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INTRODUCCION

En esta tesis se analizan las figuras de los acuerdos y allanamientos en
perspectiva de sustentar que tales institutos deben respaldarse en un
descubrimiento probatorio anticipado desde la investigacion penal. Lo
anterior, considerando la influencia actual del modelo procesal de los
Estados Unidos, por lo cual se incentiva la aplicacion de esas figuras como
instrumentos eficientes de administraciébn de justicia, sobre la base de
mantener en secreto el trabajo investigativo de la fiscalia, hasta que el juicio

se presente.

Para efectos de lo expuesto, se apoyard el planteamiento segun el cual,
actualmente se presenta un fendmeno de internacionalizacion del derecho
procesal penal norteamericano, representado en la implantacion de
instituciones de dicho modelo en varios paises que tradicionalmente
profesaban esquemas calificados de inquisitivos o mixtos. Esta adaptacion
se ha impulsado con el objetivo de abandonar viejas férmulas inquisitoriales,
como la importante influencia de la fiscalia en la definiciobn del proceso; el
caracter esencialmente documental de la actuacion; la facultad del acusador
de practicar pruebas e imponer medidas jurisdiccionales con la trascendencia
de afectar bienes reales o personales del investigado —la libertad-; entre

otras expresiones de una historia procesal continental europea.

Si bien, el interés por el modelo norteamericano se ha centrado en la fase del
juicio oral; en la forma publica, contradictoria y concentrada que proporciona
el espacio para que las partes, con igualdad de armas, se enfrenten ante un
juez imparcial que al final define el conflicto; al mismo tiempo, se incorporan
otros instrumentos que impiden que ese ejercicio en la practica se concrete.

Los institutos de las negociaciones y declaraciones unilaterales de
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culpabilidad, <<plea bargaining>> o <<plea guilty>>, o0 mas conocidos en
Colombia como acuerdos y allanamientos, aparecen como figuras relevantes
dentro de la dinamica procesal norteamericana y si bien, muchos de los
esquemas foraneos habian desarrollado instrumentos con caracteristicas
semejantes, con el auge actual del derecho norteamericano se estima que el
escenario ha variado y que la incorporacién de estos mecanismos ha

alcanzado su punto mas elevado de desarrollo.

La tendencia norteamericana, como se observard, impulsa las figuras de la
investigacion secreta y de las negociaciones o declaraciones unilaterales de
culpabilidad, con el objetivo de hacer del derecho procesal penal un
instrumento eficiente de justicia. Estas herramientas, se aprecian como
importantes expresiones de un modelo de adversarios en donde los
contrincantes actian en silencio, a fin de sorprender a la contraparte,
asegurando su rendicion frente al Estado, que en contraprestacion reduce la
pena. El panorama expuesto, admite que se negocie o declare la culpabilidad
a partir de investigaciones que se mantienen en secreto, tanto para la parte
involucrada, como respecto del juez que transformara esos actos en
pronunciamientos jurisdiccionales. Estas circunstancias, llevadas a la
practica, generan que la realidad del proceso no se vea expuesta en los
juicios orales y publicos, sino en los acuerdos o declaraciones unilaterales de
culpabilidad, donde la voluntad de las partes y, en muchas ocasiones,

exclusivamente la del fiscal, cobran significativa importancia.

Bajo este horizonte, la presente investigacion se concentrara en responder el
siguiente interrogante: Los acuerdos y allanamientos frente al modelo
procesal penal colombiano ¢Deben respaldarse en un descubrimiento

probatorio anticipado?
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Si bien, el descubrimiento probatorio anticipado es un asunto que afecta las
figuras de las negociaciones y declaraciones unilaterales de culpabilidad,
como también la opcién en la cual los implicados deciden por el juicio oral;
esta investigacion, se centrara en acreditar que el tema es especialmente
relevante frente a los citados institutos, al constituir la forma mas difundida de
tratamiento procesal de los conflictos penales, esencialmente en aquellos
paises con instituciones adaptadas del modelo penal acusatorio

estadounidense.

El problema propuesto se resolvera considerando el caso colombiano donde
el modelo procesal ha sido influenciado por el estadounidense, como puede
observarse en las reformas constitucionales y legislativas que tuvieron
ocurrencia a partir del afio 2002; en las discusiones que las precedieron y la
bibliografia que con posterioridad se ha publicado, sin descartar que los
resultados de la investigacion tengan aplicacion en cualquier otro sistema
que, en virtud de la difusion de las ideas procesales norteamericanas, hayan

incorporado o estén en el tramite de implantar reformas del mismo estilo.

La tesis, de otra parte, no busca imponer soluciones o desacreditar versiones
diferentes; intenta generar espacios de reflexion respecto a: i) la posibilidad
de encontrar alternativas distintas a la investigacion penal secreta como
soporte de los allanamientos o negociaciones; vy, ii) la viabilidad de
considerar a la investigacion secreta como la Unica posible cuando se
incorporan sistemas penales acusatorios o, si por el contrario, se pueden
concebir otras opciones intermedias sin resquebrajar el caracter acusatorio

de los modelos de juzgamiento.

La justificacion para abordar este interrogante se encuentra en la influencia
que, como se analizara, actualmente ejerce el esquema procesal de los

Estados Unidos, donde figuras como el secreto de la investigacion, el <<plea



bargaining>> y el <<plea guilty>> ocupan un espacio de marcada
repercusion. Tanto en ese pais, como en los que provienen de la tradicion
continental europea, se discute acerca de la racionalidad y legitimidad de
tales instituciones, haciendo énfasis, entre otros aspectos, en si su aplicacion
representa un retroceso a figuras inquisitoriales o, por el contrario, reflejan
medios democraticamente admisibles frente a una criminalidad desbordada e

incontrolable con las herramientas tradicionales.

De manera similar, se reflexionard hasta qué punto una cultura ligada a
determinada concepcién del principio de legalidad, puede ser impactada por
una propuesta procesal donde, si bien no se desconoce el mencionado
postulado, si se le concibe desde otros fundamentos y perspectivas. Se
sustentara que son posturas aproximables en el tiempo, pero teniendo en
cuenta que obedecen a ciertas condiciones culturales y politicas que también
deben adaptarse para no generar consecuencias perjudiciales. En cierta
forma, se sostendra que es admisible acoplar una concepcién del principio
de legalidad que avale, desde el punto de vista procesal, los modelos de
negociaciones y allanamientos, siendo decision autbnoma de cada sociedad
determinar si ello se hace con un anticipado descubrimiento probatorio o a
partir de una investigacion secreta. No obstante, se planteara preferible,
frente a la realidad colombiana, un esquema donde la concrecion y defensa
del principio de legalidad, desde la perspectiva procesal, se ejecute a partir
de acuerdos y allanamientos respaldados previamente por la posibilidad de
conocer los materiales probatorios, la evidencia fisica o informacion

recaudados durante la instruccion.

Como hipotesis, se estima que es posible desarrollar un modelo procesal
donde se pueda negociar u obtener declaraciones unilaterales de
culpabilidad con respaldo en el descubrimiento anticipado de los medios

probatorios y, que al mismo tiempo, conceda mayor respaldo tanto a las



partes como a la institucionalidad, respecto a que tales figuras no sélo
propician un modelo més eficiente del sistema penal, sino que también

redundan en unos contenidos minimos de justicia material.

No obstante, se consideran posibles objeciones enfocadas, por ejemplo,
desde los riesgos frente a contextos de criminalidad organizada o de
terrorismo, o por la eventual fuga o manipulacion probatoria que el
investigado pueda ejercer. Al respecto, se plantea que este tipo de
situaciones pueden configurarse como excepciones sujetas a desarrollo
legislativo o por el camino de la ponderacion judicial aplicada en cada caso
concreto. Sin embargo, como regla general, se sostiene que el
descubrimiento probatorio desde la investigacion constituye un instrumento
no sélo garantista, sino también eficiente de administracion de justicia, si se
entiende que un componente importante de su actual funcionamiento gira en
torno a figuras como las declaraciones unilaterales de culpabilidad y los

acuerdos.

En otras palabras, es constitucionalmente factible establecer un modelo
procesal donde se permita el descubrimiento probatorio desde Ila
investigaciéon y al mismo tiempo se avalen negociaciones o declaraciones
unilaterales de culpabilidad, no so6lo para lograr una administracion mas

eficiente del sistema, sino también para aplicar criterios materiales de justicia.

Ahora bien, el plan de redaccion de esta tesis, se concreta de la siguiente

manera:

Un primer capitulo, encaminado a determinar que el secreto en la
investigaciéon constituye un referente general del proceso penal
estadounidense y que se ha extendido a otros paises como Colombia.

Adicionalmente, que tal presupuesto de la investigacion tiene un peso
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importante frente a las instituciones de los acuerdos y declaraciones
unilaterales de culpabilidad.

Se apreciara, que un esquema tradicionalmente calificado de inquisitivo,
ofrece mejores posibilidades de descubrimiento probatorio en la fase de la
investigacién. Se dira también, que acoger enfoques procesales diferentes
obedece a ciertos matices historicos y culturales, relacionados con la manera
en que se ejerce el control politico y la concepcion que igualmente adquiere
el principio de legalidad segun cada realidad social. Este asunto se retomara

en los capitulos 1l y 111

El capitulo Il, expondra que, superado el modelo inquisitivo, las tendencias
procesales subsiguientes, tradicionalmente conocidas —modelo mixto y
acusatorio, en sus vertientes continental europea y norteamericana-, discuten
actualmente sobre la forma de incorporar los acuerdos y declaraciones
unilaterales de culpabilidad a sus concepciones particulares de proceso
acusatorio, debate que permite apreciar que no existen conceptos unificados
sobre la forma de aplicar esa interaccion, tanto desde el plano te6rico como

practico.

El capitulo Ill, presentard una propuesta de acoplamiento entre los modelos
de negociaciones o declaraciones unilaterales de culpabilidad con el principio
de legalidad. Lo anterior, a partir de una comprensién de este postulado que
va mas alla del reduccionismo legalista, para explicar como dicho principio ha
avalado interpretaciones mas abiertas en las cuales la discrecionalidad del
operador juega un papel importante. Al sostener que, tanto el derecho
procesal como la teoria del derecho, han encontrado en la ley espacios
flexibles para que criterios politicos jueguen un papel relevante, esto
permitira plantear que las negociaciones o declaraciones unilaterales de

culpabilidad pueden ser asumidas como una expresion de discrecionalidad.
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Se trataria, por decirlo asi, de generar un nuevo escenario procesal para que
el principio de legalidad se concrete de forma transparente en los acuerdos y

allanamientos.

Se plantea ademas, que ese entendimiento del principio de legalidad, a nivel
procesal, esta mejor solventado si desde la fase investigativa se concede la
posibilidad de acceder a las evidencias, informacion o materiales probatorios,
de tal manera que el acto dispositivo sometido a aprobacion judicial, no se
represente como una opcion administrativa o politica; sino que, se exponga
como una forma jurisdiccional de concretar el principio de legalidad. En otras
palabras, se sostendrd que una alternativa en la cual las partes pueden
negociar o declararse unilateralmente culpables, sin la oportunidad de
conocer previamente los medios o elementos probatorios, si bien, puede
considerarse razonable, debe analizar cuidadosamente las consecuencias

frente a abusos del poder o actos arbitrarios.

Del mismo modo, se analizara el escenario constitucional y procesal
adecuado para propiciar un descubrimiento probatorio a favor del imputado y
de la institucionalidad. Se trataria de un espacio transparente, donde los
acuerdos y declaraciones unilaterales de culpabilidad se desarrollen no
solamente como un instrumento de descongestion; también como una forma
legitima y garantista de administrar justicia en un modelo de Estado
constitucional, social y de derecho. Igualmente, se analizardn propuestas
especiales frente a posibles riesgos de obstruccion a la justicia, asunto que
sera atendido considerando la inclinacién actual por imponer medidas de
aseguramiento y como ello avalaria, a manera de compensacion procesal,
habilitar el descubrimiento anticipado de los materiales probatorios. Al
respecto, se sostendra que un modelo de Estado donde el derecho penal se

amplifica y las politicas preventivas no esperan a la definicién judicial de los
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conflictos, debe compensar procesalmente al implicado, concediéndole

mejores herramientas frente a alternativas como las de allanarse o negociar.

Igualmente, en ese mismo capitulo, se analizara el papel de las victimas al
admitirse la posibilidad de anticipar el descubrimiento probatorio. Se
sostendra que, como no se trata de adelantar la contradicciébn en sede de
investigacion, el descubrimiento probatorio anticipado puede cobijar
igualmente a la victima para que sus intervenciones procesales estén mejor
sustentadas desde la perspectiva de sus derechos a la verdad, justicia,
reparacion y no repeticion. Lo anterior, sin desconocer las criticas que ha
merecido el empoderamiento actual de la victima, mismas que seran
consideradas para moderar sus posibilidades respecto al descubrimiento

anticipado.

También y siguiendo dentro del mismo capitulo, se expondran algunas ideas
que podrian facilitar técnicamente el descubrimiento probatorio anticipado.
Se observaran propuestas que han sido acogidas en otras especialidades —
civil y justicia administrativa-, donde paulatinamente se acude a medios
tecnologicos para propiciar un acceso mas efectivo a las actuaciones. Al
respecto, se sustentara la posibilidad de recurrir a opciones electronicas que
no impliqguen congestionar los espacios fisicos institucionales, a través de
consultas virtuales u otros medios similares, con la debida proteccion de la
reserva sumarial. En ese sentido, se mostrara como este tipo de alternativas
se han puesto en practica en otros contextos, tomando como referente la
experiencia y legislacion recientemente incorporada en algunos Estados de

Norteameérica.

De otra parte, se plantearan diferencias entre la imputacion material y la
imputaciéon formal, y las implicaciones que ello tiene respecto al

descubrimiento probatorio anticipado. Se sostendra que la consideracion de
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hasta qué punto el ente acusador debe actuar en secreto, ha de apreciar el
derecho del imputado a que no se adelanten procesos sin su conocimiento; y
para ello, debe tomarse como punto de relevancia un concepto material de

imputacién, en contraste con su concepcion formal.

Se afirmara también, que el descubrimiento probatorio anticipado con miras a
lograr acuerdos o declaraciones de culpabilidad mas transparentes, admitiria
excepciones. En ese sentido, se consideran situaciones relacionadas con
criminalidad organizada o terrorismo, donde podrian establecerse, via
legislativa o por valoracién judicial, reglas de restriccion al material
investigativo, tanto para la defensa como para las victimas. Se estima que,
eliminar absolutamente la opciébn de mantener en reserva los elementos
materiales probatorios o de informacién, no seria consecuente con los
derechos de la sociedad y de las victimas, que en determinadas
circunstancias o frente a cierto tipo de conductas, deben tener una relevancia

superior.

Por ultimo, se observara cémo la tendencia actual, incluso en los paises de
tradicion anglosajona, se inclina por incorporar modelos de descubrimiento
probatorio anticipado, como uno de los instrumentos para hacer mas
transparentes y, al mismo tiempo, eficientes, los institutos de acuerdos y

declaraciones unilaterales de culpabilidad.

Para alcanzar el plan descrito, el trabajo se sustenta basicamente en
diferentes fuentes doctrinarias, tanto nacionales como extranjeras, con
énfasis en aquellas referidas al derecho norteamericano, continental europeo
y latinoamericano. También, se analiza jurisprudencia colombiana,
proveniente de la Corte Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia. A
nivel extranjero, se estudian algunos fallos de Tribunal Supremo de los

Estados Unidos y particulares decisiones y pronunciamientos de tribunales
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internacionales. Como soporte cuantitativo, se consideran datos estadisticos
reportados por organizaciones no gubernamentales y entidades oficiales,
nacionales y extranjeras. La informacidn se analiza cualitativamente y a partir
de este ejercicio hermenéutico, se desarrolla tedricamente la propuesta
segun la cual, las instituciones de los acuerdos y declaraciones unilaterales
de culpabilidad, pueden tener mejor respaldo constitucional si estan

precedidas de un descubrimiento probatorio anticipado.

Igualmente, para la consolidacion tedrica del trabajo, se consideraron las
criticas, sugerencias y aportes de los doctores Mauro Solarte Portilla y Henry
Leonardo Murillo Torres, ex funcionarios de la rama judicial colombiana; de
Orlando Mufioz Neira, Magistrado de la Sala Penal del Tribunal Superior de
Bogoté; de los profesores de la Universidad Externado de Colombia: Gerardo
Barbosa Castillo, José Joaquin Urbano Martinez, Carlos Arturo Gdémez
Pavajeau, Angela Maria Buitrago, Jorge Fernando Perdomo y Carlos Lépez
Cadena; de Evelio Jesus Yera y Luis Manuel Pérez, Fiscales Federales de
los Estados Unidos; de Méaximo Langer, profesor de la Universidad de
California; de Susan Haack, profesora de la Universidad de Miami; de Kevin
Scruggs, abogado de la American Bar Association; y de Mario Corigliano,

abogado y estudiante de doctorado de la Universidad de Buenos Aires.
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CAPITULO PRIMERO
ARGUMENTOS QUE PRETENDEN LEGITIMAR ACUERDOS Y
ALLANAMIENTOS SIN DESCUBRIMIENTO PROBATORIO ANTICIPADO

La concepcion segun la cual, para negociar u obtener declaraciones de
culpabilidad, se precisa ocultar las evidencias probatorias a la contraparte,
expone una forma especifica de concebir el “sistema penal acusatorio” que
tiene fuerte influencia en una corriente procesal penal norteamericana. En
este capitulo se expone como, a nivel estadounidense, tal conceptualizacion
se ha concretado y, de otra parte, la forma en que se incorpor6 juridicamente
ese pensamiento a nivel colombiano, tanto en el contorno normativo como
jurisprudencial, a fin de reflejar las consecuencias que esta dindmica ha

conllevado.

I. LA INFLUENCIA DEL MODELO NORTEAMERICANO RESPECTO AL
OCULTAMIENTO PROBATORIO EN ALLANAMIENTOS Y ACUERDOS

Mayoritariamente, se defiende que la posiciéon segun la cual, para negociar o
aplicar métodos dispositivos en el proceso penal es posible acudir al
ocultamiento de los elementos materiales de prueba o de informacion
recaudados durante la investigacion, resulta un postulado propio del modelo
acusatorio, especialmente en la corriente influenciada por los Estados
Unidos. En efecto, LANGER afirma que “...en la jurisdiccion del common law,
el derecho a la divulgacion no hace referencia a ningun lugar privilegiado. La
importancia historica del juicio por jurado como el momento de adjudicacién
crucial en el proceso penal, le quitd el énfasis a la importancia de la fase

previa al juicio y contribuyé a mantenerla relativamente informal y flexible™.

! LANGER, Méximo, ROACH, Kent, Rights in Connection with Criminal Process (with Kent Roach),
in Handbook on Constitutional Law (edited by Mark Tushnet, Thomas Fleiner and Cheryl Saunders,
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Coincidiendo con este planteamiento, GOMEZ-JARA DIEZ, sefiala que: “En
ese sentido, se ha considerado que el juicio oral es el pinaculo del “proceso”
constitucional, pero de manera previa al juicio oral el imputado, en
comparacion con el demandado civil, goza de menos derechos de
audiencia; razén por la cual, no sorprende la afirmacion particular del Juez
STEWART en Gerstein Vs. Pugh (1975), al apuntar que “..la Corte
[Suprema de los Estados Unidos] ofrece menos proteccion procesal a una

persona en la carcel que la se requiere en ciertos casos civiles™.

La lectura del proceso penal en clave norteamericana, tiende a asimilar el
elemento “acusatorio” con lo dispositivo, en una identificacién que, como lo
sostiene ARMENTA DEU, rememora los origenes histéricamente privados
del derecho penal y, en esa lectura, refuerza los rasgos relacionados con
“...la discrecionalidad en el ejercicio de la accién penal, la disponibilidad de la
prueba por las partes y la posicién pasiva del juez en la busqueda y recogida
de las pruebas, aspectos que en efecto coinciden con una configuracion

adversativa.”

Routledge, forthcoming 2012). [traduccidn propia] [citacién propuesta por LANGER, Mé&ximo]
Documento remitido via mensaje electronico: LANGER, Mé&ximo, remision de documentos
relacionados con el “plea bargaining”, mensaje enviado a: SANCHEZ CERON, Alejandro Felipe, 30
de octubre de 2012. [citado en diciembre de 2012] Comunicacion personal. Igualmente: LANGER,
Maximo, Rethinking Plea Bargaining: The Practice and Reform of Prosecutorial Adjudication
in American Criminal Procedure”, 34 AMERICAN JOURNAL OF CRIMINAL LAw 223 (2006). [citacion
propuesta por el autor] [Traduccion propia] Documento remitido via mensaje electrénico: LANGER,
Maximo, remision de documentos relacionados con el “plea bargaining”, mensaje enviado a:
SANCHEZ CERON, Alejandro Felipe, 13 de marzo de 2012. [citado en diciembre de 2012]
Comunicacion personal.

2 GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos, Los procesos civil y penal en EEUU, convergencias y divergencias.
Perspectiva del abogado penalista, en: La convergencia entre proceso civil y penal ¢Una direccién
adecuada?, Teresa Armenta Deu (coord.), Madrid, Marcial Pons, 2013, p. 49.

¥ CORTE SUPREMA DE LOS ESTADOS UNIDOS, Fallo Gerstein v. Pugh, 420 U.S. 103 (1975).
[Traduccion propia]

* ARMENTA DEU, Teresa, Sistemas procesales penales. La justicia penal en Europa y América ¢Un
camino de ida y vuelta?, Madrid, Marcial Pons, 2012, p. 34. Apunta igualmente sobre como se ha
ampliado el concepto de lo acusatorio URBANO MARTINEZ: “En el mismo sentido, los sistemas
acusatorios se relacionan con el principio de oportunidad para la investigacion del delito y la
acusacion, la disponibilidad de la accién penal por las partes, la verdad formal, la proscripcién de las
pruebas de oficio y de la variacion de la calificacion juridica de la conducta y la no afectacion de la
imparcialidad del juzgador.” URBANO MARTINEZ, José Joaquin, La nueva estructura probatoria



La restriccibn sobre el acceso a las evidencias previo al juicio,
adicionalmente se justifica adicionalmente en el modelo de proceso
adversarial de Estados Unidos, a partir del presupuesto segun el cual “(e)n
los sistemas adversariales, cada una de las partes en las controversias
publicas y privadas plausiblemente podria afirmar que los resultados de sus
investigaciones eran suyos y "el factor sorpresa era una de las armas

aceptadas en el arsenal de los adversarios™.

De esta forma y a pesar que a nivel federal se impusieron unas normas
minimas de divulgacion probatoria, concretadas en el canon 16 de las Reglas
Federales de Procedimiento Criminal, en ellas se indica que el
incumplimiento de sus contenidos genera consecuencias siempre y cuando
los casos lleguen al debate probatorio propio del juicio, en donde, si una de
las partes incumple su obligacion de descubrimiento, el juez puede “C)

prohibir a esa parte la introduccion de la evidencia no revelada’. Se trata de

una regla que se puede observar razonable frente al esquema adversarial
propio de los Estados Unidos, de tal manera, que se traduce en una especie
de pacto de caballeros bajo el postulado: “si revelas tus cartas te muestro las
mias”. Adicionalmente, la regla opera a nivel federal’, de forma que en los
asuntos estatales, segun algunos autores, el margen de libertad podria ser

mas amplio®.

La defensa, en ese entendido y a nivel federal, no tiene un derecho a

conocer los materiales probatorios de la parte acusadora, a menos que esté

del proceso penal. Hacia una propuesta de fundamentacién del sistema acusatorio, Segunda Edicion,
Bogot4, Editorial Nueva Juridica, 2012, p. 63.

> LANGER, Maximo, ROACH, Kent, Rights in Connection with Criminal Process, Op. Cit.

® El texto integral de la Regla 16 aparece como ANEXO 1 de esta investigacion.

" En ese mismo sentido, a nivel federal rigen unas reglas bésicas para la fijacién de la sentencia o
“GUIDELINES”, las cuales, segun lo apunta FISHER, tampoco han logrado contener el “triunfo”
actual del sistema de negociaciones y el poder que sobre el mismo ejerce el fiscal. En ese sentido,
FISHER, George, Plea Bargaining’s triumph. A history of plea bargaining in America, Stanford
University Press, Stanford, 2003, p. 230.

8 Al respecto, se puede consultar: LANGER, Méximo, Rethinking Plea Bargaining: Op. Cit.



dispuesta a exponer los suyos; si no es asi, la divulgacion previa para el ente
acusador no es obligatoria. De otra parte, las consecuencias de la no
divulgacion, si se rompe el pacto de juego limpio entre las partes, se
proyectarian en la fase del juicio, no frente a eventos de salidas distintas al
debate contradictorio, como lo serian los plea bargaining o los plea guilty,
figuras que ocupan un nivel aproximado del 95% de la forma en que se

tramitan los procesos penales en Estados Unidos®.

A pesar de algunos esfuerzos a nivel jurisprudencial por ampliar la garantia
de descubrimiento a favor del procesado'® y de aislados intentos de
instituciones como la American Bar Association y el American College of Trial

% El porcentaje ha sido tomado de: BAR-GILL, Oren and GAZAL, Oren, "Plea Bargains Only for the
Guilty" (2004). Harvard Law School John M. Olin Center for Law, Economics and Business
Discussion Paper Series. Paper 481. [en linea] <http:/Isr.nellco.org/harvard olin/481> [traduccidn
propia] [Citado en diciembre de 2012]. Segun una reciente sentencia del Tribunal Supremo de los
Estados Unidos, apoyada en otras investigaciones, las cifras corresponden a: 97% a nivel federal y
94% a nivel estatal; ver: CORTE SUPREMA DE LOS ESTADOS UNIDOS, Fallo Missouri v. Galin
E. Frye, No. 10-444. Argued Oct. 31, 2011. Decided March 21, 2012.

9 En CORTE SUPREMA DE LOS ESTADOS UNIDOS, Fallo Brady v. Maryland, 373 U.S. 83
(1963), No. 490, argued March 18-19, 1963, decided May 13, 1963, sobre el punto se dijo: “Ahora
sostenemos que la supresion por parte de la fiscalia de la evidencia favorable previa peticion del
acusado viola el debido proceso donde la evidencia es sustancial ya sea para la culpabilidad o para la
pena, independientemente de la buena fe o mala fe en el acusador.” [traduccidn propia] Un grave
inconveniente en la aplicacion del fallo es que dej6é en manos de los fiscales la definicion de aquello
que resultaba o no “favorable” al acusado, de tal manera que muchos se reservan el derecho a reservar
la evidencia, bajo la excusa de que la misma no es “favorable” al implicado sino que “favorece” a la
fiscalia o, simplemente, no es trascedente en el trabajo de preparacion de la defensa, por lo que es
posible ocultarla. Al respecto, ver: YAROSHEFSKY, Ellen, Ethics and plea bargaining. What’s
Discovery Got to Do With It?. [En linea] <http://www.americanbar.org/content/dam/aba/pub
lishing/criminal_justice section_newsletter/crimjust_cjmag_23 3_yaroshefsky.authcheckdam.pdf>
[Citado el 7 de enero de 2013] [Traduccién propia]; igualmente, apunta GOMEZ-JARA DIEZ: “Este
mecanismo [la obligacion de revelar la “evidencia favorable” por parte de la fiscalia] resulta un
tanto arbitrario ya que la decision de qué puede considerarse como prueba exculpatoria es tomada
por el propio fiscal y no puede ser revisada por el 6rgano judicial. Unicamente cuando con
posterioridad al juicio la defensa descubre por otros medios —en muchas ocasiones, por mera
casualidad- que existieron determinadas pruebas exculpatorias que la acusacion no revelé a la
defensa teniendo conocimiento de las mismas, se puede revisar judicialmente el criterio erréneo del
Ministerio Fiscal al no haberlas proporcionado a la defensa.” GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos, Op. Cit.,
p. 52. En ese mismo sentido, ver: EDITORIAL, Justice and Open Files, En: The New York times, The
Opinion Pages, New York, 26 de febrero de 2012, [en linea] <http://www.nytimes.com/2012
102/27/opinion/justice-and-open-files.html?_r=0> [citado el 3 de septiembre de 2013]



http://lsr.nellco.org/harvard_olin/481
http://www.americanbar.org/content/dam/aba/publishing/criminal_justice_section_newsletter/crimjust_cjmag_23_3_yaroshefsky.authcheckdam.pdf
http://www.americanbar.org/content/dam/aba/publishing/criminal_justice_section_newsletter/crimjust_cjmag_23_3_yaroshefsky.authcheckdam.pdf
http://www.nytimes.com/2012/02/27/opinion/justice-and-open-files.html?_r=0
http://www.nytimes.com/2012/02/27/opinion/justice-and-open-files.html?_r=0

Lawyers en ese mismo sentido'!, se expresa que en lineas generales la
negociacion o los actos de las partes previos al juicio, se realizan sin contar
con tal respaldo informativo'®>. En el afio 2002, la Suprema Corte de los
Estados Unidos expresdé que no existe un derecho constitucional a un
descubrimiento probatorio anticipado para efectos de negociar o declararse
culpable; segun la posicién de la Corte, la esencia de tales actos procesales,
se sustenta en el secreto y en la voluntariedad del sujeto que a ellos se
acoge; de tal manera, que una posicidon contraria puede afectar gravemente
un componente esencial del sistema de justicia, por el cual se tramitan la
mayoria de casos penales. En extenso, afirmé en United States Vs. Ruiz
(2002):

11 Al respecto y en una investigacion sobre los intentos realizados en Estados Unidos por ampliar,
unificar y consolidar la garantia de un “archivo abierto” como sustento de los acuerdos y declaraciones
unilaterales de culpabilidad en los Estados Unidos, puede consultarse: YAROSHEFSKY, Ellen, Ethics
and plea bargaining. What’s Discovery Got to Do With It?. Op. Cit.

12 Expresa LYNCH: “En nuestro sistema, los imputados, habitualmente, tienen que tomar decisiones
criticas sobre si aceptar la atribucion de culpabilidad del fiscal antes de que se pueda requerir
cualquier informacion significativa sobre la prueba obtenida por €l. Los fiscales, entonces, pueden
hallar culpable a un imputado sin darle una oportunidad de ofrecer prueba de descargo, o de sefialar
las debilidades de la prueba del Estado.” LYNCH, Gerard E., PLEA BARGAINING: El sistema no
contradictorio de justicia penal en Estados Unidos. [en linea] <http://upauderecho2.blogspot.com/2
008/05/plea-bargaining-el-sistema-no.html> [Citado en diciembre de 2012]; igualmente, anota P1ZZI:
“...nuestro sistema procesal convierte la revelacion de informacion proveniente “del otro bando” en
un juego en el que cada uno quiere conseguir tanta informaciéon como sea posible y dar al contrario
cuanta menos mejor.” P1ZZ1, William T., Juicios y Mentiras. Cronica de la crisis del proceso penal
estadounidense, traduccién de Carlos Fidalgo Gallardo, Madrid, Editorial Tecnos, 2004, p. 150. La
limitacion de informacién no sélo afecta a la parte, también al juez: “Creo que es mas probable que la
reticencia judicial [del juez penal], refleja la pobreza de informacién de los jueces. En los casos
civiles el juez supervisa y tiene acceso a descubrimiento. En materia penal el juez ve mucho menos.”
EASTERBROOK, Frank H., Criminal procedure as a market system. [en linea] <http://www.jstor.o
rg/discover/10.2307/724247?uid=3737808&uid=2129&uid=2&Uid=70&uid=4&sid=21100974255153
> [traduccion propia] [citado en diciembre de 2012].

Un estudio comparado respecto a las posibilidades de informacién en diferentes sistemas juridicos:
LANGER, Méaximo, ROACH, Kent, Op. Cit.; segln estos autores: “En los Estados Unidos, desde
Brady v Maryland, la concentracion del derecho constitucional de descubrimiento ha sido sobre la
evidencia favorable para el caso del acusado, no sobre cualquier prueba o evidencia que avance como
un asunto secundario como una violacion de derechos. Ademads, el derecho constitucional de
descubrimiento ha sido concebido como un derecho al juicio (EE.UU. v Ruiz). La jurisprudencia de
los Estados Unidos sigue proporcionando matices divergentes en la definicion de qué material debera
descubrirse y cuando debe ser descubierzo.” Igualmente: YAROSHEFSKY, Ellen, Ethics and plea
bargaining. What’s Discovery Got to Do With It?. Op. Cit.
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http://www.jstor.org/discover/10.2307/724247?uid=3737808&uid=2129&uid=2&uid=70&uid=4&sid=21100974255153
http://www.jstor.org/discover/10.2307/724247?uid=3737808&uid=2129&uid=2&uid=70&uid=4&sid=21100974255153

Al mismo tiempo, la obligacion constitucional de proporcionar
informacion de la acusacion durante el plea bargaining o antes de
entrar a una declaracion de culpabilidad, podria interferir
seriamente con el interés del Gobierno en asegurar la obtencion
de declaraciones de culpabilidad que estdn objetivamente
justificadas, son deseadas por los acusados y ayudan a garantizar
una eficiente administracién de la justicia. La regla del Noveno
Circuito™ arriesga prematuramente la divulgacion de informacion
de los testigos del Gobierno, la cual, segun nos dice el Gobierno,
podria "alterar las investigaciones en curso" y exponer a un dafio
grave a los posibles testigos. [...]

En consecuencia, el requisito del Noveno Circuito podria obligar al
Gobierno a abandonar su "practica general” de no "descubrir para
un acusado que se declara culpable, informacion que podria
revelar la identidad de los informantes cooperantes, investigadores
encubiertos u otros testigos potenciales." Esto podria requerir del
Gobierno dedicar muchos mas recursos para la preparacion del
juicio antes que a la negociacién de los cargos, privando asi al
proceso de negociacién de penas de sus principales ventajas de
ahorro de recursos. O podria llevar al Gobierno, en lugar de ello, a
abandonar su fuerte dependencia a la negociacion de cargos en
un gran namero -el 90% o mas- de los casos criminales federales.
No podemos decir que la exigencia del debido proceso en la
Constitucion obliga a semejante cambio radical en el proceso
penal en orden a lograr asi un beneficio constitucional
relativamente pequefio.

Estas consideraciones, tomadas en conjunto, nos permiten
concluir que la Constitucion no exige que el Gobierno descubra
material de evidencia de la acusacion previo a entrar en una
negociacién de cargos con un acusado.™

En esa perspectiva, se ha aceptado que los mecanismos dispositivos
concretados en figuras como los <<plea bargaining>> o <<plea guilty>> son

“un componente esencial de la administracion de justicia”, tal como quedd

13 Se revisaba una decisién del Noveno Circuito de Apelaciones donde impuso la obligacién a la
Fiscalia de revelar informacion relacionada con informantes y testigos que sustentaban la acusacion.

1 CORTE SUPREMA DE LOS ESTADOS UNIDOS, Fallo United States v. Ruiz (01-595) 536 U.S.
622 (2002) [Traduccion propia]



escrito por el Tribunal Supremo en la Sentencia Santobello Vs. New York™.
Al mismo tiempo, la regulacion sobre la apertura probatoria frente a tales
actos es minima y ello genera lo que algunos califican como un sistema
especial de administracion de justicia, en el cual el fiscal ocupa un papel
preponderante y donde los derechos de los procesados se reducen

11

drasticamente. En ese sentido “...muchos de los casos son procesados bajo
el Prosecutorial Adjudication System sin que la defensa hubiese tenido la
oportunidad de examinar o contradecir los elementos de prueba sobre los

cuales el fiscal, ejerciendo como juez, basa su decisién™®

, al punto que ello
repercute en la violacion de otros estandares, como aquél segun el cual, para
condenar se debe estar mas alla de la duda razonable, al mismo tiempo que
se afecta la presuncion de inocencia, pues con la imputacion basta para que
le corresponda a la defensa convencer al acusador de no proponer el caso a
juicio, eventos que lo terminan transformando en un “adjudicador” de justicia,
con posibilidades mas amplias si se compara con el rol del juez, ya que
formalmente no esta obligado a motivar sus decisiones o a dar cuenta del

sustento o solidez probatoria de sus imputaciones®’.

' CORTE SUPREMA DE LOS ESTADOS UNIDOS, Fallo Caso Santobello v. New York, 404 U.S.
257 (1971) [Traduccion propia]

% | ANGER, Méximo, Rethinking Plea Bargaining: (...). La fundamentacién de esta conclusion parte
de sostener que en materia de plea barganining opera un Prosecutoial Adjuidicacién System,
refiriéndose a una especie de sistema de administracion de justicia altamente dependiente del fiscal y
donde los derechos del procesado estan mas limitados que en el sistema de administracion judicial que
depende del juez; tales limitaciones se reflejan en situaciones como las siguientes: “Pero si un fiscal
no quiere reunirse con un abogado defensor o sélo da al abogado defensor de un tiempo muy limitado
para presentar su posicion, estos defectos no proporcionan ninguna base legal reconocible para
desafiar la decision del fiscal que ejerce como juez. Esta audiencia también carece de cualquier
elemento de la publicidad y la formalidad que el derecho a una audiencia incluye bajo la Constitucién
de los EE.UU., muy similar a sistemas inquisitoriales y a varios regimenes de procedimiento
administrativo en los Estados Unidos. Por Gltimo, en cuanto a los derechos a un proceso legal y a
tener la evidencia que pueda reunirse a su favor, los abogados diligentes de la defensa trataran de
explorar estas posibilidades en el Prosecutorial Adjudication System mediante la ejecucion de sus
propias investigaciones. En Ultima instancia, sin embargo, el éxito de esos esfuerzos dependera de la
buena voluntad de los testigos pues en la actualidad el Sistema no reconoce formalmente esos
derechos.” Op. Cit. [traduccion propia]

7 Ibidem.


http://en.wikipedia.org/wiki/Case_citation
http://en.wikipedia.org/wiki/Case_citation

De cierta forma, el modelo procesal estd disefiado para que una gran
cantidad de los casos terminen antes del juicio, pero reduciendo los espacios
no soélo de discusién probatoria, sino de conocimiento probatorio. Se sustenta
como un esquema informal de operatividad, que puede ser consonante con
una perspectiva que a nivel global representa, a su vez, un escenario donde
lo juridico se caracteriza por la flexibilidad o el ejercicio creativo en el que
trabajan los operarios’®. Puede respaldarse la afirmacion de URBANO
MARTINEZ segun la cual, la lectura actual en materia de negociaciones,
acuerdos o declaraciones de culpabilidad, parte de unos postulados

»19

dogmaticos donde se “vacian las competencias de la jurisdiccion” y donde,

“

como lo apunta ARMENTA DEU, la tendencia se caracteriza por “...el
abandono a la determinacion de la verdad, sustituido por cualquier objeto de
acuerdo, y la renuncia al proceso, como ideal para la consecucion de tutela
estatal y paradigma de proteccion y garantias jurisdiccionales para los

) 20
CIudadanos’2 )

En el plano europeo, la tendencia norteamericana del ocultamiento
probatorio en la investigacién ha recibido atencion por parte del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en casos como Edwards and Lewis v. The
United Kingdom, donde respald6 el derecho de los acusados a conocer las

evidencias probatorias que soportan la acusacién y postulé que sélo de

18 Sobre estas caracteristicas que se presentan como elemento general del sistema de justicia en los
Estados Unidos: NEUBORNE, Burt, El papel de los Juristas y del imperio de la ley en la sociedad
americana, traduccion de Montserrat Cuchillo Foix, Madrid, Editorial Civitas, 1995; SCHWARTZ,
Bernard, Los diez mejores jueces de la Historia norteamericana, traduccion Enrique Alonso, Madrid,
Editorial Civitas, S.A., 1980; MUNOZ NEIRA, Orlando, Sistema Penal Acusatorio de Estados
Unidos, Bogot4, Legis, 2006; CARRIO D., Alejandro, El enjuiciamiento penal en Argentina y en
Estados Unidos, Buenos Aires, Eudeba, 1990; DIEZ-PICAZO, Luis Maria, El poder de acusar.
Ministerio Fiscal y Constitucionalismo, Barcelona, Editorial Ariel S.A., 2000; POSNER, Richard A,
Cémo deciden los jueces, trad. Victoria Roca Pérez, Madrid, Marcial Pons, 2011; entre otros.

¥ URBANO MARTINEZ, José Joaquin, Op. Cit., p. 72.

2 ARMENTA DEU, Teresa, Algunas reflexiones en torno a la convergencia entre los procesos civil y
penal y la deriva comun hacia métodos extra jurisdiccionales, en: La convergencia entre proceso civil
y penal ¢Una direccion adecuada?, Teresa Armenta Deu (Coord.), Madrid, Marcial Pons, 2013, p. 253.



forma excepcional tal practica tendria validez por motivos especiales como el

interés publico.

En definitiva, el asunto actualmente ha llamado la atencion tanto a nivel de
los Estados Unidos como en otros continentes; tal vez, por la influencia que
el modelo procesal norteamericano viene alcanzando?®, razén por la cual, en
el escenario colombiano las discusiones al respecto no pueden pasar

desapercibidas.

. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL PARA IMPEDIR EL
DESCUBRIMIENTO PROBATORIO ANTICIPADO EN COLOMBIA

La experiencia colombiana luce ilustrativa sobre la forma en que se aplica el
criterio de restriccion a los elementos materiales probatorios, evidencia fisica
e informacion, obtenidos durante la investigacion, a partir de lo que se

considera son exigencias propias de un modelo penal acusatorio.

En efecto, Colombia introdujo un grupo de reformas a nivel constitucional y

legal para incorporar un “nuevo” modelo de proceso acusatorio®, producto

I TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS, Fallo Edwards and Lewis v. The United
Kingdom, 22 july 2003.

22 Apunta KARL-HEINZ GOSSEL, sobre la influencia en Alemania del modelo procesal de Estados
Unidos: “Y aun otra cuestion muy grave [refiriéndose a los problemas actuales que afronta el derecho
procesal penal aleman], que no es otra que esa funesta influencia de los Estados Unidos de América
en relacion con el proceso penal, de ese sistema procesal de la justicia negociada, del acuerdo en el
seno del proceso penal.” GOSSEL, Karl-Heinz. Entrevista, traduccion de Miguel Polaino-Ortz,
Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2005. [Consulta en linea] <<dialnet.unirioja.es/d
escarga/articulo/2602046.pdf>> [Consultada, 12 de enero de 2012]

%% Se precisa apuntar que, para autores como RICARDO POSADA MAYA, no existe, para el caso
colombiano, novedad en la incorporacion de un modelo acusatorio de proceso; al contrario, segun las
consideraciones finales de su estudio sobre los modelos procesales penales en el pais, en gran parte de
su historia procesal, la tendencia acusatoria fue preponderante. En sus palabras: “En primer lugar, no
se puede afirmar que la Ley 906 de 2004 constituya un cuerpo normativo totalmente novedoso en la
legislacion nacional, pues recuérdese que Colombia ha contado con sistemas acusatorios (no puros)
desde que se consagro el sistema penal senatorial, primero en la Constitucion de 1821 y luego en las
demas constituciones (20 de mayo de 1853, 22 de mayo de 1858, articulo 47, 8 de mayo de 1863, 4 de
agosto de 1886, 7 de agosto de 1991) y en casi todos los Cddigos de procedimiento penal de Colombia



de lo cual se expidié el Acto Legislativo 03 de 2002 y la Ley 906 de 2004 o
nuevo Cédigo de Procedimiento Penal®. Entre las disposiciones que
desarrollan el “nuevo sistema acusatorio”, se estipuld, en el Acto Legislativo
citado, que constituye deber de la fiscalia: “3. Asegurar los elementos
materiales probatorios garantizando la cadena de custodia mientras se ejerce
Su contradicciéon” —Articulo 2°- y en el inciso final del mismo articulo, se sento
expresamente el parametro segun el cual, el ente acusador s6lo debia
“suministrar” elementos materiales probatorios e informaciones, “(e)n el

evento de presentarse escrito de acusacion”. Indica la citada norma: “En el

hasta hoy, salvo los estatutos de guerra de 1987, 1991, 2000 y las reformas procesales de los afios 50
del siglo XX. Es mas, el nuevo sistema constituye un retorno muy interesante a algunas tendencias del
sistema procesal mixto de corte acusatorio, desarrolladas con cierta amplitud en algunos estatutos
colombianos anteriores, sin desconocer, desde luego, avances muy novedosos en materia de oralidad,
inmediacion, sistemas de negociacion y el sistema probatorio, que finalmente fungen como
instrumentos de desarrollo procesal orientados a alcanzar un sistema de procedimiento mas &gil y
expedito. De este modo, solo a guisa de ejemplo, no se puede afirmar en términos histéricos que la
separacién entre acusador, investigador y juez del conocimiento o entre juez de control y acusador
sea completamente ajena a las ideas procesales en nuestro medio. De hecho, es posible indicar que la
concentracion de poderes que permitid estructurar codigos procesales con actuaciones multilaterales
de jueces, se reduce —fundamentalmente- a un término mas bien corto pero intenso en nuestra historia
reciente.” POSADA MAYA, Ricardo, Una aproximacion histérica a la evolucion del proceso penal
colombiano, p. 38. [Consulta en linea] <http://derechopublico.uniandes.edu.co/components/co
m_revista/archivos/derechopub/pub109.pdf> [Consultada el 13 de enero de 2013]

2 El proceso comenz6 con la reforma constitucional concretada en el ACTO LEGISLATIVO 03 DE
2002; dicho Acto, en el articulo 4° transitorio, sefialé que para incorporar las reformas ahi impuestas,
se necesitaban presentar “...los proyectos de ley pertinentes para adoptar el nuevo sistema” [subrayas
fuera del original], y en el inciso 4° de la misma disposicidén expresé que con el fin de conseguir la
transicion hacia “...el sistema acusatorio previsto en el presente Acto Legislativo la ley tomara las
previsiones para garantizar la presencia de los servidores publicos necesarios (...)” [Subrayas fuera
del original], indicando también después que “(e)! Gobierno Nacional garantizard los recursos para
la implementaciéon gradual del sistema acusatorio” [Subrayas fuera del original]; como datos
relevantes de esta reforma se tiene que redefinié las funciones de los drganos jurisdiccionales —articulo
1°- y readecud las funciones de la Fiscalia, otorgandole especialmente la de aplicar el principio de
oportunidad previa verificacion judicial —articulos 2° y 3°-. Igualmente, se elevd al plano constitucional
los principios de publicidad, oralidad, inmediacién, contradiccion y concentracion, esto segin el
numeral 4° del articulo 2°.

