese tipo de descuentos que ahora no superan la cuarta parte de las

originales de los articulos 351 y 352 del Cédigo de Procedimiento Penal.

3. LA JURISPRUDENCIA

3.1. CORTE CONSTITUCIONAL

La Sala de revision de tutelas se ha referido al tema de los allanamientos en
casos de vulneracion a derechos fundamentales, como el debido proceso, entre
otros. En la T-1211 del 24 de noviembre de 2005, se indic6 que el allanamiento a
cargos no era una especie de las negociaciones, preacuerdos o acuerdos a los
que se refiere la Ley 906 de 2004, sino que se trata de instituciones distintas,
porque en el allanamiento a cargos no existe acuerdo de voluntades, sino la
manifestacion unilateral que el imputado o acusado hace ante el juez de control
de garantias o de conocimiento, segun corresponda, de aceptar los cargos
imputados por la Fiscalia, estando vinculado a la actuacion, mientras que las
negociaciones, preacuerdos o acuerdos tienen contenido bilateral, porque exigen

el acuerdo de voluntades entre el acusado o imputado y la Fiscalia.

En Sentencia C-1260 de 2005 la Corte Constitucional declar6 la exequibilidad de
la expresion “directivas de la Fiscalia General de la Nacion” consignada en el
articulo 348 CPP como una de las finalidades de los preacuerdos y

negociaciones entre aquella y el imputado o acusado. Se estima que con
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fundamento en esa decision se emitié la Directiva 001 de 2006, que es utilizada

por los fiscales como guia en las negociaciones

Mediante sentencia C-516 de 2007 la Corte Constitucional declaré Ila
exequibilidad del texto de los articulos 348, 350, 351 y 352 del estatuto penal
adjetivo al prever que la victima puede intervenir en la celebracion de acuerdos y
preacuerdos con la Fiscalia y el imputado o acusado, para lo cual debe ser oida e

informada por el fiscal y el juez encargado de aprobar el acuerdo®.

Al ocuparse de la constitucionalidad de la disminucién de rebajas a una cuarta
parte de las plasmadas en los articulos 351 y 352 de la Ley 906 de 2004, en la
sentencia C-645 de 2012 ratificé la posicién e interpretacion que hiciera la Corte
Suprema de Justicia al estimar que el propésito del legislador fue el de imponer
mayores restricciones a las personas capturadas en flagrancia, consolidando el
recorte efectuado por el legislador, merced a su libertad de configuracion
legislativa, esto es, la cuarta parte de los descuentos correspondientes a cada

etapa procesal cuando se configure la flagrancia.

3.2. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.

En sentencia del 22 de junio de 2006 la Corporacién se pronuncio en el sentido
que los descuentos por devolucion de incremento patrimonial obtenido con la
comision de la conducta punible, en casos en los cuales se celebren
preacuerdos son acumulables, al constituir fenomenos post delictuales que
inciden en la dosificacién de la pena, por tanto es viable la concesion del
descuento de que trata el articulo 269 del Cddigo Penal. En esos casos, el
procesado no solo se hace acreedor al descuento por el allanamiento o por el
preacuerdo, sino que sobre el quantum punitivo se aplica el correspondiente al
articulo 269 C. P.

* Sentencia C-516 de 2007
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En sentencia 41.157 la Alta Corporacién®® genera unas inquietudes que nos
permiten afirmar el objeto de estudio, ello en virtud a que se sostiene que el
aumento contemplado en el articulo 14 de la Ley 890 de 2004 solo es aplicable a
los casos en los cuales se presenta el allanamiento y los preacuerdos o
negociaciones con la Fiscalia, por tanto, a los procesos que lleguen a juicio, en el
evento de condena se debe tomar la norma sin dicho incremento, en el entendido
que no se encuentren comprendidos dentro de las prohibiciones que ha realizado

el legislador.

Posteriormente, se expidié la Ley 1121 de 2006 que elimindé los beneficios
correspondientes a rebajas de pena por allanamientos y preacuerdos o
negociaciones para secuestradores y extorsionistas, al considerar que ello
contribuia a desestimular a quienes se dedicaban a esos flagelos, atentatorios
contra la libertad y las garantias individuales y contra el patrimonio econémico,

debilitando métodos de financiacion para mayores actividades criminales.

El Estado continué su politica criminal de atacar a la delincuencia y en otra
oportunidad se refiri6 a buscar mayores formas de control social en la proteccion
de la familia, especialmente en favor de la mujer al combatir formas de violencia
intrafamiliar e inasistencia alimentaria, modificando el caracter querellable de
esos delitos, ante la frecuente presion sobre las victimas que temian declarar

contra los miembros de su familia.

En la exposicion de motivos de la Ley 1453 de 2011 se determiné un estado de
conmocion dado que los actores de conductas punibles habian incrementado su
accionar, cobrando numerosas victimas, por lo cual era necesario trazarse cuatro

objetivos, i) eliminar la impunidad, ii) acabar el terrorismo y la criminalidad

3 Corte Suprema de Justicia, Sala de casaciéon penal, radicado 41.157, M. P. Fernando Alberto Castro
Caballero, en esta decision se retoma el tema de la procedencia del incremento del articulo 14 de la Ley
890 de 2004 para casos en los cuales se de una forma de terminacion anticipada del proceso.
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organizada; iii) incrementar la efectividad en el proceso penal sobre la extincion
de dominio y la delincuencia juvenil, y, iv) vincular la comunidad en la prevencion
del delito en condiciones de seguridad y con pleno respeto de sus derechos
fundamentales®®. Reformando 25 articulos del Cédigo de Procedimiento Penal y
algunos del Cédigo Penal, al tiempo que establecié otras conductas punibles en

aras de proteger mas a la poblacion.

Se modificé la rebaja por allanamiento a cargos cuando la persona es capturada
en situaciéon de flagrancia, modificando a su vez el articulo 301 del CPP para

adicionar dos causales mas.

Asi las cosas, la rebaja se disminuy6 en tres cuartas partes con lo cual en
algunos casos la institucién quedd en desuso y los procesados se arriesgaron al
juicio como ultima esperanza de lograr algo en su favor, congestionado de paso
los atiborrados despachos judiciales, cercenando de paso, el principal objetivo

que era la terminacion anticipada del proceso® .

La Corte Suprema de Justicia mediante decisidon con ponencia del Dr. Fernando
Alberto Castro caballero concluyé sobre el tema de las rebajas de las penas para
los capturados en flagrancia; que no seran en la forma acostumbrada, dado el
caracter restrictivo que se incluyera por el Congreso de la Republica en la Ley

1453 de 2011 y que repercuten en el articulo 351 de la ley 906 2004, reza asi:

“Articulo 351. Modalidades. La aceptacion de los cargos determinados en la audiencia de
Jformulacion de la imputacion, comporta una rebaja hasta de la mitad de la pena imponible,

acuerdo que se consignard en el escrito de acusacion. (Resaltado fuera de texto).

36 Gaceta del Congreso de la Republica, No. 850, pagina 2

3 La rebaja para el allanamiento en la primera etapa procesal, esto es en desarrollo de la audiencia de
formulacion de la imputacion sera del 12,5% de la pena; en la segunda oportunidad procesal, es decir, en
audiencia preparatoria sera del 8,66% y en la tercera oportunidad tan solo sera del 4,33%.
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Como podemos observar, con la expedicion de esas normas se demuestra que el
sistema de justicia premial ha venido sufriendo alguno que otro menoscabo ante
las razones de politica criminal del Estado que lo han llevado a endurecer las
penas, debido en gran parte a que los agentes criminales han desarrollado
nuevas estrategias para burlar la accion de las autoridades, llegando incluso a
atentar contra la vida e integridad de las personas, reiterando la comision de esas
conductas punibles contribuyendo a crear un clima de inseguridad entre la

comunidad, utilizando menores de edad en la ejecucion de esos delitos.