La idea que los cambios adoptados implicaban la adopcion de un “sistema acusatorio” se consolido
desde el origen histérico del proyecto de reforma constitucional; en ese sentido, se puede constatar de:
COMISION PREPARATORIA PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO, Acta No. 06 Reunion
Comision Preparatoria, Bogota, 27 de febrero de 2002; Carta al Presidente de la Republica, dirigida
por el Fiscal General de la Nacion, 25 de abril de 2002; CONGRESO DE LA REPUBLICA, Gaceta
No. 134 de 2002, Proyecto de Acto Legislativo 237 de 2002 Camara de Representantes.

Como dltimo paso en el proceso reformatorio, se expidio la LEY 906 DE 2004 O NUEVO CODIGO
DE PROCEDIMIENTO PENAL COLOMBIANO, norma que se encabezO precisamente con la
expresion “SISTEMA ACUSATORIO”.
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evento de presentarse escrito de acusacion, el Fiscal General o sus

delegados deberan suministrar, por conducto del juez de conocimiento, todos

los elementos probatorios e informaciones de que tenga noticia incluidos los

gue le sean favorables al procesado.” [Subrayas fuera del original]

Desarrollando lo anterior, el articulo 288 del Cédigo de Procedimiento Penal,
expresa que la imputacion delictual no implica que el actor tenga la
posibilidad de conocer los elementos materiales probatorios, la evidencia

fisica o la informacion en poder de la fiscalia. Segun la citada disposicion:

ARTICULO 288. CONTENIDO. Para la formulacién de la
imputacion, el fiscal debera expresar oralmente: [...]

2. Relacion clara y sucinta de los hechos juridicamente relevantes,
en lenguaje comprensible, lo_cual no implicard el descubrimiento
de los elementos materiales probatorios, evidencia fisica ni de la
informacion _en poder de la Fiscalia, sin perjuicio de lo requerido
para solicitar la imposicion de medida de aseguramiento.
[Subrayas fuera del original]

La norma fue demandada por inconstitucional y entre los argumentos del
accionante se menciond que su contenido vulneraba el derecho de defensa,
pues convertia en secreta la labor investigativa®®>. La disposiciéon fue
declarada exequible por la Corte Constitucional y, el fundamento para ello
consistid en que la restriccion probatoria impuesta, estaba en consonancia
con el “nuevo sistema penal acusatorio”, en tanto en este modelo la

informacion de la fiscalia s6lo se muestra a la contraparte cuando existe

25 Expresamente, mencion6 el demandante, segin se extrae del cuerpo de la sentencia respectiva: “Si
desde la formulacion de la imputacion y hasta antes de presentarse el escrito de acusacion (art. 350),
pueden, fiscal e imputado, a través de su defensor, llegar a un acuerdo en el que el imputado se
declare culpable, no se entiende cdmo puede el imputado allanarse a la imputacion si no conoce
cuéles son las pruebas que lo incrimbinan y qué delito resulta de la presentacion y existencia de
dichas pruebas”. Agrega que lo consagrado en los apartes acusados y el articulo 350 que lo
complementa, es un escalonamiento de oportunidades que se le brindan al imputado para que se
declare culpable con la trampa de ocultarle las pruebas y las evidencias sobre las cuales se sustenta la
imputacion en la medida que se podra formular cargos por delitos mas graves o inexistentes e incluso
simular poseer pruebas.” CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, Sentencia C-1260 de 2005.
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acusacion y con el fin de preparar el escenario del juicio oral. En ese sentido,

se indic6é como ratio decidendi del fallo:

La implementacion del nuevo sistema procesal penal de tendencia
acusatoria implic6 cambios estructurales en el sistema de
investigacion, acusacion y juzgamiento. Uno de ellos, fue
precisamente en materia del descubrimiento de las pruebas al
sefalar el inciso final del articulo 250 Constitucional, que “En el
evento de presentarse escrito de acusacion, el Fiscal General o
sus delegados deberan suministrar, por conducto del juez de
conocimiento, todos los elementos probatorios e informaciones de
que tenga noticia incluidos los que le sean favorables al
procesado”, o cual implica que las pruebas habran de practicarse
dentro de la etapa de juzgamiento con todas las garantias
procesales propias como las de publicidad y contradiccion?®.
[Subrayas fuera del original]

Segun esta interpretacion, no es posible conocer elementos materiales
probatorios desde la investigacién, pues en la configuracion del nuevo
sistema acusatorio, el debate probatorio sélo tiene cabida al momento de
producirse el juicio oral. La restriccion al conocimiento probatorio en
momentos anteriores a la acusacion, a partir de esta lectura, constituye una

exigencia inherente del Sistema Acusatorio®’.

6 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, Sentencia C-1260 de 2005.

2" También ha dicho la jurisprudencia: “De otro lado, como se vera, tres son los momentos procesales
basicos —pero no los Unicos- que se relacionan primordialmente con el descubrimiento probatorio: i)
cuando el Fiscal remite al Juez el escrito de acusacién con sus anexos, al cual pueden acceder los
intervinientes (articulo 337 ibidem); ii) dentro de audiencia de formulacién de acusacion (articulo 344
ibidem); vy iii) en desarrollo de la audiencia preparatoria (articulos 356 y 357 ibidem).” CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA, SALA PENAL, Fallo 25920, 21 de febrero de 2007. No obstante, a forma
de obiter dicta, la Corte Suprema precisd que por cuestiones de diligencia la Fiscalia deberia dar la
oportunidad al implicado de conocer, previo a la acusacion, las evidencias probatorias: “En
condiciones normales, es de esperarse que la defensa realmente acceda al escrito de acusacion y sus
anexos antes de realizarse la audiencia de formulacion de acusacion (articulo 338 ibidem), lo cual
implica una conducta diligente del Fiscal, de la defensa y del Juez de conocimiento.” El criterio segin
el cual el eje central del proceso esta en el momento del juicio oral, aparece ratificado en fallos de
casacion de la misma Corporacion, como el 32196 de 20 de enero de 2010 y el 32556 de 20 de enero
de 2010.

12



En ese mismo afio, la Corte Constitucional emitid la Sentencia C-1194 de
2005, donde revisé el articulo 344 del Codigo de Procedimiento Penal
relacionado con la fase del descubrimiento probatorio® y, no obstante
puntualizar que existia el derecho a no ser juzgado con base en “pruebas
ocultas”, aclaré que en la sistematica del proceso acusatorio implementado
con la citada codificacién, el descubrimiento probatorio sélo tiene lugar a
partir del momento de la acusacion®. Igualmente, la Sentencia C-799 de
2005, en la cual la Corte indicé que si bien, segun el inciso 1° del articulo 8°
de la Ley 906 de 2004, el derecho a la defesa puede ejercerse a partir de la
imputacion, ello era “sin perjuicio del ejercicio oportuno, dentro de los cauces
legales, del derecho de defensa por el presunto implicado o indiciado en la
fase de indagaciébn e investigacion anterior a la formulacion de la
imputacién”, siendo que, al definir las actividades concretas que podian

ejecutarse en pro del citado derecho, no abarcé ninguna que diera sustento a

% Dice la citada norma: “ARTICULO 344. INICIO DEL DESCUBRIMIENTO. Dentro de la audiencia
de formulacion de acusacién se cumplira lo relacionado con el descubrimiento de la prueba. A este
respecto la defensa podra solicitar al juez de conocimiento que ordene a la Fiscalia, o a quien
corresponda, el descubrimiento de un elemento material probatorio especifico y evidencia fisica de
que tenga conocimiento, y el juez ordenara, si es pertinente, descubrir, exhibir o entregar copia segin
se solicite, con un plazo maximo de tres (3) dias para su cumplimiento.

La Fiscalia, a su vez, podra pedir al juez que ordene a la defensa entregarle copia de los elementos
materiales de conviccién, de las declaraciones juradas y demés medios probatorios que pretenda
hacer valer en el juicio. Asi mismo cuando la defensa piense hacer uso de la inimputabilidad en
cualquiera de sus variantes entregard a la Fiscalia los exdmenes periciales que le hubieren sido
practicados al acusado.

El juez velara porque el descubrimiento sea lo mas completo posible durante la audiencia de
formulacién de acusacion.

Sin embargo, si durante el juicio alguna de las partes encuentra un elemento material probatorio y
evidencia fisica muy significativos que deberia ser descubierto, lo pondra en conocimiento del juez
quien, oidas las partes y considerado el perjuicio que podria producirse al derecho de defensa y la
integridad del juicio, decidira si es excepcionalmente admisible o si debe excluirse esa prueba.”

% Indicé la CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA: “De la sucinta exposicion del proceso
penal que acaba de hacerse es posible evidenciar que el procedimiento del descubrimiento de la
prueba tiene lugar principalmente en la etapa de la acusacion, concretamente en el contexto de la
audiencia de acusacion, cuando la Fiscalia presenta ante el juez los elementos de conviccion vy el
material probatorio que pretende hacer valer como prueba en el juicio oral” y, también sefialo: “La
plena vigencia del deber constitucional integrado al texto de la norma legal permite a la Corte
concluir que, presentado escrito de acusacion, en la audiencia de acusacion, la Fiscalia General de la
Nacion debe suministrar todos los elementos probatorios e informaciones de que tenga noticia,
incluidos los que le sean favorables al procesado, pero que —adicionalmente- la defensa también
podra pedir el descubrimiento de elementos probatorios especificos y de material probatorio que
tenga conocimiento que est& en poder de la Fiscalia. ” Sentencia C-1194 de 2005
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la posibilidad del descubrimiento de las evidencias probatorias durante la
investigacion®. Al contrario, sometié el ejercicio del derecho de defensa
antes de la imputacion, a los “cauces legales”, con lo cual avalo la restriccion
del conocimiento probatorio en dicha etapa procesal, pues el articulo 288

ibidem asi lo determina.

Posteriormente, en la Sentencia C-536 de 2008 la Corte Constitucional dio la
impresion de ampliar el espectro del derecho de defensa, anotando que era
posible adelantar la contradiccion probatoria desde la investigacion,
pronunciamiento que no tuvo mayor relevancia, tal vez porque resultaba
innecesario para efectos de resolver los problemas juridicos que fueron
planteados en la demanda que debi6é atender y, por lo mismo, cumple las

condiciones para ser calificado como un ébiter dicta®..

% E| alcance del derecho de defensa, segin la CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, se
destaca por los siguientes actos: “Entre este conjunto de derechos encontramos entre otros:

El derecho a guardar silencio y que éste no se utilice en su contra.

El derecho a conocer la razén por la cual se realiza la captura. Asi mismo, a entender la razén a
través de un intérprete si le es imposible hacerlo por los érganos de los sentidos o hacerlo oralmente.
El derecho a cuestionar la propia privacion de la libertad.

El derecho a ser conducido ante un juez en el término de treinta seis horas que estipula la
Constitucion.

El derecho de no autoincriminacion.

El derecho a ser representado por un abogado de confianza.

El derecho a comunicarse efectivamente con su abogado.

El derecho a que se le nombre un abogado de oficio si la persona capturada no cuenta con recursos
para costearse uno propio.

El derecho a disponer de un término razonable para preparar su defensa.”

Empero, también dijo la CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA: “La correcta interpretacion
Constitucional del derecho de defensa implica que este no tiene un limite temporal. Si no existiera
desde el inicio de la investigacion esta proporcionalidad basada en el derecho de defensa, facilmente
la persona puede pasar de investigada, a imputada, a acusada y a condenada; sin haber actuado en
equilibrio de fuerzas con quien lo investiga. Razén por la cual, existiria una clara violacion al derecho
de igualdad y al derecho de defensa. No es de relevancia para el ordenamiento Constitucional el
nombre que juridicamente se le otorgue a una persona al interior de una investigacion o de un
proceso penal. Lo trascendente acd, es que a dicha persona no se le apliquen excepciones temporales
al ejercicio de su derecho de defensa, pues ella en cualquier etapa pre o procesal puede hacer uso del
gjercicio constitucional ha defenderse. En conclusidn, no permitir que la persona ejerza su derecho de
defensa desde que se inicia una investigacion en su contra, tenga ésta el caracter de pre-procesal o
procesal, es potenciar los poderes investigativos del Estado sin razon Constitucional alguna en
desmedro del derecho de defensa de la persona investigada. ”

31 Segin este pronunciamiento: “2.1.4 De las anteriores consideraciones, esta Sala concluye que dada
la finalidad constitucional del derecho de defensa y del principio de igualdad de armas, el cual busca
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La cuestidon quedd mas clara en la Sentencia T-920-08, cuando mediante
demanda de tutela una persona reclamd proteccion constitucional. Tras
haber sido objeto de allanamiento a su domicilio, solicitd copias del proceso a
la fiscalia para conocer los motivos de tal actuacion, asunto que fue negado
por el ente acusador en virtud de la reserva de las diligencias. La Corte
Constitucional, para resolver sobre la tutela, explic6 que el acceso a la
investigacion habia variado entre la Ley 600 de 2000 y la Ley 906 de 2004,
ello considerando que f“la naturaleza adversativa del nuevo sistema
transformd las funciones de las autoridades judiciales y el vinculo de éstas
con las partes e intervinientes”y, por lo tanto, la jurisprudencia segun la cual
una persona podia ejercer el derecho de defensa sin importar que el ente

“

acusador le informara oficialmente de una investigacion en su contra, “...no
implica: (i) anticipar la etapa del descubrimiento de las pruebas ni (ii) efectuar
solicitudes que puedan entrabar las labores de la Fiscalia de adelantar y
continuar la investigacion”, reiterando que el citado derecho en la

investigacion se encontraba limitado a ciertos actos concretos®. Igualmente,

mantener el equilibrio de la contienda y de garantizar la vigencia del plano de igualdades en el
debate, la defensa debe estar en posibilidad de ejercer las facultades que le han sido otorgadas por la
misma ley para el recaudo, solicitud y contradiccién de pruebas, tanto en la etapa de investigacion
como en la etapa de juicio, y ello sin ninguna limitante por parte de su contraparte, esto es, del ente
acusador, sino con las limitantes propias del Estado de Derecho respecto de la afectacion de terceros
y la afectacién de derechos fundamentales, control que le corresponde ejercer a un juez de la
Republica, en la etapa de investigacion al juez de control de garantias y en la etapa de juicio al juez
de conocimiento.” [Subrayas fuera del originalj.

Se dice que se trata de un obiter dicta, en la medida en que la sentencia reviso la constitucionalidad del
articulo 268 de la LEY 906 DEL 2004 O CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL COLOMBIANO,
que faculta al defensor a realizar su propia investigacién y recaudar medios de prueba, pero se discutié
si para el andlisis técnico de los medios o materiales encontrados debia acudirse nicamente al Instituto
de Medicina Legal y, también, si para que tal Instituto colaborara con la defensa esta parte requeria
llevar una certificado o constancia de la fiscalia. La Corte considerd que ello resultaba inconstitucional
por violar el principio de igualdad de armas. En ese mismo sentido, declar6 inexequible el numeral 9
del articulo 47 de la Ley 1142 de 2007, que disponia que las autoridades publicas o privadas estaban
obligadas a colaborar con la defensa, siempre y cuando ésta portara una certificacion o constancia de la
fiscalia. Observados los problemas juridicos que se trataron, resultaba innecesaria la consideracion
expuesta en el aparte antes subrayado.

%2 Mencion6 los siguientes “(i) derecho a ser representado por un abogado, entre otras, para que
buscara, identificara empiricamente, recogiera y embalara ‘“elementos materiales probatorios y
evidencia fisica”; para que (ii) solicitara al juez de control de garantias la evaluacion de las
actuaciones que hubieren afectado sus derechos fundamentales y para que (iii) verificara si la
ejecucion del presunto allanamiento del que fue objeto su vivienda, cumplia con las condiciones
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en esta sentencia, la Corte Constitucional sostuvo que es la fiscalia quien
puede determinar qué informacion es fundamental para la investigacion y por
ello resulta reservada, aunque bien podria proporcionar otra, segun las

circunstancias especificas del caso concreto®.

En posterior fallo, el C-127 de 2011, la Corte Constitucional fue mas enfatica
en sefalar que el descubrimiento probatorio sélo opera con posterioridad a la
acusacion —salvo casos de pruebas anticipadas-, pues si bien ratifico la
vigencia del derecho a defenderse inmediatamente se tenga conocimiento de
una investigacion penal, al mismo tiempo, aclar6 que la fase de
descubrimiento probatorio tiene como escenario principal el juicio oral y que

sélo ahi podria presentarse una “plena” garantia al derecho de defensa®.

Se puede apreciar, entonces, que la Corte Constitucional expresa confianza
en que serd el juicio oral el espacio estelar para que la defensa se active a

plenitud®, de tal manera, que en esa etapa tendria lugar el debate

establecidas en la Ley 906 (arts. 219 ss), especialmente, conforme al derecho previsto para el
indiciado en los articulos 231 y 238, y al control que debia ejercer el juez de acuerdo al articulo 237
del Codigo.”

%3 Sobre el punto, indico: “Si bien es cierto que el Cédigo de Procedimiento Penal impide el acceso del
indiciado, por regla general, a las evidencias y elementos materiales probatorios hasta que se realice
la audiencia de formulacion de acusacion, también es necesario reconocer que para que éste pueda
ejercer en debida forma el derecho de defensa, puede tener acceso a algunas diligencias ejecutadas en
la indagacién. Por tanto, cuando un indiciado requiera el acceso o las copias de una carpeta en
donde se consigne el programa de indagacién, es necesario que la Fiscalia distinga explicitamente, a
partir de la Ley 906, cuales elementos se encuentran cobijados por la reserva y cuales no .

* Apuntd la CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA en este pronunciamiento: “...la
determinacion de que el material de conviccion o evidencia, que tanto la Fiscalia como la defensa
recaudan en el proceso de investigacién, deberd ser descubierto ante el juez de conocimiento, en el
transcurso del juicio oral, publico, donde la controversia y la contradiccién tienen lugar, y en
consecuencia, la garantia del derecho de defensa es plena, sin perjuicio (i) de que si alguna de las
partes encuentra material probatorio y evidencia fisica muy significativos que deban ser descubiertos,
asi lo soliciten al juez para que éste decida si es excepcionalmente admisible o debe excluirse, oidas
las partes y considerando el perjuicio que podria producirse al derecho de defensa y a la integridad
del juicio; y (ii) de la préactica de prueba anticipada en casos de extrema necesidad y urgencia para
evitar la pérdida o alteracién del medio probatorio, caso en el cual de todas maneras debera
efectuarse una audiencia para garantizar el contradictorio, de conformidad con los articulos 274 y
284 del Cddigo de Procedimiento Penal.”

% En la Sentencia C-303 de 2013 de la CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, ese criterio se
ratifica: “(iii) aunque en esta audiencia [la de imputacion] el presunto infractor de la ley penal no
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probatorio, por lo que el descubrimiento de las evidencias solo estaria
justificado para preparar esa etapa procesal. No habria lugar al
descubrimiento, si el mismo no estuviera enfocado al momento de juicio, de
forma que, en la fase investigativa, sin conocer aun la suerte de la

instruccion, no resultaba razonable la apertura probatoria de lo actuado.

La anterior idea, ademas, tiene aparente respaldo en el numeral 3° del
articulo 125 de la Ley 906 de 2004 referente a los deberes y atribuciones de
la defensa, segun el cual, ésta conocera “todos los elementos probatorios,
evidencia fisica o informaciones de que tenga noticia la Fiscalia General de
la Nacion, incluidos los que sean favorables al procesado”, “(e)n el evento de
una acusacion”, en parangon con el articulo 142 ibidem, sobre los “Deberes
especificos de la Fiscalia General de la Nacién”, numeral 2°, segun el cual la
obligacion de suministrar elementos probatorios, evidencia fisica e
informacion, se concreta “...ante el juez de conocimiento”. Y mas especifica
aun es la Directiva No. 001 de septiembre de 2006 “Por medio de la cual se
fijan directrices para la celebracién de preacuerdos y negociaciones entre la
Fiscalia y el Imputado o acusado™®, de conformidad con la cual: “(c)omo la
negociacion puede frustrarse en cualquier momento, el fiscal se abstendra de

revelar posibles testigos u otros actos de investigacién pendientes™’.

puede controvertir ni modificar los términos de la imputacion, tiene la posibilidad de hacerlo durante
todo el procedimiento penal; es decir, la defensa material no se ejerce en dicha audiencia, sino
justamente a partir de ella.” Segln el comunicado de prensa No. 20 de mayo 22 y 23 de 2013.

% Esta Directiva fue expedida por la Fiscalia General de la Nacién, segin la autorizacion que le
concedi6 el inciso 2° del articulo 348 del CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL COLOMBIANO
—O LEY 906 DE 2004-, segun el cual: “El funcionario, al celebrar los preacuerdos, debe observar las
directivas de la Fiscalia General de la Nacion y las pautas trazadas como politica criminal, a fin de
aprestigiar la administracion de justicia y evitar su cuestionamiento.”

" También, en el Manual sobre la “Prueba en el Proceso Penal Colombiano”, mediante el cual la
Escuela de Criminalistica y Ciencias Forenses de la Fiscalia General de la Nacion capacita a los
fiscales al servicio de esa institucion, explicitamente se ensefia: “Conclusion: Aunque la actividad
defensiva puede iniciarse desde la etapa de indagacién, ello no implica que el descubrimiento
probatorio comience desde ese momento, ni significa que la Fiscalia, al solicitar la intervencion del
juez de control de garantias frente a un acto de investigacion u otra actuacién que implique la
afectacion de derechos fundamentales, esté obligada a descubrir todos los medios de acreditacion
recaudados.” FISCALIA GENERAL DE LA NACION, Escuela de Estudios e Investigacion
Criminalisticas y Ciencias Forenses, Luis Fernando Bedoya Sierra, Bogot4, 2008.
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En definitiva, la fundamentacion constitucional y legal actual en materia de
acuerdos y declaraciones unilaterales de culpabilidad no admite el
descubrimiento probatorio anticipado, quedando por establecer qué ha

sucedido a nivel de justicia ordinaria.

[l. LA EVOLUCION EN LA JURISPRUDENCIA ORDINARIA
COLOMBIANA SOBRE EL CONTROL JUDICIAL DE ACUERDOS Y
ALLANAMIENTOS

El seguimiento de la evolucién jurisprudencial a nivel de justicia ordinaria
sobre el tema de acuerdos y allanamientos, expresa que no existe un
escenario de plena consolidacion de los criterios aplicables al respecto.
Puntualmente y como posteriormente se observara, la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia ha reconocido que el tema no es pacifico, situacion que
puede explicarse, pues si bien, dentro de poco se cumpliran diez afios de la
vigencia de la Ley 906 de 2004, los cambios impuestos por esta normatividad
fueron de tal impacto y generaron tan alto grado de expectativas, que no han

permitido aun un desarrollo armoénico y tranquilo.

A lo anterior, debe anotarse que, frente al tema puntual de la posibilidad de
descubrir elementos materiales probatorios como respaldo adecuado a una
negociacion o allanamiento, el asunto, en términos de Wittgenstein, parece
alejado del “juego del lenguaje” de los intervinientes en el sistema juridico
procesal penal colombiano. Se asume, que por cuestiones del “Sistema”,
como lo diria la Corte Constitucional en la Sentencia C-1260 de 2005, antes
analizada, el asunto del descubrimiento probatorio es un punto reservado

exclusivamente para la fase del juicio oral®.

%8 Como también se explicé, esa posicion ha sido igualmente respaldada por en la CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA COLOMBIANA, SALA PENAL, por ejemplo, en Fallo de Casacion 25920 de 21 de
febrero de 2007 y en Fallo de Tutela de 21 de febrero de 2012, radicacion 58827.
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No obstante, lo anterior no ha impedido la discusién, a nivel de justicia
ordinaria, sobre los limites que rigen a las negociaciones y allanamientos y
sobre las posibilidades que tienen los jueces para controlar o intervenir en
tales actos, derivando esto en diversos pronunciamientos de la Corte
Suprema de Justicia, que permiten identificar, hasta el momento, la presencia
de dos periodos. En el primero de ellos, que va desde el afio 2006, con los
iniciales acercamientos de la Corte Suprema al tema, hasta
aproximadamente el 2012, donde se respaldé la posibilidad de una
intervencibon mas amplia y activa del juez frente a los acuerdos y
allanamientos, en pro de lograr justicia material, propiciar la verdad y el
respeto por las garantias fundamentales, especialmente el principio de
legalidad. Esta primera aproximacion al asunto, no obstante, a partir del afio
2012 cambia, para sugerir, que si bien el anterior criterio de intervencion se
mantiene, los requisitos para que pueda operar son exigentes y estrictos,
pues como elemento fundamental del sistema penal acusatorio, las partes y
los operadores judiciales deben respetar lo acordado o dispuesto por las

partes.

Una apreciacion del primer periodo de desarrollo jurisprudencial, tiene que
partir por considerar que también en éste, se destacO que el juez debia
respetar los términos acordados por las partes; en efecto, en el Fallo de
Casacion 24764 de 1° de junio de 2006, al referirse a la posibilidad que tiene
el juez de encauzar lo acordado por las partes en la negociacion,
especificamente sobre el quantum punitivo que debia considerarse en la
sentencia®®, la Corte Suprema apunt6 que ello resultaba improcedente, por

las siguientes razones:

% En el caso concreto las partes consideraron que habian acordado el minimo de la sancién a imponer,
mientras que para el juez no existia acuerdo expreso sobre ese tdpico, lo cual autorizaba a acudir al
sistema de cuartos.
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Surge patente, entonces, el yerro denunciado, pues desentrafiado
el objeto material del acuerdo, desatender su espiritu es, ni mas ni
menos, contrariar la voluntad de las partes, por lo que proferir
sentencia en contravia de lo pactado por el Fiscal con el imputado
y su defensor, especificamente la imposicion de la pena minima,
equivale a emitir un fallo desbordando el marco de la acusacion,
pliego de cargos que en este caso, se repite, lo constituye el acta
de preacuerdo. No se trata de una determinacion de extrema
laxitud, sino de la necesidad de acompasar el nuevo sistema penal
en su contenido sustancial al principio rector que lo inspira, el
respeto por la dignidad humana -Arts. 1°, 5°, 7° y 10°-.%°

No obstante, en estos primeros desarrollos jurisprudenciales, la Corte
Suprema también precisdé que para negociar se necesitaba un “minimo de
respaldo probatorio”*!, de tal manera que sélo la presencia de ese respaldo
minimo impedia que posteriormente se discutieran los términos de lo
acordado. Bajo esta argumentacion, en el asunto fallado el 10 de mayo de
2006, radicacion 25389, donde el procesado, después de haber acordado
con la fiscalia, pretendié discutir la materialidad del delito en la fase de

fijacion de la pena, la Sala Penal apunto:

El preacuerdo, para hacer referencia Unicamente a la situacion
planteada en la demanda, tiene como objeto fijar “los términos de
la imputacion” (articulo 350 idem), lo cual implica la admisibilidad
por parte del imputado, en forma libre, consciente, espontanea y
voluntaria, de situaciones que, ademas de gozar de amparo legal
y constitucional, cuentan con un minimo de respaldo probatorio,
por lo que el acuerdo debe determinar sin duda alguna la
imputacion factica y juridica por la que se ha de proferir condena.

“0'|a Corte cas6 la decision por estimar que en la actuacion se constataba un acuerdo sobre el tépico en
disputa —la sancion minima de la cual debia partirse-, por lo que procedi6 a dictar la sentencia de
reemplazo en la que ajustd la pena a la sancion minima que las partes acordaron.

*1 El presupuesto del “minimo respaldo probatorio” también ha tenido acogida en la CORTE
CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, al respecto, en la Sentencia C-936 de 2010, sobre el principio
de oportunidad y la posibilidad de que sea aplicable para delitos de lesa humanidad, apunt6: “En tercer
lugar, no obstante que la norma se inserta dentro de la regulacion del principio de oportunidad penal,
se aparta de los principios que lo orientan como es aquél relativo a la preservacion de la presuncion
de inocenciay la necesidad de “‘un minimo de prueba que permita inferir la autoria o participacion en

Y]

la conducta y su tipificacion”.
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También, resaltd que una negociaciéon en el proceso penal no podia operar
bajo los mismos términos de un acuerdo civil, pues debia tenerse en cuenta
la forma en que sucedieron los hechos y la imputacion juridico penal que

realmente correspondia a esa realidad —principio de legalidad-.

Reitero los anteriores postulados en Fallo de Casacion de 19 de octubre de
2006, radicacion 25724, donde realizd fuertes reproches a los fiscales y
jueces que intervinieron en un allanamiento, en el cual las evidencias
probatorias daban cuenta que la victima no “estaba” en incapacidad de
resistir frente a un delito de acceso carnal abusivo, sino que fue “puesta” en
esa condicién por el victimario**, siendo que, desconociendo tal escenario
factico y la correcta aplicacion tipica, aquél recibié una pena mas benigna. Si
bien, la Corte Suprema no afecté la sentencia por respeto al principio <<no
reformatio in pejus>>, estim6 oportuno, en una labor que calific6 como
“pedagogica”, explicar que los institutos propios de la justicia premial —

acuerdos y allanamientos-, no pueden aplicarse “a cualquier precio”:

El descuido, que no puede ser enmendado en casacion por
respeto al articulo 31 de la Constitucion Politica, también debe ser
cargado a los jueces, pues tratandose de su funcién de controlar
la legalidad de los actos de allanamiento, su labor no puede ser la
de simples observadores. Equivocadamente algunos juzgadores
han entendido que esa tarea se limita a verificar que la aceptacién
del imputado sea libre, voluntaria y con la debida asistencia de su
defensor, cuando por mandato legal se les impone el deber de
velar por el respeto irrestricto a las garantias fundamentales

#2 «Jna lectura desprevenida de los articulos 207 y 210 del Cédigo Penal, permitia inferir, sin mayor
esfuerzo intelectual, que aquellos acontecimientos se adecuaban a la primera disposicion (obviada por
los funcionarios) y no a la ultima (escogida por el fiscal y avalada por los jueces), como que aquella
describe el acceso carnal cuando el agente activo “pone a la victima en incapacidad de resistir”, en
tanto que ésta define el acto cuando la victima “esté en incapacidad de resistir”.

La diferencia es clara: el articulo 207 sanciona las maniobras del agresor para llevar a la ofendida a
ese estado de indefension, en tanto que el 210 tiene que ver con la victima que ya se encuentra en esa
situacion, es decir, que el victimario no influye en ella, pero la aprovecha.

Y si la fiscalia y los jueces dieron por probado el uso de una pastilla e inyecciones con las cuales el
acusado puso en estado de inconciencia a su hija (conducta que el médico admitid), constituye una
verdad indiscutible que la joven no estaba en esas circunstancias, sino que su padre la puso en ellas,
esto es, que la conducta se tipificaba en el articulo 207, no en el 210.”
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(articulos 6° y 351, inciso 4°, del Cadigo de Procedimiento Penal),
dentro de las cuales, a no dudarlo, se encuentran las de la
legalidad de los delitos y de las penas y de tipicidad estricta,
principios protegidos como  derechos  constitucionales
fundamentales por el articulo 29 de la Carta Politica. (...)

Y se hace esta aseveracion porque la ‘justicia consensual,
premial, pactada”, no puede ser adoptada a cualquier precio,
dejando de lado la legislacién sustantiva, que en modo alguno fue
derogada por la Ley 906 del 2004.

En similar sentido, en Fallo de Casacion de 12 de septiembre de 2007,
radicacion 27759, que resolvid un caso en el cual, no obstante que la
descripcion de los hechos insinuaba que el delito consistié en una tentativa
de homicidio agravado, las partes acordaron que la conducta se imputaria
como lesiones personales®, la Sala Penal compartié el criterio del juez de
segunda instancia que invalidé lo acordado, apuntando que la negociacion

no puede convertirse en un “festin de regalias”

...los extremos de convertir el proceso penal en un festin de regalias
gue desnaturalizan y desacreditan la funcién de Administrar justicia,
en un escenario de impunidad, de atropello a la verdad y al derecho
de las victimas de conocer la verdad [...] (llos preacuerdos y
negociaciones en materia penal no tienen la misma fuente civilista
en la que el comprador adquiere ciertos bienes que acceden la cosa
principal objeto del contrato.

El pardmetro de la negociacion de los términos de la imputacion no
es la impunidad; el referente del fiscal y de la defensa es la
razonabilidad en un marco de negociacibn que no
desnaturalice la Administracion de justicia.-Negrillas propias del
texto-

*% Seguin los hechos expuestos en la decision: “...el dia 27 de septiembre de 2005, hacia las 20 horas, en
la calle 124 con carrera 111, via publica del barrio Fontibon de esta ciudad, cuando los acusados XXXy
YYY hurtaron la suma de cinco millones de pesos al sefior Didier Alexander Gaviria, para lo cual
utilizaron armas de fuego, propinandole cinco heridas en miembros inferiores y una en la region
precordial, cerca al corazdn, lesiones que fueron catalogadas por medicina legal como mortales, que
ameritaron una incapacidad de 20 dias a la victima, la cual fue atendida oportunamente o de lo contrario
hubiera perdido la vida.”
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Al mismo tiempo, resalté el papel fundamental que debia tener el principio de
legalidad en la aprobacion de los acuerdos, en tanto que “(l)a teleologia de los

preacuerdos y de la aceptacion pura de cargos radica en que deben tramitarse

con total apego a la legalidad, porque de otra manera no pueden ser

aprobados por el juez.”*

De la misma forma, en Fallo de 15 de julio de 2008, radicacion 28872, la
Corte Suprema cas06 una sentencia dictada a partir de un allanamiento, por
encontrar contrario al principio de legalidad que una persona acepte cargos
por una conducta agravada, cuando la agravante imputada no tiene ninguin
respaldo factico. En efecto, en el caso estudiado, una persona atent6 contra
la vida de otra utilizando un arma de fuego y, bajo esas circunstancias, le fue
imputado el cargo de homicidio pero agravado por utlizar medios que
generan peligro comin o que puedan ocasionar grave perjuicio para la
comunidad —numeral 3° del articulo 104 del Cédigo Penal-. La Corte
Suprema encontré6 que en el caso concreto el uso del arma de fuego no
encuadraba en la agravante aplicada®, y explicé que en tales situaciones los
jueces podian anular el acto de allanamiento a cargos, pues mas alla de la
voluntad de las partes, prevalece el compromiso jurisdiccional con las
garantias fundamentales. El juez, segun esta decision, no puede ser un

“simple convidado de piedra™.

En segundo término, es desacertado afirmar que el juez de
conocimiento no puede decretar la nulidad del acto de
allanamiento, pues, tal como lo ha sostenido la jurisprudencia,
cuando por decision voluntaria del imputado se pone término a la
investigacion de manera anticipada, la actuacién de la autoridad

* Las subrayas son propias del texto.

* Segun la Corte: “Asi las cosas, y a la luz de los principios de terminacion o taxatividad, como
concrecion del axioma constitucional de la legalidad, se tiene que la prohibicion penal quedd
delimitada, por disposicion expresa del legislador, a la comision y verificacion de esas conductas, y
no se hizo mencion alguna a utilizar o usar.

Entonces, al no haber sido prevista la utilizacién o el uso del arma como conducta punible autonoma,
no es posible permitir que quede subsumida por el tipo penal de homicidio agravado.”
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judicial se contrae a dictar sentencia de conformidad con lo
convenido por las partes, a menos que advierta nulidad del acto, o
que sea manifiesta la vulneracion de garantias fundamentales.

El juez en esos eventos no es un simple convidado de piedra que
pueda limitar su actuar a individualizar pena. El debido proceso, la
prevalencia del derecho sustancial, como postulados superiores,
exigen su plena observancia.

En esa misma direccion, en Fallo de Casacion de 27 de octubre de 2008,
radicacion 29979, frente al cuestionamiento sobre si estaba permitida una
participacion activa del juez en pro de impulsar un ajuste en los términos del
acuerdo, la Corte Suprema nego tal opcion por estimarla contraria al principio
acusatorio; pero, sefialé que ello no impedia su intervencion para respaldar
la garantia de estricta jurisdiccionalidad, lo cual podia concretarse en
rechazar el acuerdo, cuando por ejemplo, encontraba incongruencias desde
el punto de vista de la imputacion factica o juridica, pues no podia
sustentarse una condena a partir de verdades consensuadas o meramente

formales. En ese sentido, expreso:

En este orden de ideas, ningun procedimiento penal con fundamento
en el respeto de la dignidad humana y orientado a la busqueda de un
orden justo, como lo seria el de todo Estado Social y Democratico de
Derecho que se precie de serlo, podria condenar a una persona bajo
el presupuesto de una verdad meramente formal, sustentada tan solo
en el consenso que tanto el organismo acusador como el procesado
manifiesten ante el juez de conocimiento, sin que este Ultimo tenga la
posibilidad de verificar que no se hayan afectado derechos y garantias
fundamentales.

(...)

En este orden de ideas, si en el ejercicio del control judicial que le
asiste dentro del tramite de los preacuerdos y negociaciones el juez de
conocimiento encuentra en el escrito presentado por las partes una
incongruencia entre la imputacion factica y la juridica o, mejor dicho,
un error en la calificacion juridica de los hechos atribuidos en la
audiencia de formulacion correspondiente (verbigracia, por haber
seleccionado de manera equivocada el nomen iuris de la conducta, o
la modalidad de coparticipacion criminal, o la imputacion al tipo
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subjetivo, o el reconocimiento de una circunstancia de agravacion, o el
desconocimiento de una atenuante, etcétera), y éste ademas
repercute sustancialmente en la determinacion de los limites punitivos,
estard ante el quebrantamiento de la garantia judicial del debido
proceso en lo que se refiere al principio de estricta jurisdiccionalidad
del sistema, y en particular al axioma garantista segun el cual no hay
etapa de juicio sin una previa y adecuada acusacion.

En esta decision, también se resalta que, a diferencia del modelo procesal de
tendencia norteamericana, en el colombiano el juez no es simplemente un
protocolizador del caracter voluntario del negocio, pues también tiene

compromisos con la verdad de lo sucedido:

...el principal reparo que, desde la doctrina (y en particular desde la
teoria del garantismo penal), se le ha hecho al sistema de justicia
consensuada estadounidense radica en el hecho de que la ausencia
total de un control distinto a la verificacion de la aquiescencia del
imputado rifie con uno de los fundamentos democréaticos de la
legitimacion del poder judicial, consistente en la funcién de averiguar la
verdad procesal conforme a las garantias del debido proceso: (...)

En esa misma linea, en Fallo de Casacién 31280, de 8 de julio de 2009, la
Corte Suprema insisti6 en que la negociacion requiere un grado minimo de
“verisimilitud” sobre la ocurrencia de la conducta imputada,
correspondiéndole al juez descartar que el acto consensual esté impulsado,
por ejemplo, por fines exclusivamente estadisticos o utilitaristas. En el caso
estudiado, una persona se presentd voluntariamente ante las autoridades al
dia siguiente de cometer un homicidio y posteriormente se allané al cargo de
homicidio simple; su defensa, después, solicito verificar si el procesado habia
actuado en legitima defensa y apunté que el allanamiento obedecié a
presiones ejercidas en contra de su representado. No obstante que ese
alegato no fue acogido por el juez de conocimiento, al momento de la
redosificacion de pena, la fiscalia solicitd reducir la sancién porque el acto se
cometi6 con exceso de legitima defensa, peticibn no aceptada en las

instancias ordinarias. La Corte Suprema cuestiond la precaria labor
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investigativa del acusador y que haya permitido un allanamiento en
condiciones de incertidumbre sobre las verdaderas circunstancias que
rodearon la comisién de la conducta®, insistiendo en que, para una
declaracion anticipada de culpabilidad, se requiere un “grado racional de

verosimilitud”; en ese sentido, preciso:

Aparejado a ello, si bien por esa misma asuncion temprana de la
responsabilidad penal, no se cuentan con suficientes elementos
probatorios, pues precisamente la economia por no adelantar el
juicio es la que se le premia al procesado con la rebaja punitiva, es
claro que tal admision de culpabilidad debe contar con un grado
racional de verosimilitud.

La Corte Suprema, entonces, casoO la decision y redujo la condena, tras

considerar que si se present6 un exceso en legitima defensa*’.

*® Apunt6 al respecto: “El anterior recuento procesal le permite a la Sala evidenciar la ligereza o
premura con la que actud la Fiscalia, por cuanto era necesario para el momento de formulacién de
imputacién haber ofrecido mejores elementos de juicio.

Si bien es cierto que el hecho objetivo de haber causado la muerte a otro no se trasmuto, es claro que
una conducta amoldada a una descripcidn tipica en ocasiones puede resultar no delictiva, por ello, el
funcionario investigador debe distinguir entre establecer la muerte violenta de un hombre por otro y
averiguar las circunstancias en que la misma se produjo, verificando si mediaron actos que le
restaban toda ilicitud o que degradaban la responsabilidad.

Efectivamente, para el momento de la formulacion de imputacién la Fiscalia debié contar con el
estudio de las particularidades del hecho, no con una apreciacion en abstracto ante la muerte violenta
de una persona, sino en concreto, no como hubieran podido ser los sucesos, sino como los apreciaron
los protagonistas y lo develaban los datos objetivos.

Es sabido que la necesidad de defender un derecho propio o ajeno contra injusta agresion actual o
inminente legitima el accionar del sujeto y conlleva la anulacién del juicio de antijuridicidad,
eximente de responsabilidad que no tiene cabida ante la desproporcion en alguno de sus requisitos,
bien entre la accion violenta y la reaccién defensiva o en los medios elegidos para contrarrestar la
agresién, obviamente, segln las particularidades de cada caso, constituyéndose el exceso en la
defensa legitima en una circunstancia cualificada de la responsabilidad ante la menor graduaciéon del
injusto, pues el comportamiento de todas formas es delictivo, solo que se disminuye o atenuda la pena.
En este caso, la falta de precision del suceso permite deducir que el procesado no recibi6, en
principio, informacién veraz de las consecuencias de sus actos, precisamente por la precariedad
investigativa del ente acusador para ese momento. ”

* LLa Corte expuso que no anulaba lo actuado para que se volviera a realizar una correcta imputacion,
porque de procederse de tal forma el implicado debia soportar nuevamente la actuacion, situacion que
no era necesaria pues si se aplicaba la diminuente por exceso en la legitima defensa directamente por el
juez de casacion, el afectado obtendria inmediatamente la libertad por pena cumplida; explico la Sala
Penal: “Ademas, la inicial deficiencia en la labor investigativa de la Fiscalia redundaria en Gltimas en
mayores cargas para el sujeto pasivo de la accion judicial penal al verse nuevamente avocado al proceso,
maxime cuando al comparar las consecuencias de la segunda proposicién condicional relacionada con
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El mismo dia en que se profirié la anterior decision, esto es, el 8 de julio de
2009, la Corte Suprema también dicté la Sentencia de Casacion 31531, en la
cual se pronuncié sobre la posibilidad de que, no obstante mediar un
allanamiento, el juez contara con la competencia de declarar la inocencia del
procesado, porque, por ejemplo, encuentra que la conducta cometida no
cumple con el principio de lesividad. En efecto, segun el caso que resolvié la
Corte Suprema, una persona se allano al cargo de porte de estupefacientes,
en la modalidad de “llevar consigo”, bajo el siguiente soporte factico: “El
cinco (5) de agosto de dos mil ocho (2008), siendo las 4:25 de la tarde, en el
sector de la carrera 18 con calle 51 de Armenia, agentes de la Policia
Nacional sorprendieron al sefior XXX cuando portaba 1.3 gramos de cocaina
que llevaba en dos papeletas.”