4. AFECTACION AL DERECHO PREMIAL

Al reducir los beneficios y rebajas en las penas en pro de la seguridad ciudadana,
por razones de politica criminal del Estado, ante el aumento de actividades
delictivas y conformacion de nuevos grupos de delincuencia organizada, han ido
en ascenso los casos en que el procesado no desea contribuir con la
administracion de justicia debiendo agotar el proceso completamente, lo cual
significa mayor desgaste para el aparato judicial, pues se considera irrisorio o
casi insignificante el descuento ofrecido al capturado en flagrancia, o al autor de

conductas taxativamente excluidas de beneficios judiciales.

La comunidad suele invocar a autores de delitos “de cuello blanco”, personas de
alguna respetabilidad y representacion que no se ven afectados por restriccion
alguna en el tema de las rebajas de pena®, pues las conductas punibles de
peculado, contrato sin cumplimiento de requisitos legales y otros contra la
administracion pubica no son conocidos en momento de su ejecucion sino
cuando ya se han finalizado los contratos estatales y los recursos econémicos

han pasado del banco a los bolsillos de aquellos servidores publicos.

38 Con motivo de la expedicion de la Ley 1709 de 2014 se reforzé el tema de la prohibicién de conceder
detencion o prisién domiciliaria para quien atente contra la administracion publica, sin embargo estas
personas gozan de patios especiales dadas sus condiciones de servidores publicos.
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Los fines del sistema penal acusatorio de llevar solo entre el 10 y el 20% de los
casos a juicio se ven superados con procesos por delitos contra nifios, nifias y
adolescentes, en los términos del articulo 199 del Cédigo de la Infancia y la
Adolescencia, o en casos de secuestro -hoy en dia afortunadamente en
descenso-, sin olvidar que hay personas dispuestas a desafiar el ordenamiento
penal, a sabiendas de tener una pena de prision elevada, pues en algunos casos,
la actividad delictiva contina desde la prision. También se presentan casos en
los cuales el procesado es inocente, pero por azares del destino se vio
involucrado en hechos, sin poder explicar el por qué se encontraba en ese lugar,
o simplemente, algunas personas no cuentan con futuro, familia o amigos y

prefieren estar en la carcel.

5. POSICION PERSONAL Y PROPUESTA

Como se ha demostrado, ante el incremento en las sanciones penales en virtud
de la libertad de configuracion legislativa que le asiste al Congreso de la
Republica, aspecto sobre el cual se ha pronunciado la Corte Constitucional, en

estos términos:

La jurisprudencia de este Tribunal ha reconocido que en la ordenacion de procedimientos, el
legislador goza de un amplio poder de configuracion normativa, que para el caso de lo
previsto en el articulo 150-2 de la Constitucion, permite autonomamente determinar la
estructura del procedimiento judicial a emplear en los diferentes casos y frente a los distintos
sujetos, sometido si al estricto cumplimiento de la preceptiva constitucional.

Lo anterior significa que el legislador esta investido de amplios poderes para
expedir normas, con los limites propios que le impone la observancia de

derechos y garantias fundamentales y la Constitucion Politica siempre y cuando

tenga en consideracion los siguientes aspectos: i) que atienda los principios y fines del
Estado tales como la justicia y la igualdad entre otros; ii) que vele por la vigencia de los derechos
fundamentales de los ciudadanos, que en el caso procesal civil puede implicar derechos como el debido

proceso, defensa y acceso a la administracion de justicia; iii) que obre conforme a los principios de
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razonabilidad y proporcionalidad en la definicion de las formas y iv) que permita la realizacién material

de los derechos y del principio de la primacia del derecho sustancial sobre las formas™™,

Asi, mientras el legislador no obstruya o contrarie esas garantias goza de la
discrecion para establecer las formas propias de cada juicio, en caso de
introducir modificaciones en la normatividad procesal penal; con arreglo al
principio de legalidad constitutivo del debido proceso, facultad que le permite

crear conductas punibles o reformar las consecuencias juridicas para ellas.