La Corte Suprema, mas alld de los cargos que el defensor propuso en
casacion, considerd oportuno revisar oficiosamente el asunto, tras constatar
una vulneracion a las garantias fundamentales del procesado. Segun la
Corte, el asunto ameritaba una “variacion de un precedente jurisprudencial’,

pues hasta ese momento:

Tratandose de la Ley 906 y las sentencias producidas como
resultado de las politicas del consenso o justicia premial, esto es,
aceptacion de cargos, preacuerdos y negociaciones (arts. 351,
352, 356 nral. 5° y 367 ejusdem), se ha sostenido de manera
reiterada por jurisprudencia que la Unica opcion que tiene el juez
es la de proceder a dictar una sentencia de condena con la rebaja
que corresponda o la de anular la actuacion ante la evidencia de
un error antecedente en la formulacion de cargos.

Entonces, se requeria modificar la tesis para precisar que en las salidas

anticipadas de acuerdos y allanamientos, el hecho de renunciar a la practica

aceptar la diminuente de responsabilidad se advierte que el resultado de la libertad de XXX se obtendria
ya no por una falla del sistema judicial, sino por el hecho evidente de haber cumplido la pena como pasa
a explicarse: (...)"
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de la prueba y al juicio oral, no implica ceder el derecho a un debido proceso

y al “debido probatorio” -(necesidad, licitud, legalidad de la prueba)- como

soporte de la sentencia penal*®; todo ello, enmarcado en el principio de

prevalencia del derecho sustancial, de tal manera que, asi medie un acuerdo
o allanamiento, el juez puede absolver al procesado, si encuentra las

siguientes situaciones:

Pueden darse los casos, por ejemplo, entre otros: que la sentencia
anticipada se hubiera proferido con violacion al principio de
derecho penal de acto, al principio de legalidad del delito o de la
pena (necesaria, proporcional y razonable), o del principio de
favorabilidad sustancial, por violacion del principio de prohibicién
de analogia in malam partem, por desconocimiento del principio
de cosa juzgada y del non bis in idem, o en la que se hubiera
consolidado una violacion manifiesta por indebida aplicacion
sustancial referida a la adecuacion del injusto tipico, formas de
participacion o de las expresiones de culpabilidad atribuidas, o por
menoscabo del principio antijuridicidad (Sic) material y ausencia
de lesividad, como es el caso concreto, o del principio de
culpabilidad subjetiva en la que se evidencie una ausencia de
responsabilidad penal dada la presencia de alguna de las
causales que la excluyen y se hubiese condenado con criterios de
responsabilidad objetiva, o por desconocimiento del principio de in
dubio pro reo.

*8 En el afio 2005, con la Sentencia C-1195, la CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, al
declarar exequible las expresiones: “procedera a aceptarlo” y “sin que a partir de entonces sea posible
la retractacion de alguno de los intervinientes” contenidas en el articulo 293 de la Ley 906 de 2004,
también insinué que no obstante presentarse un allanamiento a cargos o un acuerdo, el juez estaba
facultado para definir el caso de conformidad con el conjunto de medios probatorios y que so6lo se
podia condenar si el conocimiento estaba mas alla de toda duda: “En consecuencia, el juez sélo puede
imponer condena al imputado cuando establezca con certeza estos elementos estructurales del delito,
como se afirma en la demanda. En caso contrario, quebrantaria el principio constitucional de
legalidad de la funcion publica y las normas legales pertinentes, lo cual podria originarle
responsabilidad, aparte de que los actos proferidos quedan sometidos a los medios de correccién
previstos en la ley. (...)

“En todo caso, es oportuno sefialar que segun lo previsto en el Art. 380 de la Ley 906 de 2004 el juez
debera valorar en conjunto los medios de prueba, la evidencia fisica y la informacion legalmente
obtenida, conforme a los criterios consagrados en la misma ley en relacién con cada uno de ellos, y
que en virtud del Art. 381 ibidem, para condenar se requiere el conocimiento més alla de toda duda,
acerca del delito y de la responsabilidad penal del acusado, fundado en las pruebas debatidas en el
Jjuicio.
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En las sentencias anticipadas proferidas tras la via de la politica
del consenso, esto es, de los preacuerdos y negociaciones o al
declararse culpable al inicio del juicio oral, exclusivamente se
renuncia por parte del imputado o acusado a los ejercicios de
practicas de prueba y de contradiccion probatoria, pero no se
renuncia a ninguno de los derechos y garantias fundamentales de
lo debido sustancial y debido probatorio (necesidad, licitud,
legalidad de la prueba), postulados que en un Estado
constitucional, social y democratico de Derecho de manera
imperativa deben ser objeto de proteccion, maxime al haberse
concebido a la casacibn penal como un control de
constitucionalidad y legalidad de las sentencias de segundo grado,
de nomofilaxis, sede extraordinaria por excelencia en la que tiene
espacio y cabida por sobre todo la prevalencia del derecho
sustancial, principio constitucional que sin excepciones se
proyecta aplicativo tanto a las sentencias que hubiesen terminado
de manera normal como las anticipadas.

Hasta ese momento, adicionalmente, la tendencia jurisprudencial de la Corte
Suprema sobre intervencion judicial en acuerdos y allanamientos, seguia los
lineamientos trazados por la Corte Constitucional en precedentes como la
Sentencia C-1260 de 2005, en la cual analizé la posibilidad que tiene el
implicado de renunciar a los derechos a la no autoincriminacion y a tener un
juicio publico, oral, contradictorio, concentrado e imparcial, descartando que

ello quebrante disposiciones constitucionales:

Para la Corte es claro entonces, que la posibilidad de renunciar a
un juicio publico, oral, mediante la celebracion de acuerdos entre
la fiscalia y el imputado, asi como la aceptacion de la culpabilidad
al inicio del juicio por parte del acusado, no viola las garantias
constitucionales propias del debido proceso, en la medida en que
debe surtir el control de legalidad del juez correspondiente y
deben ser aprobados por el juez de conocimiento, verificandose la
no violacion de derechos fundamentales y el cumplimiento del
debido proceso, y que se trata de una decision libre, consciente,
voluntaria, debidamente informada, asesorada por la defensa,
para lo cual es imprescindible el interrogatorio personal del
imputado o procesado asi como que se actud en presencia del
defensor (negrillas agregadas).
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Lo anterior, por cuanto aceptado por el procesado los hechos
materia de la investigacion y su responsabilidad como autor o
participe, y existiendo en el procesos (Sic) ademas suficientes
elementos de juicio para dictar sentencia condenatoria, se hace
innecesario el agotamiento de todas y cada una de las etapas del
proceso, por lo que procede dictar el fallo sin haberse agotado
todo el procedimiento, a fin de otorgar pronta y cumplida justicia,
sin dilaciones injustificadas, segun asi también se consagra en el
articulo 29 de la Constitucion.

Esta argumentacion le permitio a la Corte Constitucional concluir que no le
estaba permitido al fiscal “construir tipos penales” trastocando los elementos

facticos y reales de la conducta:

...la facultad otorgada al fiscal de tipificar la conducta con miras a
disminuir la pena es una simple labor de adecuacion y no de
construccion del tipo penal por el mismo. Las normas positivas
deben consagrar previamente las conductas punibles y concretar
igualmente las sanciones que seran objeto de aplicacion por el
fiscal. Por ende, se cumple a cabalidad con el principio de
legalidad penal cuando se interpreta en correspondencia con el de
tipicidad plena o taxatividad en la medida que la labor, en este
caso del fiscal, se limita a verificar si una determinada conducta se
enmarca en la descripcion tipica legal previamente establecida por
el legislador o en una relacionada de pena menor.

En conclusion, la Corte declarara la exequibilidad del numeral 2,
del articulo 350 de la Ley 906 de 2004, que dispone que “Tipifique
la conducta de su alegacién conclusiva, de una forma especifica
con miras a disminuir la pena”, en el entendido que el fiscal no
puede en ejercicio de esta facultad crear tipos penales; y que en
todo caso, a los hechos invocados en su alegacién conclusiva no
les puede dar sino la calificacion juridica que corresponda
conforme a la ley penal preexistente.

Igualmente, la jurisprudencia ordinaria tenia como punto de referencia la
Sentencia C-516 de 2007 de la Corte Constitucional, atinente a los derechos
de las victimas en el proceso penal, en la cual, ademas de precisar que los

acuerdos son instrumentos de simplificacion procesal y no de disposicion de
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la accién penal®

, sefialé que la intervencion de la victima propicia que lo
acordado esté lo mas cerca posible a la verdad: “La inclusiéon del punto de
vista de la victima resulta también valiosa para rectificar informacién aportada
por la defensa y por la fiscalia que puede conducir a evitar una sentencia

injusta que no se adecue a la verdad de los hechos y su gravedad.”

En esta decision, también se recalcd que los derechos de las victimas
implican limites a las partes en el acuerdo, especificamente, en los alcances

de imputacion de la conducta:

Si bien como se anoté en aparte anterior los mecanismos de
negociacion no estan fundados en la aplicacion de un principio
dispositivo sobre la accion penal, sino en el consenso y en la
disposicion sobre algunos aspectos de la imputacién, de sus
consecuencias, y de las etapas del procedimiento, su aplicacion
conlleva a decisiones con enorme impacto sobre los derechos de
las victimas.

En una retroalimentacion de criterios, la Corte Constitucional también acogi6
los desarrollos jurisprudenciales decantados sobre el tema de acuerdos por
la Corte Suprema de Justicia, al proferir la Sentencia C-059 de 2010 y definir

una demanda de inconstitucionalidad presentada contra el articulo 349 de la

* Al respecto, sefialé: “No incorporan [Los acuerdos] el ejercicio de un poder dispositivo sobre la
accion penal, sino la busqueda, a través del consenso, de alternativas que permitan anticipar o
abreviar el ejercicio de la accion penal”.

En una posicion contraria a lo expuesto por la Corte Constitucional, la Sala PENAL DE LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA COLOMBIANA, en Fallo de 8 de octubre de 2008, radicacion 30267,
sostuvo que los acuerdos si expresan una disposicién de la accién penal: “De otro lado, si la
terminacion abreviada lo es por la senda del preacuerdo o la negociacién, la Sala ve claro que
ninguna injerencia puede tener la victima en los términos del acuerdo, en la medida en que es un acto
de disposicion de la accidn penal, exclusivo y excluyente de fiscal e imputado, que -hasta antes de su
aprobacién por el juez de conocimiento- puede dar lugar a la retractacion por parte de alguno de los
intervinientes, descartandose como tal a la victima, pues exético seria siquiera pensar que ésta pueda
retractarse de algo donde no ha tenido participacion.”

Es claro que se traté de un obiter dicta, en tanto el tema a resolver consistia en determinar si era
posible un incidente de reparacion integral cuando el fallo de primer grado es absolutorio y el de
segunda instancia condenatorio y, en caso afirmativo, como procesalmente debia actuarse, para
garantizar los derechos de las victimas.
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Ley 906 de 2004°°. La Corte Constitucional, citando entre otros el Fallo de 10
de mayo de 2006, radicaciéon 25389°! de la Corte Suprema de Justicia -antes
estudiado-, realiz6 un resumen de las caracteristicas del modelo de acuerdos

gue rige en Colombia:

La Corte Constitucional ha considerado en materia de acuerdos y
preacuerdos lo siguiente (i) la existencia de estas figuras no
vulnera, per se, el derecho fundamental al debido proceso; (ii) el
fiscal no cuenta con una libertad absoluta al momento de adecuar
la conducta punible; (iii) a los hechos invocados en su alegacion
conclusiva, el fiscal no les puede dar sino la calificacion juridica
que corresponda conforme a la ley penal preexistente; (iv) la
intervencién de las victimas en los acuerdos y preacuerdos debe
ser compatible con los rasgos esenciales del sistema penal de
tendencia acusatoria; (v) no existe una necesaria coincidencia de
intereses entre la victima y la Fiscalia, situacion que debe ser
tenida en cuenta en materia de preacuerdos; (vi) si bien la victima
no cuenta con un poder de veto de los acuerdos celebrados entre
la Fiscalia y la defensa, tiene derecho a ser oida e informada
acerca de su celebracion; (vii) en la valoracion del acuerdo, el
juez velara porque el mismo no desconozca o quebrante garantias
fundamentales del imputado y de la victima; y (vii) en
determinados casos, el legislador puede restringir o incluso
prohibir la celebracién de acuerdos o preacuerdos.

Se apreciaba asi, hasta ese momento, un acercamiento de criterios entre la
Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional en lo referente a los

limites que podia aplicar el juez frente a los actos dispositivos, con miras a

% cODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL COLOMBIANO, “ARTICULO  349.
IMPROCEDENCIA DE ACUERDOS O NEGOCIACIONES CON EL IMPUTADO O ACUSADO. En
los delitos en los cuales el sujeto activo de la conducta punible hubiese obtenido incremento
patrimonial fruto del mismo, no se podréa celebrar el acuerdo con la Fiscalia hasta tanto se reintegre,
por lo menos, el cincuenta por ciento del valor equivalente al incremento percibido y se asegure el
recaudo del remanente.

El problema constitucional que resolvié la Corte Constitucional, consistié en definir si esta
disposicion generaba un trato discriminatorio e inconstitucional frente a los delitos que no implicaban
incremento patrimonial y donde no se podia acceder a una rebaja por devolucion y aseguramiento de
las sumas apropiadas.”

8 En la Sentencia de la CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA se lo menciona, por
equivocacion, con el radicado 25248.
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hacer efectivos los derechos de las victimas y las garantias fundamentales,
especialmente el principio de legalidad.

Luego, en el afio 2012, el desarrollo jurisprudencial fue impactado por
nuevos razonamientos que sugieren posibilidades mas restrictivas de
intervencion del juez en los acuerdos o allanamientos. De hecho, sin que
expresamente mediare una correccion o variacion jurisprudencial al respecto,
la Corte Suprema de Justicia entré a aplicar nuevos parametros de analisis
como el “deber de lealtad”, la “ontologia del sistema”, la “sistematica
procesal” o la “filosofia” del modelo acusatorio, los cuales, en una
morigeracion de postulados anteriores, otorgan mayor espacio a las partes y

menos margen de maniobra al juez®.

Asi, en Auto de Casacién 33145 del 17 de octubre de 2012 la Corte
Suprema encontré oportuno aclarar que los acuerdos deben sujetarse a un
“deber de lealtad”, a partir del cual, lo acordado es vinculante tanto para las

partes como para el juez:

Por esto tiene establecido que la limitacion al derecho a
controvertir los aspectos aceptados o concertados con la Fiscalia,
se erige en garantia de seriedad del acto consensual y expresion
del deber de lealtad que debe guiar las actuaciones de quienes
intervienen en el proceso penal, Unica manera de que el sistema

%2 La CORTE SUPREMA DE JUSTICIA COLOMBIANA, SALA PENAL, ha venido entendiendo
gue una caracteristica basica del sistema procesal adversarial, consiste en que la intervencién judicial
es “la minima posible” frente a la forma en que se produce la verdad, esto es, con el debate
contradictorio propio de las partes: “3. La defensa demostrd que el juzgador intervino en maltiples
ocasiones en la practica de las pruebas, algunas de las cuales, en verdad, se muestran cuando menos
inconvenientes. No obstante, ya se dijo y se reitera, esas posturas no incidieron negativamente en los
derechos de la parte defendida, lo cual no impide que la Corte haga un llamado de atencién para que
los jueces se abstengan de incurrir en esas practicas, extrafias en un proceso eminentemente de
adversarios como el de la Ley 906 del 2004, cuya esencia llama a que la intervencién judicial sea la
minima posible, en la medida en que su conviccion, su conocimiento, debe formarse a partir de las
pruebas que los contrarios practiquen en su presencia.” Fallo de casacion penal de 18 de abril de
2012, radicacion 38020.

53 Es preciso apuntar que en este Auto se inadmitié una demanda de casacion por falta de interés de la
parte recurrente, en tanto discutié en casacién temas que no propuso al juez de segunda instancia.
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pueda ser operable, pues de permitirse que el implicado continte
discutiendo ad infinitum su responsabilidad penal, no obstante
haber aceptado los cargos imputados, el propdsito politico criminal
que  justifica el sistema de lograr una rapida y eficaz
administracion de justicia a través de los acuerdos, y de obtener
ahorros en las funciones de investigacion y juzgamiento, se
tornaria irrealizable. [...]

Cabe advertir que la aceptacion o el acuerdo no solo es vinculante
para la fiscalia y el implicado. También lo es para el juez, quien
debe proceder a dictar la sentencia respectiva, de conformidad
con lo convenido por las partes, a menos que advierta que el acto
se encuentra afectado de nulidad por vicios del consentimiento, o
gue desconoce garantias fundamentales, eventos en los cuales
debe anular el acto procesal respectivo para que el proceso
retome los cauces de la legalidad, bien dentro del marco del
procedimiento abreviado, o dentro de los cauces del juzgamiento
ordinario.

Igualmente, al encontrar la Corte Suprema que el sistema de justicia penal
no avanzaba segun las expectativas de descongestion que suponia la
incorporacion del sistema penal acusatorio, comienza a expresar un especial
interés por impulsar las salidas rapidas de los acuerdos y allanamientos,
formulando reclamos, en principio al ejecutivo y al legislativo, por restringir la
utilizacion de estas figuras en casos especificos como, por ejemplo, los

delitos que involucran menores de edad®. En el afio 2012, sus esfuerzos

> En el Fallo de Casacién 29053, de 5 de noviembre de 2008, la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
COLOMBIANA, SALA PENAL, al analizar un caso de un delito sexual cometido contra un menor de
edad, llamé la atencion a la forma en que el legislador restringia la posibilidad de negociar o allanarse
en este tipo de conductas, precisando que de seguir en esa tendencia muy pronto el sistema judicial
entraria en colapso: “Lo anterior, sin perjuicio de advertir como de manera paulatina ultimamente el
principio acusatorio se ha venido a menos, a través de la introduccién de multiples excepciones a la
gue, en un comienzo, no solamente se consideré como regla general sino también columna vertebral
del nuevo sistema de procesamiento penal, esto es, la posibilidad de lograr el proferimiento de fallos
de conformidad con el acusado, el allanamiento a cargos o la celebracion de acuerdos y preacuerdos
con la Fiscalia”.[...]

“La Corte hace saber que de continuar esta tendencia [prohibir las negociaciones o beneficios por
allanamientos], los procesos penales que en condiciones de normalidad deberian terminar a la mayor
brevedad posible a través de sentencias anticipadas proferidas de conformidad con el imputado, por
fuerza de una normativa expedida sin contar con estudios criminoldgicos, socioldgicos o estadisticos
previos que le sirvan de fundamento, deben continuar su curso en etapa de juicio, surtir todas las
fases ordinarias del tramite, y llegar incluso a casacion, con el resultado de generar mayores grados
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por brindar un tratamiento mas rapido a los conflictos penales, se extienden
al interior de la justicia ordinaria, gestando una postura en la cual defiende
con mas vehemencia la tesis segun la cual, el juez no puede intervenir en los
actos de parte, describiendo como tales a la formulacion de acusacion, al

allanamiento y a los acuerdos.

Asi, en Fallo de Casacion de 6 de febrero de 2013, radicacion 39892, la
Corte Suprema sefalé que el acuerdo y el allanamiento se asimilan al acto
de acusacion y por ello, no pueden ser objeto de cuestionamiento por las
partes o el juez —el acto de acusacion sélo es materia de aclaracion, adicién
o0 correccién, segln el articulo 339 de la Ley 906 de 2004 °°-. En el caso
concreto, la Corte Suprema cuestion6 que los jueces hubiesen anulado un
acto de imputacion y, en consecuencia, el allanamiento que posteriormente
se realizd, por estimar que debid imputarse por la conducta de homicidio
agravado y no en la modalidad simple, acogiendo asi la tesis de la victima y
del ministerio publico. La anulacién de la imputacion condujo a que el caso

se tramitara por la via ordinaria, donde en primer grado el acusado fue

de congestién en los despachos judiciales, incluyendo por supuesto a la Corte, con evidente perjuicio
para los derechos de las victimas, los acusados y el conglomerado en general, pues mientras la
sentencia no se encuentre en firme, no resulta de obligatorio cumplimiento.”

Este criterio sobre el fin practico de los acuerdos y allanamientos frente al grado de congestion del
sistema de justicia penal, fue reiterado en el Fallo de Casacion de la CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA COLOMBIANA, SALA PENAL, radicacion 33254, de 27 de febrero de 2013.

% CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL COLOMBIANO: “Articulo 339. Tramite. Abierta por el
juez la audiencia, ordenara el traslado del escrito de acusacion a las demas partes; concedera la
palabra a la Fiscalia, Ministerio Publico y defensa para que expresen oralmente las causales de
incompetencia, impedimentos, recusaciones, nulidades, si las hubiere, y las observaciones sobre el
escrito de acusacion, si no relne los requisitos establecidos en el articulo 337, para que el fiscal lo
aclare, adicione o corrija de inmediato. (...)”

% Apunté la decisién al respecto: “I. La jurisprudencia ha trazado una linea de pensamiento,
conforme con la cual la acusacion (que incluye los allanamientos y preacuerdos que se asimilan a
ella) estructura un acto de parte que compete, de manera exclusiva y excluyente, a la Fiscalia, desde
donde deriva que la misma no puede ser objeto de cuestionamiento por el juez, las partes ni los
intervinientes, con la salvedad de que los dos ultimos pueden formular observaciones en los términos
del articulo 339 procesal.

Lo anterior, porque la sancion para una acusacion mal planteada y sustentada, como sucede con
cualquier acto de parte, esta dada porque al finalizar el juicio la misma no habra de prosperar.

En esas condiciones, la adecuacion tipica que la Fiscalia haga de los hechos investigados es de su
fuero y, por regla general, no puede ser censurada ni por el juez ni por las partes.”
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condenado por homicidio simple, para luego en segunda instancia recibir
sancion por la modalidad agravada. La Corte Suprema caso la decision, tras

considerar que la agravante aplicada no tenia sustento probatorio ni juridico:

No admite discusion, en consecuencia, que no existian elementos
probatorios ni juridicos para estructurar la agravante del estado de
indefensién o inferioridad respecto del homicidio cometido en XXX,
razon por la cual las partes e intervinientes y el juez de
conocimiento estaban impedidos para intervenir en la adecuacion
tipica de la Fiscalia, que fue admitida por el procesado en el acto
de imputacién de cargos, razén por la cual el juez de primera
instancia acerté al descartar el homicidio agravado y deducir el
simple, reconociendo, a su vez, el descuento punitivo por el
allanamiento que se hizo en la primera fase del proceso.

En la decisién, se cuestiona al juez por haber impedido el allanamiento,
insistiendo en que debid respetar la imputacién juridica y factica propuesta
por el ente acusador; pues si bien, se permite un control jurisdiccional para
proteger “intereses superiores”, tal intervencion debe estar probatoriamente

acreditada:

La trasgresion de esos derechos superiores debe surgir y estar
acreditada probatoriamente, de manera manifiesta, patente,
evidente, porque lo que no puede suceder es que, como sucedio
en el caso estudiado, se eleve a categoria de vulneracién de
garantias constitucionales, una simple opinidon contraria, una
valoracion distinta que, para imponerla, se nomina como
irregularidad sustancial insubsanable, por el prurito de que el
Ministerio Publico y/o el superior funcional razonan diferente y
mejor.

Ahora bien, la citada providencia se profiere en sede de casacion y luego de
gue se tramito la plenitud del proceso ordinario, situacién que le permitié a la
Corte Suprema determinar que no existian pruebas frente a la calidad
agravada de la conducta. Paso por alto la Corte, no obstante, que tal grado

de consolidacion probatoria no existe en el momento de la imputacion, en el

36



cual, ademas, el fiscal no est4 obligado a dar a conocer las evidencias que
soportan la respectiva imputacion. Esto llevaria a suponer que, siguiendo ese
criterio jurisprudencial, al no existir tal nivel de soporte probatorio en la
imputacion, dificilmente el juez puede ejercer control material sobre el acto

dispositivo.

En esa direccion, mediante Fallo de Casacion de 19 de junio de 2013,
radicacion 37951, donde le correspondio resolver sobre si resultaba ajustado
que frente al allanamiento a dos cargos diferentes®’, se avalara esta figura
respecto a uno de ellos y se invalidara con relacién al otro, la Corte
Suprema®® apunté que la intervencion del juez en la actuacién quebranté “la

logica conceptual y de roles del sistema acusatorio”, en tanto:

(...) una vez definida la formulacion de los hechos juridicamente
relevantes por parte de la Fiscalia y particularmente cuando han
sido aceptados por el imputado, no tiene cabida en el modelo
acusatorio que el juez se ocupe de aquello que no le compete. Por
tanto, cuando invalida la imputacién para que en su lugar sea
complementada como en su opinidn corresponde, esti, nada
menos, que controlando materialmente la acusacion.

Asi mismo, en Auto de Segunda Instancia, de 14 de agosto de 2013,
radicacion 41375, donde le correspondié analizar si el acto de acusacion
podia ser objeto de nulidad por el juez de conocimiento®, la Sala Penal

5" Estimulo a la prostitucién de menores y trata de personas.

%8 Es preciso apuntar que la Corte dejé en firme la decision, pues si bien se incurrié en un yerro, el
mismo resultaba intrascendente: “5. De esta manera se tiene que, pese a quebrantarse la logica
conceptual y de roles del sistema acusatorio en punto a la calificacion juridica de la conducta, no se
conculcaron las garantias fundamentales del implicado, toda vez que su derecho de defensa puede
ejercerse a plenitud en la actuacion derivada de la ruptura de la unidad procesal, lo que incluye la
posibilidad de interponer los recursos de ley, y la condena emitida en su contra se ajusta al contenido
de la manifestacion de aceptacion de responsabilidad. Entonces, se insiste, no se vislumbra la
trascendencia necesaria para retrotraer las diligencias, ello sin mencionar lo precisado por los no
recurrentes en el sentido de la existencia del instituto de la acumulacion de penas, el cual acarrea que
eventualmente dicho asunto culmine con un resultado idéntico a aquel aqui propuesto desde el inicio.”
%9 Se trataba de una fiscal a quien se acusé de tener “...nexos con XXX, alias “XXX”, jefe de la banda
criminal “Los Uraberios”, pues al parecer acordaron adelantar operaciones mancomunadas de
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aprovecho la oportunidad para:

...consolidar su posicion relativa a que el escrito de acusacion, por
su naturaleza, no es susceptible de ser declarado nulo en tanto,
como peticion de parte, no podria estar afectado de invalidez y
sobre todo cuando las pretensiones de los distintos intervinientes
en el proceso delineado en la Ley 906 de 2004, no estan
sometidos a control material por la judicatura.

En esta decision, con apoyo en el articulo 293 de la Ley 906 de 2004, segun
el cual: “Si el imputado, por iniciativa propia o por acuerdo con la Fiscalia
acepta la imputacién, se entendera que lo actuado es suficiente como
acusacion”, la Corte Suprema extendié el anterior criterio también a las

salidas anticipadas del proceso, sefialando que:

...ha de entenderse que el control material de la acusacion, bien
sea por el tramite ordinario o por la terminacién anticipada de la
actuacion, es incompatible con el papel imparcial que ha de fungir
el juez en un modelo acusatorio”, advirtiendo que todo esto como
parte de una “ontologia del sistema penal acusatorio” o de una
concepcion propia de una “perspectiva sistémica” del modelo
acusatorio colombiano.

No obstante, aclaré que ante eventos de “extrema connotacion”, es posible la
intervencion del juez para proponer aclaraciones al acto. En ese sentido,

13

expresd que: “...puede excepcionalmente el juez requerir su aclaracion

formal a unos lineamientos que habiliten su comprensién. Pero esto, se

narcotréfico, le brind6 informacion acerca de las gestiones estatales encaminadas a materializar las
Ordenes de captura libradas en su contra y lo asesoré para la postulacion ante Justicia y Paz de
varias personas que con él actGan en la clandestinidad. Adicionalmente, las averiguaciones
dilucidaron la manera en que la funcionaria agoté contactos con autoridades publicas y personas
particulares para anunciarles que serian objeto de sefialamientos de apoyo a grupos paramilitares en
procesos penales con el fin de presionarlos, ya bien fuera en la toma de decisiones o para la entrega
de dinero, ademas en multiples actuaciones a su cargo supuestamente profirié algunas providencias
contrarias a derecho que favorecieron a miembros de organizaciones al margen de la ley, se abstuvo
de emitir determinaciones respecto de personas privadas de la libertad en aras de propiciar el
vencimiento de términos, destruyd diferentes piezas procesales y alterd su contenido, entre otras
irregularidades.”
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resalta, solo ante un escenario que conjure la finalidad del juicio por la
presencia de aspectos objetivos que conlleven a que sea inatil su

realizacion”.

Ese criterio aparece consolidado en el Fallo de Tutela 69478 de 24 de
septiembre de 2013, en un caso donde le correspondié a la Corte Suprema
determinar si resultaba acertado que un tribunal improbara un acuerdo por no
compartir la calificacion de complice dada a la imputada y estimar que, segun
la realidad expuesta en la actuacion, realmente se trataba de un fenomeno
de coautoria®. Por mayoria de una de sus Salas de Tutelas, la Sala Penal
consider6 que una intervencion de ese estilo violaba el debido proceso de la
imputada, pues representaba una intervencion indebida del juez en un
asunto de estricta competencia de las partes. Para esa Sala, una
interferencia de ese tipo quebranta los presupuestos propios de la “filosofia”

y de la “teleologia” del sistema acusatorio®":

% Segtin los hechos tratados en el caso: “...el 3 de octubre de 2012, encontrandose de su lugar de
residencia (...) [XxX] le solicité a su empleada de servicio (...) que le permitiera llevar a su hija a un
control médico de desarrollo e higiene oral, peticion a la cual accedié autorizandola (...). No
obstante, la indiciada en lugar de hacer lo dicho la llevo a almacenes éxito (...) donde le compro un
disfraz, salieron y se montaron en una camioneta de color rojo (...) la llevaron a un lugar donde habia
cama, televisor y bafio, le hicieron poner el disfraz y le quitaron su ropa, luego un sujeto que era el
supuesto médico la acaricio (...). Posteriormente, sacaron a la nifia (...) abordaron un taxiy llegaron
a la casa siendo las 3:00 pm”

%1 No obstante, la misma CORTE SUPREMA COLOMBIANA, SALA PENAL, a manera de obiter
dicta, en Fallo de Casacion de 27 de febrero de 2013, radicacion 33254, habia expuesto un criterio
diferente, expresando que las figuras dispositivas, especificamente los acuerdos y allanamientos, no
son parte estructural o fundamental del modelo acusatorio, sino instrumentos con fines netamente
utilitaristas: “La concesion de rebajas de pena por aceptacion unilateral o preacordada de cargos,
hay que decirlo, no es inherente a la caracterizacion acusatoria del proceso --cuyos rasgos
definitorios se reducen a: i) el ejercicio y mantenimiento de la acusacién por un 6rgano distinto al
juez; ii) la delimitacion del proceso en fases de investigacion y juzgamiento, conferida a organismos
diferentes, con el fin de evitar un probable y posible prejuzgamiento por parte del juez sentenciador, y
iii) la relativa vinculacién del Tribunal a las pretensiones de las partes--. Sin embargo, la correcta
funcionalidad de los allanamientos y preacuerdos —asi como del principio de oportunidad-- si
constituye un componente de suma importancia para el logro de una justicia eficaz y eficiente, como lo
pretendid el constituyente derivado.

No obstante, haciendo abstraccion de dicha realidad y denotando una absoluta falta de consistencia
en la politica criminal —caracterizada por ser reactiva; carente de fundamentaciéon empirica;
incoherente; alejada de una perspectiva de derechos humanos; tendiente al endurecimiento de penas;
poco reflexiva frente a los desafios del contexto colombiano y subordinada a la politica de seguridad-,
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Dicho de otra manera, la teleologia del sistema procesal penal que
el legislador acogio a partir del Acto Legislativo 03 de 2002 y que
se implement6 mediante la Ley 906 de 2004, propende por
superar la concentracion de poderes del funcionario judicial que
ordenaba y practicaba pruebas, controlaba la acusacién y juzgaba;
asi como también a propiciar la terminacion de la mayor cantidad
posible de procesos por la via de preacuerdos y aceptaciones de
imputacion.

Bajo este panorama, se concluye que las decisiones judiciales
cuestionadas, en efecto, desconocieron el derecho fundamental
del debido proceso, por cuanto se profirieron al margen de la
filosofia asi como de las normas y la jurisprudencia vigente que
regulan la limitacion del juez en ejercicio de la funcién del control
de la terminacién del proceso como consecuencia del preacuerdo,
lesionando asi la garantia procesal de la imparcialidad de la cual
es titular la demandante.

La decision, no obstante, reconoce que el asunto referente a los limites del
juez y de las partes frente a un acuerdo o declaracion de culpabilidad no esta
claramente precisado en la jurisprudencia, de tal forma que “la postura no ha
sido pacifica”, convalidando lo anterior el salvamento de voto que a la
providencia hizo el magistrado EUGENIO FERNANDEZ CARLIER, para
quien existen fundamentos normativos y jurisprudenciales que permiten la
intervencién del juez cuando el acto de negociacién atenta contra el principio

de estricta tipicidad:

El limite sobre el cual ha de realizarse la transaccion que para el
preacuerdo permite el articulo 350 del C de P.P., no es otro que el
de la tipicidad estricta, esto es, la calificacion juridica que le
corresponde a la conducta 6ntica. Si la tipicidad adolece de algun
error, el fiscal unilateralmente puede ajustarla, pero siempre
conforme a derecho, pues no puede considerarse como parte de
la justicia premial la tipificacién arbitraria de la conducta, de darse
este Ultimo supuesto el operador de justicia debe ejercer control

las iniciativas legislativas en materia penal y procesal penal, a la batuta de un exacerbado populismo
punitivo, han venido restringiendo las posibilidades de aplicacion de mecanismos de justicia premial,
sin considerar que, lejos de avanzar en el afianzamiento de una pronta, cumplida y adecuada justicia,
estan perjudicando la funcionalidad del sistema y consolidando su inoperancia. ”
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material en el &mbito legal con trascendencia en el orden
constitucional (C. S. de J., Sentencia de 1° de junio de 2006, M.P.
SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ, Rdo. 24.764).

Ese mismo enfoque mayoritario, también aparece en la decision de Segunda
Instancia 39886 de 16 de octubre de 2013, donde la Corte Suprema resolvio
una apelacion frente a la decision de un tribunal consistente en no precluir
una investigacion penal contra un juez que fue acusado de los delitos de
prolongacion ilicita de privacion de la libertad, prevaricato por accion y abuso
de funcion publica. Segun los hechos del caso, el juez investigado
penalmente, en un asunto que tuvo bajo su conocimiento, invalidé una
imputacién por estimar que la conducta cometida correspondia al tipo de
hurto y no al de receptacién que imputo la fiscalia. Para efectos de resolver,
la Corte enfatizO en que uno de los elementos “ontolégicos” del principio
acusatorio, consiste en “la separacion definida de los roles” entre acusador y

“

juez®® y este “..se desdibuja cuando el juzgador se ocupa de corregir,
cuestionar o enmendar —a su manera- el contenido de la acusacion”’,
aclarando que la primera tendencia jurisprudencial antes resefiada, donde se
avalaba una intervencién del juez en tales asuntos, constituia una expresion

“equivocada” del sistema acusatorio:

Se dice equivocada porque cuando el juez se ocupa de este tipo
de menesteres, la lucha contra el crimen y la impunidad, invade
las responsabilidades del fiscal y asi desvertebra el sistema
adversarial ya que destruye el principio acusatorio, puesto que se
acerca de manera inapropiada al cometido institucional y misional
de una las dos partes en contienda.

Apuntando que una separacion fuerte entre los roles de acusador y juez,

deviene en un postulado aplicable tanto para escritos de acusacion como en

%2 Precis6: “Este ultimo, la separacion definida de los roles, resulta ser el toque distintivo mds
importante, por tanto se ubica la carga de la imputacion y de la prueba en cabeza de la Fiscalia como
parte del principio acusatorio, concepto que no estuvo ausente en la configuracién de nuestro modelo
adversarial, sino que alento su adopcion, tal como se puede comprobar en sus discusiones”.
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acuerdos y allanamientos®®, la Corte Suprema insisti®6 en que ello
corresponde a la “sistematicidad” del modelo acusatorio y es coherente con

los efectos utilitarios que también persigue:

Con dicha licencia para invalidar las formulaciones de imputacion
libremente aceptadas por el procesado, se desvertebra la
sistematicidad del proceso adversarial, en tanto se coloca al juez
en la condicion de co-acusador ya que se le autoriza a que
exprese, con cardcter vinculante, su propia teoria del caso,
invadiendo la Orbita requirente que le estd asignada con
exclusividad al fiscal; y, de paso, se produce una consecuencia
altamente nociva para la operatividad del esquema, pues se
altera el flujo de casos que se espera se tramiten por la via del
proceso abreviado, sin dejar de mencionar las enormes
dificultades en que queda la Fiscalia en materia de demostracion
de una teoria del caso que no es la suya, sino la del juez que
decreto la nulidad.

Preciso, en igual sentido, que una intervenciéon del juez en los acuerdos o
allanamientos “desnaturaliza el proceso adversarial (...) ampliando de
manera considerable la congestién judicial [y] contribuye[ndo] a la crisis

carcelaria y por ende a la reduccion de credibilidad en el sistema judicial

penal;(...)".

A partir de lo expuesto, la Corte Suprema estimo que en el caso estudiado, el
juez investigado incurrié en una “equivocacion realmente grave”, tras haber
“..variado la imputacion factica, al ordenar, como consecuencia de la

nulidad, que se le imputaran cargos a XXX, no por la conducta de

%3 Apuntd al respecto: “Luego, la conclusién preliminar es que el escrito contentivo de la acusacién —
en lo referente a procesos ordinarios- no tiene control material por parte del juez de conocimiento.

No obstante lo anterior, de la sistematica procesal surge incuestionable que el acta en que se recoge
la aceptacion de la imputacion realizada, equivale al escrito de acusacion, tal como lo determina el
articulo 293 de la Ley 906 de 2004.”
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receptacion sino por el delito de hurto”, apuntando, adicionalmente, que se

trato de un error en la “concepcién juridica y filoséfica del sistema™*.

Nuevamente, el magistrado EUGENIO FERNANDEZ CARLIER aclar6 el
voto, resaltando las posibilidades de control judicial que pueden aplicarse
frente a acuerdos y allanamientos, en la misma linea expuesta en su

aclaracién a la Decisién 69478 de 24 de septiembre de 2013%. En esta

® Le reprochd, especificamente: “Bajo estos parametros equivocados de comprension, un juez
preocupado por la proteccion de la sociedad y por el éxito de la lucha contra la impunidad y sobre
todo, por la concrecion de un derecho a la justicia —la expectativa cierta de la victima de que su
ofensor sera sancionado con una pena proporcional al dafio que causd-, no podria, ni permitir que la
condena fuera mads baja de lo “justo” ni que la sentencia no abarcara todos los delitos que él
advierte, y menos aun otorgar libertades, maxime cuando puso en duda su posible competencia para
concederla.”

% Segun la aclaracion de voto: “2. En el sistema acusatorio las garantias fundamentales de las partes
o0 intervinientes no pueden ser vulneradas en los procesos abreviados u ordinarios de la Ley 906 de
2004. El ordenamiento juridico en esa materia le impuso al juez el deber de hacer control material
para salvaguardarlas.

Y ello es asi mientras la Carta Politica establezca que el Estado Colombiano es de derecho (articulo
1°), que la Constitucién es norma de normas (articulo 4°), que debe prodigarse en los procesos
judiciales igualdad de trato juridico (articulo 13), que el juzgamiento tiene que adelantarse en forma
debida y con respeto por las garantias establecidas para las partes e intervinientes (articulo 29),
asignandose a los jueces y magistrados el sagrado deber de administrar justicia (articulo 103,
modificado por el 1° del Acto Legislativo 03 de 2002), mision en la que ha de hacerse prevalecer el
derecho sustancial (articulo 228).

Y, también lo es asi, que el control constitucional del juez implica control material, porque para que
en los procesos penales se realice la justicia como valor, garantia y derecho fundamental, los
principios referidos en el parrafo anterior también los ha desarrollado la Ley 906 de 2004 y las
normas que la han modificado, al establecer que los jueces deben orientar sus decisiones por el
“imperativo de establecer con objetividad la verdad y la justicia” (articulo 5°), la legalidad (articulo
6°), el respecto de los derechos fundamentales “de las personas que intervienen”, la eficacia de la
justicia, la prevalencia del derecho sustancial, la no autorizaciéon de acuerdos o estipulaciones que
impliquen “renuncia de los derechos constitucionales”, la facultad de correccion de los jueces de
garantias y de conocimiento debe circunscribirse a los “derechos y garantias de los intervinientes”
(articulo 10° y 136), que las victimas conozcan la verdad, se administre justicia en el problema
Jjuridico en el que estan inmersos y se respete el derecho a la reparacion, ademds “que se consideren
sus intereses al adoptar una decision” (articulo 11), la aceptacion de cargos y las negociaciones
deben “aprestigiar la administracion de justicia y evitar su cuestionamiento” (articulo 348), de tal
manera que “obligan al juez de conocimiento, salvo que ellos desconozcan o quebranten las garantias
fundamentales” (articulo 351 inciso 4°), prevision esta que estd estrechamente ligada con el principio
general que la Fiscalia debe adecuar “su actuacion a un criterio objetivo y trasparente, ajustado
Juridicamente para la correcta aplicacion de la Constitucion Politica y la ley “(articulo 115) y como
deber especifico debe “[P]roceder con objetividad” (articulo 142).

La Ley 906 de 2004 prohijé en los procesos penales los controles sobre el error en el nomen iuris, la
congruencia y las garantias fundamentales en los procesos ordinarios y abreviados. Los principios y
las reglas sefialadas le permiten al fiscal ser el titular de la accion penal y al juez como el que tiene el
deber de administrar justicia en el caso concreto, al primero lo faculta para promover la investigacion
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ocasion, estuvo acompafiado por la magistrada MARIA DEL ROSARIO
GONZALEZ MURNOZ, quien manifestd6 no compartir la posicién mayoritaria
segun la cual resultaba “equivocada” la primera tendencia jurisprudencial
sobre las posibilidades de intervencién judicial en acuerdos y allanamientos.

Al respecto, apunto:

Definitivamente no puedo compartir las afirmaciones encomilladas
[refiriéndose a las expresiones que calificaron “equivocada” la
anterior tendencia] en cuanto estimo que, subrayo, por manera
alguna la sisteméatica del proceso acusatorio y el rol que desarrolla
el juez en su seno, determinan un distanciamiento de su
compromiso en la lucha contra la criminalidad y la impunidad v,
todavia menos, que ello sea exclusivamente del resorte de la
Fiscalia General de la Nacion como desatinadamente alli se
asegura. Peor aun: que el afianzamiento del sistema precipite
hacia un juez invidente, cuya funcién exclusiva sea la de sopesar
en forma mecénica las teorias del caso y las pruebas ofrecidas por
las partes, obrando como mero solucionador de un conflicto que le
es totalmente ajeno.

La nueva tendencia, sin embargo, continué su consolidacion en la Decision
de Segunda Instancia de 20 de noviembre de 2013, radicado 41570, donde,
al revisar un Auto de un Tribunal que improbé un acuerdo por estimar

excesivas las concesiones dadas al procesado®, la Corte Suprema sostuvo

comunicando los supuestos de hecho con trascendencia en el ambito penal y de ahi en adelante la
relacion juridica procesal que surge genera derechos, obligaciones y deberes procesales que
cuidadosamente deben ser ejercidos por el juez, el fiscal, las deméas partes e intervinientes para el
servicio de la justicia material.”

No obstante, indicé que se tratd de una aclaracion de voto, pues comparte que una intervencion
judicial en materia de acuerdos y allanamientos, requiere de un fundamento probatorio
debidamente acreditado: ‘““La trasgresién de esos derechos superiores debe surgir y estar
acreditada probatoriamente, de manera manifiesta, patente, evidente, porque lo que no puede
suceder es que, como ocurrid en el caso estudiado, se eleve a categoria de vulneraciéon de
garantias constitucionales, una simple opinién contraria, una valoracion distinta que, para
imponerla, se nomina como irregularidad sustancial insubsanable, por el prurito de que el
Ministerio Publico y/o el superior funcional razonan diferente y mejor.”

% “Postula el Tribunal, que al hacer un control material de los términos en que quedé fijada la
negociacion, se advierte que las “sanciones convenidas son manifiestamente ilegales”, pues a mas de
concederle al procesado una disminucion de hasta la mitad de la pena por la degradacion de autoria
a complicidad en el cargo que por concusion éste aceptd, se “descarté” la circunstancia de mayor
punibilidad relativa a la coparticipacion criminal que le fuera adicionada en la acusacion,
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que la revisién de legalidad de este tipo de actos procesales, debe partir de
un marco estricto de verificacion de garantias fundamentales, sin que puedan

invocarse otras razones superiores:

Es decir, contrario a lo considerado por el a quo, el pacto no
puede ser improbado por la autoridad judicial por consideraciones
de indole distinta al quebrantamiento de garantias fundamentales,
anico factor a considerarse en este aspecto, y como quiera que el
Tribunal no acredité que el acuerdo celebrado el 8 de abril del
presente afio entre la Fiscalia y el acusado vulnerara algun
principio o derecho, no le era dable improbar los términos de tal
negociacion por razones de conveniencia, haciendo alusion a que
se trataba de “beneficio[s] excesivos... que desluce[n] el hombre
de la administracion de justicia”.

Y, en un caso de allanamiento®’, donde previo a que se dictara sentencia se
allegaron elementos probatorios que sugerian que la conducta procesal del
imputado estuvo influenciada por presiones de un superior politico y
jerarquico —un alcalde-°%, la Corte Suprema ratific6 que en este tipo de
actuaciones las Unicas razones validas para interferir jurisdiccionalmente
radican en ‘“vicios de consentimiento o vulneracion de derechos™®,

agregando que tales vicios deben analizarse segun los conceptos de error,

ocasionando “una triple rebaja que, a la luz de la normativa y la jurisprudencia... no resulta
admisible”, en tanto el Juez al quedar atado a “unos guarismos determinados” se le “cercen[0d] la
posibilidad de fijar los ambitos de movilidad y ponderar aspectos” tales como la gravedad de la
conducta, misma que de haber sido correctamente reconocida en el acuerdo obligaria a la autoridad
Judicial a situarse en los cuartos medios, cuyo minimo es de 73 meses y 16 dias.”

%7 El imputado se allan6 a cargos por los delitos de peculado por apropiacién en concurso con falsedad
en documento publico.

68 Segln la sentencia: “Previamente a que tuviera lugar dicha audiencia [la de lectura del fallo], el
delegado del Ministerio Publico, el 19 de noviembre de 2010, presentd un escrito ante el Juez de
conocimiento en el que informaba que de acuerdo con la declaracién rendida por el procesado ante la
Procuraduria Provincial, dentro del trdmite propio de la accion disciplinaria, éste habia manifestado
que su aceptacion de responsabilidad fue el producto de “presiones, manipulaciones y ofrecimientos
de dinero” por parte del alcalde del municipio de Restrepo, para lo cual allegd copia de tales
declaraciones , asi como de un recibo de consignacion a favor de la Fiscalia General de la Nacion por
el monto de $23.000.000 correspondiente al dinero que presuntamente recibid del burgomaestre para
que se achacara toda la responsabilidad en el hecho y no lo involucrara.”

® CORTE SUPREMA DE JUSTICIA COLOMBIANA, SALA PENAL, Fallo de Casacion, radicacion
39834, de 20 de noviembre de 2013.
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fuerza y dolo, desarrollados en los articulos 1508 a 1510 del Cédigo Civil .

11

Concluyé que, bajo ese contexto, “... [d]le los motivos que aduce el

procesado como la causa para que se allanara a cargos, ninguno

corresponde a error, fuerza o dolo”, agregando en ese sentido que:

(...) ni el pago de una suma de dinero, ni el presunto
desconocimiento de las consecuencias que acarrearia la
declaracion de culpabilidad, estructuran un vicio en el
consentimiento por parte el aqui acusado, en primer lugar, porque
el ofrecimiento del dinero que finalmente recibié, no estuvo
acompafnado de violencia fisica o moral que le infundiera temor, al
extremo que no tuviera otra salida que la de inculparse de los
hechos para evitar responsabilizar de los mismos al alcalde local,
sino que fue el resultado de la aceptacién de una propuesta que le
hizo el mandatario municipal por conducto de uno de sus
asesores.

En esa misma direccion, aparece el Fallo de Tutela 70712 de 4 de diciembre
de 2013, Sala de Tutelas No. 1 de la Sala Penal de la Corte Suprema, en
una intervencion frente a los casos del denominado “Carrusel de la
contrataciéon”’*, donde revocé un Auto del Tribunal Superior de Bogota que
anulé un acuerdo que la Fiscalia suscribié con un concejal involucrado en
tales hechos. El Tribunal estimé que la conducta se imputé como cohecho
propio e interés indebido en la celebracién de contratos, sin agregar la
agravante relacionada con la afectacion de bienes destinados a utilidad

" Jnvocé, al respecto, jurisprudencia de la CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA sobre la
materia: “La Corte Constitucional [fallo C-993 de 2006]al resolver una demanda de inconstitucional
contra los articulos 1509 y 1510 de dicho estatuto, tuvo la oportunidad de reiterar la definicion de
tales conceptos asi:

“La fuerza o violencia es la presion fisica 0 moral que se ejerce sobre una persona para obtener su
consentimiento, la cual infunde miedo o temor en la misma.

El dolo es toda especie de artificio para engafiar a otro sujeto del negocio juridico y que induce o
provoca un error en él.

El error, por su parte, consiste en la falta de correspondencia entre la representacion mental del
sujeto y la realidad, es decir, en el conocimiento no verdadero o falso de la realidad. Se distingue de
la ignorancia, en cuanto ésta consiste en la ausencia de conocimiento”.”

" Se trat de un enorme escandalo de corrupcion que involucré a un alcalde de la Capital Colombiana,
a concejales y a contratistas que, alrededor de los afios 2008 a 2011, se apoderaron, mediante
maniobras contractuales ilicitas, de miles de millones de pesos que estaban dirigidos a satisfacer
diferentes necesidades de la comunidad.
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comin o a la satisfaccién de las necesidades de la colectividad® y
considerando al autor interviniente cuando realmente debi6 ser calificado
determinador o autor. Sefialando la Corte Suprema lo que calificO como la
“Postura dominante” sobre la intervencion de los jueces en materia de
allanamientos y acuerdos, anulé esa decisién por considerar que se aparto
de “uno los presupuestos esenciales del sistema acusatorio”, desconociendo
el “caracter vinculante del precedente jurisprudencial dominante de la Corte
Suprema de Justicia, sin sefialar las razones de tal proceder”y, asumiendo el
‘rol de co-acusador al mutar la imputacion de la fiscalia agravando la
situacion juridica del accionante, lo cual desconoce por completo el principio
de imparcialidad que caracteriza el sistema acusatorio.”

Posturas confirmadas recientemente en Fallo de Casacion de 16 de julio de
2014, SP 9853-2014, Rad. (40871), donde insisti6 en que una intervencion
del juez de conocimiento imponiendo otro criterio de tipificacién distinto al
qgue las partes proponen en el acuerdo, configura una irregularidad procesal

grave porgue atenta contra la estructura propia del Modelo Penal Acusatorio:

Ahora bien, en el presente asunto, la Sala ha podido establecer
qgue los jueces de instancia se negaron a aceptar el segundo
preacuerdo y la aceptacién de cargos realizada en la audiencia
preparatoria, con lo cual ejercieron control material de la
acusacion agraviando el derecho fundamental al debido proceso
previsto para formas abreviadas de terminarlo al suplantar al fiscal
en la funcion de acusar.

(..)

De manera que no cabe duda que el control material de la
acusacion realizado por los juzgadores, se convirti6 en una
irregularidad sustancial que afecté gravemente el debido proceso,
por cuanto impidi0 la terminacion anticipada del proceso,
presupuesto operativo del sistema adversarial, de imprescindible
acatamiento para el éxito del ejercicio del ius puniendi en dicho
modelo procesal.

2cODIGO PENAL COLOMBIANO, articulo 58-1.
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Y, sintetizando la nueva tendencia jurisprudencial, se profiere el Fallo de
Tutela STP9865-2014, radicacion No. 74450, 22 de julio de 2014, que
amparo los derechos fundamentales de un procesado que preacordd con la
Fiscalia, entre otros puntos, la concesion de la suspension condicional de la
ejecucion de la pena, beneficio que el juez de segunda instancia no aprobg,
por estimar que la “gravedad de la conducta” impedia acceder a tal
prerrogativa. La Corte, haciendo una recapitulacion de la nueva tendencia
jurisprudencial, concedié la proteccion por estimar que tal intervencion
judicial devenia contraria a la naturaleza de los acuerdos en el marco del
Modelo Procesal Acusatorio y, ademas, desconocia los nuevos antecedentes
jurisprudenciales que, también dijo, resultaban vinculantes. Razoné asi la

Sala:

En ese orden, la superposicion de la valoracion respecto de ‘la
modalidad y gravedad de la conducta punible”, realizada por el
juez de conocimiento, no es aceptable por cuanto se traduce en la
negacion de la facultad de la Fiscalia para negociar los
subrogados, quien podria estipularlos, pero inconsistentemente la
eficacia y la legalidad de lo acordado quedarian expuestos a la
contingencia de la subjetividad del juzgador.

En concordancia, sino se evidencia una situacién excepcional,
consistente en la vulneracién de una garantia fundamental o el
incumplimiento de los requisitos objetivos y otras restricciones
legales, Unicas situaciones que justificarian la anulacion del
preacuerdo, el juez de conocimiento esta sometido a la fuerza
vinculante de lo acordado. Asi mismo, la Fiscalia debe tener en
cuenta que ninguna estipulacion que incorpore subrogados
penales tendra la solidez suficiente para recibir la aprobacion
judicial, si con ellas se desconocen los requisitos objetivos
trazados por la norma, tales como antecedentes penales, quantum
punitivo, reincidencia o expresas prohibiciones legales, entre
otros.

Como se puede apreciar, la tendencia a partir del afio 2012 condujo a
reforzar la autonomia de las partes y a hacer mas estrictas las condiciones

para que el juez intervenga en los acuerdos o declaraciones de culpabilidad,
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apoyada esta posicion en lo que se estima son los elementos “filoséficos”,

ok

“ontoldgicos”, “sistematicos” o “teleolégicos” del modelo procesal acusatorio.

Una propuesta gréafica sobre la evolucion y tendencia jurisprudencial en via
ordinaria de los controles que puede aplicar el juez sobre acuerdos y

allanamientos’®, puede organizarse en torno al siguiente interrogante:

¢Pueden los jueces penales intervenir y controlar los actos procesales

de acuerdos y allanamientos?

Amplia Posibilidad
posibilidad de restringida de
intervencion, a intervencion a
partir de un Fallo partir de
minimo casacion elementos
respaldo 1°-junio-06 probatorios
probatorio, en (R.24764) so6lidos; de lo
pro de los contrario,
derechos de las debe atenerse
victimas y las Fallo casacion alo acordado
garantias 10-mayo-06 o dispuesto
fundamentales, (25389) por las partes

especialmente respetando la

la de estricta teleologia o

tipicidad. ., filosofia
Fallo casacion propia del
19-oct-06 sistema penal
(25724) acusatorio.

Fallo casacién
12-sept.-07
(25759)

fallo casacién
15-jul-08
(28872)

" Para el efecto, nos apoyamos en el esquema que para la elaboracion de lineas jurisprudenciales
propone el profesor LOPEZ MEDINA, en su texto: El derecho de los jueces. Obligatoriedad del
precedente constitucional, analisis de las sentencias y lineas jurisprudenciales y teoria del derecho
judicial, Bogota, Legis, 2006. No obstante, se aclara que no se propone la definicion de “sub reglas
constitucionales”, s6lo la identificacién de una tendencia jurisprudencial sobre el punto analizado.
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Fallo casacién
27-oct-08
(29979)

Fallo casacién
8-jul-09
(31280)

Fallo casacién
8-jul-09
(31531)

Auto
casacion 17-
oct-12
(33145)

Fallo
casacion 6-
feb-13
(39892)

Fallo
casacion 19-
jun-13
(37951)

Auto
segunda
instancia 14-
agos-13
(41375)

Fallo tutela
24-sept-13
(69478)

Segunda
instancia 16-
oct-13
(39886)

Auto
segunda
instancia 20-
Nov.-13
(41570)

Fallo
casacion 20-
nov-13
(39834)
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Fallo de
tutela 4-12-
13 (70712)

Fallo
Casacion 16-
06-2014
(40871)

Fallo Tutela
22-06-2014
(74450)

Ahora bien, es preciso sefalar que el interrogante formulado y las respuestas
gue ha merecido, parten de consideraciones genéricas sobre la intervencién
judicial frente a acuerdos y allanamientos, bajo el entendido que el juez debe
resolver sobre la legalidad de tales institutos, segun los presupuestos
conceptuales vigentes, dentro de los cuales no se concibe la posibilidad de
adelantar un descubrimiento de las evidencias probatorias como una

alternativa para una mejor intervencion jurisdiccional en tales asuntos.

IV. LAS IMPLICACIONES PRACTICAS DE APLICAR UN MODELO DE
NEGOCIACIONES Y ALLANAMIENTOS SIN DESCUBRIMIENTO
PROBATORIO ANTICIPADO

Desde la perspectiva practica, la evolucion del sistema procesal penal
colombiano, sugiere que, como ha ocurrido en Estados Unidos, una gran
cantidad de asuntos no llegan al punto del juicio, donde se supone, debe
concretarse el debate respecto a los materiales probatorios o de informacion.

En Colombia, en el 92.5% de los casos, segun el ultimo informe de la
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Corporacién Excelencia en la Justicia™ y otras investigaciones especificas
que al respecto se han realizado, como el trabajo de LOPEZ MEDINA con

destino al Consejo Superior de la Judicatura’, los asuntos no llegan a juicio

* CORPORACION EXCELENCIA EN LA JUSTICIA — EMBAJADA BRITANICA, Balance de los
primeros cinco afios de funcionamiento del Sistema Penal Acusatorio en Colombia, Bogota, Editorial
Kimpres Ltda., 2011, p. 48. Se apunta en este informe: “/m]ds de un 90% de las sentencias han sido
condenatorias y de ellas, un 79,8% fue producto de la aceptacién de cargos, el 12,7% de un
preacuerdo y el 7,5% del juicio oral” A.A.V.V, Balance de los primeros cinco afios de funcionamiento
del Sistema Penal Acusatorio en Colombia, (...) Op. Cit., p. 48.

Igualmente, revela que: “Los delitos con mayores sentencias, segun datos del Consejo Superior de la
Judicatura, son el tréafico, fabricacidn o porte de estupefacientes (27,7%), hurtos (20,9%), fabricacidn,
trdfico o porte de armas de fuego o municiones (13,1%) y homicidios dolosos y culposos (6,7%).”
Balance del funcionamiento del sistema penal acusatorio (Boletin de actualizacion 2010-2011),
Bogota, Editorial Kimpres Ltda., 2012, p. 12.

A nivel de Estados Unidos, se tiene que autores reportan que el 95% de asuntos se tramitan via guilty
plea o plea bargaining, en ese sentido: BAR-GILL, Oren and GAZAL, Oren, Op. Cit. [en linea] [citado
en noviembre de 2012].

En Espafa autores reportan las siguientes cifras: “...segun las estadisticas elaboradas por la Fiscalia
General del Estado, entre un 60 y 70 por 100 de asuntos se resuelven por medio de conformidad.”
BACHMAIER WINTER, Lorena, Acusatorio versus inquisitivo. Op. Cit., p. 42.

Con independencia de las altas cantidades de casos que se efectlan mediante estas alternativas, es
importante observar cdmo en algunos de ellos se reportan practicas inadecuadas y que atentarian
contra los derechos de los procesados. recientemente en un estudio del Ministerio Publico del afio
2009, dando cuenta de como se privilegiaban los resultados pragmaticos sobre cualquier otra
consideracion en el momento de la negociacion; apunt6 el mencionado informe:

“Claro esta, que en estas instancias, se presentan grandes vacios entre teoria y prdctica, no siendo
siempre “‘equitativo” en sentido integral el acuerdo (grado de culpabilidad versus naturaleza de la
pena), al predominar ante todo, para la mayoria, la biusqueda de “resultados” producto de las
dinamicas creadas en las instituciones (Fiscalia, Defensoria, etc.).

I

“Ocurre ocasionalmente observar fiscales que incrementan la gravedad de la tipificacion, en aras de
presionar al acusado y al defensor a negociar, optando por aplicar el adagio popular segun el cual
“mas vale un mal arreglo que un buen pleito”, cumpliendo con ello parcialmente con el cometido de
la ley... Pedro fue acusado por su suegra de haber “abusado sexualmente de su hija”; los elementos
de pruebas apuntaban claramente a unos actos sexuales abusivos en menor de catorce afios. Sin
embargo, se le acuso de acceso carnal abusivo y de secuestro “porque los hechos ocurrieron en el
carro del agresor cuando éste la invité a comer un helado a unas cuadras de la casa”.” A.ANV.V.,
Tejidos de realidad, aspectos procesales, psicosociales y de salud mental del Sistema Penal Acusatorio,
Instituto de Estudios del Ministerio Publico, Procuraduria General de la Nacién, Bogot4, 2009, p. 69 —
71.

Coincide con los resultados de este informe el abogado litigante y profesor Dario Bazzani Montoya,
para quien el sistema de negociacion se ha convertido en un “juego de poker”. Entrevista no estructurada
de caracter focalizado, Bogota, 15 de septiembre de 2010.

"> Reporta en su investigacion: “...los juicios orales (momento procesal en el que, por excelencia, se
practican pruebas) no se estan llevando a cabo con gran frecuencia en Bogota. Esto no es una
coincidencia o una desventura en la investigacion y, por eso, como conclusion, quisiera llamar la
atencidn sobre este pequefio punto que ya fue explicado en la anotacion mencionada. Hay una falla en
el sistema que hace que sdlo se procesen las flagrancias, las confesiones y los delitos bagatela.”
LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo, El proceso penal entre la eficiencia y la justicia, Bogota, Consejo
Superior de la Judicatura, Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, 2006, p. 132.
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y terminan en las figuras de allanamientos y negociaciones, aspecto
recientemente admitido por jueces y fiscales’®. En estos eventos, los
involucrados han sido procesados, restringiéndoles la posibilidad de conocer
de forma oficial los elementos materiales de prueba o la informacion que
sustentd la condena, punto donde los descuentos de pena que se conceden

entran a jugar un papel importante’’. Ahora bien, més alla del argumento que

"6 Seguin se dijo en el Primer Encuentro de Anélisis del Sistema Penal Oral Acusatorio (2012): “Una
preocupaciéon generalizada consiste en que el sistema ha funcionado Gnicamente en asuntos de
delincuencia menor y en eventos de terminacidn anticipada del proceso, sin que adn se evidencien
avances significativos en delitos de mayor entidad, como crimen organizado, delitos de cuello blanco
y corrupcion.” Primer Encuentro de Andlisis del Sistema Penal Oral Acusatorio, [Memorias] Corte
Suprema de Justicia, Cartagena, 3 y 4 de diciembre de 2012. [Consulta virtual] <http://www.corte
suprema.gov.co/webcsj/Documentos/ComuniCorte/Prensa/Memorias%20del%20Encuentro%20de %20
Anélisis%20del%20Sistema%20Penal%200ral%20Acusatorio.pdf> [Citado el 12 de febrero de 2013]
No obstante, para otros en materia de descongestion judicial, las salidas anticipadas del proceso no han
producido la solucién esperada: “Ahora bien, en cuanto a los otros objetivos del sistema salta a la
vista que los despachos judiciales no se han descongestionado, que un fiscal en promedio puede tener
mas de 500 “investigaciones”, que no han despegado los mecanismos de terminacion anticipada del
proceso penal, que el principio de oportunidad tiene una mindscula aplicacion que no llega ni al 1%,
gue en materia de preacuerdos las prohibiciones consagradas en el Cédigo de la Infancia y
Adolescencia (articulo 199) han congestionado mas el sistema y no han redundado en beneficio de los
menores sino de los posibles sujetos activos del delito; que la conciliacion pre — procesal no ha
oxigenado el sistema.” FORERO RAMIREZ, Juan Carlos, Sistema penal acusatorio en Colombia:
Expectativas, fracasos y propuestas. En: Aproximacion a la historia de una década de
transformaciones de la justicia colombiana, Corporacion Excelencia en la Justicia, Bogota, 2013, p. 88.
Es necesario aclarar que el autor no expone datos sobre el punto.

" En efecto, segtin el CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL COLOMBIANO, los descuentos por
allanar o acordar se aplican en la siguiente forma: “ARTICULO 351. MODALIDADES. La aceptacion
de los cargos determinados en la audiencia de formulacién de la imputacion, comporta una rebaja
hasta de la mitad de la pena imponible, acuerdo que se consignara en el escrito de acusacion.
También podran el fiscal y el imputado llegar a un preacuerdo sobre los hechos imputados y sus
consecuencias. Si hubiere un cambio favorable para el imputado con relacion a la pena por imponer,
esto constituira la Gnica rebaja compensatoria por el acuerdo. Para efectos de la acusacion se
procedera en la forma prevista en el inciso anterior.

En el evento que la Fiscalia, por causa de nuevos elementos cognoscitivos, proyecte formular cargos
distintos y mas gravosos a los consignados en la formulacion de la imputacion, los preacuerdos deben
referirse a esta nueva y posible imputacién.

Los preacuerdos celebrados entre Fiscalia y acusado obligan al juez de conocimiento, salvo que ellos
desconozcan o quebranten las garantias fundamentales.

Aprobados los preacuerdos por el juez, procedera a convocar la audiencia para dictar la sentencia
correspondiente.

Las reparaciones efectivas a la victima que puedan resultar de los preacuerdos entre fiscal e imputado
0 acusado, pueden aceptarse por la victima. En caso de rehusarlos, esta podra acudir a las vias
judiciales pertinentes.

ARTICULO 352. PREACUERDOS POSTERIORES A LA PRESENTACION DE LA ACUSACION.
Presentada la acusacion y hasta el momento en que sea interrogado el acusado al inicio del juicio
oral sobre la aceptacion de su responsabilidad, el fiscal y el acusado podran realizar preacuerdos en
los términos previstos en el articulo anterior.
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se concentra en la cantidad de casos que no llegan a juicio, también habria
que reflexionar sobre ese proceder, asi los guarismos fueran minimos,
considerando que es prudente esperar que un Estado que se reputa
democratico y liberal, cuente con un sistema de justicia que opere bajo
criterios razonables de adjudicacion de culpabilidad, méxime si se trata de
asuntos que involucran la libertad de los asociados’®. Las situaciones que en
la vida real se presentan, no pueden pasar desapercibidas bajo el argumento
segun el cual, sera el juicio el punto de éxtasis del modelo, pues como lo
apunta URBANO MARTINEZ, actualmente el sistema “(p)roclama como
premisa el derecho a un juicio con todas las garantias, pero se esfuerza para
que la gran mayoria de casos se decida mediante una renuncia del imputado

a ese derecho™”.

Cuando los preacuerdos se realizaren en este ambito procesal, la pena imponible se reducira en una
tercera parte.

ARTICULO 353. ACEPTACION TOTAL O PARCIAL DE LOS CARGOS. El imputado o acusado
podra aceptar parcialmente los cargos. En estos eventos los beneficios de punibilidad sélo seran
extensivos para efectos de lo aceptado. ”

Por virtud del pardgrafo del articulo 57 de la Ley 1453 de 2011, conocida en Colombia como “Ley de
seguridad ciudadana” en casos de flagrancia “La persona que incurra en las causales anteriores solo
tendré ¥4 del beneficio de que trata el articulo 351 de la Ley 906 de 2004.”

® En ese punto, RUIZ VADILLO plantea la discusién sobre hasta qué punto un Estado legitimo
puede combatir el crimen valiéndose de métodos ilegitimos; segun este autor: “Actuar, quienes
representan al Estado, sin una legitimidad que debe ser formal y material, como lo hace el
delincuente, supone quedar desde ese momento, deslegitimado. Muy al contrario, las autoridades, los
agentes de la autoridad han de realizar siempre su actividad con estricta sujecion al principio de
legalidad con todo lo que ello representa, que es mucho (arts. 103 y 106 CE).” RUIZ VADILLO,
Enrique, Constitucién y enjuiciamiento criminal. [en linea]. < http://www.bduimp.es/archiv
o/conferencias/pdf/94 10037 20 Ruiz_idc75655.pdf>[citado diciembre de 2012]. Igualmente, existen
evidencias en casos particulares que cuestionan la justicia de la negociacion, en Estados Unidos, por
ejemplo, se reportan casos muy dicientes donde acusados fueron presionados, via aumento de la
sancién, a declararse culpables y posteriormente mayores investigaciones acreditan que realmente no
incurrieron en ningun delito; en ese sentido, ver: FIELDS, Gary y EMSHWILLER, John R, Federal
Guilty Pleas Soar As Bargains Trump Trials. [en linea] <http://online.wsj.com/article/SB1000087239
6390443589304577637610097206808.html?mod=googlenews_wsj> [citado diciembre de 2012]; a
nivel colombiano, se han presentado situaciones, también puntuales, donde acusados se declaran
culpables y sdlo investigaciones posteriores a esa declaracion acreditan que podria haberse cometido
una injusticia; al respecto, es bueno analizar el caso que conocié el Tribunal Superior de Bogota el 23
de julio de 2009, radicacion 110016101657200800177-01, magistrado ponente Dr. Carlos Héctor
Tamayo Medina.

" URBANO MARTINEZ, José Joaquin, Op. Cit. p. 25.
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La restriccién al conocimiento de los elementos materiales probatorios y de
informacion durante la investigacion, se incorpor6 y sustentd a partir de la
implementacion del sistema acusatorio promovido por la reforma
constitucional del Acto Legislativo 03 de 2002, misma con la que se
pretendia superar el anterior modelo que estaba reglamentado en la Ley 600
de 2000 o anterior Cédigo de Procedimiento Penal. Esta ultima codificacion
estipulaba un procedimiento esencialmente escrito, donde la fiscalia tenia la
posibilidad de practicar pruebas en la fase de investigacion, las cuales
podian permanecer hasta la fase del juicio, por lo que no era necesario
someterlas a nuevo debate en esa etapa, ostentando también la
competencia para decidir autbnomamente sobre medidas cautelares tanto
personales —detencién preventiva- como reales, caracteristicas por las que

fue calificado de obedecer a una tendencia inquisitiva.

Con el Acto Legislativo 03 de 2002 y la Ley 906 de 2004, en contraste, se
incorpord un sistema esencialmente guiado por los postulados de publicidad,
oralidad, inmediacion, contradiccion y concentracion, donde a la fiscalia le
limitan relativamente sus posibilidades de intervencién directa en los
derechos fundamentales del procesado, en algunos casos, exigiendo
autorizacion judicial previa® y en otros, bajo la figura de control judicial
posterior®?, al paso que los resultados investigativos no tienen la fuerza de

pruebas, pues no esta permitida —como regla general®*- la contradiccién en la

8 Ver CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL COLOMBIANO, Capitulo IV, Libro I1.

81 \Ver CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL COLOMBIANO, Capitulo I, Libro I1.

8 Es preciso apuntar que, como lo refiere la CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, el
principio de permanencia de la prueba no desaparecié del todo en la Ley 906 de 2004, pues los
materiales probatorios y las evidencias recaudadas en la investigacion pueden ser punto de referencia
para “imponer medidas restrictivas del ejercicio de los derechos fundamentales”; en ese sentido,
apunto la mencionada Corporacién: “Las modificaciones introducidas al proceso penal mediante el
Acto Legislativo 03 de 2002 inciden en el régimen probatorio, por cuanto la construccion de la prueba
cambia de escenario, en el sentido de que se abandona el principio de permanencia de la prueba,
segln el cual las pruebas practicadas por la Fiscalia General de la Nacion desde la indagacion
preliminar tienen validez para dictar una sentencia, por aquellos de concentracion e inmediacién de
la prueba practicada en el curso de un juicio oral, piblico y con todas las garantias. De tal suerte que
los elementos materiales probatorios y las evidencias recaudadas durante la investigacion, si bien
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fase investigativa, de tal manera que para que alcancen tal condicion, los
elementos de conviccion deben ser introducidos en la etapa del juicio oral y

en ella sometidos a la refutacion respectiva®.

URBANO MARTINEZ resalta, que desde la configuracién procesal original
que partié de la Constitucion Politica de 1991, el modelo se inclind por un
esquema acusatorio, mas en ese momento el factor determinante fue el de la
‘permanencia de la prueba”, esto es, que los medios de conviccidn
recaudados en la investigacion podian ser tomados como pruebas al
momento de definir la suerte del procesado. En ese sentido, si bien la etapa
de juzgamiento postulaba los principios de oralidad, inmediacion vy
concentracion, estos perdian cualquier repercusion pues imperaba la version

oficial que desde la instruccién figuraba en el expediente escrito®*.

sirven de soporte para imponer medidas restrictivas al ejercicio de los derechos fundamentales, no
pueden ser el fundamento de una sentencia condenatoria, decision que debe estar soportada en
pruebas practicadas durante el juicio oral. En tal sentido, la prueba deja de encontrarse dispersa en
varios escenarios procesales, escrita, secreta y valorada por un funcionario judicial que no tuvo
incidencia en su recaudo, para ser practicada de forma concentrada en el curso de un juicio oral,
puiblico y con todas las garantias procesales.” Fallo C-591 de 2005. [Negrillas fuera del original]

De tal forma que, por ejemplo, la definicion de asuntos tan relevantes como la imposicion de una
medida de aseguramiento, pueden definirse a partir de la “controversia pertinente” de los “elementos
de conocimiento necesarios para solicitar la medida y su urgencia”, segun el articulo 306 del
CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL COLOMBIANO, de tal forma que, respecto a temas tan
especificos como el citado, lo actuado en sede de investigacion puede constituir prueba permanente
frente al caso concreto que el juez debe resolver.

8 CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL COLOMBIANO, articulo 377.

8 “En estas condiciones, como quiera que el trabajo preinvestigativo e investigativo de la Fiscalfa,
vinculaba a los jueces y Tribunales, era posible que la sentencia que ponia fin al proceso tuviera como
fundamento el trabajo probatorio de la parte acusadora. Ello explica que, por lo menos en los
primeros afios de vigencia de ese sistema procesal, la practica probatoria inherente a la etapa de
juzgamiento haya sido casi inexistente y que los jueces y Tribunales se hayan limitado a tramitar un
juicio formal al final del cual se emitia una sentencia que tenia como soporte la prueba practicada
antes del juicio”. URBANO MARTINEZ, José Joaquin, Op. Cit., p. 107; en ese sentido, este autor que
parece coincidir con ILLUMINATI, para quien lo determinante a la hora de diferenciar entre
inquisitivo y acusatorio se centra “...en el mayor o menor peso que tengan las pruebas practicadas
fuera del juicio oral y sin contradiccion, respecto a la fundamentacion de la sentencia”
ILLUMINATI, Giulio, El sistema acusatorio en Italia. En: Proceso Penal y Sistemas Acusatorios,
Coord. Lorena Bachmaier Winter, Madrid, Marcial Pons, 2008, p. 141.
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Frente a los postulados de la Ley 600 de 2000, es decir, al modelo
cuestionado de inquisitivo, la Corte Constitucional habia defendido el
derecho del implicado a conocer los elementos probatorios que estaban en
poder de la fiscalia, asi incluso formalmente no existiera imputaciéon o

comunicacion oficial de la investigacion. En ese sentido, manifesto:

...Se advierte con claridad que no es admisible el establecimiento
de excepciones al principio de la contradiccién de la prueba asi en
la etapa de investigacion previa no exista sindicado de un posible
delito; no puede el legislador sefialar, como lo hace en la
disposicion acusada, que en la etapa de la investigacion previa,
existan excepciones al principio de la presentacion y controversia
de pruebas por el imputado, pues este también tiene derecho a su
defensa y a controvertir las pruebas que se vayan acumulando®.

Esa posicion la ha mantenido recientemente, refiriéendose a procesos donde
se aplica el anterior sistema de enjuiciamiento, para decir que el derecho a
conocer los “fundamentos probatorios”, no significa conocer una relacion
verbal de las supuestas pruebas, sino que, se traduce en la posibilidad real y
concreta de acceder al registro fisico del expediente, ello en desarrollo del

principio de “‘igualdad de armas”®®.

Empero, como antes se aprecid, en vigencia de la Ley 906 de 2004, la Corte
Constitucional ha sostenido que el imputado, asi formalmente el Estado no le
haya comunicado la investigacion que en su contra se adelanta, tiene el

derecho a intervenir en las actuaciones en esa fase instructoria, cuando

% Sobre esto, ver: CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, Fallo C-150 de 1993; esta posicion
coincide con la expuesta por la misma Corporacién, en las Sentencias C-412 de 1993, C- 1711 de
2000, C-033 de 2003 y C-096 de 2003.

8 Al respecto, ha expuesto “En conclusion, es posible afirmar que tanto la etapa de investigacion
previa como la de instruccion dentro del proceso penal, en si mismas, constituyen un medio de
defensa, pues en virtud de ellas se empiezan a determinar los hechos, se recolecta el material
probatorio y se definen los cargos que le van a ser imputados a la persona, razon por la cual resulta
evidente la importancia de que el indiciado tenga acceso a las pruebas que sustentan la mencionada
imputacion.” CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, Sentencia T-436 de 2009.
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aquellas no requieren autorizacién judicial previa sino control posterior®’.
Bajo ese entendido, consider6 que si el investigado tenia conocimiento de
tales actuaciones, podia activar inmediatamente su derecho de defensa,
pues no obstante que tales practicas investigativas recibian control posterior
por un juez de garantias, la funcion de éste, en ningun caso, justificaba la

anulacion de los poderes defensivos del implicado. Frente a esto sostuvo:

...la defensa de los derechos de los implicados no puede ser
sustituida o reemplazada por la labor fiscalizadora del juez de
garantias, pues su funcion esta concentrada en evitar las posibles
arbitrariedades en el proceder del organismo investigador, en
tanto el objetivo de la defensa va mas all4, en el sentido de buscar
también desde el comienzo de la actuacion, desvirtuar la validez
de la evidencia o material probatorio que preliminarmente
compromete al individuo con la comision del delito que se
investiga®.

No obstante, el fallo no le concediod al investigado la posibilidad de conocer
las evidencias probatorias; sélo el derecho a participar en la audiencia de
control posterior en caso de asi solicitarlo. Segun la sentencia, las normas
que regulan las actividades investigativas y que no exigen control previo del

juez de garantias, se reputan validas.

8 Entre estas diligencias se destacan: registros y allanamientos, retencién de correspondencia,

vigilancia de cosas, analisis e infiltracion de organizacién criminal, actuacion de agentes encubiertos,
busqueda selectiva en bases de datos y examenes de ADN que involucren al indiciado o al imputado.
Ver el Capitulo 111 del Libro 11 de la Ley 906 de 2004 o CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL
COLOMBIANO; integralmente corresponde a: Inspeccién del lugar del hecho, inspeccion de cadaver,
inspecciones en lugares distintos al del hecho, aseguramiento y custodia, exhumacion, registros y
allanamientos, retencion de correspondencia, vigilancia de cosas, analisis e infiltracién de organizacion
criminal, actuaciéon de agentes encubiertos, entrega vigilada, bdsqueda selectiva en bases de datos,
examenes de ADN que involucren al indiciado o al imputado.

8 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, Sentencia C-025 de 2009. Segin este fallo, las
normas que regulan las actividades investigativas que no exigen control previo del juez de garantias, se
reputan validas “...siempre que se entienda, dentro del respeto a la naturaleza de cada una de las
etapas estructurales del procedimiento penal acusatorio, que cuando el indiciado tenga noticia de que
en las diligencias practicadas en la etapa de indagacion anterior a la formulacién de la imputacion,
se esta investigando su participacion en la comision de un hecho punible, el juez de control de
garantias debe autorizarle su participacion y la de su abogado en la audiencia posterior de control de
legalidad de tales diligencias, si asi lo solicita.”
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...Siempre que se entienda, dentro del respeto a la naturaleza de
cada una de las etapas estructurales del procedimiento penal
acusatorio, que cuando el indiciado tenga noticia de que en las
diligencias practicadas en la etapa de indagacion anterior a la
formulacion de la imputacion, se esta investigando su participacion
en la comisién de un hecho punible, el juez de control de garantias
debe autorizarle su participaciéon y la de su abogado en la
audiencia posterior de control de legalidad de tales diligencias, si
asi lo solicita.

Lo anterior, no necesariamente implica que en tal audiencia pueda conocer
las evidencias probatorias recopiladas y asi lo dej6 sentado la Corte
Suprema de Justicia en un Fallo de Tutela de 21 de febrero de 2012,
radicacion 58827, donde aclaré que la presencia del indiciado en tal acto de
control judicial no representa adelantar el descubrimiento probatorio, sino
verificar que en el momento de la recaudacion probatoria no se hayan
afectado, méas alla de lo legalmente autorizado, las garantias fundamentales
del investigado®. La jurisprudencia ha reforzado que, sélo desde la

acusacion, sale a la luz publica “lo que esta tapado o cubierto”.

% En el caso concreto la parte demandante exigfa el derecho a conocer las evidencias recaudadas en un
acto de investigacion consistente en una busqueda selectiva en base de datos. El juez de garantias le
concedio el derecho a participar en la audiencia de control judicial respectivo, pero no asi el derecho a
conocer las evidencias probatorias. El asunto arrib6 a la Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, para
que definiera si con tal proceder se vulneré el derecho al debido proceso, aspecto descartado bajo las
siguientes consideraciones: “Desde esa lectura, se puede apreciar sin dificultad los errores
conceptuales que se configuran en los planteamientos de la demanda que pretenden extender la
audiencia de control de legalidad a ciertos fines que procesalmente le son impropios, como por
ejemplo, discutir sobre la “motivacion, conducencia y pertinencia de la prueba”, cuando, se reitera,
desde el punto de vista del proceso adversarial ain no hay prueba y mas alla de que en el ejercicio
investigativo se interfiera razonablemente en los derechos fundamentales del accionante, por ejemplo
en su intimidad, no puede obligarse a anticipar un debate sobre factores que son ajenos a la
afectacién de la citada garantia sino que giran sobre puntos que en el probable futuro guiaran las
tesis propositivas o defensivas de las partes.

“En ese sentido, que la evidencia encontrada resulte relevante, conducente e impertinente, nada dice
respecto al grado de interferencia que se presentd sobre la garantia fundamental que sirvié de baremo
para que el juez avalara la “busqueda selectiva en base de datos”, sino que hace relacion con el
resultado de lo encontrado en tal acto, punto que no se discute en fase preliminar sino, en su
momento, como parte del debate probatorio propio del juicio.

“Asi mismo, sobre la idoneidad o posible sospecha que pese sobre quiénes practicaron las diligencias
investigativas y la afectacion concreta que ello pueda tener sobre lo encontrado, el asunto podria
resultar relevante al momento de incorporar la prueba a la realidad procesal, donde bien podria
plantearse el asunto como de relevancia constitucional —ilicitud del medio- o como minador de su
fuerza de conviccién a través del ejercicio de oposicion; es decir, se trata, otra vez, de posturas
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La afirmacion segun la cual, en el sistema acusatorio el debate probatorio
s6lo puede darse en la fase contradictoria del juicio, implicitamente ha
justificado la restriccion que impide conocer los elementos de prueba durante
la investigacion. Lo relevante de la situacion es que una gran cantidad de

I°! en tanto si el caso avanza hasta

asuntos no llegan a una acusaciéon forma
esa fase, como regla general, se reduce la rebaja de pena que podria
recibirse, pues de un descuento inicial de hasta el 50%, se pasa a una

reduccién de hasta la tercera parte®.

Se genera entonces, un gran margen de casos donde es factible, a partir de

la imputacién, imponer condenas sin haber concedido a la contraparte la

defensivas que no hacen relacién con el fin de la audiencia judicial atacada sino con etapas
procesales diferentes.” CORTE SUPREMA DE JUSTICIA COLOMBIANA, SALA PENAL, Fallo de
Tutela 58827, de 21 de febrero de 2012.

% “]. No admite discusién que, con un momento inicial en el escrito de acusacion y final en la
audiencia de formulacion acusatoria, la Fiscalia estd obligada a descubrir las pruebas que pretende
hacer valer en el juicio. Asi deriva de los articulos 337 y 344 del Codigo de Procedimiento Penal.

La razdn esencial del instituto apunta a garantizar el pleno ejercicio del derecho a la defensa, en su
vertiente de contra-probar, en el entendido de que la acusacién saca a la luz publica lo que era
secreto, desconocido, lo deja manifiesto, patente (descubrir es destapar lo que esta tapado o cubierto),
a efectos de que la parte contraria, con ese conocimiento y dentro de un término razonable, pueda
elaborar su estrategia defensiva.” CORTE SUPREMA DE JUSTICIA COLOMBIANA, SALA
PENAL, Auto de segunda instancia de 07 de diciembre de 2011, radicacion 37596.

' |a acusacién da inicio a la tarea del descubrimiento probatorio. Asi, segiin el CODIGO DE
PROCEDIMIENTO PENAL COLOMBIANO: “ARTICULO 337. CONTENIDO DE LA ACUSACION
Y DOCUMENTOS ANEXOS, entre los elementos que el acto acusatorio debe contener se encuentran
el relacionado con el descubrimiento probatorio:

“5. El descubrimiento de las pruebas. Para este efecto se presentara documento anexo que debera
contener:

a) Los hechos que no requieren prueba.

b) La trascripcién de las pruebas anticipadas que se quieran aducir al juicio, siempre y cuando su
practica no pueda repetirse en el mismo.

¢) El nombre, direccion y datos personales de los testigos o peritos cuya declaracién se solicite en el
juicio.

d) Los documentos, objetos u otros elementos que quieran aducirse, junto con los respectivos testigos
de acreditacion.

e) La indicacion de los testigos o peritos de descargo indicando su nombre, direccion y datos
personales.”

f) Los demas elementos favorables al acusado en poder de la Fiscalia.

g) Las declaraciones o deposiciones.”

%2 CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL COLOMBIANO, articulo 351.
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posibilidad de conocer las evidencias probatorias®. En otros contextos se ha
cuestionado la constitucionalidad y racionalidad de tales préacticas
procesales®. Las mismas, se dice, podrian ser contrarias al Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y a la Convencion Americana de
los Derechos Humanos, incorporadas para el caso colombiano mediante las
Leyes 74 de 1968 y 16 de 1972, cuerpos normativos que hacen parte del

bloque de constitucionalidad®.

% Sobre la fuerza procesal de la imputaciéon ha expuesto la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
COLOMBIANA, SALA PENAL: “En el desarrollo de aquellas se tiene que la imputacion factica y
juridica formulada por la Fiscalia en la audiencia establecida para tal efecto, precedida de la noticia
criminal y el adelantamiento de las pesquisas correspondientes, se ubica en el ambito de la
posibilidad (si ocurre A, puede ocurrir B), entendida por regla general como una situacion de
incertidumbre propia de lo incipiente del diligenciamiento, momento en el cual se hace necesario
ahondar en la busqueda de diversos elementos materiales probatorios y evidencia en procura de
constatar o infirmar la acreditacion de la materialidad del delito y la responsabilidad del
incriminado.

“Ya cuando se trata de la acusacion, el grado de conocimiento es sustancialmente diverso, pues opera
segun el articulo 336 de la legislacion procesal penal de 2004 en el terreno de la “probabilidad de
verdad”, (siempre o casi siempre que se presenta A, entonces, sucede B), motivo por el cual, como
acto culminante de la investigacion adelantada por la Fiscalia, cobra un especial caracter de
inmutabilidad, salvo las expresas excepciones definidas por el legislador (v.g. La peticién de
absolucion perentoria contenida en el articulo 424 de la Ley 906 de 2004 o las aclaraciones,
adiciones o correcciones a las que se refiere el articulo 339 de la misma normatividad), en cuanto se
convierte en ley del proceso, a la vez que delimita el contexto dentro del cual habré de librarse el
debate oral.

“Finalmente, el fallo de condena debe edificarse a partir de la certeza racional (si ocurre A, entonces,
necesariamente acontece B), esto es, desde la conviccidn sobre la responsabilidad del procesado “mds
alld de toda duda” (articulo 7° de la Ley 906 de 2004), pues tratdndose de una providencia
absolutoria, bastara la presencia de dudas sobre la materialidad y existencia del delito investigado o
sobre la responsabilidad del acusado, siempre que, en todo caso, aquellas tengan entidad y suficiencia
como para crear incertidumbre sobre tales aspectos que deben ser suficientemente acreditados con
medios de prueba reales y posibles en cada caso concreto, no con elementos de conviccion ideales o
imposibles, para acudir a la aplicacion del principio in dubio pro reo, esto es, resolver la vacilacion
probatoria en punto de la demostracion de la verdad, a favor del acusado.” Fallo de Casacién de 4 de
febrero de 20009, radicacion 30043.