Si bien los jueces en un principio se mostraron reacios a reconocer allanamientos
y preacuerdos, especialmente estos Ultimos, en su afan de ejercer un mayor
control, esa posicién fue calificada como equivocada por la Sala de casacion

penal de la Corte Suprema de Justicia, esa actitud “va cediendo con el paso de los aios en
la medida en que se ha ido comprendiendo con mayor claridad el nuevo esquema. Se dice equivocada
porque cuando el juez se ocupa de este tipo de menesteres, en la lucha contra el crimen y la impunidad
invade la responsabilidad del fiscal y asi se desvertebra el sistema adversarial, ya que se destruye el

principio acusatorio, puesto que se acerca de manera inapropiada al cometido institucional y misional de

g 40
una de las dos partes en contienda.”

Lo atractivo del sistema de justicia premial se vio reducido a su minima expresion
con la promulgacién de la Ley 1453 de 2011 conocida como Ley de seguridad
ciudadana que recort6 de manera drastica las rebajas de pena cuando el infractor
penal es sorprendido en flagrancia al eliminar un 75% del primigenio descuento
para dejarlo en la pirrica cuarta parte del correspondiente a la etapa procesal

respectiva.

Mientras los allanamientos sufren mengua en rebajas por la Ley 1453 de 2011,
los preacuerdos se muestran mas generosos al permitir la eliminacion del punible

de menor entidad, o alguna circunstancia de agravacion, degradar la

3 Sentencia C-144 de 2010, MP Dr. Juan Carlos Henao P
40 Auto del 16 de octubre de 2013, radicacion 39.886 M. P José Lednidas Bustos Martinez
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participacion de autor a complice, haciendo mas atractivo el acogimiento a los
cargos mediante esta figura al contemplar descuentos que pueden llegar hasta la
mitad de la pena a imponer, pudiendo pactarse la concesion de subrogados
penales como la suspension condicional de la ejecucion de la pena o la prision
domiciliaria como medida sustitutiva de la intramural*', salvo que hubiere

incremento patrimonial.

No es del agrado, por completo, para la autora de este trabajo que en ciertas
oportunidades la Fiscalia, ante la labor investigativa realizada para dar con el
paradero de autores y responsables penales, opte por no celebrar preacuerdos o
se muestre renuente a pactar, puesto que el Cddigo de Procedimiento Penal
autoriza las negociaciones y preacuerdos, aun después de iniciada la audiencia
de juicio oral, hasta el momento en que el juez pregunte al acusado cémo se
declara y aquél responde culpable, aceptando cargos a través de un preacuerdo

con la Fiscalia.

Si bien es cierto el preacuerdo o la negociacion requiere del consenso de las dos
partes, no puede perderse de vista que uno de los fines es la humanizacion del
proceso penal, aspecto que se logra con la imposicidn de una pena menor,
dadas las condiciones de las prisiones, los recortes de presupuesto, las
condiciones de hacinamiento, la carencia o ausencia de talleres y actividades
laborales que permitan al condenado redimir pena y ahorrarse algin tiempo de

privacion de la libertad.

Se avanzd mucho al retirarle a la Fiscalia las facultades jurisdiccionales, merced
a la reforma introducida al articulo 250 de la Constitucion Politica -en el Acto
Legislativo 003 de 2002-, encargandola de investigar las conductas que por sus

caracteristicas revistan las condiciones de un delito, relevandola de investigar

41 Reyes Nufiez, Luigi José, Allanamientos a cargos y preacuerdos



tanto lo favorable como lo desfavorable, pues en este sistema penal acusatorio
se reconoce al procesado y a su defensa técnica las facultades y derechos para
recoger, embalar, preservar y presentar elementos materiales de prueba para
hacer mas viable la prosperidad de su teoria del caso, o por lo menos de
controvertir las pruebas en igualdad de armas con el ente acusador. Asi solo un
juez —con funciones de control de garantias o de conocimiento- puede adoptar

las decisiones contra las cuales proceden los recursos de ley.