% Ver al respecto: BINDER, Alberto M., Justicia Penal y Estado de Derecho, Op. Cit, 2006, p. 273 —
274; BOVINO, Alberto, Procedimiento abreviado y juicio por jurados, Op. Cit, p.69-70; BIGLIANI,
Paola, El juicio abreviado y su recepcion en el orden juridico argentino, Op. Cit, p. 161; VEGEZZI,
Santiago, Juicio abreviado: su recepcion en el orden juridico argentino, Op. Cit., p. 341; IMAHORN,
Javier H., ¢Es inconstitucional el trdmite del juicio abreviado en el procedimiento penal? [en linea].
<http://cdi.mecon.gov.ar/cgi-bin/pppp.exe?rec_id=075502&database=pppp&search_type=link&
table=alls&lang=spa&format_name=SFALL> [citado en diciembre de 2012]

% Seglin lo ha expuesto la CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA; al respecto, Sentencia C-
025 de 2009.
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En efecto, segun el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, art. 14.1, “Toda
persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias
por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la ley,
en la substanciacion de cualquier acusacion de caracter penal formulada
contra ella o para la determinacion de sus derechos u obligaciones de
caracter civil”. lgualmente, en su art. 14.2, estipula que la presuncion de
inocencia se mantiene "...mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a
la ley...". En el art. 14.3., literal g), sefiala como derecho de toda persona el
de: "... no ser obligada a declarar contra si misma ni a confesarse
culpable...". Por su parte, la Convencion Americana de Derechos Humanos -
Pacto de San José de Costa Rica- sigue iguales lineamientos en el art. 8.2:
"...toda persona inculpada de un delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras que no se establezca legalmente su culpabilidad..."; en
art. 8.2., literal g) estipula: "...derecho a no ser obligado a declarar contra si
mismo ni a declararse culpable" y, en el art. 8.3., precisa que: "...La confesion
del inculpado soélo es valida si es hecha sin coacciébn de ninguna

naturaleza...".

Revisados algunos pronunciamientos de organismos internacionales,
también se encuentran elementos con miras a cuestionar practicas
procesales donde se omite la activacion de un verdadero juicio para
reemplazarlo con mecanismos donde no existe el derecho a conocer las
evidencias probatorias, ni tampoco acceso efectivo a una audiencia. En ese
sentido, puede observarse el caso Figueredo Planchart v. Venezuela, 2000,
resuelto por la Comision Interamericana de Derechos Humanos, donde se

senalo:

La Comisién observa que al momento de los hechos, el proceso
penal ordinario en Venezuela podia comenzar de oficio, por
denuncia o por acusacion; sin embargo, una vez iniciada la
averiguacion sumarial, ésta era secreta y de plazo indefinido en
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los casos que no habia detenido. En el caso sub lite esta
ampliamente probado que desde que se dio inicio a las
investigaciones en noviembre de 1992, hasta el 22 de junio de
1994, --después de dictado el auto de detencion-- el procesado no
tuvo acceso al expediente acusatorio tanto del Contralor como del
Fiscal. Al ser secreta esta primera etapa del proceso --llamese
primera etapa a pesar de los casi dos afios transcurridos-- el
inculpado no tuvo acceso al proceso y por ende no pudo contribuir
al esclarecimiento de los hechos. En efecto, el hecho de que la
legislacion penal venezolana de ese momento haya dispuesto que
las diligencias del sumario sean secretas, no sélo imposibilitd que
el interesado pueda conocer la verdad de lo que ocurrié en la
investigacion, sino que ademas prohibid su colaboracion o
participacion en la misma. El interés del inculpado porgue se haga
justicia en su caso puede contribuir a la profundidad de las
investigaciones y al esclarecimiento de los hechos. Asi, en esta
etapa crucial de la investigacion, cuando la memoria de los
testigos esta fresca y cuando aun es posible practicar pruebas
periciales o0 inspecciones judiciales que permitan recoger
evidencias de descargo a favor del imputado, la falta de acceso al
proceso iniciado por el Estado ha contribuido a la falta de
transparencia procesal en el presente caso.

Pronunciamiento donde se enfatiza que el derecho a conocer las evidencias

probatorias se debe respetar desde la investigacion®® y, que se une a otros

% La Comisién se realiz6 las siguientes preguntas: “preguntd "[d]e conformidad con el articulo 8 de
la Convencion Americana, ¢ Cuél es el &mbito de aplicacion de las garantias judiciales en el presente
caso? ¢Se aplican, por ejemplo, al antejuicio o a los procedimientos administrativos?". Al responder
este interrogante, se apuntd. “En este sentido, la Comision observa que ni el articulo 8 ni el 25 de la
Convencion establecen en qué etapa del proceso de sustanciacion de una acusacion penal el indiciado
queda habilitado para ejercer sus derechos a la defensa y al debido proceso. (...)

84. No obstante, la Corte Interamericana ha interpretado los articulos 8 y 25 de la Convencién como
derechos que no consagran medios de naturaleza judicial en el sentido estricto, sino el conjunto de
requisitos que deben observarse en las instancias procesales para que pueda hablarse de verdaderas y
propias garantias judiciales segun la Convencion.

85. Igualmente, la Corte Europea de Derechos Humanos al analizar el articulo 6(1) de la Convencion
Europea similar al 8(1) de la Convencion Americana, sefial6 que "[e]n una sociedad democratica y
dentro del sentido de la Convencidn, los derechos del juicio justo ocupan un lugar tan preeminente
que, en consecuencia, cualquier interpretacién restrictiva no se compadece con los propésitos y fines
del articulo 6(1) de la Convencion [Europea]”. Este enfoque es consistente con el énfasis que la Corte
Interamericana otorga al debido proceso dentro del contexto de una sociedad democratica. [...]

87. La Comisidn observa que tanto la jurisprudencia del sistema europeo como la del interamericano
establecen claramente que la aplicacion por parte de los Estados de las garantias del debido proceso
no pueden estar limitadas ni restringidas a la fase final de un proceso penal, menos ain si la fase
preliminar tiene consecuencias juridicas sobre los derechos civiles del presunto imputado. Asi, por
ejemplo, la Corte y la Comisién Europea de Derechos Humanos consideran que los siguientes
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casos internacionales sobre derechos humanos, que aportan elementos
importantes a la hora de reflexionar sobre la practica de imponer condenas
restringiendo la posibilidad de verificacion probatoria®’. El asunto, segun
ALBERTO BOVINO, “..no puede eludirse ilegitimamente denominando
“uicio” a algo que no lo es™® o cambiando un sistema de presos sin condena

por otro de presos sin juicio, como lo apunta BINDER®.

derechos deben ser aplicados a las actuaciones preliminares de un proceso penal: 1) derecho a la
asistencia de un abogado, derecho a tiempo adecuado y facilidades para preparar una defensa,
derecho a la auto-defensa, derecho de ser informado de la naturaleza y la causa de la acusacion,
derecho a interrogar testigos, derecho a permanecer en silencio, y derecho a la asistencia gratuita de
un intérprete. El principio general, tal como lo ha sefialado la Corte Europea de Derechos Humanos,
es que las garantias del debido proceso se aplican a las actuaciones anteriores al juicio, incluyendo
las investigaciones preliminares, "si y en la medida [en] que la equidad del juicio pueda verse
gravemente perjudicada por una falla inicial en su cumplimiento.”

3 Segln el COMITE DE DERECHOS HUMANOS DE LA ORGANIZACION DE NACIONES
UNIDAS, institucionalizado en virtud del art. 28 del PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS
CIVILES Y POLITICOS, caso Garfield Peart y Andrew Peart v. Jamaica, 1995, respecto al pleno
conocimiento de las evidencias del ente acusador, determin6: “El Comité observa que el testimonio del
Unico testigo ocular presentado en el juicio tenia suma importancia a falta de cualquier otra prueba
que lo corroborara. ElI Comité considera que, al no ponerse en su poder la declaracién del testigo
ante la policia se habia obstaculizado gravemente la defensa en su examen del testigo, impidiéndose
asi la celebracion de un juicio imparcial de los acusados. EI Comité considera, por consiguiente, que
los hechos que tiene ante si revelan una violacién del apartado €) del parrafo 3 del articulo 14 del
Pacto. [...]El hecho de no haber puesto a disposicion de la defensa la declaracion del testigo de cargo
ante la policia obstaculizé la defensa en su examen del testigo en violacién de lo dispuesto en el
apartado e) del parrafo 3 del articulo 14 del Pacto.”

Igualmente, en el Caso Abdool Saleem Yasseen y Noel Thomas v. Guyana (1998), apunt6 el COMITE
DE DERECHOS HUMANOS: “7.10. Con respecto a los diarios y documentos judiciales que no
fueron presentados a juicio, el Comité observa que los autores aducen que dichos documentos podian
contener elementos potencialmente exculpatorios. A falta de explicaciones del Estado Parte, el Comité
considera que debe tenerse debidamente en cuenta la alegacién de los autores y que la falta de
presentacion en el Gltimo juicio (1992) de documentos policiales de que se dispuso en el primer juicio
(1988), y que pueden haber contenido pruebas a favor de los autores, constituye una violacion del
apartado e) del parrafo 3 del articulo 14, pues ello quizd haya entorpecido la preparacion de su
defensa por los autores.”

Sobre el derecho a que el juicio implique la garantia a una audiencia oral, el caso Rodriguez V.
Colombia, 2002, donde el COMITE DE DERECHOS HUMANOS dijo: “El Comité observa que, para
satisfacer los derechos de la defensa garantizados en el parrafo 3 del articulo 14 del Pacto,
especialmente sus disposiciones d) y e), todo juicio penal tiene que proporcionarle al acusado el
derecho a una audiencia oral, en la cual se le permita comparecer en persona o ser representado por
su abogado y donde pueda presentar evidencia e interrogar a los testigos.”.

% BOVINO, Alberto, Procedimiento abreviado y juicio por jurados, Op. Cit., p. 69-70.

% BINDER, Alberto M., Op. Cit., expresamente indica: “No seria ganancia para el movimiento de
reforma de América latina que cambiemos la vieja situacion de los presos sin condena por una nueva
realidad de los condenados sin juicio, ya que ellos podria ser distinto...” P. 273 — 274.
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Como se observard méas adelante, tanto el sistema norteamericano como los
de origen continental europeo que han incorporado acuerdos o declaraciones
unilaterales de culpabilidad, formalmente establecen algunos parametros de
control judicial para evitar injusticias al momento en que las partes negocian
o se allanan. No obstante, en esta investigacion se postulara que mas alla de
ese control en esencia vertical del Estado, también se requiere implementar
una forma de control horizontal, esto es, enfocado desde la contra parte, a

100
1=,

quien debe permitirsele, como regla genera el conocimiento de los

elementos materiales probatorios o de informacion.

Para respaldar este argumento y como se aprecia una tendencia a
considerar como consustancial para el “sistema acusatorio” el que se
apliguen institutos dispositivos o alternos al juicio oral, desde una perspectiva
en la que también suele defenderse que ello legitima proteger la
investigacion; es importante entrar a analizar, a partir de los distintos
modelos procesales conocidos, si en éstos se contemplaban instrumentos de
acuerdos y declaraciones de culpabilidad y bajo qué pardmetros se

entienden tales institutos.

V. CONCLUSION

Una corriente procesal impulsada desde Estados Unidos, aplica y respalda
una concepcion tedrica en la cual esta justificado negociar u obtener
declaraciones unilaterales de culpabilidad a partir del secreto de la actividad
investigativa, en la medida que ello se estima connatural a un modelo de
adversarios que estan habilitados para usar las mejores armas con el fin de

sorprender y derrotar a su contraparte.

199 Con lo cual se confirma, de entrada, que podrian resultar aceptables ciertas excepciones, siempre y
cuando se controlen por un juez, segln también se postulara en esta investigacion.
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Para el caso colombiano, esta vision teorica se reprodujo como parte de la
justificacion para reformar el modelo procesal que oper6 hasta el afio 2004,
intentando superar un esquema calificado de inquisitivo, para aplicar otro
mas moderno que fortaleciera los postulados de publicidad, oralidad,
inmediacion, contradiccion y concentracion, de tal manera que, bajo ese
paradigma, no era necesario anticipar el descubrimiento probatorio desde la

instruccion, pues seria el juicio el escenario natural para ello.

No obstante, si bien el punto de gravedad ha sido puesto en el juicio, la
realidad apunta a que una gran cantidad de asuntos, en virtud de los
estimulos punitivos que suelen aplicarse, no arriban hasta esa instancia y
culminan en fases previas donde lo que imperan son los acuerdos y
declaraciones unilaterales de culpabilidad, institutos que se sustentan en el

secreto probatorio.
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CAPITULO SEGUNDO
MODELOS DE PROCESO PENAL, ACUERDOS Y ALLANAMIENTOS

En la medida en que las figuras de acuerdos y declaraciones unilaterales de
culpabilidad se representan como parte de los instrumentos propios del
derecho procesal penal, en el presente capitulo se expone la forma en que
los diferentes modelos procesales penales, tradicionalmente conocidos, han
interactuado con tales instrumentos, la naturaleza que les conceden, las

criticas que han merecido y los controles que les imponen.

En ese sentido, desde el proceso llamado inquisitivo, pasando por su
conceptualizacion mixta, hasta llegar a la acusatoria, con las tendencias
continental europea y norteamericana, se expondra el espacio que han
merecido los acuerdos y declaraciones unilaterales de culpabilidad, a fin de
que ello permita, en los capitulos subsiguientes, ubicar en contexto la tesis

propuesta con el modelo procesal vigente en el plano colombiano.

I. PROCESO INQUISITIVO

Méas alld de la discusion conceptual sobre si es preciso hablar de un

»101

verdadero “proceso inquisitivo”™ ", es posible identificar un referente historico

101 Seglin MONTERO AROCA, es imposible referirse al concepto de “proceso” y al mismo tiempo
afirmar que este puede ser inquisitivo; las dos ideas, el proceso y lo inquisitivo, en su criterio,
configuran una profunda contradiccion: “El sistema inquisitivo responde a un momento historico en el
que los tribunales imponian las penas, pero todavia no por medio del proceso. (...) El denominado
proceso inquisitivo no fue y, obviamente, no puede ser, un verdadero proceso. Si éste se identifica
como actus trium personarum, en el que ante un tercero imparcial comparecen dos partes
imparciales, situadas en pie de igualdad y con plena contradiccion, y plantean un conflicto para que
aquél lo solucione actuando el Derecho objetivo, algunos de los caracteres que hemos indicado como
propios del sistema inquisitivo llevan indudablemente a la conclusién de que este sistema no puede
permitir la existencia de un verdadero proceso. Proceso inquisitivo se resuelve asi en una contradictio
in terminis.” MONTERO AROCA, Juan, Principios del proceso penal, Valencia, Tirant lo Blanch,
1997, p. 28 — 29; este argumento también es compartido por ALVARADO VELLOSO, Adolfo, La
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que vincula tal esquema a un instrumento, inicialmente exclusivo de la Iglesia
Catdlica y que después fue ampliado a los Estados Nacionales, dirigido a
centralizar el poder eclesiastico y politico, como una forma de control social
en la tardia edad media europea’®®, resultando de ello, una combinacién de

politica, derecho y religion que describe FOUCAULT:

Cuando la Iglesia se convirtio en los siglos X, XI y XII, en el Unico
cuerpo econdémico, politico y coherente en Europa, la inquisicion
eclesiastica fue al mismo tiempo indagacion espiritual sobre los
pecados, faltas y crimenes cometidos, e indagacion administrativa
sobre la manera en que eran administrados los bienes de la
Iglesia, como se reunian los beneficios, cuanto se acumulaba y
cuanto se distribufa, etc.*®,

garantia constitucional del proceso y el activismo judicial - ;Qué es el garantismo procesal?, Ediciones
Nueva Juridica, Bogot4, Bogot4, 2011, p. 65.

192 para una mayor profundidad sobre los contornos histéricos que rodearon el proceso inquisitivo, la
tesis doctoral de: DE MATA VELA, José Francisco, La reforma procesal penal de Guatemala, del
Sistema Inquisitivo (juicio escrito) al Sistema Acusatorio (juicio oral), Espafia, 2007. Trabajo de grado
(doctor en derecho), Universidad Auténoma de Barcelona, Facultad de derecho. [en linea]
<http://www.tdx.cat/bitstream/handle/10803/5238/jfmvidel.pdf?sequence=1> [citado 5 de noviembre
de 2012]; este autor destaca como elementos caracteristicos del referido momento histérico: “Las
fuentes del modelo inquisitivo de enjuiciamiento criminal pueden ser rastreadas en la tardia Edad
Media en Europa y, més precisamente, en la regulacion eclesiastica de lo que se ha denominado como
la inquisicion. El contexto politico en que este sistema se desarrollé fue en el de la expansion de la
Iglesia Catélica, la que necesitaba consolidar y centralizar su poder. (...) En cuanto al dmbito de
competencia del sistema inquisitivo, en principio, se tuvo la pretension de regular el castigo de
conductas que eran consideradas como atentados en contra de doctrinas bésicas de la religion
catolica, tales como la brujeria y la herejia, pero, en la practica, también cubrié hechos que hoy en
dia son considerados seculares, dandole un verdadero caracter mixto a su competencia.
Posteriormente, en los siglos XV, XVI y XVII, se verifica el surgimiento de los Estados nacionales.
Estos, al igual que la Iglesia Catdlica siglos antes, enfocan sus esfuerzos en concentrar el poder
politico y, nuevamente, una de las herramientas empleadas en este proceso de centralizacion fue el
uso del procedimiento inquisitivo.” p. 73-75; comparte esta perspectiva histérica LOPEZ MEDINA,
para quien: “El sistema dispositivo, visto desde la perspectiva de los poderes centrales, resultaba mas
apropiado para una organizacién feudal y desconcentrada del poder. Pero las nuevas instituciones
centralizantes (lglesia y Estado) precisamente querian empezar a dirigir y coordinar la dispersa
sociedad feudal de una manera mucho mas asertiva. (...) Las instituciones centralizantes reclamaban
para si la posibilidad de decir el derecho uniformemente a través de nociones como las de “orden
publico” o “razon de Estado”. Curiosamente, el primer derecho occidental que llego a funcionar
dentro de esta logica de centralizacién del poder fue el derecho candnico.” LOPEZ MEDINA, Diego
Eduardo, El proceso penal entre la eficiencia y la justicia, Op. Cit., p. 54; coincide igualmente:
GUERRERO PERALTA, Oscar Julian, Fundamentos teérico constitucionales del nuevo proceso
penal, Bogota, Ediciones Nueva Juridica, Segunda Edicién, 2007, para quien: “La inquisicion es un
Tribunal insoportable en todas las formas de gobierno”, p. 486.

1% FOUCAULT, Michel, La verdad y las formas juridicas, México, Gedisa, 1985, p. 81.
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Bajo tales concepciones, el inquisitivo no constituyd un modelo
contradictorio, sino una forma de ejercicio del poder que disimulé su caracter
autoritario en una mixtura de religion, politica y derecho. A la Iglesia y al

Estado no se les litiga, se les obedece, como lo describe LOPEZ MEDINA*:

La Iglesia o el Estado encontraban la verdad y aplicaban el
derecho, pero no litigaban contra sus subditos o fieles. No habia
razén, de otro lado, para desconfiar del poder autoritario de los
poderes inquisidores. Habia de ellos una concepcion paternalista,
en el sentido de que el poder paterno era absoluto pero
benevolente: por definicibn no queria ni podia causar dafio a los
sujetos de sus inquisiciones.

En estos términos, la inquisicion configur6 un método unilateral de decision
gubernativa que pretendia arribar a la verdad material, para lo cual podia

valerse de cualquier mecanismo, incluyendo la tortura. Se afirma que:

La finalidad basica de la persecucion penal en el procedimiento
inquisitivo es el logro de la verdad histérica o real, con lo que
consecuentemente se consagra un sistema de persecucion penal
de oficio (...) Debido a que la averiguacion de la verdad histérica
se transforma en la finalidad del procedimiento penal, la confesion
del imputado pasa a constituirse en el principal medio de
investigacion de aquella®®.

En ese entendimiento, no cabian las salidas negociadas entre el inquisidor y
la persona objeto de inquisicion, pues ello derivaria en una alteracion de la
verdad real, con lo que se perderia el fin del método aplicado. Otras fuentes,
no obstante, sugieren que la busqueda de la verdad material se constituyé en

un elemento retérico y que realmente el inquisidor, en virtud de su poder,

1041 OPEZ MEDINA, Diego Eduardo, El proceso penal entre la eficiencia y la justicia, Op. Cit., p. 55.
15 DE MATA VELA, Op. Cit.,, p. 77. Descripcion histérica que igualmente recalcan BERNAL
CUELLAR, Jaime y MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo, El proceso penal, fundamentos
constitucionales del nuevo sistema acusatorio, T. |, Bogota, Universidad Externado de Colombia,
Quinta Edicion, 2004, p. 132; MAIER, Julio B. J., Derecho procesal penal, T. I, Fundamentos, Buenos
Aires, Editores del Puerto, Segunda Reimpresion, 2002, p. 854 y MUNOZ CONDE, Francisco, La
busqueda de la verdad en el proceso penal, Buenos Aires, Hammurabi, 2003, p. 117.
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podia establecer con amplitud la verdad de los acontecimientos, con el
agregado que, quien era sometido a la inquisitio, se inclinaba facilmente a
aceptar esa configuracion para librarse de la tortura. Bajo este enfoque,
BECCARIA sefialaba que lo menos importante para el inquisidor era la

verdad:

El juez se convierte en enemigo del reo, de un hombre
encadenado, entregado como presa a la sordidez, a los tormentos
y al mas terrible porvenir; no busca la verdad del hecho, sino que
busca en el prisionero el delito; y lo asedia y cree perder si no lo

logra; y perjudicar @}Oqeuella infalibilidad que el hombre se atribuye

en todas sus cosas .
Asi mismo, MONTESQUIEU apuntaba que la limitacién tradicional segun la
cual, “...los jueces de la nacién, como es sabido, no son mas ni menos que

#2107

la boca que pronuncia las palabras de la ley”™" ", se justificaba a fin de

restringir al poder judicial, logrando que sus juicios fueran la representacion

»108

exacta de “...un texto preciso de la ley”™", pensando que ello constituiria el

anico camino para “... suplir a la tirdnica magistratura de los éforos y a los

inquisidores venecianos™®.

En ese sentido, puede sugerirse que en la raiz histérica del método
inquisitivo no se respetaban limites institucionales o garantias basicas en
favor del afectado, de tal forma que en los asuntos penales éste no tenia
posibilidades de proponer una salida negociada al conflicto penal,
subsistiendo Unicamente la alternativa del sometimiento al poder unilateral y

arbitrario del inquisidor.

106 BECCARIA, Cesare, De los delitos y de las penas, Tercera Edicién, Bogota, Temis, 2006, p. 87.

197 MONTESQUIEU, Del espiritu de las leyes, traduccién de Nicolas Estévanez, Buenos Aires,
Editorial Claridad S.A. 1971, p. 194.

198 | hidem, p. 189.

199 Ihidem, p. 190.
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A pesar de lo anterior, las configuraciones actuales del proceso penal
proyectan ciertos matices de raiz inquisitiva, bien sea desde una orientacion
tedrica o desde el ejercicio de ciertas practicas procesales que tienen asiento
en la configuracion inicial del método inquisitivo. Puede hablarse, bajo este
contexto, de una doble representacion de las ideas inquisitivas: como

enfoque tedrico procesal y como una nocion cultural.

1. Lainquisicion como enfoque tedrico procesal

La inquisicién, como elemento tedrico procesal, constituye una herencia del
meétodo inquisitivo histéricamente sustentado en la edad media. Este sirvio
para aplicar, de manera concentrada y jerarquizada, el poder de la Iglesia y

110 |5 titularidad

del Estado frente a sus subditos, a quienes les “expropiaron
de sus conflictos penales. Nace asi, la idea de oficialidad de la accion penal
y, si bien al surgir el Estado liberal el poder autoritario del soberano fue
suplantado por el sometimiento a la ley**!, este nuevo esquema no superé la
concepcion oficialista del poder de persecucion penal que siguid, ahora bajo
otros principios, en manos del Estado y alejado del dominio dispositivo de las

partes.

Esa idea oficialista de la accién penal, configuré un elemento tedrico de la
nocion procesal penal que se acomod¢ sin dificultad al principio de legalidad
propuesto como esencial para el funcionamiento del Estado liberal.
Manifiesta MAIER que “..sino se esta dispuesto a rechazar la persecucion
penal publica de los hechos punibles, parcial o totalmente, a la manera de la
primera idea de la llustraciébn, tampoco conseguiremos desprendernos

totalmente de la Inquisicion™?, planteamiento con el que coincide

19 ytilizando la expresion de MONTERO AROCA, Juan, Principios del proceso penal, Op. Cit., p. 21
—22.

11 MONTESQUIEU, Op. Cit.

12 MAIER, Julio B. J., El sistema Acusatorio en Iberoamérica, (...) Op. Cit., p. 199.
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BACHMAIER WINTER, indicando que, superando la nocion negativa que se
tiene de lo inquisitorial, “...todo Estado moderno pone en marcha de oficio la
maquinaria estatal de investigacion del hecho delictivo™®y GUASP también
apunta: “Esto es lo que explica la introduccion del sistema o principio
inquisitivo (“untersuchungsystem”) en el proceso penal, cuando el poder
publico estimé que no podia quedar al arbitrio privado la determinaciéon y
castigo en su caso de una conducta sancionada en normas juridicas de

caracter penal™*,

En ese contexto, el mantenimiento de la intervencion estatal en los conflictos
penales, deviene en un elemento tedrico procesal que subsiste en la
actualidad'’®. De alguna u otra forma, asi exista polémica sobre los limites
del modelo procesal aplicado, en todos los esquemas actuales se admite la
participacion estatal de una autoridad superior —que no suprema-y distinta a

los asociados.

3 BACHMAIER WINTER, Lorena, Acusatorio versus inquisitivo. Op. Cit., p. 27.

14 GUASP, Jaime, Juez y hechos en el proceso civil. Una critica del derecho de disposicion de las
partes sobre el material de hecho del proceso, Barcelona, Bosch, Casa Editorial, 1943, p. 32.

15 Incluso en aquellos que se catalogan de “modelos puros”, con la aclaracion que a nivel doctrinal y
jurisprudencial se ha expuesto sobre lo dificil que resulta calificar a un modelo procesal con ese
adjetivo. En ese sentido: URBANO MARTINEZ, José Joaquin, Op. Cit., p. 71; CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA COLOMBIANA, SALA PENAL, Fallo de Segunda Instancia, radicacién 27608 de 26
de octubre de 2007; igualmente, la CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, en Sentencia C-
144 de 2010 explicé que: “...el sistema procesal penal colombiano es de tendencia acusatoria, pero
no se ha concebido como una férmula inalterable frente a la cual el legislador pierde poder de
configuracion para convertirse en un mero reglamentador del modelo arquetipico inserto en la
Constitucién. Al contrario, dentro del marco dispuesto en ella, el legislador tiene la potestad de
perfilar, ahondar o separarse de ciertas caracteristicas del sistema, en la medida en que no se afecten
de modo ilegitimo los derechos fundamentales, ni tampoco las garantias basicas y estructurales del
procedimiento incorporadas en el Acto Legislativo No. 3 de 2002.” Refiere igualmente el ex-
magistrado de la CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA y profesor JAIME CORDOBA
TRIVINO, sobre el sistema acusatorio colombiano, que éste “sabe a café y suena a vallenato”.
Intervencion como jurado de tesis doctoral de DAZA GONZALEZ, Alfonso, La discrecionalidad en el
gjercicio de la accién penal frente a los fines del proceso penal en el Estado Social y Democratico de
Derecho, Universidad Externado de Colombia, Bogota, mayo 6 de 2010.
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2. Lainquisicién como nocion cultural

La segunda expresion vigente de la inquisicion se representa en sus efectos
culturales. Lo que se sostiene con esta idea, es que existe una simbologia
inquisitiva con la capacidad de predeterminar la actuacion de los operarios
del sistema, impidiendo o transformando el efecto de las normas positivas
reformadoras™*®.

DE MATA VELA, en ese sentido, se refiere a una “mentalidad inquisitiva™*’,
que se veria reflejada en mudltiples factores, entre los que destaca: una
actitud formalista, burocrética, ritual, rutinaria, que opera por medio de un
lenguaje “oscuro” y donde la delegacion es la regla general en el trabajo
diario™'®. A estos elementos, otros autores agregan: la estructura vertical del
aparato administrador de justicia, el control burocratico de los superiores
jerarquicos sobre los inferiores''®, el sistema escrito —el expediente-, la
centralizacion del poder, la preeminencia del secreto, “...la falta de control de

1120

gestion, despreocupacion por los resultados, despersonalizacion™<", entre

otros elementos semejantes.

La mentalidad inquisitiva proyecta, a su vez, un determinado discurso por

»121

quien la practica. Son unos “discursos ocultos™™", con la capacidad de

bloquear o alterar los verdaderos efectos de las normas positivas, como lo

116 E] asunto también podria asumirse como un problema propio de la razén, cuando “...sin notarlo
ella misma, introduce subrepticiamente por debajo de esa engafiosa ilusién, afirmaciones de muy otra
especie, afiadiendo, y esto a priori, a conceptos dados otros enteramente extrafios, sin que se sepa
como llega a hacerlo y sin dejar que venga ni siquiera a las mientes semejante pregunta.” KANT,
Manuel, Critica de la razon pura, version espafiola de Manuel Garcia Morente y Manuel Fernandez
Nufez, México, Editorial Porrda, 2012, p. 32.

117 para este autor, luego de estudiar varios modelos procesales en Latinoamérica, se ha “...pretendido
poner en practica un Codigo Procesal Penal de proyeccién acusatoria con una mentalidad
inquisitiva”. DE MATA VELA, Op. Cit. p. 65.

18 DE MATA VELA, Op. Cit., p. 91-92.

19 MAIER, Julio B. J., Op. Cit., p. 202.

120 BINDER, Alberto M., Justicia Penal y Estado de Derecho, Op. Cit., p. 151 - 179, 180 - 280.

121 Utilizando el término que ofrece RODRIGUEZ ROSALES, Héctor E., Op. Cit., p. 125.
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describe LOPEZ MEDINA: “..un sistema acusatorio/adversarial puede ser
leido desde las practicas judiciales inquisitivas, hasta el punto que el efecto
neto de la reforma legislativa se diluye en practicas forenses y judiciales de
signo contrario™*, de tal suerte que ello explicaria por qué normas que se
extraen de otras culturas ofrecen gran resistencia o se distorsionan en la

d*?, sugiriendo que, para lograr un cambio en la practica normativa, el

realida
énfasis debe ser puesto en la parte cultural: “El sistema de capacitacion
tiene que remover una cultura y construir otra, tiene que destruir instituciones
e ideas profundamente arraigadas en nuestra cultura juridica y, en cambio,
sustituirlas con otras que, sélo en la medida en que se institucionalicen y se

instalen dentro de nuestra cultura juridica lograran realmente realizarse™?*,

Esa expresion inquisitorial del proceso, adicionalmente, permite que
sobrevivan “connotaciones obsoletas™* del mismo, que en determinados
momentos histéricos toman fuerza para servir de soporte a regimenes

autoritarios’®®. Se trataria de esquemas arraigados en los operarios del

122 . OPEZ MEDINA, Diego Eduardo, El proceso penal entre la eficiencia y la justicia, (...), Op. Cit.,

p. 43.

123 Refiere RODRIGUEZ ROSALES “...el consumidor del texto no sélo descifra el texto, sino que
entra en comunicacion con él, trata con el texto, dialoga, se relaciona y se diferencia. Cuando el texto
es de otra cultura, los enunciados y sus cédigos no se transportan, sino que se integran pero
reelabordndose, interpretindose” RODRIGUEZ ROSALES, Héctor E., Op. Cit., p. 119.

124 BAYTELMAN A., Andrés, Capacitacion como fGtbol. [en linea] <http://sistemasjudiciale
s.org/content/jud/archivos/notaarchivo/570.pdf> [Citado noviembre de 2012]; con esta posicion
coincide: LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo, El proceso penal entre la eficiencia y la justicia, Op. Cit.,
p. 41.

125 Expresion tomada de JUNG, Heike, El proceso penal, conceptos, modelos y supuestos basicos,
traduccion de Rodrigo Aldoney Ramirez. En: Constitucién y Sistema Acusatorio. Un estudio de
derecho comparado. Compiladores Kai Ambos y Eduardo Montealegre Lynett, Bogot4, Universidad
Externado de Colombia, 2005, p. 101.

126 por ejemplo, segiin VOGLER, Europa experimentd a mediados del siglo XX, el resurgimiento del
método inquisitivo a través de las ideas de Garofalo y Ferri, para quienes resultaban inadmisibles las
salidas acusatorias o adversariales pues dependian de las partes y convertian al juez en una simple
marioneta: “...el procedimiento penal deberia ser una ‘“‘investigacion cientifica”, conducida por un
Jjuez con conocimientos de biologia, psicologia y psicopatologia, con el fin de determinar a qué “clase
antropolégica” pertenece el imputado” VOGLER, Richard, Adversarialidad y el dominio
angloamericano del proceso penal, traduccion de Guillermo Orce. En: Constitucién y Sistema
Acusatorio. Un estudio de derecho comparado. Compiladores Kai Ambos y Eduardo Montealegre
Lynett, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2005, p. 192. Igualmente, sostiene que el
esquema inquisitivo fue aplicado en las doctrinas propias de los modelos procesales imperialistas de
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sistema, que se expresan no sélo en elementos de técnica procedimental —
escritura, control burocratico, rechazo a la oralidad, intermediacion laboral,
etc.-, sino también, en doctrinas que impiden el desarrollo y aplicacién de

NUevos conceptos procesales.

La fuerza cultural de estas ideas, permite comprender por qué histéricamente
los acercamientos iniciales a un modelo procesal acusatorio se hicieron bajo
el calificativo de “mixto”. En efecto, si bien se pretendieron superar las
expresiones autoritarias y antiliberales del Ancien régime, los primeros pasos
en ese camino, estuvieron acompafnados de una fuerte carga de instituciones

nacidas y aplicadas dentro del periodo historico inquisitorial.

Se precisa, por lo expuesto, entrar a observar cdmo puede entenderse el
concepto “mixto” del proceso penal y, en esa lectura, como podrian

explicarse institutos como los acuerdos y declaraciones de culpabilidad.

II. EL PROCESO PENAL MIXTO

Como antes se anuncio, la idea de un proceso penal mixto identifica un
esquema donde la fase investigativa resulta inquisitiva, siguiendo en ese
sentido los referentes que, segun DE MATA VELA, provienen de la edad
media y la influencia catélica en el surgimiento del modelo procesal penal

continental europeo®®’. Ajustados tales esquemas al sistema juridico

Alemania y la Unién Soviética: “En 1929, los soviéticos lograron deshacer todas las reformas
adversariales promulgadas por el zar NICOLAS en 1864 y reemplazar su sistema penal por la
maquina de matar inquisitiva que constituyd el arma preferida de Stalin durante el Gran Terror. Entre
1933 y 1936, los nazis llevaron a cabo una reconstruccion inquisitiva similar en Alemania y en Italia
un nuevo codigo fascista, el Codice Rocco de 1930, fue descrito como “impregnado con la idolatria de
la autoridad. Los siguieron Espafia en 1936 y Francia en 1940 y 1941, mientras que Latinoamérica no
se quedo demasiado atras. Para ese entonces, la adversarialidad estaba absolutamente extinguida en
Europa continental y en la mayoria de regiones del mundo fuera de Gran Bretafia, América del Norte
y el Commonwealth britdnico.” Ibidem, p. 194.

127 «E] Procedimiento Penal Inquisitivo fue organizado sobre la base de los mismos principios del
Sistema Inquisitivo Canonico. No es el objetivo de este trabajo detenerse en una descripcion detallada
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adoptado por los Estados Nacion, se consolidé una fase instructiva donde el
investigador —la fiscalia— actla en secreto y, en esa forma, recolecta
materiales probatorios o informacion, que luego evalua para definir si el
asunto merece ser llevado a juicio. El fiscal goza de ciertos poderes de tipo
jurisdiccional, como el de imponer medidas cautelares personales —detencion
preventiva— 0 reales —cancelacion de registros de propiedad inmueble o
secuestro de muebles-, asi como el de compeler la presencia de los testigos
y del procesado, sujeto con el cual puede discutir probatoriamente,
generando elementos de conviccion que serviran para definir el ciclo
investigativo y que, adicionalmente, permanecen con calidad de pruebas
durante toda la actuacion. La herencia historica del modelo catolico-
inquisitivo, como lo aprecia DE MATA VELA, no obstante su morigeracion
frente a sistemas juridicos post medievales, mantuvo una trascedente

influencia en esta etapa®?®.

del modelo inquisitivo, pero si interesa destacar algunas de sus caracteristicas centrales, en cuanto
ellas permiten explicar con especial fuerza algunos elementos caracteristicos del sistema que ha
regido en Chile y América Latina desde la colonia. Es asi como Langbein, siguiendo a Schmidt, sefiala
que dos principios cardinales e interconectados del sistema fueron el offizialprinzip (“el deber de los
organos estatales de conducir los procedimientos ex officio ”42) y la Instruktionsmaxime (“referida al
deber de esos organos de investigar judicialmente por si mismos... y de establecer los hechos
substantivos y la verdad objetiva”).

La finalidad basica de la persecucion penal en el procedimiento inquisitivo es el logro de la verdad
historica o real, con lo que consecuentemente se consagra un sistema de persecucion penal de oficio,
segln hemos visto precedentemente. Por otra parte, el procedimiento es llevado a cabo en forma
secreta, incluso para los imputados, por medio de una encuesta o expediente en el que se va dejando
constancia escrita de todas las actuaciones y diligencias realizadas y que permiten, una vez finalizada
la investigacién, resolver el asunto a un inquisidor (juez) que cuenta con las funciones de
investigacién y resolucion concentradas en su persona, privandolo asi de cualquier posibilidad de ser
imparcial en su decision final.

Debido a que la averiguacién de la verdad histérica se transforma en la finalidad del procedimiento
penal, la confesion del imputado pasa a constituirse en el principal medio de investigacién de aquella,
ya que evidentemente resulta ser la fuente mas directa de conocimiento de los hechos acaecidos, a tal
punto que incluso se le llama “la reina de las pruebas”. Todo ello, sumado a la concepcion ideoldgica
preliberal que subyace al modelo, cuanto concibe al individuo como un objeto de la persecucién penal
estatal y no como un sujeto de derechos frente al Estado, lleva a la legitimacion de la tortura como
metodologia de investigacion indispensable para obtener la confesion y llegar asi al esclarecimiento
de la verdad.” DE MATA VELA, Op. Cit.

128 Ibidem.
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En la fase de juzgamiento, el fiscal pasa a ser parte y entra a regir el principio
acusatorio, emergiendo la contraparte, la defensa, que estara en las mismas
condiciones del acusador, ubicados los dos adversarios frente a un tercero
imparcial que resolvera el litigio. En esta segunda parte, las facultades de
disposicion sobre las medidas cautelares se trasladan al dérgano
jurisdiccional, como también la direccion probatoria de la actuacién. El
conjunto de las dos etapas procesales asi concebidas configuraba, entonces,

la versién inicial del proceso penal “mixto”*?°.

Mas alld de esa concepcidn inicial, no puede desconocerse que el proceso
penal guarda una faz inquisitiva en la etapa de la investigacion y ello es asi,
tanto en el modelo norteamericano, como en el esquema continental
europeo, segun lo manifiesta GOMEZ COLOMER: “Esta primera fase esté en
principio caracterizada por principios del sistema inquisitivo, pero, o bien se
aplican a aspectos concretos del procedimiento, o bien no se dan en toda su
pureza, hallandose influidos por los opuestos principios del sistema

acusatorio™°,

No obstante, a diferencia de las ideas inquisitivas originales, lo anterior no
implicé un poder omnimodo de la fiscalia en la investigacion, pues garantias

basicas como la libertad y la legalidad, marcaron un factor distintivo respecto

129 A pesar de lo expuesto, para algunos el proceso penal no puede admitir la nomenclatura inquisitiva
en ningun sentido. En términos de MONTERO AROCA, un proceso “...si no es acusatorio no es
proceso”. MONTERO AROCA, Juan, Principios del proceso penal, Op. Cit., p. 98. Y en forma similar
ALVARADO VELLOSO afirma que “...no resulta factible concebir racionalmente un sistema mixto”’
ALVARADO VELLOSO, Adolfo, La garantia constitucional del proceso y el activismo judicial. ;Qué
es el garantismo procesal? Bogota, Ediciones Nueva Juridica, 2011, p 49. Coincidiendo con lo anterior,
también, ALBERTO SUAREZ SANCHEZ: “Con influencias y aportes esenciales del derecho
candnico y de la cultura medieval, la llegada del Estado absoluto supuso un giro sustancial en el
sistema de enjuiciamiento penal: la iniciativa del proceso no se abandona a la popular o privada, sino
gue se asume tanto las facultades de iniciativa como las de aportacion de pruebas. La escritura y el
secreto seran caracteristicas de este procedimiento. La escritura y el secreto seran caracteristicas de
este procedimiento. El juzgador no asume la posicién de tercero imparcial. La verdad: en este sistema
inquisitivo no cabe hablar de proceso.” SUAREZ SANCHEZ, Alberto, El debido proceso penal,
Bogota, Universidad Externado de Colombia, segunda edicion, 2001, p.187.

1% GOMEZ COLOMER, Juan-Luis, Derecho jurisdiccional, T. IlI, Op. Cit., p. 123.
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a otros regimenes procesales como los de caracter civil o administrativo™”.
En efecto, en un conflicto civil y por la proteccion amplia a la libertad de
disposicion que tiene el individuo, se le concede a éste un gran margen de
maniobra para definir qué elementos necesita para soportar su caso, qué
actividades debe desplegar para conseguirlos y qué tiempo tardara en
preparar la demanda. En el derecho procesal penal, por los bienes juridicos
en juego, el intermediario estatal, el fiscal, tiene restringidas sus posibilidades
frente al poder de someter a una persona a la “pena del banquillo”**?. Enviar
a alguien a juicio, al menos desde la perspectiva europea, como lo plantea
SFERLAZZA, se asume como una cuestion de la mas alta seriedad e

importancia™®.

Por manera que, considerando que actualmente la tarea de recolectar
materiales de prueba e informacién se encarga a un ente oficial —acusador,
fiscal, ministerio publico-, para luego proponerlos ante un juez, puede
sostenerse que la mayoria de modelos procesales admiten el calificativo de

“mixtos”***. El punto importante, entonces, estaria en determinar qué nivel de

3L Asi se desarrolla en GIMENO SENDRA, Vicente, CATENA MORENO, Victor, CORTES
DOMINGUEZ, Valentin, Derecho procesal, Op. Cit. p. 235.

132 Sobre este punto especifico y las implicaciones de la fase preliminar en el proceso penal, también
pude verse MONTERO AROCA, Juan, GOMEZ COLOMER, Juan Luis, MONTON REDONDO,
Alberto, BARONA VILAR, Silvia, El derecho jurisdiccional, T. I, Op. Cit., p. 119.

13 “En efecto, el envio a juicio, por la publicidad que caracteriza al juicio, constituye ya un
sufrimiento para el imputado inocente y acarrea sacrificios econémicos constituidos por los gastos
procesales; por lo tanto, es un dafio que se puede evitar. A tal fin, se predispone una “audiencia
preliminar” en la cual el juez examina las pruebas recogidas por el Ministerio Publico y decide si
enviar a juicio al imputado o dictar sentencia de no ha lugar (Sentencia de libertad por falta de
elementos para procesar).” SFERLAZZA, Ottavio, Op. Cit., p. 68.

13 5ostiene BACHMAIER WINTER, Lorena: “Superados los métodos cruentos e inadmisibles del
proceso inquisitivo medieval, pervive en la época moderna, sin embargo, la idea de que un 6rgano ha
de recabar las pruebas —asi como procesarlas, estudiarlas, analizarlas, contrastarlas-, con el fin de
realizar la reconstruccién, o aproximacion, de los hechos y decidir si existen suficientes elementos
para someter a juicio a un determinado ciudadano. La investigacion por parte de 6rganos del Estado
s un rasgo netamente inquisitivo que se encuentra presente tanto en los procesos encuadrables dentro
del adversary system —aunque con diferente alcance cuanto a la bisqueda de la verdad- como en los
demds sistemas denominados mixtos.” BACHMAIER WINTER, Lorena, Op. Cit., p. 31.

Igualmente, apunta AMBOS, Kai: “Por lo tanto, la Unica diferencia con el proceso inquisitivo stricto
sensu —al margen de la inmediacion y de la publicidad del juicio oral-, radicaria en la intervencion
adicional de la fiscalia. En otras palabras, rigen los conocidos principios (principio de averiguacion,
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restricciones convencionales son impuestas al acusador en esa tarea
investigativa, para asi apreciar si dentro de la “mixtura”, la tendencia que se

impone es inquisitiva o acusatoria®™®.