PROPUESTA

Demostrado que el recorte de beneficios significa mayor congestion en los
despachos judiciales, se hace necesario impulsar iniciativas que conduzcan a la
verdadera humanizacion del derecho penal, que en algunas oportunidades
presenta marcadas diferencias entre lo que ocurre en las ciudades y en las zonas
rurales -sin que se esté haciendo apologia al delito- y se presente un proyecto de

ley que contenga aspectos como distintas penas.

Ademas, con el fin de incentivar el acogimiento a cargos en los casos
expresamente prohibidos por la Ley, en aras de evitar excesivo desgaste y como
retribucién a las personas que ahorran esfuerzos a la administracion de justicia —
en labores de investigacién, desplazamiento de procesados y funcionarios,
esfuerzos en asegurar la comparecencia de testigos, mantenimiento de la cadena
de custodia, etc.- ante las penas tan elevadas teniendo en consideracion la
humanizaciéon del derecho penal, al ser humano que ejecuta la conducta
desviada; a los fines de la justicia restaurativa, a la aplicacion del derecho
fundamental de igualdad del hombre ante la Ley que preveé un trato diferenciado,
al hacinamiento de centros de reclusion, a los altos costos que generan para el
Estado el sostenimiento de tantos procesados y sentenciados, se deberia

estudiar un aliciente en las penas.
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No es lo mismo allanarse a los cargos, reconociendo el error, demostrando
signos de arrepentimiento ante la sociedad con el proposito de evitar el escarnio
publico, intentando la terminacién del proceso anticipadamente, que mostrarse
desafiante, irreverente, pasarse por inocente, en fin demorar el tramite del
proceso con el fin de ver a sus seres queridos en cada una de las audiencias,
ejecutar maniobras dilatorias cuando se estd en carceles municipales que
ofrecen algunas ventajas sobre los grandes establecimientos penitenciarios,

buscando ciertas comodidades.

No se hace mencion a los preacuerdos, porque no hay nada que acordar,
empero, el allanamiento de manera unilateral por parte del procesado si merece
el reconocimiento de algo a cambio, es ahi donde el derecho premial sale al

rescate de los fines del proceso, minimizados, banalizados en estos casos.

En el tema de los delitos que no tienen rebaja alguna en el tratamiento punitivo
es bueno tener en cuenta que esto desestimula a muchas personas que agotan
el proceso sabiendo que al final la pena sera igual que para quien reconoce y

acepta los cargos.

El derecho penal se dirige contra verdaderos seres humanos, caidos en
desgracia, por voluntad propia o por circunstancias del destino, la sensibilidad no
se pierde, ademas, las penitenciarias no cuentan con talleres, aulas,
presupuestos, materiales ni espacios para que se cumplan los fines de la pena —

previstos en el articulo 42 del Codigo Penal- .

La inseguridad se puede combatir con mayores oportunidades de empleo para la
gente, con acciones rectas del mismo legislador y el Estado no siempre tiene las
herramientas o los instrumentos para llamar la atencion de los inversionistas

extranjeros; el hambre y las necesidades insatisfechas son caldo de cultivo para
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el delito, por qué no pensar en mantener ocupada la mente del individuo a través

de iniciativas que propendan por su rescate.

El ahorro para la administracién de justicia en casos expresamente excluidos por
la ley para gozar de beneficios se debe tener en consideracion, cambiar algo por
rebajas, se evitan costos en el tramite del proceso, se cumplen a cabalidad los
fines del proceso penal sobre todo el de la pronta resolucion del caso y asi
llegarian entre el 10 y el 20% de los procesos a juicio, se descongestiona el
aparto judicial, se humaniza la pena, se acepta y no se rechaza el
arrepentimiento del justiciable, se actualiza el principio de igualdad ante la ley,
dejando al Consejo de Politica Criminal la preparacion del proyecto de ley con
estos alcances, manteniendo solo en ciertos casos, como la reincidencia, las

prohibiciones expresas.
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CONCLUSIONES

El sistema de justicia premial se instauré6 como una soluciéon para humanizar el
derecho penal, con beneficios relacionados con rebajas de penas otorgados por
el Estado por el pronto sometimiento a la justicia del infractor penal, trayendo
considerables ahorros en el tramite normal de los procesos, lo cual redundaria en
la descongestion de los juzgados. La delincuencia organizada contando con
medios econdmicos Yy circulos de poder ejerce presion en algunos aspectos,
desestabilizando la seguridad en las calles, lo que ha permitido al Estado

desarrollar razones de politica criminal para endurecer las penas.

Se abordaron las formas de terminacién anticipada del proceso, especialmente
cuando se presentan allanamientos o preacuerdos y negociaciones, sus
diferencias, procedencias, descuentos aplicables a cada caso y oportunidades

procesales para su invocacion.

Se demostré que en un principio no existieron restricciones en la concesion de
beneficios en la aplicacion del denominado derecho premial, también como
fueron surgiendo obstaculos para la continuidad de esos reconocimientos ante el
endurecimiento de la politica criminal del Estado, al incrementar las penas para la
totalidad de las conductas punibles, en primer lugar, luego expidiendo un
catalogo de leyes mediante las cuales se recortaron esos beneficios, hasta llegar
al final de considerar la flagrancia como factor restrictor, al tiempo que conductas
querellables dejaron de serlo, haciendo que el justiciable decida, por rebeldia al
sistema, ir hasta el final del tramite procesal, en espera que surja alguna
posibilidad de yerro que cometa el ente acusador, o simplemente por demorar la
solucién de su caso ante la falta de esos estimulos, de ahi que se haya elevado

la cantidad de casos que van a juicio en el nuevo sistema penal acusatorio.

48



Ello contrasta con la impunidad que apareja la justicia transicional que contempla
pirricas penas para los actores armados que se desmovilicen, dentro del marco

de la Ley de justicia y paz y lo que se espera dentro del proceso de paz.

La institucién juridica de las negociaciones y preacuerdos posee mayores
beneficios que el allanamiento en casos de flagrancia. Primero, no importa el
momento en el cual se efectie el acuerdo, pues si se degrada la participacion del
infractor de autor a cémplice se obtiene automaticamente un descuento
equivalente al 50% de la pena, sin que se dependa de otras circunstancias;
segundo, se puede pactar el minimo de la pena; tercero, pe puede acordar la
concesién o el reconocimiento de algin subrogado o sustituto penal; cuarto, es
posible la eliminacion de un delito de menor entidad, o el retiro de una
circunstancia de agravacion por la admision de culpabilidad; quinto, en delitos
contra el patrimonio econémico es posible adicionar el descuento de hasta las %
partes de la pena si se reintegra el valor del incremento patrimonial; sexto en
delitos de homicidio en circunstancias de ira o intenso dolor, no es necesario

justificar ese estado, la fiscalia es titular de la accion penal.

Sobre estos alcances es necesario recalcar que a la misma Corte Suprema de
Justicia le ha llamado la atencion la concesion de beneficios al punto de
pronunciarse mediante un llamado de atenciéon a la Fiscalia para que no se
desdibuje el rol de la justicia en el conglomerado social, sin que le pueda prohibir

que llegue a pactar determinadas concesiones..

“Esto por cuanto en el sistema adversarial no se permite al juez imponer su particular lectura de
los hechos —su propia teoria del caso-, mediante la cual obligue al fiscal a imputarle al indiciado
un fragmento del acontecer delictual distinto del que el fiscal considera hasta ese momento
probado y por el que debe responder, dado que con ello se desestructura la sistematica
adversarial, toda vez que el juez no tiene iniciativa probatoria con la cual pudiera, como en el
sistema inquisitivo o incluso mixto, demostrarla.

De ser asi, se comprometeria al juez con el programa metodoldgico, y por sobre todo, con la

iniciativa y responsabilidad de la Fiscalia en el quehacer propio de un sistema con tendencia
acusatoria, pues desborda sus posibilidades, usurpando el papel del fiscal, funcionario
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llamado a organizar el trabajo probatorio y argumentativo de cara al juicio, a quien
constitucionalmente se le ha asignado el ejercicio de la accion penal e
Esto quiere decir que si producto de la investigacion la imputacion es susceptible
para agravar al tenor de lo expresado en el articulo 351 inciso tercero del CPP.,
también debe admitirse lo contrario; su modificacién para mejorar por causa de
nuevos elementos de conocimiento o errores que se producen en la practica en

atencion al principio de legalidad.