Bajo este pardmetro, un modelo procesal en el cual el acusador goza de
poderes jurisdiccionales que lo facultan a practicar pruebas, a ordenar
medidas cautelares personales o reales, a determinar libremente qué
investiga y a definir autbnomamente la forma en que culminaran tales
actuaciones, lo que incluye la decision de llevar o no el caso a juicio, podria

catalogarse de un proceso “mixto” con fuerte influencia inquisitiva.

En cambio, un modelo procesal donde se reducen al minimo las
posibilidades del fiscal en la fase preliminar, de tal suerte que sélo puede
recoger materiales probatorios y, ante la evidencia del delito, esta obligado a
llevar a su contraparte a un juicio publico, oral, concentrado y contradictorio,
para que sea un tercero imparcial quien resuelva al respecto, podria

clasificarse como un esquema “mixto” con trascendente influencia acusatoria.

Frente al punto de los allanamientos o declaraciones unilaterales de
culpabilidad, las dos concepciones igualmente resultan relevantes. En ese
sentido, cuando la préactica de los acuerdos o declaraciones de culpabilidad
esta rodeada de un escenario procesal donde la actividad del fiscal tiene
caracter jurisdiccional, con la capacidad de practicar pruebas y mantener en
secreto la instruccidon, ordenar medidas cautelares personales y reales,

gozando también de la facultad de negociar o lograr declaraciones de

de oficialidad y verdad material), complementados con el principio acusatorio y con la inmediacion,
oralidad y publicidad del juicio oral. En definitiva estamos ante un proceso mixto —que, tal y como
habian reclamado los reformadores, principalmente ZACHARIAE-, configurado como inquisitivo-
acusatorio.” AMBOS, Kai, Op. Cit., p. 69.

135 ILLUMINATI determina la clasificacion de los modelos “...por el mayor o menor peso que tengan
las pruebas practicadas fuera del juicio oral y sin contradiccion, respecto de la fundamentacion de la
sentencia”, ILLUMINATI, Giulio, Op. Cit., p. 141.
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culpabilidad, entonces tales institutos abreviados tendrian una fuerte
influencia inquisitiva, asi en forma posterior un juez conceda aprobacion a los

mismaos.

En contraste, cuando las negociaciones, acuerdos o declaraciones de
culpabilidad se generan en un ambiente en el cual rige la transparencia
probatoria y existe constante intervencion del juez frente a los encuentros de
las partes, estando ellas en igualdad de armas y posibilidades procesales,
entonces, se trataria de esquemas dispositivos y de abreviacién con fuerte

contenido acusatorio.

La cuestion sobre cual de las dos posibilidades adoptar tiene un trasfondo
politico, historico y cultural, que varia segun cada realidad social concreta.
En este contexto, el desarrollo procesal penal identifica dos corrientes, una
de origen continental europea y otra de tendencia norteamericana, las cuales
pretenden, cada una a su estilo, aplicar modelos penales acusatorios. En
ambas corrientes, como pasa a observarse, los institutos de los acuerdos y

allanamientos han sido objeto de una interesante discusion.

lll. EL PROCESO PENAL ACUSATORIO

A. LO ACUSATORIO DESDE LA PERSPECTIVA CONTINENTAL
EUROPEA

La conceptualizacion de lo acusatorio no es una tarea facil y, no constituye el
objeto de esta investigacion sentar la ultima palabra sobre este topico. El
concepto acusatorio, como lo expone LORENA BACHMAIER WINTER, “...no

est4 previamente definido y no existe consenso acerca de su significado™®.

13 BACHMAIER WINTER, Lorena, Op. Cit., p. 47. Coincide sobre la amplitud que puede implicar el
concepto acusatorio también ARMENTA DEU, Teresa, Juicio de acusacion, imparcialidad del
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Es posible, que aquello que en determinadas culturas denominan acusatorio
en otras sea considerado inquisitivo y viceversa, sin que se puedan clasificar
a los unos de retrégrados y a los otros de avanzados, pues bien pueden
estar utilizando el concepto para referirse a situaciones diferentes. Al final,
como lo sostiene KAl AMBOS, mas alla de la perfeccion conceptual, lo
importante es considerar las ventajas y desventajas practicas que arroja
cada uno de los modelos™’, posicién que apoya también LANGER: “..en
tanto esas topologias son herramientas descriptivas para analizar los
procesos penales reales, el modo en que definamos estos tipos puros no es
verdadero ni falso, sino mas atil o menos util para que cumplan su

objetivo™®.

Una concepcion amplia de lo acusatorio, por ejemplo, podria explicar que las
negociaciones o allanamientos se aprecien como institutos representativos
de lo acusatorio™®, sin descartar que en otros contextos culturales la misma
practica pueda calificarse de inquisitiva. Se trataria de una variacion en el
plano cultural que impide generar las mismas lecturas o que, como antes se
observo, depende de la importancia que en cada modelo se le conceda a la
parte inquisitiva o acusatoria. De esta forma, separar lo descriptivo de lo

acusador y derecho de defensa. En: Proceso Penal y Sistemas Acusatorios, Coord. Lorena Bachmaier
Winter, Madrid, Marcial Pons, 2008, p. 109; ASENCIO MELLADO, José Maria, Principio acusatorio
y derecho de defensa en el proceso penal, Madrid, 1991, p. 11.

137 AMBOS, Kai, El principio acusatorio y el proceso acusatorio: un intento de comprender su
significado actual desde la perspectiva historica. En: Proceso penal y sistemas acusatorios, Lorena
Bachmaier Winter, Coord., Madrid, Marcial Pons, 2008, p. 72.

%8 | ANGER, Méximo, La dicotomia acusatorio — inquisitivo y la importacién de mecanismos
procesales de la tradicion juridica anglosajona, algunas reflexiones a partir del procedimiento
abreviado. [en linea]  <http://www.incipp.org.pe/modulos/documentos/archivos/acusatorioing
uisitivo.pdf> [Citado en diciembre de 2012]

139 Desde el esquema de los Estados Unidos, por ejemplo, se sostiene que: “...si el proceso penal es
una disputa entre dos partes, es natural que ellas puedan negociar sobre aquélla, poniéndose total o
parcialmente de acuerdo sobre cuél es el objeto de la controversia o sobre si siquiera existe alguna.
Este es uno de los elementos que explica por qué el plea bargaining —cuya préctica en el sistema
estadounidense es relativamente reciente-, es ampliamente aceptado por los operadores de este
sistema juridico —jueces, fiscales y abogados defensores-” LANGER, La dicotomia acusatorio —
inquisitivo (...), Op. Cit.

¢
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normativo, o lo técnico de lo ideolégico, como lo sugiere ILLUMINATI*,

contribuiria mejor a un acercamiento a los modelos, pues de lo contrario se
entraria en una discusion que poco aportaria a los objetivos practicos que en

definitiva cada sistema busca*'.

En el plano europeo, sin embargo, la posibilidad de admitir el poder
dispositivo de las partes como concepto integrante del modelo acusatorio, ha
ofrecido resistencia. Se expone, que el caracter acusatorio de un modelo
procesal implica su vinculacion con el “principio acusatorio”, axioma que en
términos de GOMEZ COLOMER: “..exige fundamentalmente que una
persona distinta de quien tiene la potestad de juzgar formule una acusacion
contra otra persona (‘nemo iudex sine actore”, “ne procedat iudex ex
OfﬁCiO’7l42-143

Bajo esta lectura, hay quienes ven en los institutos de acuerdos y
allanamientos, figuras que en lugar de desarrollar el principio acusatorio lo
contradicen. Desde esa perspectiva, por ejemplo, apunta FERRAJOLI: “La

negociacion entre acusacion y defensa es exactamente lo contrario al juicio

140 Segln este autor: “La tradicional dicotomia alude, en efecto, a dos modelos hipotéticos, que son el
resultado de un proceso de generalizacién realizado sobre la base de algunos elementos tomados de
los ordenamientos juridicos existentes o de los procesos que pueden ser histéricamente reconstruidos.
De ello se deduce que no se trata del andlisis de un fenémeno normativo, sino mas bien de la
definicion de una escala de valores ideologicamente orientada.” ILLUMINATI, Giulio, Op. Cit., p.
136.

141 Apunta LANGER en ese sentido diciendo: “...al confundirse el plano descriptivo con el normativo,
la discusion sobre la inclusién o no de determinados elementos en estos tipos ideales pasa por
determinar si éstos son 0 no normativamente deseables. Se disminuye, asi, el potencial de estas
herramientas descriptivas que podrian ser de enorme utilidad para analizar las probleméticas que
presentan los sistemas legales.” La dicotomia acusatorio — inquisitivo (...), Op. Cit.

12 GOMEZ COLOMER, Juan-Luis, El juicio oral. En: Derecho Jurisdiccional, T. 11, Valencia, Tirant
Lo Blanch, 2004, p. 233.

13 para MONTERO AROCA lo importante no es el caréacter acusatorio de un procedimiento, sino su
sentido contradictorio: “El acusatorio no es un principio procesal en sentido estricto, en cuanto que se
refiere principalmente al modo de conformar el drgano jurisdiccional, a quién debe juzgar; el de
contradiccidn es un principio procesal, dado que su contenido afecta al modo de conformar el proceso
estrictamente hablando. Sin el principio de contradiccion no habria proceso y, consiguientemente, no
podria ni aun plantearse la vigencia del acusatorio.” MONTERO AROCA, Juan, Derecho
jurisdiccional, T. I1l, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2004, p. 28.
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contradictorio caracteristico del método acusatorio™**

, Vision que comparte
GUERRERO PERALTA, cuando afirma que: “Los pactos y la discrecionalidad
de la accion penal son restos del caracter originariamente privado en la
instauracion de la accién. Y los acuerdos entre partes son exactamente lo
contrario a un juicio contradictorio™® y, también BAZZANI MONTOYA, al
concluir que resulta “...cierto que una de las caracteristicas fundamentales

del esquema acusatorio es aquella de asegurar el contradictorio.”*°

Desde este enfoque, la posibilidad que las partes puedan libremente decidir
sobre sus derechos o sobre el objeto del proceso, debe apreciarse por fuera

del principio acusatorio, como un desarrollo propio del principio dispositivo

caracteristico del derecho civil, donde los sujetos tienen, por regla general**’,

la capacidad de disponer de sus derechos, opcion que les fue “expropiada”

en el derecho penal'®®.

1 FERRAJOLLI, Luigi, Derecho y Razén, Madrid, Editorial Trotta, 2001, p.748.

%> GUERRERO PERALTA, Oscar Julian, Fundamentos teérico constitucionales del nuevo proceso
penal, Bogot4, Ediciones Nueva Juridica, Segunda Edicién, 2007, p. 141.

146 BAZZANI MONTOYA, Dario, Reflexiones sobre el nuevo Sistema Procesal Penal, Instituto de
Estudios del Ministerio Publico, Procuraduria General de la Nacion, Bogot4, 2006, p. 230.

147 Existen espacios en el derecho civil en los cuales también se aplican criterios propios del proceso
penal; en ese sentido SOLE RIERA explica: “Tampoco sobre este particular [refiriéndose a la
aportacion de parte] puede hablarse en términos absolutos; basta comprobar qué sucede con las
acciones de impugnacion de paternidad, o el proceso de incapacitacién, para concluir que en el juicio
civil también hay investigacion de oficio que supera los estrictos cauces de la delimitacion privada del
objeto de ese proceso” SOLE RIERA, Jaume, Convergencias y divergencias entre los procesos civil y
penal. Perspectiva del abogado civilista, en: La convergencia entre proceso civil y penal ;Una
direccion adecuada?, Teresa Armenta Deu (coord.), Madrid, Marcial Pons, 2013, p. 128.

148 Al respecto, apunta MONTERO AROCA: “I) No existe relacion juridica material penal entre los
que han intervenido en la comision del delito, bien como autor, y 2) El ofendido, y menos el
perjudicado, por el delito no son titulares de un derecho subjetivo a que al autor del mismo se le
imponga una pena. La aplicacion del derecho penal ha sido asumida en exclusiva por el Estado, de
modo que los particulares no tienen derechos subjetivos de contenido penal. Con el ruego de ser
entendido, puede decirse que el Estado produjo cierta “expropiacion” de los derechos subjetivos
penales, de modo que éstos no existen en manos de los particulares. El Unico que tiene derecho a
imponer penas es el Estado, y para €l no se trata de un verdadero derecho, sino de un deber que ha de
cumplirse conforme al principio de legalidad y sin intervencion de discrecionalidad alguna.”

MONTERO AROCA, Juan, Principios del proceso penal (...), Op. Cit., p. 21 — 22.
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No obstante, para otros, aplicar cualidades dispositivas en el proceso penal
acusatorio es algo admisible, a partir de un Estado que decide intervenir en
asuntos publicos y refleja la capacidad democratica de una sociedad para
encontrar respuestas innovadoras a sus conflictos**®. Se plantea que, de
hecho, cuando el legislador puede legitimamente definir qué asuntos penales
deja a la libre disposicion de los particulares —delitos querellables-, esto
permite admitir que existen determinados espacios dispositivos en el derecho
penal. En sentido semejante, se explica que a lo largo de la historia ha
resultado normal acudir a alternativas dispositivas, de tal manera que no
existe motivo para negarse a ensayar otras opciones intermedias, donde lo
disponible encuentre cabida, atendiendo a fines superiores propios de un

Estado democratico. En resumen, como lo sostiene ASENCIO MELLADO:

...no habria obstaculo alguno para que el legislador fuera mas alla
en los delitos de naturaleza publica dado que la catalogacién de
un delito como publico o privado, la determinacion de los cauces
procesales apropiados en cada caso, etc., no se pueden hacer
depender de maximas irremovibles, sino de circunstancias de
caracter social, politico, econémico, historico, etc., v,
esencialmente, de factores de politica criminal. **°

Igualmente, se afirma que un modelo de Estado social y democrético reclama
que su caracter intervencionista también se refleje en los asuntos penales vy,
bajo esa Optica, ello legitima las salidas procesales de las negociaciones y

declaraciones de culpabilidad, como institutos enfocados a intereses

149 Adicionalmente, tendria sustento en quienes, incluso desde el plano continental europeo, defienden
que el origen de lo acusatorio proviene de un momento historico donde los conflictos penales fueron
un asunto de partes y, por ende, de caracter dispositivo o privado. En ese sentido, explica ASENCIO
MELLADO: “El principio acusatorio fue la consecuencia, en los albores de un Derecho penal
incipiente, de la atribucion al delito de naturaleza privada, hecho éste que se manifestaba tanto en la
reserva a los particulares sin excepcion y, en concreto, en un momento inicial al perjudicado y
ofendido, de la persecucion penal, cuanto en la existencia exclusiva de Tribunales de corte popular,
no permanentes, a los cuales, en buena logica, y precisamente por tal caracter, no se les podia exigir
la tramitacion de un procedimiento de oficio, ni la recogida de material procesal.” ASENCIO
MELLADO, José Maria, Op. Cit., p. 15.

130 Iidem, p. 28.
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superiores plasmados constitucionalmente frente al proceso acusatorio. De

modo semejante, expone ALMEIDA SILVA:

Por tanto, al parecer, el mayor desafio asignado al legislador
reformista consiste en disefiar un modelo de proceso penal que
una tanto las necesidades mas urgentes y coyunturales de
aceleracion y simplificacion del procedimiento como la no menos
importante exigencia de conformar este modelo de enjuiciamiento

penal con los valores constitucionales que informan el proceso
151

penal en el marco del Estado social y democratico de Derecho™".
Bajo esta lectura, se sugiere que es posible, dentro del enfoque continental
europeo del proceso acusatorio, justificar los actos dispositivos de las
partes’®. En ese entendido, si determinada sociedad, en un estado
especifico de su desarrollo histérico, concede a las partes posibilidades de
negociar o de disponer de los asuntos penales, ello no significa privatizar el
derecho penal, sino permitir una decision democrética que opta por entregar
a sus autoridades concretos medios de accién para manejar los conflictos

penales, como también sucede en otros escenarios del derecho plblico™3,

131 ALMEIDA SILVA, Kédyma Cristiane, La incorporacion del principio de oportunidad en el proceso
penal: un analisis de politica criminal, Madrid, 2008. Trabajo de grado (doctor en derecho),
Universidad Carlos Ill, Facultad de derecho, p. 64-65. [En linea] <http://e-archivo.uc3m
.es/handle/10016/5484> [Citado en diciembre de 2012]

152 Se afirma al respecto que: “Efectivamente, es conocido que los ordenamientos juridicos que
adoptan un sistema procesal acusatorio, ademas prevén mecanismos de simplificacidn que reservan el
procedimiento mas garantista solo a los casos realmente controvertidos y a los crimines graves.”
SFERLAZZA, Ottavio, Proceso acusatorio oral y delincuencia organizada, México, Distribuciones
Fontamara S.A., 2005, p. 104.

153 Sobre este punto, considera ASENCIO MELLADO: “El problema, no obstante, de la admisién del
concepto de pretension penal no reside en la discusion acerca de la titularidad del interés en el
derecho de pena, donde cabe sostener las mas variadas posturas, cuanto en las consecuencias del
sistema procesal penal en el que se inscriben ciertos elementos o postulados; esto es, en definitiva, y
cualquiera que sea la posicion que se adopte, qué poder de disposicion sobre el derecho de penar se
confiere a las partes acusadoras por un lado, y, por otro lado, qué papel ha de desempefiar la
titularidad como elemento cualificador de la idea misma de pretension.” MELLADO, José Maria, Op.
Cit., p. 37; en sentido similar: MORENO CATENA, Victor, El papel del Ministerio Fiscal en el Estado
Democratico de Derecho. [en linea] <http://e-archivo.uc3m.es/bitstream/10016/13021/1/papel_more
no_CDP_2002.pdf> [Citado en diciembre de 2012]
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Esta propuesta, adicionalmente, tendria mayor respaldo en aquellos modelos
estatales que se inclinan por la intervencion activa en los diferentes asuntos
propios de la esfera individual, haciendo que el criterio de lo “social’
intervenga incluso frente a intereses particulares™*. Si ello es asi, esa
intervencidon con miras a proteger fines constitucionalmente superiores,
también justificaria espacios de discrecionalidad en contextos publicos como
el derecho penal®*®.

El escenario asi expuesto, permite apreciar en la corriente continental
europea una discusion respecto al alcance del término acusatorio y a la
apertura que aquél puede avalar a fin de operar bajo un contexto mas flexible
y dinamico, en donde jueguen un papel importante institutos como la
oportunidad, las negociaciones o las declaraciones unilaterales de
culpabilidad.

154 Refiriéndose al binomio disponibilidad e indisponibilidad en el derecho civil, apunta SOLE
RIERA: “Una vez mads, estamos ante una declaracion de maximos, que debe rebajarse ante
determinadas manifestaciones del objeto del juicio. Piénsese en los juicios con un objeto indisponible
(acciones sobre el estado civil de las personas). No rige tampoco respecto de las normas de
procedimiento que adquieren el caracter de ius cogens; rige, aunque limitadamente, en materia de
iniciativa probatoria.” SOLE RIERA, Jaume, Op. Cit, p. 128. Sobre el mismo asunto puede
consultarse también: MARTIN PASTOR, José, Algunas manifestaciones de la aproximacion entre el
proceso penal y el proceso civil, en: La convergencia entre proceso civil y penal ¢Una direccién
adecuada?, Teresa Armenta Deu (coord.), Madrid, Marcial Pons, 2013, p. 143.

155 Al respecto, refiere GONZALEZ ALVAREZ: “ii) El contenido del derecho de accion es libertario
y social. No es Unicamente un derecho que genera el obrar negativo del Estado (no interfiere con la
libertad del justiciable traducida en dispositividad procesal) sino también del obrar positivo estatal (el
Estado debe proporcionar a los ciudadanos un servicio estatal de justicia adecuado).” GONZALEZ
ALVAREZ, Roberto, El principio fundamental de accion. Nuevo paradigma de la ciencia procesal. [en
linea] <http://www.google.com.co/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&frm=1&source=web&cd=2&ved=0C
CYQFjAB&url=http%3A%2F%2Fdialnet.unirioja.es%2Fserviet%2Ffichero_articulo%3Fcodigo%3D3
700455&ei=RWM2UPG7M4Sa8gSf-4DoAQ&uUsg=AFQjCNHO0cq71zIdk7GANTBik7yVKrEwztQ&
sig2=HfM1WEmuO_YVwwrTTvTvUw> [Citado en diciembre de 2012]. HEGEL, igualmente,
sostenia: “Porque el delito, en si ofensa infinita, debe ser medido como existencia segun las
diferencias cualitativas y cuantitativas (8 96), lo que entonces es determinado esencialmente como
representacién y conciencia de la validez de las leyes; la peligrosidad para la sociedad civil consiste
en una determinacién de su magnitud o, también, una de sus determinaciones cualitativas. Esa
cualidad o magnitud, empero, es variable de acuerdo a la constitucion de la sociedad civil y en cuya
condicién es repuesto el derecho a castigar, tanto un hurto de algunos centavos o de un nabo con la
muerte, como un robo que ascienda a mas de cien veces tales valores, con una pena benigna. El punto
de vista de la peligrosidad para la sociedad civil, mientras parece agravar los delitos, en vez, es
principalmente lo que ha mitigado su castigo. Un cédigo penal, por lo tanto, pertenece especialmente
asu épocay a la condicion en el tiempo, de la sociedad civil.” HEGEL, Guillermo Federico, Filosofia
del derecho, traduccion de Angélica Mendoza de Montero, Buenos Aires, Editorial Claridad, p. 201.
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En ese contexto, la posibilidad de que el principio acusatorio tenga como eje
central al principio dispositivo, se aprecia relacionada con un tema de
decisi6n politica®™®, de tal forma, que ampliar o reducir las facultades
dispositivas de las partes en el proceso penal puede asumirse, desde el
enfoque continental europeo, como un asunto de alternativas estratégicas®’.

Adicionalmente, la apertura actual a la discusion sobre si son posibles en un
contexto de modelo acusatorio de talante continental europeo, las
negociaciones o declaraciones unilaterales de culpabilidad, también esta
alentada por referentes propios del modelo procesal norteamericano, lo que
invita a una revision de sus presupuestos procesales, especificamente los
relacionados con las figuras del plea bargaining y el plea guilty, como son
conocidas en esa tendencia procesal.

B. LO ACUSATORIO DESDE LA TENDENCIA NORTEAMERICANA
1. Lareferencia al modelo procesal penal de los Estados Unidos
Si bien, la aplicacion del principio acusatorio asume formas diferentes

dependiendo de cada pais’®, para los objetivos del presente trabajo la
referencia seré el modelo norteamericano por tres razones basicas:

1% Apunta SFERLAZZA: “Las razones del rechazo de un rigido principio dispositivo estan en la
naturaleza y en la finalidad del proceso penal, cuya finalidad es establecer los hechos del delito y la
relativa responsabilidad con base en las pruebas; porque las partes en conflicto pueden, en concreto,
no ser iguales sobre la capacidad y los medios, el legislador atribuye al juez un poder sustitutivo (de
suplencia) que incide sobre la iniciativa probatoria.” SFERLAZZA, Ottavio, OP. Cit., p. 71.

17 segin ARMENTA DEU, la tendencia actual se inclina cada dia més por aproximar el proceso
penal al proceso civil: “A partir del siglo XIX se han observados (sic) imparables aproximaciones
entre el proceso civil y penal en los que se detecta como nota comun corresponder a los efectos de
acuerdos en uno y otro campo. Con la llegada del siglo XX su uso se incrementa exponencialmente en
el marco del proceso penal a través del <<absprache>>, el <<pategiamenteo>>, las
<<conformidades>> y otras denominaciones de un mismo fenomeno”. ARMENTA DEU, Teresa,
Algunas reflexiones en torno a la convergencia entre los procesos civil y penal..., Op, Cit., p. 249.

158 para apreciar como este principio se ha expresado en diferentes culturas y paises, se pueden estudiar
las siguientes fuentes: CABEZUDO RODRIGUEZ, Nicolas, El Ministerio Plblico y la justicia
negociada en los Estados Unidos de Norteamérica, Granada, Editorial Comares, 1996; CARRIO D.,
Alejandro, El enjuiciamiento penal en Argentina y en Estados Unidos, Buenos Aires, Eudeba, 1990;
CHIESA APONTE, Ernesto L., Derecho procesal penal de Puerto Rico y Estados Unidos, Bogots,
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La primera, en ocasion a la influencia que desde la Segunda Guerra Mundial
ejercen en el mundo los Estados Unidos de Norteamérica y que se traslado
al plano del derecho procesal, como lo describe GIMENO SENDRA: “...tras
la salida de Europa de la Segunda Guerra Mundial, debido a los horrores
causados por los fendmenos totalitarios y a la consiguiente ratificacion de
Convenios de Derechos Humanos, los Estados europeos procedieron a
reformar los Codigos Procesales Penales en el sentido de fortalecer el

acusatorio en la fase instructora™®

, aspecto igualmente destacado por
GUERRERO PERALTA refiriéndose a la experiencia de los procesos de
Nuremberg y “la aplicacion directa de la justicia de los paises vencedores en

las zonas de ocupacién norteamericana y britanica™®, de tal manera que,

Editorial Forum, 1995, T. Il y IIl, 1995; DE DIEGO DIEZ, Luis Alfredo, Justicia criminal
consensuada (algunos modelos de derecho comparado en los EE.UU., Italia y Portugal), Valencia,
Tirant lo Blanch, 1999; DE MATA VELA, José Francisco, Op. Cit.; BIGLIANI, Paola, El juicio
abreviado y su recepcion en el orden juridico argentino. En: El procedimiento abreviado, B.J. MAIER,
Julio. BOVINO, Alberto (comps.), Buenos Aires, Editorial Buenos Aires del Puerto, 2005 y de esa
misma compilacion: AMAYA COBAR, Edgardo, El procedimiento abreviado en el proceso penal de
El Salvador; Mariano; LOARCA, Carlos, El procedimiento abreviado en Guatemala; CORDOBA,
Gabriela E., El juicio abreviado en el Caodigo Procesal Penal de la Nacion y LLOBET RODRIGUEZ,
Javier, Procedimiento abreviado en Costa Rica, presuncién de inocencia y derecho de abstencion de
declarar; RIEGO, Cristian, El procedimiento abreviado en Chile; igualmente, TIEDEMAN, Klaus, El
nuevo procedimiento penal europeo, [en linea] <http://portal.ucim.es/descargas/idp_docs/doctrinas
/Klaus%20tiedemann.pdf> [citado diciembre de 2012]; TINOCO PASTRANA, Angel, El sistema
judicial penal en el common law y el principio de oportunidad, Sevilla, 1999. Trabajo de grado (doctor
en derecho), Universidad de Sevilla, Facultad de Derecho. [en linea] <http://Fafondosdigi
tales.us.es/media/thesis/913/B_TD-290.pdf> [Citado diciembre de 2012]; se destaca, desde el punto de
vista de la comparacion descriptiva normativa, el trabajo de CORIGLIANO, Mario E., Resoluciones
alternativas del conflicto penal. Juicio abreviado, Buenos aires, 2010. Trabajo de grado (titulo de
especialista en derecho penal), Universidad de Buenos Aires, Facultad de Derecho, mensaje
electronico enviado a: ALEJANDRO FELIPE SANCHEZ, 1° de abril de 2012 [citado diciembre de
2012] Comunicacién personal.

1% GIMENO SENDRA, Vicente, Constitucién y proceso, Madrid, Tecnos, 1988, p. 198.

160 En extenso, agrega este autor: “Alemania se muestra como el arquetipo en la decision relativa a la
recepcion de los modelos procesales extranjeros. El caso germano resulta importante desde dos
aristas. En primer lugar, la experiencia de los procesos de Naremberg y la aplicacién directa de la
justicia de los paises vencedores en las zonas de ocupacién norteamericana y britanica representan un
punto de partida ejemplar para la reflexién sobre el encuentro de los dos sistemas; en segundo lugar,
la extensa literatura juridica que produce este pais puede dar noticia del papel que han desempefiado
las categorias del derecho procesal penal anglosajon trasladadas a su semejante continental.

“En cuanto a lo primero, se destaca que una vez terminada la Segunda Guerra Mundial se renové la
discusion por una reforma del proceso penal aleman y particularmente de la fase oral, segun los
modelos del derecho angloamericano. Sobre todo quienes habian trabajado como defensores ante los
tribunales militares reconocian en el proceso extranjero (no obstante las fuertes criticas a la
experiencia de NUremberg) una forma simplificada y directa de adelantar las causas penales. Aunque
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desde ahi, la influencia de ese pais en los aspectos juridicos, como sucedio

también en otros Ambitos, ha ido en aumento®®?.

En segundo lugar, porque actualmente la cultura juridica norteamericana

llama cada vez més la atencién entre quienes predican un pensamiento

continental europeo y por ello, autores como ALEJANDRO NIETO sugieren

que ‘hoy vale lo que esta escrito en inglés como antes la autoridad cientifica

era la que se expresaba en latin™°?, opinién que comparte LOPEZ MEDINA

al estimar que “leJramos, en un principio, copias europeas y ahora, quizas,
1163

copias norteamericanas™”°, planteamientos que si bien pueden ser

discutidos, ello no implica que sean omitidos.

Por ultimo, en tanto referirse a ordenamientos juridicos foraneos y a la forma
en que operan, no solo exige el tradicional andlisis comparado de caracter
normativo; también amerita encontrar aquellos factores culturales
determinantes para que cierto sistema juridico sea lo que es en la vida real,
asunto donde muchas veces la practica puede resultar distante a lo sefialado

o descrito en las fuentes formales!®*,

la época no resultaba propicia para una reforma total del procedimiento penal, lo cierto es que las
preocupaciones teoricas se cifraron en el punto de la practica probatoria en los dos sistemas.”
GUERRERO PERALTA, Oscar Julian, El dificil encuentro entre el proceso penal anglosajon y el
proceso penal continental. [en linea] <http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/dconstla/
cont/2006.2/pr/pr20.pdf> [citado en diciembre de 2012]

181 En ese sentido: SCHUNEMANN, Bernd, ¢Crisis del procedimiento penal? Op. Cit.

182 NIETO, Alejandro, El arbitrio judicial, Op. Cit., p. 319.

163 | OPEZ MEDINA, Diego Eduardo, Teoria impura del derecho, Bogot4, Legis, 2005, p. 13.

164 Sobre el particular, LOPEZ MEDINA explica que “/ejl derecho comparado ha sido,
desafortunadamente, atéorico. Su misién principal ha consistido, hasta ahora, en comparar normas y
no las teorias del derecho que sustentan la comprension de normas en diferentes jurisdicciones”,
ibidem, p. 74; sobre el derecho norteamericano menciona este autor: “...es inmensamente mds
importante entender por qué un abogado norteamericano posee una cultura juridica “postrealista”
antes que empaparse de los detalles normativos, por ejemplo, del derecho estadounidense de
contratos. S6lo lo primero ayudaria, realmente, a comprender qué estd pasando por la cabeza del
abogado extranjero” ibidem, p. 82; igualmente, menciona GOMEZ-COLOMER, que “fe/s en este
sentido poco fundada la critica de quienes toman o desechan los modelos que proporciona el
Derecho comparado para hacer propias las opiniones segun sus intereses. EI Derecho comparado
nos debe servir para «comparar», es decir, informarnos bien sobre cdmo se solucionan los mismos
problemas que nosotros tenemos en otros paises, y nada mas. Pero criticar por ejemplo a Alemania por
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2. Lavision usual del modelo procesal penal de los Estados Unidos y su

difusién a otros paises

La doctrina generalmente destaca ciertas caracteristicas del sistema procesal
penal de los Estados Unidos que hacen hincapié sobre la informalidad, el
pragmatismo, el antiformalismo y la flexibilidad que rige en el trabajo de los
fiscales'®. Este dltimo aspecto, el de la flexibilidad con la que acttan los
acusadores norteamericanos, es uno de los puntos que mas se subraya,
como puede observarse en los trabajos doctorales de TINOCO
PASTRANA'®® y de CABEZUDO RODRIGUEZ'¥, al lado de los aportes de
ALEJANDRO CARRIO™®, NICOLAS RODRIGUEZ GARCIA'™, ALBERTO
BOVINO'® y ANGELA J. DAVIS'"?, que resaltan cémo las posibilidades de
control judicial frente a los marcos de discrecionalidad del fiscal estan
limitadas, destacando, en conexion directa con lo anterior, el caracter
descentralizado con que opera el ente acusador y la autonomia que

igualmente lo protege.

haber optado por la instruccion a cargo del Fiscal, el pais desencadenante en la Europa continental
de toda esta problemética, carece de sentido, porque para poder hacerlo con fundamento hay que ser
(jurista) aleman.” GOMEZ-COLOMER, Juan-Luis, Alternativas a la persecucion penal y principio de
legalidad. En: Fundacion Dialnet. [en linea] ISSN-e 1888-7740, No. 2004-2004 <http://dialnet.unir
ioja.es/servlet/articulo?codigo=4074042 > [Citado diciembre de 2012]

185 Por ejemplo, sefiala MUNOZ NEIRA: “Ese fiscal no tiene que preocuparse por la doctrina del
delito masa o del delito continuado, sino que, dependiendo de las politicas internas de su oficina, de la
seriedad del caso, de la disponibilidad y la colaboracion del procesado y, en fin, de su
discrecionalidad, podra optar por imputar uno o mas cargos. lgualmente, si una persona ha cometido
lo que nosotros conocemos como hurto agravado y calificado, el fiscal puede acusar sélo por hurto
agravado, sin la calificante, o incluir la calificante, o acusar por hurto simple. Cuando sea preciso
evaluar la gestion de ese fiscal, nadie lo va a excomulgar de la comunidad juridica a titulo de
“ignorante”, por no haber hecho una completa “adecuacion tipica” de la conducta.” MUNOZ
NEIRA, Orlando, Op. Cit., p. 219.

1% TINOCO PASTRANA, Angel, Op. Cit. p. 251.

17 CABEZUDO RODRIGUEZ, Nicolés, Op. Cit.

168 CARRIO D., Alejandro, Op. Cit.

19 RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas, La justicia penal negociada. Experiencias de derecho comparado,
Salamanca, Ediciones de la Universidad de Salamanca, 1997.

10 BOVINO, Alberto, La persecucién penal publica en el derecho anglosajén. [en linea]
<http://www.robertexto.com/archivo7/persec_penal.htm> [citado en diciembre de 2012]

1 DAVIS, Angela J, Arbitrary Justice. The power of the American Prosecutor, Oxford University
Press, Oxford, 2007.
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Estas mismas fuentes, apuntan que esa amplia libertad de accién del fiscal,
tiene como limite el control electoral de los ciudadanos, quienes por voto
popular determinan los funcionarios encargados de la responsabilidad de
acusar y, también, por esa via, se reservan el poder de castigar
electoralmente los eventuales excesos u omisiones en que puedan incurrir

los elegidos*™.

Igualmente, los argumentos favorables dan cuenta de la rapidez con que
opera el sistema de justicia, la oralidad y publicidad de sus actuaciones,
aspectos que conllevan trasparencia en la gestion del Estado frente al
conflicto penal’®. El pragmatismo, uno de los puntos que también se
subraya, tiende a alejarse de los conceptos dogmaticos que caracterizan a
los paises de tradicién continental europea y, por ello, propende porque los

operarios del sistema sean mas “practicos” y menos “tedricos” ",

172 Apunta MONTERO AROCA sobre el papel fundamental que esa responsabilidad politica tiene
frente a la estructura del sistema procesal estadounidense: “Esta responsabilidad politica no puede
olvidarse cuando se hace referencia al modelo norteamericano del proceso penal y, sobre todo,
cuando se pretenden importar elementos o partes de ese modelo (especialmente quién realiza la
instruccion o la llamada “justicia penal consensuada’) a otros paises en los que el Ministerio Publico
no es en si mismo poder politico, sino que se integra en la 6rbita del Poder Ejecutivo. Por otro lado,
tampoco debe olvidarse esa responsabilidad politica cuando se aspira a un Ministerio Publico con
estatuto juridico personal independiente, pues puede ocurrir que, al final, nadie responda
politicamente de cémo se ha promovido la accion de la justicia penal al servicio de los intereses
generales.” MONTERO AROCA, Juan, Principios del proceso penal, (...) Op. Cit., p.76-77. Y, sobre
el mismo punto, ARMENTA DEU coincide en sostener que, para la configuracion de la negociacién
de cargos, el control politico o electoral resulta fundamental a fin de comprender la legitimacion de ese
modelo procesal: “En aquellos paises como los Estados Unidos de Norteamérica donde la sociedad
cuenta con un elemento de control cual es la eleccién democratica de los perseguidores publicos
(“attorney” o “persecutor”), resulta plausible la aplicacion a la persecucion penal de criterios de
oportunidad y la concesion de un mayor dmbito de facultades.” ARMENTA DEU, Teresa, Principio
acusatorio y derecho penal, Barcelona, J.M. Bosch Editor S.A., 1995, p. 43 — 44.

13 Al respecto, se dice: “Conviene recordar que los sistemas acusatorios pretenden fundarse en el
concepto de transparencia; que nada ocurra a espaldas de las personas, que todo el mundo tenga
derecho a saber qué fue lo que ocurrid, evitar lo que se denominan acuerdos a escondidas, tras las
puertas, donde la gente no puede controlar; que se precluyan indebidamente investigaciones; que se
reduzcan cargos o, finalmente, que se hagan determinaciones de culpabilidad sin que puedan ser
controvertidas por la opinién publica”. GRANADOS PENA, Jaime, El sistema acusatorio en el
derecho comparado y la nueva Fiscalia General de la Nacion, Bogota, Ediciones Juridicas Gustavo
Ibafiez, 1996, p. 21.

74 Quienes difunden el modelo a otros paises explican: “...el sistema tradicional de enseiianza del
derecho en Chile es un modelo de transmision de conocimientos de caracter discursivo, enciclopédico,

‘
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Este esquema se complementa con un trabajo de capacitacion que
habitualmente es apoyado por las embajadas de Estados Unidos en cada
territorio receptor. Se encarga la misiobn a fiscales adscritos a las
representaciones diplomaticas o que, para fines especificos —conferencias,
talleres, médulos, etc.—, se desplazan con el objetivo de capacitar a los
operarios del sistema intervenido'™. Los capacitadores, dada su
estructuracion operativa, reproducen su practica diaria en el manejo del
sistema procesal, resaltando las ventajas que el mismo comporta,
generalmente en términos de eficiencia para la administracién de justicia®’®.
Una de las figuras mas impulsadas, son los acuerdos —plea bargaining- y las

declaraciones unilaterales de culpabilidad —plea guilty-.

3. El papel de las negociaciones y declaraciones unilaterales de
culpabilidad en el sistema procesal penal de los Estados Unidos.

Si bien, es dificil hablar de un Unico modelo de proceso penal en Estados
Unidos, ya que cada Estado puede definir ciertos pardmetros especiales de

procedimiento y, al mismo tiempo, estos diferir de aquellas reglas que se

marcadamente conceptual y abstracto, que en el caso al menos de nuestro derecho procesal penal,
tiene ademaés ingredientes que lo deterioran: su falta de vigencia -su aislamiento del resto del mundo y
de los desarrollos no sélo tedricos, sino también empiricos en torno a los sistemas de justicia criminal
comparados- su tradicional incapacidad de innovar y su renuencia a hacerse cargo del sistema penal
en su conjunto, construyendo una “dogmatica” aislada del funcionamiento concreto del sistema, de la
informacion empirica en torno a él y de su cardcter politico.” BAYTELMAN A., Andrés,
Capacitacién como futbol, Op. Cit., y en ese mismo sentido: BAYTELMAN A., Andrés, DUCE J.,
Mauricio, Litigacién penal juicio oral y prueba, Bogota, Grupo Editorial Ibafiez, 2006.

175 Asi, por ejemplo, ha ocurrido en la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia colombiana, donde el
investigador se desempefia laboralmente.

176 Generalmente son fiscales federales y estatales los delegados para fines de capacitacion en los
diversos territorios receptores del modelo. Sobre el particular, Kenneth Blanco, Fiscal General Adjunto
de la Embajada de los Estados Unidos en Colombia, recalca que: “El Sistema acusatorio les da una
oportunidad significativa para una mayor efectividad y respuesta inmediata en sus serios esfuerzos
para combatir la compleja actividad criminal y en particular las organizaciones criminales. Un
sistema acusatorio implica el compromiso del sentido comun y el pragmatismo con los derechos
legales y la doctrina. Sin embargo, requiere confrontar los formalismos, permitir el ejercicio de la
agilidad inherente del sistema acusatorio. Requiere una toma de decisiones sélida y rapida,
funcionarios de justicia responsables y un reconocimiento de que el equilibrio entre los derechos de
los acusados y las victimas no es facil ni perfecto.” BLANCO, Kenneth, justicia y globalizacion. En:
Revista Corte Suprema de Justicia, Colombia, diciembre, 2010, Afio 13, No. 30, pags.: 10y 11.
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1”7 la doctrina ha delineado ciertas caracteristicas

aplican a nivel federa
comunes que pueden dar razén de algunos matices compartidos®’®.
LANGER, en esa perspectiva, sefiala como elementos caracteristicos que se
aplican a la mayoria de jurisdicciones penales en los Estados Unidos: a) la
actividad investigativa, tanto de la fiscalia como de la defensa, se ejecuta
utilizando herramientas informales y no reglamentadas; b) en un nimero muy
alto de casos, el ente acusador y la contraparte pueden intercambiar ideas
sobre posibilidades de negociacion del conflicto; ¢) después del intercambio
de ideas, el fiscal posee autonomia para decidir sobre negociar o seguir con
la etapa del juicio; d) por regla general, si el fiscal se decide por el juicio, el
acusado es declarado culpable; e) en la mayoria de situaciones, el control
judicial para verificar la voluntariedad de las negociaciones resulta
“superficial” y f), la tendencia general indica que los fiscales tienen una

influencia sustancial en las decisiones del juez o del jurado’.

Las figuras de los plea guilty —declaracién de culpabilidad— y los plea
bargaining —declaracion de culpabilidad basada en la negociacion— son
relevantes en el esquema procesal de los Estados Unidos, de tal manera que

el 95% de los casos penales terminan por esas vias'®.

Y7 “En el nivel de los Estados cada cual tiene sus propios criterios, por ejemplo Georgia que se
caracteriza por ser bien conservador, se sanciona con prision el robar autos, en cambio en California,
tradicionalmente liberal, el robar autos te brinda la oportunidad de libertad probatoria.” YERA,
Evelio Jesis y PEREZ, Luis Manuel, Fiscales Federales de los Estados Unidos, entrevista no
estructurada de caracter focalizado, Bogota, 20 de septiembre de 2011.

78 Afirma DIEZ-PICAZO, Luis Maria, Op. Cit., p. 77, que: “...es licito hablar, en singular, del
proceso penal norteamericano. Ello se debe, sobre todo, a la existencia de una Unica cultura juridica
en el ambito nacional; esto es, tanto los ciudadanos como especificamente los operadores juridicos
han mantenido tradicionalmente un conjunto relativamente uniforme de representaciones mentales,
actitudes y pautas de comportamiento en relacion con el derecho.”

% | ANGER, Maximo, Rethinking Plea Bargaining: (...), Op. Cit.

180 E| porcentaje ha sido recopilado de: BAR-GILL, Oren and GAZAL, Oren, Op. Cit., que a su vez,
indica que los tomé de: “U.S. Department of Justice, Bureau of Justice Statistics, Compendium of
Federal Justice Statistics, 2001, 2 (2003) (“the proportion of convicted defendants who plead guilty
increased from 87% during 1990 to 95% during 2001"); U.S. Department of Justice, Bureau of Justice
Statistics, State Court Sentencing of Convicted Felons, 2000, 43 (2003) (95% of felony convictions in
State courts were achieved through guilty plea).” Segin una reciente sentencia de la CORTE
SUPREMA DE LOS ESTADOS UNIDQOS, apoyada en otras investigaciones, las cifras corresponden
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Esa situacion, ha generado una discusion en torno a los limites y controles
gue operan cuando se acude a tales salidas y si en verdad corresponden al
desarrollo de un esquema acusatorio, pues pareciera, que mas alla de un
conflicto de partes, lo que existe es la supremacia de una de ellas —la
fiscalia- sobre la otra —el acusado-. Para autores como LYNCH, por ejemplo,
cualquier observador externo que aprecie cdémo funciona en la practica el
modelo norteamericano, “...identificaria seguramente al proceso interno de la
agencia persecutoria como el juicio "real" o procedimiento por el cual la

sociedad decide un caso™8.

Sobre los limites impuestos a la aplicacion de tales figuras, dada la
importancia que tienen frente al modelo, se han analizado los siguientes

aspectos:

a. El control externo sobre el ejercicio de los actos dispositivos de las

partes: el control electoral.

Se resalta como caracteristica del sistema y especificamente de los actos
dispositivos, que el fiscal, desde el punto de vista practico, no ostenta
mayores limites externos frente al ejercicio de sus competencias; bien sea
gue éstas se expresen en la no presentacion del caso al 6rgano jurisdiccional
0, exponiéndolo de una forma diferente a como tuvo ocurrencia en la realidad
a través de una decision unilateral —guilty plea— o, por un acuerdo celebrado
con la contraparte —plea bargaining—. El ejercicio de estas dos posibilidades y
de la caracteristica apuntada, aparece desarrollado con mayor profundidad
en los trabajos de TINOCO PASTRANA' CABEZUDO RODRIGUEZ,

a: 97% a nivel federal y 94% a nivel estatal; ver: MISSOURI v. Galin E. FRYE. No. 10-444. Argued
Oct. 31, 2011. Decided March 21, 2012.

181 | YNCH, Gerard E., Op. Cit.

182 TINOCO PASTRANA, Angel, Op. Cit.

183 CABEZUDO RODRIGUEZ, Nicolés, Op. Cit.
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ALEJANDRO CARRIO™* NICOLAS RODRIGUEZ GARCIA™® y ALBERTO
BOVINO®®,

Esa amplitud en el poder del fiscal, se suele mitigar en razon a la
fundamentacion generalmente electoral de su cargo, misma que le impide
una total libertad, pues los votantes estan en la capacidad de castigarlo si
ejerce inadecuadamente sus competencias'®’. Ese planteamiento, no
obstante, ha sido objeto de cuestionamiento, dado que las reacciones
electorales frente a los desmanes de los acusadores se producen demasiado
tarde y no tienen la fuerza suficiente para impactar su carrera politica.
FRANK H. EASTERBROOK, uno de los defensores mas reconocidos del
modelo tradicional del plea bargaining en los Estados Unidos, admite que la
legitimidad en la discrecionalidad del fiscal no radica en las posibles

““

restricciones electorales: “...el mecanismo de eleccién es demasiado torpe
para sancionar determinadas decisiones de los fiscales. [...] “el momento en
que los votantes se conecten al aumento de la delincuencia por las
travesuras del fiscal, si es que alguna vez eso sucede, llegara demasiado

tarde 88

y, por su parte, ANGELA J. DAVIS, agrega como la escasa
informacion que los electores tienen respecto a la funcién acusadora y sobre
los deberes, funciones y responsabilidades del fiscal, son otro factor que
impide que el mecanismo electoral sea realmente una forma eficiente de

controlar su poder*®°.

8 CARRIO D., Alejandro, Op. Cit.

1% RODRIGUEZ GARCIA, Nicolés, Op. Cit.

18 BOVINO, Alberto, La persecucién penal pablica en el derecho anglosajon, Op. Cit.

87 Sobre esto: MONTERO AROCA, Juan, Principios del proceso penal, Op. Cit. p. 76 — 77;
ARMENTA DEU, Teresa, Principio acusatorio y derecho penal, Op. Cit., p. 43 — 44 y también DE
DIEGO DIEZ, Luis Alfredo, Op. Cit., p. 61.

188 EASTERBROOK, Frank H., Op. Cit.

8 DAVIS, Angela J, Arbitrary Justice. The power of the American Prosecutor, Oxford University
Press, Oxford, 2007, p. 183.
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En igual sentido, otros estudios foraneos que sobre el modelo procesal
norteamericano se han realizado, parecen coincidir en que el control externo
sobre los poderes del fiscal es mas una formalidad que una realidad y, sobre
tal punto, a la tesis doctoral de CABEZUDO RODRIGUEZ nuevamente se

remite®,

b. Méas alla de los juicios orales y publicos.

Tradicionalmente, se piensa que el modelo procesal penal estadounidense
esta basado en audiencias donde la oralidad juega un papel importante y
que, por ese medio, garantiza ampliamente el principio de publicidad.
Empero, como antes se aprecio, tal version comprende un 5% de la realidad
procesal norteamericana, existiendo cuestionamientos sobre si, incluso en
ese minimo porcentaje, se cumplen con esos postulados, o si hasta la figura

del juicio oral esta lejos de representar el esquema promocionado®®.

Como lo sostiene el profesor de la Universidad de Pensilvania STEPHANOS
BIBAS, se tiende a centrar la atencion en el panorama de mayor impacto
mediatico, pero se descuida la forma real y usual en la que funciona el
sistema norteamericano: “Los estudiosos suelen centrarse en los delitos mas
graves con las mayores penas: homicidios, violaciones y robos. La mayoria
de los casos penales, sin embargo, implican faltas o delitos menores, como

2192

hurtos menores, que suelen llevar a sentencias cortas y, asumiendo esa

perspectiva, se puede apreciar que el mayor numero de sentencias se

1% CABEZUDO RODRIGUEZ, Nicolés, Op. Cit.

1L Al respecto, la critica que de esa version “Hollywoodense” realiza P1ZZI, William T., Juicios y
Mentiras. Crénica de la crisis del proceso penal estadounidense, traduccion de Carlos Fidalgo
Gallardo, Madrid, Editorial Tecnos, 2004 y, también a BERGMAN, Paul, La defensa en el juicio. La
defensa penal y la oralidad, Buenos Aires, Abeledo — Perrot, 1989.

192 BIBAS, Stephanos, Plea bargaining outside the shadow of trial. [en linea]
<http://www.pbs.org/wgbh/pa ges/frontline/shows/plea/etc/bargain.pdf> [Citado en diciembre de
2012]
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producen por vias diferentes a los juicios orales y provienen de actuaciones

donde impera el secreto, la informalidad y la desregulacion.

En esa medida, LYNCH califica el esquema procesal norteamericano de
inquisitivo, por fundarse en una nocion de fiscal poderoso que aprovecha la
sorpresa y el secreto para someter a su contraparte, quien en corto tiempo y
sin armas, termina generalmente entregado para evitar un sufrimiento mayor,
de manera similar a la forma en que, en la edad media, el torturado cedia a
las pretensiones del verdugo. En su criterio, se trata de un modelo menos
transparente que aquellos calificados de inquisitivos en otros continentes,
pero donde al menos el investigado tiene acceso a un expediente escrito®.
La critica es respaldada por JOHN H. LANGBEIN, en su conocido articulo
“Tortura y plea bargaining™®*, asi como por GABRIEL IGNACIO ANITUA,'%
FERRAJOLI'®®, GUERRERO PERALTA™’ WILIAM PIZZI**® y con PETER H.
SOLOMON, cuando sobre la aplicacién del plea bargaining en Rusia'®,

sefala cdmo en ese pais, con una tradicion procesal fuertemente inquisitiva,

193 Apunta LYNCH: “...en realidad se asemeja, para la mayoria de los acusados, mucho mds a lo que
los abogados considerarian como un sistema inquisitivo, antes que al modelo de justicia acusatoria
idealizado en los libros de texto. [...] En un sistema tipicamente inquisitivo, los imputados tienen
acceso al expediente compilado por las autoridades. En nuestro sistema, los imputados,
habitualmente, tienen que tomar decisiones criticas sobre si aceptar la atribucién de culpabilidad del
fiscal antes de que se pueda requerir cualquier informacion significativa sobre la prueba obtenida por
él. Los fiscales, entonces, pueden hallar culpable a un imputado sin darle una oportunidad de ofrecer
prueba de descargo, o de sefialar las debilidades de la prueba del Estado.” LYNCH, Gerard E., Op.
Cit.

1% |LANGBEIN, John H., Tortura y plea bargaining. En: El procedimiento abreviado, B.J. MAIER,
Julio. BOVINO, Alberto (comps.), Buenos Aires, Editorial Buenos Aires del Puerto, 2005, p. 15.

1% ANITUA, Gabriel Ignacio, La importacién de mecanismos consensuales del proceso
estadounidense,

en las reformas procesales latinoamericanas. [en linea] <http://www.catedrahendler.org/doctrina_i
n.php?id=45> [Citado en diciembre de 2012]

1% FERRAJOLLI, Derecho y razén, Op. Cit. p. 748.

197 GUERRERO PERALTA, Oscar Julian, Fundamentos teérico constitucionales del nuevo proceso
penal (...), Op. Cit., p. 141.

198 p|zz1, Wiliam T., Op. Cit., p. 150.

199 SOLOMON, Peter H., Plea Bargaining Russian Style. [traduccién propia] Documento remitido via
mensaje electronico de: MAYA, Delio, “Solicitud de informacion”, mensaje enviado a: SANCHEZ
CERON, Alejandro Felipe, 8 de octubre de 2013. [Citado 11 de octubre de 2013] Comunicacion
personal.
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se garantiza, como minimo, el acceso al expediente y un control efectivo del

juez sobre los actos dispositivos:

En este contexto, el retorno ruso al modelo inquisitorial para
resolver los cargos criminales pero no en una disputa, no es
necesariamente algo malo. En el plea bargaining americano, la
principal revision de la evidencia usualmente tiene lugar durante
las informales (y no transparentes) discusiones entre acusador y
defensa y no en las salas de audiencias. Al menos en la version
rusa del plea bargaining se requiere que el juez revise el archivo
del caso y coincida en que las evidencias son suficientes y claras,
una obligacion que esta tipicamente ausente en los paises que
practican el common law.”

Esa faz neo-inquisitiva de las negociaciones y declaraciones unilaterales de
culpabilidad, aparece sugerida también por ALBERT W. ALSCHULER vy su
investigacion “Plea Bargaining and its History” (Plea bargaining y su

historia)®®.

No obstante, para otros resulta exagerado calificar de inquisitivo al modelo
de negociaciones o declaraciones de culpabilidad de los Estados Unidos. En
ese sentido, LANGER acude a un argumento de legitimidad estatal para
advertir que los fiscales norteamericanos lejos estan de ser comparados con
inquisidores medievales, pues responden a escenarios donde, al contrario de
procurar encontrar la verdad material, uno de los fines tedricamente
defendidos en la inquisicion, prefieren soluciones mas flexibles y en las que
juegan criterios de justicia, amén de no considerarse jueces, sino agentes

estatales cumpliendo funciones oficiales®®*.

20 Al SCHULER, Albert W., Plea Bargaining and Its History. [en linea] <http://www.jstor.org/disco
ver/10.2307/1122051?uid=3737808&uid=2129&uid=2&uid=70&uid=4&sid=21101124707841>
[Citado en diciembre de 2012]; Igualmente, respaldarian esta comparacion: MOLINA LOPEZ,
Ricardo, Principio de oportunidad y aceptacion de responsabilidad en el proceso penal, Medellin,
Editorial Universidad Pontificia Bolivariana, 2010 y en BOVINO, Alberto, Procedimiento abreviado y
juicio por jurados. En: B.J. MAIER, Julio. BOVINO, Alberto (comps.) El procedimiento abreviado,
Buenos Aires, Editorial Buenos Aires del Puerto, 2005, p. 53.

1 | ANGER, Maximo, Rethinking Plea Bargaining: (...), Op. Cit.
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Desde otra perspectiva, hay que considerar también que el tradicional
modelo procesal continental europeo configura una fase investigativa basada
en el secreto. Apunta, por ejemplo GOMEZ COLOMER que “... (c)uando la
Ley dice que las diligencias del sumario seran secretas se esta refiriendo al
publico, con lo que dice que no existe publicidad en sentido estricto. La
publicidad aparece sélo después de la apertura del juicio oral®®?. Sin
embargo, como igualmente lo destaca el citado autor, la falta de publicidad
en la fase preliminar se proyecta hacia los extrafios, es decir, al publico en
general y con cierta, pero no absoluta reserva, para el sumariado o
investigado®®®. Es esta posibilidad la que se encuentra restringida en el
sistema estadounidense, generando reclamos para que se concedan

mayores espacios de transparencia en ese modelo de justicia®®*.
c. Laigualdad de partes en la negociacion

El articulo de FRANK H. EASTERBROOK?* deviene en uno de los
fundamentos tedricos que respalda la asimilacion del sistema procesal penal
norteamericano a un modelo de mercado, en donde las partes pueden
negociar racionalmente sus opciones®®. Es preciso aclarar, previo a su

analisis, que si bien su titulo corresponde a “Criminal procedure as a market

22 GOMEZ COLOMER, Juan-Luis, Derecho jurisdiccional, Op. Cit., p. 123.

203 BECCARIA ensefiaba que el secreto era el “mas poderoso escudo de la tirania™; Op. Cit., p. 24.

204 Sefiala P1ZZI, William T., Op. Cit., p. 150: “En cualquier sistema pueden producirse condenas
injustas, pero problemas como éstos son menos probables cuando todas las pruebas relacionadas con
el caso estan a disposicidon de ambas partes en un unico expediente. En lugar de eso, nuestro sistema
procesal convierte la revelacion de informacion proveniente “del otro bando” en un juego en el que
cada uno quiere conseguir tanta informacion como sea posible y dar al contrario cuanta menos
mejor.

205 EASTERBROOK, Frank H., Op. Cit. En igual sentido, sobre como el libre consenso es vital para
los acuerdos: SANDEFUR, Timothy, In Defense of Plea Bargaining. [En linea] <http://www.ca
to.org/sites/cato.org/files/serials/files/requlation/2003/7/v26n3-8.pdf>[Citado 8 de octubre de 2013];
Critica que pueda hablarse de verdadero consenso en el plea barganing: MANCO LOPEZ, Yeison, La
verdad y la justicia premial en el proceso penal colombiano. [En linea] <http://aprendeenlinea.ude
a.edu.co/revistas/index.php/red/article/viewFile/14146/12506> [Consultado 9 de octubre de 2013]

206 Asi lo califica GRAHAM, Kyle, Crimes, Widgets, and Plea Bargaining: An Analysis of Charge
Content, Pleas, and Trials. [en linea] <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2004194>
[Citado en diciembre de 2012]
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system” —Proceso criminal como un sistema de Mercado®’'—

, lo que
pareciera anticipar una vision general del sistema procesal norteamericano,
realmente su contenido se centra en las figuras de los plea bargaining y plea
guilty, aspecto que sugiere, otra vez, que en ese pais la idea del sistema
procesal estd mas ligada a tales institutos que a fases posteriores como la

del juicio oral®®.

Para EASTERBROOK, las partes en la negociacion pueden escoger
racionalmente sus alternativas, es decir, decidir libremente entre negociar o ir
al juicio, evaluando, en el momento de tomar la decision, que cuentan con
recursos escasos —tiempo y dinero- y que deben distribuirlos de la forma méas
adecuada posible. Ahora bien, que sea racional no significa que se dé entre
partes iguales. Segun el autor, la igualdad es un principio demasiado costoso

““

econémicamente para el sistema, por lo que “...uno puede explorar todo el
cuerpo de la ley penal, sin encontrar un principio que sefiale que quienes han
cometido delitos deben ser tratados por igual. [...]JLa desigualdad por lo tanto

esta integrada en el sistema desde el principio”™®

y, por ello, esta justificado
que el “precio del delito” lo fije el Estado y que la otra parte, teniendo como

base ese precio, calcule racionalmente sus posibilidades.

Segun EASTERBROOK, no es viable una intervencion estatal para conjurar
el desequilibrio propio de la negociacién, porque la desigualdad es una
situacién de la vida practica que va mas alla de las estructuras procesales: se

27 [Traduccién propia]

208 | a negociacién en Estados Unidos es la justicia misma, asf lo afirma MUNOZ NEIRA: “Hay un
acuerdo muy general en sefialar que, de los casos penales, menos de un 10% llega a juicio, mientras
gue un 90% se soluciona a través de negociaciones, de acuerdos entre la fiscalia y acusado, que luego
son sometidos a aprobacion judicial. La negociacién de penas no es, pues, una especie de terminacion
“anormal” del proceso penal: es la justicia penal misma en Estados Unidos.” MUNOZ NEIRA,
Orlando, Op. Cit., p. 210.

29 EASTERBROOK, Frank H., Op. Cit. [traduccion propia].
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es desigual tanto para negociar como para ir a un juicio publico y oral®°.

Adicionalmente, no es dable una intervencién del juez cuando éste no tiene
ninguna informacién que le permita participar, en virtud del secreto en que
las partes, especialmente, la fiscalia, han actuado, destacando que los
jueces civiles tienen mas informacion sobre sus casos que los jueces
penales: “Creo que es mas probable que la reticencia judicial [del juez penall,
refleja la pobreza de informacion de los jueces. En los casos civiles el juez
supervisa y tiene acceso a descubrimiento. En materia penal el juez ve
mucho menos™*, aspecto también resaltado por GOMEZ-JARA DIEZ, al

“

afirmar que “...en el ambito penal se cuentan con menores <<derechos de

audiencia>> que en el procedimiento civil, sobre todo en las fases previas al
juicio.”*?

En este contexto, el Estado es un monopolizador del mercado penal,
“‘compra” los delitos y ese monopolio le concede el poder de fijar el precio
para la negociacion. El modelo funciona si hay libertad en la fijacion del
precio, pues como en cualquier otro mercado, los sistemas de control
fracasan. Bajo esa vision, algunos plantean que la historia de los plea
bargaining y los plea guilty marché paralela al origen histérico capitalista de
los Estados Unidos. Al respecto, describe VOGLER:

Tiene sus origenes en el desarrollo de la economia capitalista de
Inglaterra y no es coincidencia que haya sido creada por los
mismos abogados del common law que representaron a los
empresarios en el mismo pais que tomoO la delantera de la
Revolucién Industrial. Es esencialmente una aproximacion del libre
mercado al sistema penal, basado en la negociacion individual,

219 Un argumento en ese mismo sentido, se encuentra también en MONTERO AROCA, Juan, Proceso
(civil y penal) y garantia, el proceso como garantia de libertad y de responsabilidad, Valencia, Tirant
Lo Blanch, 2006, p.102.

21 EASTERBROOK, Frank H., Op. Cit.

22 GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos, Op. Cit., p. 49.
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libertad de contratar y el concepto de un individuo portador de

derechos?®.

Una version que es desvirtuada por ALBERT W. ALSCHULER en su estudio
“Plea Bargaining and Its History” [Plea bargaining y su historia],*** donde
reporta una época amplia de la historia de los Estados Unidos en la cual su
sistema de justicia subsistié sin utilizar tales figuras que, al contrario, eran
reprochadas por la judicatura®’®. Esta situacién se mantuvo hasta que, por
los incrementos en la criminalidad a consecuencia de la penalizacion de las
bebidas alcohdlicas y, luego, por el aumento en el consumo de drogas
después de la segunda guerra mundial, los fiscales encontraron en la

negociacion un instrumento efectivo de lucha contra la delincuencia.

La afirmacion segun la cual, el modelo de negociaciones es esencial a la
cultura capitalista estadounidense, también es objetada en el estudio de
STEPHEN J SCHULHOFER -“Is Plea Bargaining inevitable?” (¢ Es el Plea

Bargaining inevitable??!°

y la informacién que reporta CABEZUDO
RODRIGUEZ en su tesis doctoral®*’, donde resaltan ciertas jurisdicciones

estatales que han eludido sin inconvenientes tales institutos.

Sin embargo, como antes se dijo, el aumento en los niveles de criminalidad
rapidamente consolid6 la idea segun la cual, el sistema de justicia no podia

sobrevivir sin aplicar las citadas figuras, tesis que recibiria respaldo oficial por

23 \VOGLER, Richard, Op. Cit., p. 190.

214 ALSCHULER, Albert W., Op. Cit.; esta comparacién también aparece en: ANITUA, Gabriel
Ignacio, Op. Cit.; MOLINA LOPEZ, Ricardo, Op. Cit. y en BOVINO, Alberto, Procedimiento
abreviado y juicio por jurados, Op. Cit., p. 53.

215 FISHER, no obstante, considera que no existen evidencias empiricas contundentes como para
afirmar que el plea bargaining no fue parte esencial de la historia procesal anglosajona, maxime
cuando, en sus principios, el “procedimiento penal” era algo informal y, por ello, es posible la
negociacion se expresa en practicas extra-oficiales. En ese sentido, FISHER, George, Op. Cit., p. 154.
26" SCHULHOFER, Stephen J., Is Plea Bargaining Inevitable? [en linea] <http://www.jstor.or
g/discover/10.2307/1340824?2uid=3737808&uid=2129&uid=2&uid=70&uid=4&sid=21100973904063
> [traduccion propia] [Citado en diciembre de 2012]

21" CABEZUDO RODRIGUEZ, Op. Cit.
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la judicatura norteamericana en el Fallo Brady v. United States, 397 U.S. 742
(1970), hasta el punto en el que actualmente se acepta que tales medidas
configuran “un componente esencial de la administracion de justicia”, tal
como quedd sentado en Santobello v. New York?®. Se trataria de una
perspectiva mas cercana a la vision del libre mercado procesal, pero bajo la
condicionante segun la cual, el ente acusador lejos esta de ser igual a su
contraparte y, por el contrario, entiende que su enorme poder puede resultar

relevante en la negociacion.

Ahora bien, recientes estudios han mostrado que no siempre la superioridad
del fiscal es determinante a la hora de negociar o conseguir declaraciones
unilaterales de culpabilidad. Al respecto KYLE GRAHAM?*®, a partir de datos
extraidos de la justicia federal norteamericana, acredita que existen
especiales circunstancias en las cuales, ni la presion del fiscal y ni siquiera la
alta probabilidad de condena, inciden en la decision del acusado. Igualmente,
evidencia como ocurren ciertos episodios, en los cuales también se presenta
una alta probabilidad de absolucién y a pesar de ello, la fiscalia evita
negociar. Estos aspectos seran analizados en el Capitulo Cuarto de este
trabajo.

Adicionalmente, la defensa de los acuerdos y declaraciones de culpabilidad a
partir de criterios racionales propios del mercado de bienes y servicios,
desconoce los factores humanos que pueden estar implicados. STEPHANOS
BIBAS apunta como determinados componentes: la edad, el sexo, la
detencion preventiva, los déficits de informacion, la reincidencia, los
incentivos laborales que para un fiscal tienen los resultados, los recursos
econdémicos que representa llevar el caso a juicio (la capacidad econ6mica

de pagar detectives privados), pueden influir trascendentalmente en la

28 CORTE SUPREMA DE LOS ESTADOS UNIDOS, caso Santobello v. New York, 404 U.S. 257
(1971) [traduccion propia].
I KYLE, Graham, Crimes, Op. Cit.
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negociacion, de tal manera que seria exagerado asimilar esta figura en el
proceso penal, con los contratos propios del derecho civil. Segun este autor,
son necesarios instrumentos de intervencion, pues si “(n)o podemos demoler
el edificio enorme del plea bargaining, [...] al menos debemos sacar alaluzy

reformar sus defectos e injusticias™®.

El criterio de desigualdad del proceso penal de Estados Unidos, como lo
refiere LANGER, es uno de los elementos con los cuales la cultura
continental europea y latinoamericana no esta familiarizada y que impacta
ese sistema de justicia, considerando que existe un aparato acusador y de
policia respaldado presupuestalmente, compitiendo con unos acusados, que
por regla general, carecen del debido soporte econémico®®, a lo que se
suma el hecho que, segun reportan algunas investigaciones, la mayoria de
personas sometidas a la justicia norteamericana son afro descendientes e

hispanos®%.

220 BIBAS, Stephanos, Op. Cit.; comparte este interés por hacer del modelo de plea barganing més
justo: LANGER, Méximo, Rethinking Plea Bargaining: (...) Op. Cit.; en el mismo sentido:
SANDEFUR, Timothy, In Defense of Plea Bargaining. Op. Cit.

2! Indica LANGER: “De los 97.500 millones de délares que los Estados Unidos gastan anualmente
en el sistema criminal, mas de la mitad se destina a las policias y fiscalias -quienes, conjuntamente,
investigan, preparan y persiguen los "casos de la acusacion". En cambio, los sistemas de defensa de
indigentes —que, en 1992, asumieron la defensa de aproximadamente el 80% de los acusados de haber
cometido delitos-63 sélo reciben un 2% de ese presupuesto para investigar y preparar los
correspondientes "casos de la defensa”. Dadas estas claras desigualdades materiales, no es dificil
imaginar en qué condiciones llegan, en la mayoria de los casos, el fiscal y el defensor a negociar
reconocimientos de culpabilidad a cambio de desistimientos de cargos y/o reducciones de pena. Este
es, entonces, uno de los principales problemas que presenta la practica del plea bargaining en
Estados Unidos. Pero esta desigualdad también tiene obvias consecuencias en los juicios.” La
dicotomia acusatorio — inquisitivo (...) Op. Cit.

222 Asf lo reportan GROSS, Samuel R., JACOBY, Kristen, MATHESON, Daniel J., MONTGOMERY,
Nicholas, PATIL, Sujata, Exonerations in the United States 1989 through 2003. [en linea]
<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=753084> [Citado en diciembre de 2012] “...los
negros y los hispanos representan cerca del 62% de todos los prisioneros estadounidenses”
[traduccidn propia]; igualmente, apunta GROSS: “Nosotros sabemos que los que estaban involucrados
en delitos de armas de fuego y posesion de drogas en la mayoria de escandalos de policia que han
sido expuestos [porque después se descubrio que eran inocentes], eran mayoritariamente miembros de
grupos vulnerables: minorias raciales o étnicas, emigrantes ilegales y miembros de pandillas.”
GROSS, Samuel R., Convicting the innocent (2007) [Consulta virtual] <http://papers.ssrn.com/sol3/p
apers.cfm?abstract id=1100011> [Traduccion propia] [Citado 12 de febrero de 2013]; en sentido
similar, ver: SAVITSKY, Douglas, Is plea bargaining a rational choice? Plea bargaining as an engine
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4. La importancia de lo pragmético en el modelo procesal de los
Estados Unidos

El modelo procesal penal de los Estados Unidos puede concebirse como una
expresion de la vision cultural y tedrica que en ese pais profesan del
derecho, conectada también con su ascendencia anglosajona. Se trata de un
sistema juridico que cree en el derecho de manera distinta a como lo hace la
corriente continental europea. Se defiende el sistema de reglas o, mejor, el
principio de legalidad, por decirlo al estilo continental europeo, bajo una
perspectiva mas dinamica, flexible y constitucional, de tal manera que los
jueces ocupan un lugar preponderante en la concrecion de aquello que es
vinculante juridicamente para los ciudadanos, segun las decisiones politicas

y democréticas que éstos han asumido?®.

Més alla de atarse a determinados contenidos conceptuales, los operarios
tienden a dar respuestas creativas y efectivas de conformidad con las
particularidades del caso concreto. En ese sentido, las negociaciones en el
modelo norteamericano pueden ser consideradas parte de esa expresion de
creatividad y pragmatismo, lo que bien puede aparecer de antemano
conflictivo con otros sistemas juridicos, donde generalmente se estima
censurable que los operarios recurran a soluciones por fuera de los estrictos

contornos que marcan las reglas aplicables del caso concreto.

of racial stratification and overcrowding in the United States prison system, Center for the Study of
Economy and Society, Department of Sociology, Cornell University, 2012, remitido por ESPINDOLA
RUBIO, Nidia Patricia, funcionaria de biblioteca Universidad Externado de Colombia, “Solicitud
bibliografica”, mensaje electronico enviado a SANCHEZ CERON, Alejandro, 3 de septiembre de
2013 [citado 10 de septiembre de 2013]

223 \fer al respecto: NEUBORNE, Burt, El papel de los Juristas y del imperio de la ley en la sociedad
americana, traduccion de Montserrat Cuchillo Foix, Madrid, Editorial Civitas, 1995 y SCHWARTZ,
Bernard, Los diez mejores jueces de la Historia norteamericana, traduccion Enrique Alonso, Madrid,
Editorial Civitas, S.A., 1980.
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Es entendible que un fiscal norteamericano exprese, al momento de negociar
con el acusado, los contenidos de justicia que se predican en su sistema
juridico, a partir de parametros de imparcialidad, competencia y fines
constitucionales frente a los cuales se siente vinculado®*. No resultaria, por
lo tanto, atinado cuestionar la forma en que operan los fiscales
norteamericanos, porque sus actuaciones no coinciden con los conceptos de

legalidad y garantias que se profesan desde una teoria procesal fordnea®.

Es preciso considerar, que desde su practica procesal, también han realizado
importantes contribuciones con el fin de impedir cualquier abuso o injusticia
al momento de negociar o declararse unilateralmente culpable, aspectos que
bien podrian ser enriquecedores frente a los esquemas procesales de otras
culturas juridicas. Las discusiones, por ejemplo, que la critica norteamericana
ha expuesto a los déficits de informacién de las partes, especialmente del
acusado, al momento de negociar, o la influencia de los factores personales
—sexo, edad, reincidencia, recursos econdémicos—, como elementos
destacados por STEPHANOS BIBAS?®, asi como las investigaciones que
ensefian como en determinado tipo de delitos es indiferente la presién que la
fiscalia ejerza frente a la eventual negociacién®’, precisan ser consideradas

para lograr mejores aplicaciones de tales modelos en los sistemas foraneos.

Igualmente, su postura pragméatica conforme a la cual, es dificil rechazar la

idea de salidas alternativas al proceso penal ordinario, tampoco puede ser

224 ~ . . . , . . . r,. . .
“El fiscal [estadounidense] no tiene ningun tipo de influencia politica, es dificil remover a un fiscal

federal; a nivel estatal los fiscales de distrito son elegidos pero histéricamente con eso no ha habido
problemas y si existe un caso polémico no es suficiente para remover a un fiscal, deben ser varios
casos. Hay fiscales que llevan 18 afios. Hay miles de casos al afio y no se avalla la gestién por un
solo caso.” YERA, Evelio Jests y PEREZ, Luis Manuel, Op. Cit.

25 Es posible en el modelo estadounidense, por ejemplo, que el procesado, por sugerencia de sus
abogados, suscriba un acuerdo con la fiscalia y al mismo tiempo se declare inocente, sin que esta
Ultima posicidon sea considerada relevante por el juzgador, tal como se resolvio por la CORTE
SUPREMA DE LOS ESTADOS UNIDOS en el Fallo North Carolina v. Alford.

226 BIBAS, Stephanos, Op., Cit.

227 Sobre este asunto: KYLE, Graham, Op. Cit.
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descuidada. Si bien, puede sostenerse como un ideal que toda condena
penal previamente esté respaldada en la plenitud de un juicio oral, publico y

concentrado, en cierto modo, tal planteamiento suena excesivo frente a una

realidad donde la criminalizacion se desborda®?®

|229

, Se acude al sistema penal
como si se tratara de un moralizador social““” y la responsabilidad politica de
los gobernantes se desplaza al sistema judicial que, carente de un esquema
de “politicas publicas”, se limita a responder sancionatoriamente®®. Se trata
de una situacion frente a la cual el derecho procesal penal dificiimente
expone alternativas distintas a las sancionatorias, de modo que, una
negociacion si se construye a partir de una base transparente, devendria

mas sustentable que el pleno del juicio.

Tal vez pueden parecen fuertes, pero no por ello deben ignorarse las
palabras de la Suprema Corte de los Estados Unidos en BORDENKIRCHER
v. HAYES, cuando sostuvo que “(c)omo quiera que sea la situacion en un
mundo ideal, el hecho es que las declaraciones de culpabilidad a menudo
acompafadas de declaraciones negociadas son componentes importantes

del sistema de justicia criminal de este pais™:

, a tal punto que ahora el
asunto puede ser importante a nivel mundial, hecho que exige abandonar las

discusiones abstractas y concentrarse en los fenémenos concretos a los que

228 Al respecto: ZAFFARONI, Eugenio Radl, ;Tiene futuro la prision preventiva?: Conferencia. [en
linea] <http://www.youtube.com/watch?v=ASG5ahbTM5w> [citado en diciembre de 2012];
igualmente, apunta ALEJANDRO APONTE: “El argumento no es meramente pragmdtico,
ciertamente ningin sistema penal, de ningun pais y menos uno aquejado por tan graves y masivos
delitos como el nuestro, puede dar cuenta de todo aquello que se produce socialmente como delito”.
APONTE, Alejandro David, Principio de Oportunidad y Politica Criminal, de la discrecionalidad
técnica a la discrecionalidad politica reglada, Consejo Superior de la Judicatura, Bogot4, 2010, p. 26.
22 En ese sentido GARCIA AMADO, Juan Antonio, ;Dénde va el derecho actual?, Chile, 11 de
septiembre de 2010, Conferencia. [en linea] <http://www.youtube.com/watch?v=eWPZSkW-00Y>
[Citado en diciembre de 2012]

20 Sobre el punto: MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, El populismo penal. [en linea]
<http://new.pensamientopenal.com.ar/15082007/miranda.pdf> [Citado en diciembre de 2012] y
SIERRA PORTO, Humberto Antonio, La administracion de justicia en el Estado Social de Derecho
Privatizado. [en linea] <http://redalyc.uaemex.mx/src/inicio/ArtPdfRed.jsp?iCve=129016876010>
[Citado en diciembre de 2012]

21 CORTE SUPREMA DE LOS ESTADOS UNIDOS, caso Bordenkircher v. Hayes, 434 U.S. 357
(1978) 434 U.S. 357, decidido 18 de enero de 1978. [traduccion propia]
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se enfrenta el sistema judicial con los limitados recursos que le son

proporcionados®*?.

Los intentos de la jurisprudencia y la doctrina norteamericanas por hacer del
modelo de negociaciones un mecanismo mas transparente, no pueden pasar
desapercibidos, pues a pesar de las criticas expuestas contra su esquema,
es necesario reconocer que, dada su experiencia, han reforzado su sistema
de garantias para dirigirlo especialmente al espacio real en el que se
desenvuelve su modelo de justicia procesal: los acuerdos y declaraciones
unilaterales de culpabilidad. En efecto, en una de las Ultimas decisiones, la
Suprema Corte de los Estados Unidos declaré que si un procesado rechaza,
por una indebida asesoria, un acuerdo que le era favorable y prefiere un
juicio donde es sancionado con més severidad, tiene derecho a que se anule

el proceso y a que se conceda nuevamente la opcién de negociar®?.

%2 Indica URBANO MARTINEZ: “...se mantienen sobre el sistema acusatorio altisimos niveles de
exigencia, pero los recursos que se le asignan a la administracién de justicia, como tercera rama del
poder publico, apenas llegan al 1.2% del presupuesto.” La nueva estructura probatoria del proceso
penal. Hacia una propuesta de fundamentacién del sistema acusatorio, Op. Cit., p. 26. En el caso
espafiol, apunta MONTERO AROCA: “En algunos paises, incluida Espafia, el porcentaje del
presupuesto del Estado dedicado a la que podemos llamar Justicia, en términos generales, no supera
el 1 por 100, lo que puede traducirse diciendo que el grado de interés por esa Justicia, medido en
pardmetros econémicos, es infimo. No puede aceptarse que, primero, el Estado diga que destina a la
Justicia menos del 1 por 100 de los recursos econémicos y que, luego, pretenda que el sistema penal
se adecue a esa limitacidn, pues con ello lo que estd haciendo es convertir en imposible el
cumplimiento de la funcion.” MONTERO AROCA, Juan, Principios del proceso penal, Op. Cit., p. 83.
233 \Ver CORTE SUPREMA DE LOS ESTADOS UNIDOS, Fallo Blaine Lafler v. Anthony Cooper,
No. 10-209. Argued Oct. 31, 2011. Decided March 21, 2012, la posicién mayoritaria se sustenta en las
doctrinas de STEPHANOS BIBAS y se destaca en el fallo: “Si un acuerdo ha sido ofrecido, el
acusado tiene derecho a la asistencia efectiva de un abogado en la consideracion de si lo acepta. Si
este derecho es negado, el perjuicio puede demostrarse si la pérdida de la oportunidad de la
declaracion conduce a un proceso que resulta en una condena sobre cargos més graves o a la
imposicion de una pena mas severa” [traduccién propia]; salvé voto el juez Scalia y como doctrinante
de apoyo cité a ALSCHULER; resultan muy interesantes las criticas que el disidente hace sobre la
fuerza que ha tomado el Plea bargaining en Estados Unidos y cémo, en virtud de este fallo, se
convirtio esta figura en derecho constitucional y la perversién que ello implica para el sistema,
alabando, curiosamente, el principio de legalidad de tendencia europea. También, sobre esa misma
linea, véase CORTE SUPREMA DE LOS ESTADOS UNIDOS, Fallo Missouri v. Galin E. Frye. No.
10-444. Argued Oct. 31, 2011. Decided March 21, 2012. Sobre estos fallos, también ver: FIELDS,
Gary y EMSHWILLER, John R, Federal Guilty Pleas Soar As Bargains Trump Trials. [en linea]
<http://online.wsj.com/article/SB10000872396390443589304577637610097206808.html?mod=googl

enews_wsj> [Citado en diciembre de 2012]
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Aclarando, como se dijo renglones atras, que no se trata de copiar al pie de
la letra sus precedentes sin consideracion de las diferencias sociales,
culturales y juridicas, donde tales posturas pueden tildarse de exageradas —
como en efecto lo hace el propio Juez Scalia en sus salvamentos de voto

frente a las sentencias comentadas®*—.

Igualmente, en este enfoque, el ahorro de recursos econdmicos para la
administracion de justicia no puede ser un punto menospreciado, pues como
lo plantea BACHMAIER WINTER:

(n)o podemos obviar la realidad de una situacion de recursos
limitados —al menos ésa es la experiencia en materia de
administracion de justicia- y, dentro de ese contexto, ha de
intentarse arbitrar sistemas que, dentro del respeto a las garantias
y derechos fundamentales, permitan canalizar los conflictos
penales de la manera mas eficaz, tanto en términos econdmicos
como de los fines generales y concretos del proceso penal®®.

La tendencia deficitaria del sistema de administracibn de justicia,
generalmente obliga a que, mas alla de la pretensién de hacer lo correcto,
muchas veces se prefiera lo econdmico. La clave esta en buscar
mecanismos para que, sin dejar de pensar en los recursos financieros,

igualmente se considere, en lo que mas sea posible, lo justo.

Pero incluso desde la perspectiva econdmica, un modelo mas transparente
de acuerdos y declaraciones de culpabilidad puede ser mas rentable, como
lo sefiala ELLEN YAROSHEFSKY: “Esto [la opcion de un “archivo abierto’]
también puede resultar en un ahorro de tiempo y costos porque las

declaraciones de culpabilidad pueden ser obtenidas antes si los acusados

24 |bidem. Sobre los efectos de estas decisiones a nivel de aplicacién en casos posteriores por los

jueces, ver: FIELDS, Gary y EMSHWILLER, John R, Decisions Open Door to Appeals of Plea
Bargains. [en linea] <http://online.wsj.com/article/SB1000087239639044362420457805887289
0444016.html> [Citado en diciembre de 2012]

#> BACHMAIER WINTER, Lorena, Op. Cit., p. 44.
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oportunamente pueden ver las evidencias del gobierno.”*® Igualmente, lo
anterior podria evitar acciones extraordinarias —piénsese en instrumentos
constitucionales como la tutela o la revision-, con la capacidad de provocar la
anulacion de procesos y sentencias derivadas de acuerdos o declaraciones
de culpabilidad, obligando a la costosa repeticion de las actuaciones. En ese
sentido, respecto a los procesos civiles en Estados Unidos, explica GOMEZ-
JARA DIEZ que la garantia de informacién disponible para las partes es la

gue evita que la mayoria de asuntos lleguen a juicio:

Entrando en la fase inicial del procedimiento, probablemente una
de las caracteristicas mas llamativas de las diferencias entre los
procesos civil y penal en el ordenamiento estadounidense sea la
informacion disponible para las partes en la fase previa del juicio
oral. Asi, en el lado civil la fase previa implica obligatoriamente,
primero, una disclosure y, segundo, un discovery en el que el
juzgado obliga a remitir numerosos documentos y a contestar a
determinadas cuestiones bajo juramento de forma amplia; ello
conlleva, en muchos casos, que se llegue a un acuerdo o que se
dicte una resolucién preliminar que pone fin al procedimiento
(summary judgement).**’

Tampoco puede descuidarse el tema de la eficiencia en la justicia.
Generalmente, se sostiene que el sistema ideal es aquél que permite una
solucién rapida y al mismo tiempo justa. Si bien es admisible decir que no
necesariamente la justicia de la decisibn depende del disefio del

238

procedimiento”®®, si es conveniente que éste se ajuste a condiciones

%6 Y AROSHEFSKY, Ellen, Ethics and plea bargaining. What’s Discovery Got to Do With It2. Op.
Cit.

%7 GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos, Op. Cit., p. 51.

28 “Prima facie podriamos afirmar que un procedimiento equitativo tiende a producir resultados
justos. Una primera intuicién nos muestra que si garantizamos la equidad de los procedimientos se
alcanzan resultados justos. Sin embargo, eso no es siempre cierto porque es posible que un
procedimiento no equitativo produzca resultados justos y un procedimiento equitativo produzca
resultados injustos. Pongamos ejemplos para aclarar la distincion. Supongamos que cuatro personas
—tres chicos y una chica- deciden constituir una sociedad para hacer deporte. Cada una de ellas es
propietaria de un 25% del capital y por unanimidad disefian los estatutos en los cuales cada uno tiene
un voto y las decisiones se toman por mayoria. La primera decisién importante es comprar un campo
y construir una pista de tenis. Se adopta la decisién por unanimidad. Una vez realizada la operacién,
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técnicas que podrian conducir a soluciones mas rapidas y, dependiendo del
contexto historico y cultural, méas equitativas. Evitar el “reduccionismo
normativista”, como lo plantea CALSAMIGLIA, implica combinar lo juridico
con razones pragmaticas, pero a partir a una adecuada ponderacion de los
factores en juego®®. Los limites entre eficiencia y garantia no son objetivos,
pero, es viable identificar extremos de los cuales si es necesario huir, pues
como lo sostiene SFERLAZZA, el modelo inquisitivo puro era por demas
eficiente, pero no el mas recomendable en términos de justicia y

democracia®®.

V. CONCLUSION

los socios se retnen para redactar un reglamento de uso de la pista. Los tres chicos deciden por
mayoria que la chica no puede jugar nunca. El procedimiento es equitativo, y, sin embargo, el
resultado que produce es manifiestamente injusto. Este es un contraejemplo la tesis procedimental de
justicia.

“Pero —al mismo tiempo-, seria posible un procedimiento no equitativo que produjera resultados
justos como por ejemplo, que decidiera uno solo y que el contenido de la decision fuera que todos
tienen las mismas oportunidades de jugar y que por tanto la chica tiene los mismos derechos que los
otros. En este caso tememos procedimientos no equitativos que producen un resultado justo.”
CALSAMIGLIA, Albert, Racionalidad y eficiencia del derecho, México, Distribuciones Fontamara,
S.A., 1997, p. 81.

En sentido similar, anota MONTERO AROCA: “En Esparia se ha comprobado en las ultimas décadas
como las peticiones de independencia hechas por los Fiscales han coincidido con los momentos en que
los Gobiernos estaban dando drdenes ilegales, lo que sucedia en los ultimos afios del franquismo y en
la mayor parte de la etapa socialista, mientras que cuando el Gobierno mantenia sus érdenes e
instrucciones dentro de la legalidad las peticiones de independencia se acallaban.” MONTERO
AROCA, Juan, Proceso (civil y penal) y garantia (...) Op. Cit., p. 649.

Y, también, afirma POSADA MAYA: “(...), que no empero existan modelos procesales mds proclives
al garantismo, no necesariamente un sistema procesal resulta mas respetuoso de las garantias, por el
hecho de asumir dicho modelo, porque ello depende del desarrollo material de las mismas y de la
voluntad politica de hacerlas respetar dentro del sistema penal, sobre todo, por los operadores del
sistema.” POSADA MAYA, Ricardo, Una aproximacién historica a la evolucién del proceso penal
colombiano, p. 6. [Consulta en linea] <http://derechopublico.uniandes.edu.co/componen
ts/lcom_revista/archivos/derechopub/pub109.pdf> [Consultada el 13 de enero de 2013]

2 “Poner el acento en la eficiencia no quiere decir dar la preeminencia a este valor sobre
todos los demés. Vuelvo a insistir sobre este punto porque el derecho no sélo debe conseguir
unos objetivos a un coste minimo, sino que, ademas, esos objetivos deben ser justificables. EI  valor
eficiencia es importante, pero hay otros mas importantes aun. La legalidad, la
previsibilidad, la seguridad juridica, la irretroactividad de las leyes y tantos otros principios
juridicos son también importantes. (...) La eficiencia es un componente de la idea de justicia, pero no
es el unico criterio de justicia.” CALSAMIGLIA, Albert, Justicia, eficiencia y derecho. [En linea]
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=1048059> [citado en noviembre de 2012]

0 SFERLAZZA, Ottavio, Op, Cit., p. 65.
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Revisadas las posibilidades de interaccion de los modelos de proceso penal,
tradicionalmente difundidos con los institutos de los acuerdos y declaraciones
de culpabilidad, se puede afirmar que, superada la etapa inquisitiva inicial,
los diferentes esquemas procesales actualmente afrontan una interesante
discusion sobre la forma en que tales instrumentos pueden ser incorporados

en la dindmica propia de un concepto acusatorio de proceso.