En la parte final de este apartado es muy importante abocar la legalidad de la
actuacion del juez en lo relacionado con el control de legalidad (concepto que
comprende no solo el sistema de garantias sino también la vigencia de las
normas rectoras del cédigo y del proceso penal y, entre ellos la tipicidad) vy,
ademas para la correspondiente adecuacion tipica que se hace en un
preacuerdo, es importante también que exista una prueba minima, tal como lo
indica el articulo 327, inciso 3 de la Ley 906. Justamente, en la sentencia del 12
de septiembre de 2008, la Sala de Casacion de la Corte Suprema de Justicia (en
la que desarrolla el tema del respeto a la imputacion circunstanciada como paso

previo al pacto, expreso:

“todo ello dentro de la legalidad dentro de los mdrgenes de razonabilidad juridica, es decir, sin
llegar a los extremos de convertir el proceso penal en un festin de regalias que desnaturalizan y
desacreditan la funcion de administrar justicia, en un escenario de impunidad, de atropello a la
verdady al derecho de las victimas de conocer la verdad”.

Corresponde al juez, por tanto “verificar que los cargos no contrarien de manera

manifiesta la evidencia probatoria”, como lo predica la Corte Suprema®.

Se plantea la concesion de algun pequefo aliciente para el infractor penal que

permita quebrar las restricciones odiosas atendiendo el articulo 13 de la Carta

2 (SP9853-2014). Radicacién No. 40.871 MP Dr. José Leénidas Bustos Martinez.
3 Sentencia 258756108013 2014 80095 del 16 de marzo de 2015
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Politica que pregona el derecho a la igualdad en condiciones de desigualdad, en
esos eventos, la accion positiva se demuestra en el arrepentimiento de quien se
acoge de forma temprana a los cargos, mientras que otros procesados prefieren
continuar con la burla a la justicia al saber que su decisiéon no tiene repercusion

en la pronta resolucién de su caso.

Clamamos por la humanizacion del proceso penal que debe incluir al infractor
penal arrepentido, quien debe ser visto como un ser humano caido en desgracia.
Nadie esta exento de tener en un momento determinado la calidad de autor,
complice o interviniente en un proceso penal ante la categorizacion de tantas
conductas punibles. Los procesos penales juzgados bajo la égida de la ley 906
de 2004 o sistema penal acusatorio, estan previstos para que se terminen a
través de las negociaciones y acuerdos, alternativa que en mayor porcentaje
propende por resolver los conflictos, sin quebrantamiento de los derechos de las

victimas y de terceros.

Asi las cosas, no teniendo en cuenta la estructura del proceso penal, /a idea es que se
finiquite de manera “anormal” es decir, a través de la “terminacion anticipada”, procurandose que ésta sea
la via que normalmente defina la actuacion con sentencia condenatoria, ya que, se repite, la concepcion
filoséfica que constitucional y legalmente sustentan el sistema, conduce a que asi se culminen la mayoria de
las actuaciones, pues no de otra manera se explicara la razén por la cual se incluyeron los preacuerdos, las
negociaciones e, incluso, el principio oportunidad, institutos que, sin lugar a dudas, buscan, dentro del
respeto de las garantias y derechos fundamentales de las partes intervinientes, la efectividad material de la

.. .. C . . . 2l
administracion de justicia dentro del marco propio de celeridady economia’.

No desconoce esta estudiante que los fines del sistema.penal acusatorio han
cumplido con expectativas, si bien no en la forma esperada, siempre es posible
reinstalar formas que proporcionen mayor estabilidad al esquema de juzgamiento

de forma anormal en su culminacion.

4 Auto del 20 de noviembre de 2013, radicaciéon 41.570 MP. Dr. Fernando Alberto Castro Caballero.
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