El debate se presenta tanto desde los escenarios teéricos como desde las
implicaciones practicas que expresaria la entrada en juego de criterios
dispositivos en el proceso penal, aspecto en el cual se observan desde
posturas de resistencia absoluta frente a esa alternativa, por encontrarla
contraria al principio acusatorio, como otras que le conceden espacio, bien
sea dentro de un marco constitucional intervencionista —a nivel continental
europeo-, 0 como expresion de una lectura privatista del derecho procesal

penal —en el contexto norteamericano-.

La discusiéon, tanto en el plano continental europeo como en el
norteamericano, no ofrece, por el momento, respuestas definitivas, pero ha
generado interesantes aportes que deben ser considerados en el caso

colombiano.
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CAPITULO TERCERO
EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD, ACUERDOS, ALLANAMIENTOS Y
DESCUBRIMIENTO PROBATORIO ANTICIPADO

La discusion que atafie a la incorporacion de figuras como los acuerdos y
declaraciones de culpabilidad en los diferentes contextos, suele estar
rodeada por el debate en torno a los alcances que en cada sociedad tiene el
principio de legalidad. En ese sentido, se afirma que desde la perspectiva de
una sociedad democratica y liberal, el citado principio restringe al maximo las
posibilidades discrecionales de las partes, aspecto que, desde el enfoque
procesal penal, resulta de gran trascendencia, en tanto marcaria limitaciones
a la aplicacion de institutos como los acuerdos y allanamientos, al ser
entendidos como espacios donde el juez y las partes pueden operar con

amplias posibilidades de accién.

En este capitulo, se expondra que es posible un acoplamiento entre el
principio de legalidad, enfocado desde una perspectiva tanto procesal como
tedrica, y los institutos de acuerdos y declaraciones unilaterales de
culpabilidad, siendo que un descubrimiento probatorio anticipado constituye
un punto fundamental para que ese encuentro se genere en condiciones mas

prudentes y controlables.

l. ALGUNOS FUNDAMENTOS HISTORICOS DEL PRINCIPIO DE
LEGALIDAD

Si bien, es preciso atender el planteamiento de ROSARIO DE VICENTE

MARTINEZ, segun el cual “[n]o es tarea féacil trazar la historia segura del
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principio de legalidad™®*

, la llustracion suele exponerse como el punto de
partida historico de mayor relevancia®*’. Desde esa perspectiva,
MONTESQUIEU postul6 la importancia de la ley como respaldo de igualdad
y libertad de los asociados, determinando que las actuaciones de las
autoridades debian cefiirse estrictamente a los textos legales emanados de
organos legislativos de origen popular, enfoque que debia constituir el limite
de los poderes constituidos. Segun este autor “La salvacion del pueblo es la

12243

suprema ley™*° y con ello sustento las bases de la doctrina legalista como un

pilar del sistema de garantias del ser humano.

La fuerza de este pensamiento impacté en la labor judicial, por cuanto
atendiendo a textos legales que indicaban qué podian o no hacer los
asociados, se suponia que ninguna posibilidad discrecional tenian los jueces
en los casos donde el destino de las personas estuviera en debate. La
restriccion al poder judicial fue planteada en términos tan extremos que se
llegd a sostener que “(d)e los tres poderes de que hemos hecho mencion, el

1244

de juzgar es casi nulo™™", aspecto que, igualmente se vio reflejado en el

21 DE VICENTE MARTINEZ, Rosario, Op. Cit., p. 16.

22 |bidem, p. 17. Es preciso aclarar que otros autores exponen un punto de referencia diferente e
histéricamente anterior; en ese sentido, sostiecne CORNEJO VALDIVIA: “...podemos decir que es
factible hallarlo [el origen histérico del principio de legalidad] en la Carta Magna de 1215, en donde
el Rey Juan sin Tierra hace concesiones a los nobles de Inglaterra y entre otras libertades, la Carta
Magna expresa que “nadie podra ser arrestado, aprisionado, sino en virtud de un juicio de sus pares,
segun la ley del pais”, y ademds el Rey reconoce que sélo el Parlamento podré dictar Leyes penales.
Posteriormente el principio es recibido por la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano
(Francia, 1789), en la cual se sefiala “La ley no tiene derecho de prohibir sino las acciones
perjudiciales a la sociedad”, “Todo lo que no estd prohibido por la ley no puede ser impedido”,
“Nadie puede ser obligado a hacer lo que ella no ordena”, “Nadie puede ser castigado mas que en
virtud de una ley establecida o promulgada anteriormente al delito y legalmente aplicada”. El
principio de legalidad también fue recibido por la Constitucion de los Estados Unidos (1787), asi
como hoy lo tenemos consagrado en la mayoria de las Constituciones de Latinoamérica.” CORNEJO
VALDIVIA, Oscar G., El principio de oportunidad en la legalidad del proceso penal. [en linea]
<http://www.institutoderechoprocesal.org/upload/biblio/contenidos/Ponencia_Chile.pdf> [Citado en
diciembre de 2012]

3 MONTESQUIEU, Op. Cit, p. 497.

4 Ibidem, p. 191.
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derecho procesal, pues se afirm6 que los juicios debian consistir en una

representacion de “...un texto preciso de la ley™*.

Para tal expresion del movimiento ilustrado, s6lo un érgano judicial limitado al
extremo, casi nulo, como literalmente se sustentd, impediria reproducir los

““

vicios del Ancien Régime caracterizado por una “...tiranica magistratura de
los éforos y a los inquisidores venecianos™*®, doctrina que en ese orden de
ideas, califico la funcién de los jueces con la conocida frase segun la cual

éstos son sélo “...la boca que pronuncia las palabras de la ley™*’.

Este pensamiento se traslad6 al derecho procesal penal, donde BECCARIA
observé las ventajas del principio de legalidad como reaccion urgente frente

al sistema metafisico-religioso que hasta el momento imperaba.?*®

El escenario justifico histéricamente por qué se prohibi6 a los jueces
interpretar la ley?*® y, ante la imposibilidad de acudir a consultar su espiritu,
se les concedié una herramienta acorde con las nuevas necesidades de la
legalidad: el silogismo, de tal suerte que “(e)n todo delito debe hacer el juez

un silogismo perfecto™>°.

2% |bidem, p. 189.

248 |bidem, p. 190.

7 |bidem, p. 194.

2%8 Descrito de una manera que simplemente estremece y permite comprender por qué se le brind6
tanta importancia al nuevo instrumento ilustrado: “Quien lea este escrito, observard que he dejado de
lado un género de delitos que ha cubierto a Europa de sangre humana [refiriéndose a los pecados], y
alzo aquellas funestas piras en que servian de alimento a las llamas los cuerpos humanos vivos,
cuando era jocoso espectaculo y grata armonia para una ciega multitud oir los sordos y confusos
gemidos de los desdichados que salian de entre los torbellinos de negro humo, humo de los miembros
humanos, entre el chirriar de los huesos carbonizandose y el freirse de las visceras ain palpitantes.”
BECCARIA, Cesare, Op. Cit., p. 80.

9 |hidem, p. 13.

20 Ibidem, p. 13. Segiin ALEJANDRO NIETO, el silogismo fue el producto de la “ingenua Edad de la
Razén Ilustrada” NIETO, Alejandro, Op. Cit., p. 37.

115



El camino fue evolucionando e implico para los juristas un esfuerzo por
establecer conceptos para resolver los conflictos interpretativos, pero
restringiendo los criterios voluntaristas a partir de marcos conceptuales
sistematicos y coherentes que partieran del sistema legal; llego6 asi el método
exegético y muy pronto, la denominada jurisprudencia de conceptos
francesa®®', que pretendian reforzar, no sobrepasar, el papel del mencionado

principio de legalidad.

Este esfuerzo por mantener el sentido original del pensamiento ilustrado, se
proyecto tanto en el plano del derecho sustancial como en el procesal penal,
cobrando fuerza en el momento actual donde procesalistas como MONTERO
AROCA afirman: “El Unico que tiene derecho a imponer penas es el Estado,
y para él no se trata de un verdadero derecho, sino de un deber que ha de
cumplirse conforme al principio de legalidad y sin intervencion de

discrecionalidad alguna’®>?,

51 para diferenciarla de la Jurisprudencia de conceptos alemana, pues segtn lo indica la doctrina: “En
otro contexto, la Jurisprudencia de Conceptos desarrollada en Alemania durante el siglo XIX tuvo
similares pretensiones, pues también queria eliminar la discrecion judicial y la voluntad en la
aplicacion del derecho. Segln este enfoque, el derecho es un sistema coherente, por lo cual era
posible resolver racionalmente todos los problemas juridicos a través de una combinacion de aquellos
conceptos que habian sido construidos y jerarquizados en forma estrictamente formal a partir del
material juridico.

“No obstante, existen entre ambas escuelas diferencias importantes, pues la exégesis se desarrollo en
Francia en el marco de un proceso de codificacién y como consecuencia de una revolucién liberal, lo
cual explica el culto a la ley, que tenia para esta doctrina un doble encanto: era expresion de una
voluntad politica democrética y consecuencia de un proceso de racionalizacién y sistematizacion del
derecho. Por eso la exégesis tiene una vision eminentemente estatista del derecho, al punto de que
podria ser definida como un positivismo legalista. En cambio, la jurisprudencia de conceptos se
desarroll6 en Alemania, que no habia conocido revoluciones liberales de los alcances de la
Revolucion Francesa de 1789, ni una codificacion que pretendiera sistematizar las herencias del
derecho romano y germanico. Esta escuela no rinde entonces culto a la ley sino a la racionalidad del
derecho en si, por lo cual tiende a asumir una cierta vision iusnaturalista. Con todo, ambas escuelas
expresan la pretension de la ciencia juridica dominante en Europa continental en el siglo XIX, a
saber, la pretension de excluir, por medio de una racionalidad rigurosamente formal, toda voluntad
en los procesos de aplicacién del derecho.” UPRIMNY YEPES, Rodrigo, RODRIGUEZ
VILLABONA, Andrés Abel, Op. Cit, p. 143-144.

2 MONTERO AROCA, Juan, Principios del proceso penal, Op. Cit., p. 21 — 22.
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Il. ALGUNOS FUNDAMENTOS PROCESALES DEL PRINCIPIO DE
LEGALIDAD

A partir de la consolidacion del pensamiento ilustrado, se asigno al derecho
procesal la mision de impedir que las pasiones del juez se impusieran sobre
el texto legal, tarea nada facil en una sociedad que pretendia abandonar los
rezagos de un pasado autoritario y oscuro. El proceso, entonces, se entendio
como ese escenario en el que las normas democraticas entrarian a operar
sin interferencia de la voluntad del juzgador, quien solo figuraria como un
“operador”, en la misma légica de aquél que realiza un ejercicio matematico,
una concepcion en la cual “los problemas juridicos no se deciden, se

resuelven’®?

, por lo que se requeria un modelo procesal que facilitara tales
contenidos dogmaticos y asi, bajo ese contexto, comenzo a operar la ciencia

procesal.

Para algunos®*, se podria ubicar a OSKAR VON BULOW como de los
primeros que pretendio dotar de consistencia sistematica a la naciente teoria
del derecho procesal®®®. Ahora bien, segin GOZAINI, BULOW constituy6

%3 AGUILO REGLA, Josep, Imparcialidad vy aplicacion de la Ley. [en linea]
<http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/sufragio/cont/2/ens/ens11.pdf> [Citado en
diciembre de 2012]

2% para mayor profundidad al respecto: GOZAINI, Osvaldo Alfredo, Los protagonistas del derecho
procesal. Desde Chiovenda a nuestros dias, Buenos Aires, Rubinzal — Culzoni Editores, 2005;
MONTERO AROCA, Evolucién y futuro del derecho procesal, Bogota, Temis, 1984; FIX-
ZAMUDIO, Héctor, EIl pensamiento de Eduardo J. Couture y el Derecho Constitucional Procesal. [en
linea] <http://biblio.juridicas.unam.mx/revista/pdf/DerechoComparado/30/art/art3.pdf> [Citado en
diciembre de 2012]; y, GONZALEZ ALVAREZ, Roberto, Op. Cit.

% En su “Teorfa de las excepciones procesales y los presupuestos procesales” propuso una vision
que, en términos de FIX-ZAMUDIO, revolucionaria el mundo del derecho procesal, al sentar la
diferencia entre aquellos presupuestos que permitian el surgimiento del proceso —presupuestos
procesales—, con aquellos otros que hacian relacion a la posibilidad que la pretension prosperara —
presupuestos sustanciales—. En ese sentido, de acuerdo con FIX-ZAMUDIO, la teoria de BULOW
indico el nacimiento del concepto de autonomia de la accidn y por ello significé “...para los estudios
procesales un fenomeno andlogo a lo que represento para la fisica la division del atomo”. Al respecto,
ver: Fix-Zamudio, Op. Cit.. Sobre la importancia de BULOW para el mundo procesal, también apunta
MONTERO AROCA: “...la doctrina alemana comprendio, a mediados del siglo XIX, que el proceso
no es un mero devenir factico, sino juridico, que no es una mera relacién factica, sino juridica, que
afecta a las esferas juridicas de las partes haciendo surgir derechos, modificAndolos vy
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“...un punto de arranque insoslayable™®

, pero no el nacimiento de la ciencia
procesal, pues hasta ese momento, lo Unico que se practicaba era un
“procedintalismo”, una especie de ‘tramitologia” sin interés académico y que
sb6lo se asimilaba en el ambiente laboral —justificacion historica de las
practicas académicas o conocidas, en nuestro pais, como “judicaturas™’-;
esa situacion se mostraba coherente con el pensamiento ilustrado que le
imputaba al proceso el ser instrumento de aplicacion subsuntiva de la ley, por

lo que, se pensaba, no requeriria mayores esfuerzos teéricos®>®.

La realidad, cada vez mas compleja de la que en su tiempo caracterizé la
revolucion ilustrada, como lo indica GOZAINI, muy pronto mostré que la
practica procesal requeria justificaciones tedricas especiales, pues la
‘tramitologia” y la exégesis eran insuficientes para afrontar los nuevos retos

de la vida moderna®®. Este nuevo discurso, como lo explica MONTERO

extinguiéndolos. De ahi el descubrimiento de BULOW de que el proceso es una relacion juridica de
derecho publico, que se desenvuelve de modo progresivo, entre el tribunal y las partes.” MONTERO
AROCA, Juan, Evolucién y futuro del derecho procesal, Op. Cit., p. 51; se comparte la importancia
dada a BULOW, pues en el momento en que éste demostro las diferencias entre presupuestos
procesales y requisitos sustanciales, practicamente dejé todo listo para que nuevos interesados entraran
a desarrollar otros aspectos fundamentales que esa diferencia generaba, tales como la “...teoria de la
competencia, de los poderes de tribunal, de la legitimacién procesal, de los requisitos del objeto
litigioso civil, etc...” BULOW, Oskar Von, Teoria de las excepciones procesales y los
presupuestos procesales, 1868. [En Linea] <http://www.ijf.cjf.gob.mx/Bibliotecadigital
/von_b%C3%BClow.asp> [Citado en diciembre de 2012]; todo ello requeria asumir que los
requisitos para obtener la pretension no eran los mismos que se exigian para trabar correctamente la
relacion procesal, como €l mismo apunt6: “...la unica condicion esencial previa para la investigacion
es considerar a esas teorias desde el punto de vista de la relacion procesal y de los presupuestos
procesales y eliminar totalmente del sistema procesal civil las excepciones procesales [forma en que
se venian proponiendo los vicios en el procedimiento, como si se tratara de aspectos propios del
derecho en discusion].” Ibidem.

256 GOZAINI, Osvaldo Alfredo, Op. Cit., p. 29.

%7 Sobre este punto: MONTERO AROCA, Evolucién y futuro del derecho procesal, Op. Cit., p. 14.

258 Es preciso aclarar que otros autores, como MONTERO AROCA, han dotado de mas importancia a
los alemanes en la consolidacion de la ciencia procesal: “ALCALA-ZAMARA ha destacado la
influencia de WACH sobre CHIOVENDA, poniendo también de manifiesto que la renovacion del
derecho procesal en el mundo se debe a los procesalistas alemanes (0 mejor, germanicos), no es
menos cierto que su difusion se debe a los italianos, los cuales la italianizaron y la difundieron pasada
por su tamiz, y sin duda el autor més difundido ha sido CHIOVENDA.” MONTERO AROCA,
Evolucién y futuro del derecho procesal, Op. Cit., p. 52.

9 Citando a Cueto Rua, explica GOZAINI: “Dice el profesor argentino que hacia fines del siglo XIX
estalla la crisis. El método exegético ha extenuado sus posibilidades. La voluntad del legislador es un
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AROCA, implic6 abandonar la técnica de los comentarios derivados por
exégesis y pasar a la idea del sistema®®, cuestionando la pretension segin

la cual el juez, es una maquina de aplicacion del derecho.

Esa reaccion, se precisa aclarar, no denigro de la fuerza e importancia del
principio de legalidad, s6lo agregd otros métodos tedricos que le aportaron a
su aplicacion un marco de accibn mas razonable y sistematico. El
movimiento no pretendia impulsar el papel creativo de los jueces, ni
despreciar el contenido legal, Gnicamente ajustar los procesos de decision a

métodos mas realistas que la exégesis®’.

En ese sentido, por ejemplo, CALAMANDREI reivindicaria la importancia de
las leyes y cuestionaria el espaldar cientifico que la Escuela del Derecho
Libre le proporcioné a la doctrina juridica Nazi. Segun este autor, siempre y
cuando se actlue dentro de un marco liberal y descartando los modelos
ideales, las leyes son mas confiables que las doctrinas que potencializan el

““

espiritu voluntarista del juez: “...frente al sistema de la creacion judicial del

derecho, frente a esta dindmica y romantica, los ordenamientos

concepto demasiado explotado y no suministra ya la riqueza de respuestas exigida para un mundo
cada vez més dinamico y complejo. En Alemania se viven las consecuencias nocivas del excesivo
manipuleo conceptual, y se hace evidente que el criterio legislativo no puede ser el de la mera pureza
vy el de la abstraccion no contradictoria [...] Los juristas inician una reaccion contra las formas
dogmaticas, tanto racionalistas como exegéticas, que predominaron a lo largo de casi cien afios.
Hauriou, Geny, Saleilles, Duguit, encabeza la reaccion en Francia. Kantorowicz, Heck, Ehrlich, en
Alemania. Todos ellos describen con vigor las limitaciones de la jurisprudencia tradicional, su
creciente inoperancia para hacerse cargo de los acuciantes problemas sociales, la necesidad de
prestar atencion a los fendmenos reales de la coexistencia humana, y de decidir los conflictos teniendo
en vista los valores humanos y las exigencias de los hombres.” Op. Cit., p. 29.

260« el sistema sustituye la exégesis. [...] Los procesalistas elaboran sistemas cientificos, intentando
acomodar la ley dentro del sistema [...] el procesalista no se limita a descubrir las formas
procedimentales, sino que hace teoria del proceso”, MONTERO AROCA, Juan, Evolucion y futuro
del derecho procesal, Op. Cit., p. 57 y 59.

%1 | o apunt6 CHIOVENDA con toda precisién: “De la sentencia no nace ninguna nueva obligacion
del condenado, sino un nuevo poder del vencedor, que no es ni una novacion de la accién, ni una
fraccion del poder anterior a la sentencia, con esta efectivamente consumada. Se ha consumado la
relacion entre la voluntad del particular y la voluntad de la ley.” CHIOVENDA, Giuseppe, La accion
en el sistema de los derechos, traduccién de Santiago Sentis Melendo, Bogota, Editorial Temis S.A.,
1986, p. 25.
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constitucionales fundados en la separacion de poderes, otorgan la
preferencia al sistema estatico y “racionalizado” de la creacién legislativa del
derecho, que pretende realizar de manera absoluta la separacion entre

justicia y politica™®.

Aun cuando la fuerza de la legalidad se mantiene, el derecho procesal
empieza a romper la idea exegética y subsuntiva de la aplicacion
normativa®®®. MAURO CAPPELLETTI, heredero de la tradicién procesal
italiana, confronta el principio de legalidad con la realidad social y destaca los
conflictos sociales, morales y politicos en que puede verse implicado el juez
al momento de decidir, por lo que, el proceso se configura en el marco mas
garantista para enfrentar tales disyuntivas, pero sin pretender que el texto
legal sea el puerto seguro que en un principio supuso la idea tradicional
ilustrada. El proceso y la ley vendrian a ser, en el nuevo paradigma procesal,

un “Cabo de las Tempestades™®*.

%62 CALAMANDREI, Piero, Proceso y democracia, Op. Cit., p. 69. Es preciso apuntar que para
CALAMANDREI la definicién de proceso respalda la versién tradicional de la legalidad, al describirlo
como “...un engranaje de silogismos, o una simple operacion aritmética” 1bidem, p. 38; en ese mismo
sentido y del mismo autor: Elogio de los jueces escrito por un abogado, traduccion: Santiago Sentis
Melano, Conrado Finzi y Niceto Alcald — Zamora, impreso en México, Oxford University Press, 2001.
Sobre el pensamiento de Calamandrei, escribe MAURO CAPPELLETTI: “El solia recordar que la
misma palabra sentencia viene de sentir, igual que la palabra sentimiento. (...) El sentimiento del
juez: la simpatia, la antipatia por una parte o por un testigo; el interés, el desinterés por una cuestion
0 argumentacion juridica; la apertura hacia un tipo evolutivo, histérico, socioldgico de interpretacion
de las leyes, antes que hacia una interpretacion rigidamente formal; el interés o el fastidio frente a
una compleja vicisitud del hecho; y asi sucesivamente discurriendo.” CAPPELLETTI, Mauro,
Proceso, ideologias y sociedad, traduccién de Santiago Sentis Melendo y Tomas A. Banzhaf, Buenos
Aires, Ediciones Juridicas Europa-América, 1974, p. 4.

263 FRANCESCO CARNELUTTI subraya que la actividad del sentenciador se asemeja més a la de un
artista que a la de un mecénico: “Mds alld de la técnica y de la ciencia esta el arte, el cual supera la
regla, guiada por la intuicién, como dicen los I6gicos, o también por la inspiracion, segun los poetas.
Sin el arte no se hace derecho; y esta es la mayor dificultad de hacerlo” CARNELUTTI, Francesco,
Como nace el derecho, traduccion: Santiago Sentis Melendo y Marino Ayerra Redin, Bogota, Temis,
1989, p. 81.

264 Seglin este autor: “Si es verdad que las concepciones filoséficas, politicas, culturales e ideolégicas
penetran, directamente o por via del derecho sustancial, en el proceso y en su reglamentacion
concreta, imprimiéndole ciertas direcciones, significados, desarrollos que la mera letra de la norma
jamas sabria revelar; si esto es verdad, entonces parece también segura la insuficiencia metodolégica
de cierto formalismo dogmatico como el que surge a menudo de los estudios que a nosotros los
Juristas nos son familiares. [...] “El procedimiento no es pura forma. Es el punto de choque de

120



Los paises latinoamericanos se integraron a este movimiento procesal por la
intermediacién de doctrinantes espafioles®®, perdiéndose en el camino los
contornos politicos que lo rodearon; el discurso se centré en el procedimiento
y en las colecciones conceptuales preocupadas en los asuntos de técnica —
excepciones, incidentes, recursos, términos, etc.?*®.-, fenémeno que también
fue reportado en Europa®®’, donde ademds se present6, como lo reporta
GIMENO SENDRA, un fortalecimiento de las garantias del “derecho al
proceso <<debido>>", las cuales, como precisa este autor “..fueron
instauradas por el movimiento liberal e impulsadas con posterioridad a la

Segunda Guerra Mundial (como reaccion frente al horror cometido por la

conflictos, de ideales, de filosofias. Es el “Cabo de las Tempestades” donde la Rapidez y la Eficiencia
deben confluir y entrelazarse con la Justicia; es también el “Cabo de Buena Esperanza” donde la
Libertad Individual debe enlazarse con la igualdad. El procedimiento es en verdad el espejo fiel de
todas las mayores exigencias, problemas y afanes de nuestra época, del inmenso desafio de nuestra
época.”. CAPPELLETTI, Mauro, Op. Cit., p. 27 y 90.

5 Asi lo explica GOZAINI, Osvaldo Alfredo: “Toda Latinoamérica fue recipiendaria de Espaiia. Sus
instituciones, leyes y hasta las conductas sociales se fueron reproduciendo en nuestras tierras y
modelaron la idiosincrasia de los pueblos. Nos cuesta aun tomar distancia de la “madre patria”,
costumbre que se observa en las repeticiones de leyes que alli se dan y nuestros legisladores por aqui
promueven como una forma de modernizar instituciones que ya no tienen el mismo sesgo de identidad.
“Esto sucedié con el derecho procesal. En efecto, la ciencia procesal tardé en llegar a las
universidades, porque tanto en los origenes como en la evolucion del siglo XIX 'y primeras décadas del
siglo XX se reiteraban los estudios del procedimiento civil.” Op. Cit., p. 189.

268 Un enfoque que se concentré mas en “los principios del procedimiento”, que en los “principios del
proceso”. GOZAINI refiriéndose a éstos, explica que se relacionan con “...la forma como se deben
cumplir los actos procesales; el modo de expresion; la instruccion progresiva de la causa
(preclusién); la sustanciacion de peticiones (contradiccion necesaria); la proximidad de las
actuaciones con el 6rgano que resuelve (inmediacién); el sistema de aportacién de medios y fuentes de
prueba; la valoracién de ésta; el saneamiento por el Juez de los actos viciados; el impulso de la
causa, entre otras mds que limitan el modelo de tramite.” GOZAINI, Osvaldo Alfredo. Introduccién
al derecho procesal constitucional, Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos Aires, 2006, p. 128.

%7 Segin SALVATORE SATTA se presentd en determinado momento una crisis del proceso y su
alejamiento de la préctica: “Si la doctrina hubiese sentido la exigencia de fundar sus dogmas sobre la
experiencia, todo esto no habia ocurrido y no continuaria ocurriendo. Pero la verdad es que, salvo
laudables excepciones, la doctrina permanece fiel a su formacion culta y no puede renunciar a
considerar la ley en si misma, como decia Taulier, reduciendo el derecho a un sistema logico formal.”
SATTA, Salvatore, Soliloquios y coloquios de un jurista, traduccién de Santiago Santis Melendo,
Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-América, 1971, p. 31. Igualmente, MONTERO AROCA
reclama por mantener la concepcidn politica del proceso: “...la técnica ha seguido produciendo libros
y articulos de la méas variada indole, que son y seran siempre necesarios para hacer frente a los
problemas concretos de la realidad, pero es la tendencia politica donde esté el futuro del derecho
procesal (jurisdiccional), y lo esta porque solo desde el reconocimiento de que esta rama de la ciencia
juridica ha de convertirse en el derecho del poder judicial se vislumbra verdadero progreso.”

MONTERO AROCA, Juan, Evolucion y futuro del derecho procesal, Op. Cit., p. 78.
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implantacion de los Estados Totalitarios), como consecuencia de la
suscripcion por los distintos Estados europeos de los Pactos Internacionales

de Derechos Humanos 2%,

No obstante, ubicar al derecho procesal distanciado de la exégesis y del
literalismo, permite espacios de encuentro entre realidad social y norma, de
tal manera que ello, simultaneamente, puede legitimar ciertos contornos de
discrecionalidad en los cuales, por ejemplo, resulta razonable que las partes
negocien los conflictos penales y el juez apruebe lo acordado. Seria tal
propuesta coherente con los antecedentes del derecho procesal y con un
principio de legalidad que admite la posibilidad de la discrecionalidad,
compartiendo lo expuesto por BERNAL CUELLAR y MONTEALEGRE

LYNETT cuando sostienen que:

...la flexibilizacion del principio de legalidad por razones de politica
criminal no excluye la discusién de nociones que han sido clasicas
en el constitucionalismo moderno, como son la igualdad en la
aplicacion de la ley y la indisponibilidad de la accién penal por
cuenta de las autoridades encargadas del ejercicio, con miras a la
realizacion efectiva de los fines que se propone el derecho penal

sustantivo®®®.

En esa medida, desde el plano procesal, puede ser razonable disponer del
objeto del proceso penal, sin que ello implique irrespetar el principio de
legalidad; al contrario, bien fundada técnicamente esa alternativa, tal opcién
se estima acorde con las bases del derecho procesal y del principio de

legalidad.

2% GIMENO SENDRA, Vicente, CATENA MORENO, Victor, CORTES DOMINGUEZ, Valentin,
Derecho procesal. Proceso Penal, Op. Cit., p. 22.
9 BERNAL CUELLAR, Jaime y MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo, Op. Cit., p. 182.
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lll. LA LEGALIDAD PROCESAL

La fuerza del principio de legalidad impacté de forma especial el derecho
penal y el procesal penal, por intermedio de una serie de sub principios que
inicialmente se concretaron, segin CORNEJO VALDIVIA, de la siguiente

forma:

...que una imposicion de pena presupone una ley penal (nulla
poena sine lege), que la imposicion de una pena esta
condicionada a la existencia de la accion conminada (nulla poena
sine crimine) y que el hecho legalmente conminado (el
presupuesto legal) esté condicionado por la pena legal (nullum
crimen sine poena legali). [...] este principio dio origen a cuatro
prohibiciones fundamentales: la aplicacion retroactiva de la ley
penal (lex praevia); la aplicacion de normas que no sean las
escritas (lex scripta); la conocida prohibicién de aplicacion de la
analogia en materia penal (lex stricta) y la aplicacion de clausulas
legales indeterminadas (lex certa)®°.

Sin embargo, en el derecho procesal penal también suele hablarse del
principio de legalidad procesal, de acuerdo con el cual, es deber del Estado
perseguir oficiosamente los delitos y llevar los casos hasta el punto en el que
un juez resuelva definitivamente sobre la responsabilidad del procesado.
Este principio se compone de dos presupuestos: el primero, indica que la
gestion del Estado debe ser obligatoria en cualquier circunstancia en la que
se considere existe violacion de las normas penales y, como segundo
aspecto, que esa actuacion, una vez iniciada, no puede detenerse sino hasta

que jurisdiccionalmente se resuelva al respecto.

2" CORNEJO VALDIVIA, Oscar G., Op. Cit.; para una explicacion mas amplia del contenido de tales
sub principios: DE VICENTE MARTINEZ, Rosario, Op. Cit.
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JAMES GOLDSCHMIDT se refiri6 a esa versién de la legalidad procesal*’* y
ALBERTO BINDER la desarrolla indicando que se trata de la “...obligacion
que pesa sobre los funcionarios publicos de ejercer la accion penal en todos
los casos previstos en la ley como delitos, salvo las excepciones también

establecidas (accion privada o acciones sujetas a autorizacion particular o

n272

estatal)’’4, sin desconocer que otros autores le agregan otros elementos

113

como la claridad en las formas, de tal manera que “../Ja persona que

pretende pedir justicia sepa exactamente cudles son los actos que debe

realizar para obtenerla, qué derechos y qué cargas le comporta la condicién

de parte procesal®".

A pesar de estas apreciaciones, hay quienes cuestionan su configuracién, en
el entendido que se podria confundir el principio de legalidad con el de
oficialidad de la accion; ALMEIDA SILVA al respecto destaca que:

(e)n efecto, la regla del ejercicio obligatorio de la accion penal no
deriva necesariamente del principio de legalidad, sino mas bien
del principio de oficialidad. Este principio es el que informa en los
sistemas juridicos del occidente la potestad punitiva del Estado y
que, via de regla, confiere al Ministerio Publico la titularidad
exclusiva para el ejercicio de la accion penal, a depender del
modelo de proceso penal disefiado por el legislador, segun la linea
de pZQYIjtica criminal que orienta el sistema de justicia penal de cada
pais-'".

2! GOLDSCHMIDT, James, Problemas juridicos y politicos del proceso penal, Barcelona, Bosch,
1935, p. 73.

22 BINDER, Alberto M., La implementacién de la nueva justicia penal adversarial, Op. Cit., p. 96.

2 MONTERO AROCA, Juan, Derecho jurisdiccional, T. I, Op. Cit., p. 359; la Corte Constitucional
colombiana, en esa misma linea de pensamiento, define el principio de legalidad como el que “obliga
a las autoridades estatales a investigar y sancionar cualquier delito que se cometa en su territorio”.
CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, Sentencia C-673-05.

7" ALMEIDA SILVA, Kédyma Cristiane, Op. Cit.
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Critica que también aparece en DIEZ-PICAZO, al indicar que:

...principio de legalidad no es necesariamente sindnimo de
obligatoriedad en el ejercicio de la accidon penal siempre que se
esté en presencia de una notitia criminis. (...) a efectos
constitucionales, no parece correcto equiparar legalidad con
obligatoriedad de la acusacion publica; y ello, sencillamente,
porque es posible que la propia legalidad provea ciertos margenes
de discrecionalidad en el ejercicio de la accién penal™.

Y mas definitivo en los cuestionamientos resulta MORENO CATENA, para

quien:

Con frecuencia se sostiene que el principio de legalidad, de
necesidad de ejercicio de la accion penal para el Ministerio Fiscal,
responde a exigencias constitucionales (DE LA OLIVA, ANDRES
IBANEZ), y se hace derivar de los articulos 9.3 (principio general
de legalidad), 25.1 (legalidad de las penas) y 124 (el Ministerio
Fiscal debe promover la accion de la justicia en defensa de la
legalidad), ademéas de acudir al articulo 24 (derecho a la tutela
judicial efectiva) y 117.1 (los jueces y magistrados estan
sometidos al imperio de la ley). Por lo tanto, resulta necesario
intentar algunas precisiones al respecto.

“En primer lugar, parece evidente que tanto la legalidad que
garantiza el articulo 9.3 de la Constituciéon, como el articulo 25.1
se vinculan con el principio de legalidad penal (nullum crimen,
nulla paena sine lege), pero no se refieren al ejercicio de la accion
penal, cuya obligatoriedad tiene rango legal (art.105 de la Ley
procesal), pero no viene exigido por la Constitucién.

“En segundo Iugar, la referencia al articulo 124 del texto
constitucional, donde se regula el Ministerio Fiscal, no puede
acogerse del modo en que viene formulado, no sé6lo porque la
norma fundamental inmediatamente después de ordenar que el
fiscal promueva la accion de la justicia en defensa de la legalidad
afiade «y del interés publico tutelado por la ley», de modo que ese
interés ya no es exactamente la ley o, al menos, no aparece
explicita y directamente en la ley porque, si asi fuera, el inciso
holgaria. Pero es que, ademas, el Ministerio Fiscal, que sin duda

2> DIEZ-PICAZO, Luis Maria, Op. Cit., p. 166.
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ha de ser guardian de la ley, debe atender la satisfaccion de otros
intereses, como el interés social al que también menciona el
articulo 124, de modo que una lectura completa del precepto
constitucional conduce a atribuir al Ministerio algo mas y algo
distinto del mero ejercicio del principio de legalidad®"®.

Ahora bien, cuestionar que el ejercicio oficial y oficioso de la accién penal
conlleve una configuracion especial del principio de legalidad frente al
derecho procesal penal, no resulta una cuestion de puridad conceptual;
constituye un paso importante en la medida que, al proceder de tal forma, se
abren las puertas para que entren ciertas posibilidades de discrecionalidad
que, desde la vision tradicional, son cuestionadas e incompatibles con el

mencionado principio.

Decir, en ese sentido, que del principio de legalidad no se sigue que
obligatoriamente deban perseguirse todas las conductas que pudieran
configurar violaciones a la ley penal, implica aceptar que, por ejemplo, si las
partes actuaron negociando el caso, entonces no desconocieron ese
principio porque no dispusieron sobre la tipicidad previamente definida.
Refiriéndose a como lo anterior avalaria una comprension mas adecuada del
principio de oportunidad, explica PERDOMO TORRES:

...las conductas que el legislador ha sancionado en las normas
penales y las exigencias de punibilidad nunca se modifican o
fundamentan nuevamente en el momento de su aplicacién. Desde
la perspectiva del principio de oportunidad el aplicador del derecho
resuelve solamente acerca de la persecuciéon o no del hecho
delictivo, y no acerca de su existencia y subsuncién en un tipo

penal determinado?®’’.

2" MORENO CATENA, Victor, El papel del Ministerio Fiscal en el Estado Democrético de Derecho,
Op. Cit.

2" PERDOMO TORRES, Jorge Fernando, Fundamentacion penal material para el ejercicio procesal
del “ius puniendi” y su renuncia, Op. Cit, p. 74.
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Bajo este enfoque, la legalidad procesal como esa composicidon que integra
oficialidad y obligatoriedad en el ejercicio de la accién penal, no constituiria

una expresion especial del principio de legalidad®’®

, Sin que ello signifique
gue este principio deje de tener cobertura frente a las normas procesales. En
otras palabras, la definicion legal de las reglas que deben cumplirse para
tramitar un caso penal, aspecto que comprende los tiempos, los espacios, las
formalidades procesales, etc., en cuanto que aparecen en normas positivas,
cumplen con la expresion general del principio de legalidad, esto es, dotan
de certeza, previsibilidad y generalidad a lo que es materia de regulacion,
denotando con ello, que se respetan los criterios histéricos y tedricos de la
mencionada garantia. No se necesita, desde el punto de vista procesal
penal, afadir un amplificador al principio de legalidad que incorpore el
ejercicio obligatorio de la accién, para que la garantia citada juegue el papel

importante que le compete en un Estado liberal y de derecho.

IV. “CRISIS DE LA LEY”

En las fuentes consultadas®’®, se refleja la tendencia por parte de un sector

amplio de la doctrina, de hablar de “crisis de la ley”. La citada crisis, en pocas

28 Con respeto de las posturas que defienden su integracion con la mencionada garantia o su
derivacion de la misma.

2% para mas profundidad al respecto: CIARAMELLI, Fabio, Instituciones y normas, sociedad global y
filosofia del derecho, Madrid, Editorial Trotta, 2009, p. 169; BINDER, Alberto M., presentacion del
libro Litigacion Penal, juicio oral y prueba. En: BAYTELMAN A., Andrés y DUCE J., Mauricio,
Bogota, Grupo Editorial Ibafiez, 2006, p. 29; BINDER, Alberto M., La implementacion de la nueva
justicia penal adversarial, Op. Cit., p. 103; ANITUA, Gabriel Ignacio, Op. Cit.; MARCHISIO, Adrian,
Op. Cit., p. 46-47; DE VICENTE MARTINEZ, Rosario, El principio de legalidad penal, Valencia,
Tirant Lo Blanch, 2004; RODRIGUEZ GOMEZ, Edgardo, “Crisis de la Ley”, principios
constitucionales y seguridad juridica. [en linea] <http://universitas.idhbc.es/n03/03-03_rodriguez.pdf>
[Citado en diciembre de 2012]; FARALLLI, Carla, La filosofia del derecho contemporéaneo, los temas y
desafios, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2007; CALAMANDREI, Piero, Proceso y
democracia, trad. Héctor Fix Zamudio, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-Ameérica, 1960;
CAFFERATA NORES, José I., La reforma procesal en América Latina, Op. Cit., p. 79 y, del mismo
autor: Temas de derecho procesal penal, Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1988; ZAFFARONI,
Eugenio Radl, El sistema penal y el discurso juridico. En: La justicia penal de hoy. De su crisis a la
busqueda de soluciones, Buenos Aires, Fabian J. Di Placido Editor, 1999; PEDRAZ PENALVA,
Ernesto. Organizacion judicial y ministerio fiscal. [En linea] <http://mingaonline.uach.cl/sciel
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palabras, trasluce un contexto donde, por multiples fenémenos, se proyecta
una visiébn empobrecida del principio de legalidad, que obligaria a acudir a
herramientas flexibles como lo serian, en el escenario procesal penal, los

principios de oportunidad o los institutos de acuerdos y allanamientos.

Tal perspectiva se respalda en los fendmenos de la “cifra negra de la
criminalidad”, refiriéndose a aquellos eventos en los cuales, para salvar las
estrictas formalidades que encierra un proceso penal, bien sea desde la base
policial, o por decision del fiscal, se excluyen determinados casos del sistema
juridico procesal, sin que tales actos pasen por filtros de control u otros
mecanismos que permitan dotarlos de mayor respaldo jurisdiccional; la
elevada congestion del aparato judicial, sobrecargado por lo que algunos

1289 contribuirian a crear

califican un manejo populista del derecho pena
campos “subrepticios” donde el principio de legalidad esta ausente y pierde

la importancia con que fue concebido desde la llustraciéon®®*.

0.php?pid=S0718-09501995000100003&script=sci_arttext > [Citado en diciembre de 2012];
LAVEDRA, Ricardo R., La reforma del sistema de enjuiciamiento y la consolidacién de la
democracia. [en linea] <http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=1050512> [Citado en
diciembre de 2012]; BOVINO, Alberto, HURTADO, Christian, Principio de oportunidad y proceso de
reforma en América Latina. Algunos problemas de politica criminal. En: Editorial Astrea [Base de
datos en linea] http://www.astrea.com.ar/results.php?searchType=standard&autor=bovin
o+alberto+&temas=&titulo=&year=&subtitulo=&editorial=&coleccion=&isbn=&palabras_claves=&b
uscador_selectAdvance=Cualquiera+de+las+palabras&authorsinitials=ABC&rpp=10#> [Citado en
diciembre de 2012]; PERDOMO TORRES, Jorge Fernando, Fundamentacién penal material para el
ejercicio procesal del “ius puniendi” y su renuncia. En: Revista Derecho Penal y Criminologia,
Volumen XXIV, Nimero 74, enero-diciembre 2003, Universidad Externado de Colombia, Bogota, p.
53; LAPORTA, Francisco, El imperio de la ley una visién actual, Editorial Trotta, Madrid, 2007; entre
otros.

280 gSobre el punto, MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, El populismo penal, Op. Cit., y, también,
GARGARELLA, Roberto, Los errores del populismo penal. [en linea] <http://www.cafexmedi
odigital.com.ar/index.php?option=com_content&task=view&id=3066&Itemid=48> [Citado en
diciembre de 2012]

81 Al respecto, apunta ALEJANDRO APONTE: “El argumento no es meramente pragmdtico,
ciertamente ningun sistema penal, de ningln pais y menos uno aquejado por tan graves y masivos
delitos como el nuestro, puede dar cuenta de todo aquello que se produce socialmente como delito”
APONTE, Alejandro David, Op. Cit., p. 26. Refiere también ARMENTA DEU: “;Qué cabe esperar del
incremento de leyes y del descenso de procesos? ¢Un descenso de la litigiosidad o incluso de las
controversias? No parece que sea asi en una sociedad mas compleja y en la que afortunadamente
todavia se facilita el acceso a la justicia.” ARMENTA DEU, Teresa, Algunas reflexiones en torno a la
convergencia entre los procesos civil y penal..., Op., Cit., p. 254.
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La crisis obligaria a responder con instrumentos agiles y flexibles que
reemplazarian esos métodos subrepticios con otros de tipo institucional que,
sin dejar de ser pragmaticos, queden dotados de cierta transparencia en su
aplicacion, alternativa de solucidbn que también se representa en una
consagracion positiva, pero, partiendo de un marco legal amplio que
garantice un mayor espacio de accion para el fiscal y, como contracara, mas

restricciones a los poderes del juez®®.

Flexibilizandose la vision procesal del principio de legalidad, se supone, se
lograra también una combinacion entre eficiencia y transparencia, bajo una
ponderacion mas ajustada de las normas juridicas a las realidades sociales
de la actualidad. La crisis de la legalidad devendria, asi, en un fenémeno que
exige respuestas innovadoras a los problemas de la sociedad moderna. Los
acuerdos, negociaciones o allanamientos, harian parte de esa gama de

soluciones frente a la “crisis de la ley”.

V. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD DESDE LA PERSPECTIVA
TEORICA SUSTANCIAL

A. LA SUPERACION DE LA NOCION CLASICA DE LEGALIDAD A
PARTIR DE LA TEORIA DEL DERECHO

El reforzamiento histérico de la concepcidén que ligaba la legalidad a la idea
segun la cual, el juzgador no tenia ninguna posibilidad de interpretar la ley y

que, por tanto, sus poderes se limitaban a su aplicacion mecanica, derivo en

%82 para mayor compresion de estas propuestas: MORENO CATENA, Victor, Algunas notas sobre la
instruccion en el proceso penal y en el juicio por jurados. [en linea] <http://e-
archivo.uc3m.es/bitstream/10016/12962/1/algunas_moreno_EDJ_2003.pdf> [Citado en diciembre de
2012] y, del mismo autor: El papel del Ministerio Fiscal en el Estado Democratico de Derecho. Op.
Cit.; igualmente, ver: CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Candido, el principio de oportunidad reglada,
su posible incorporacion al sistema del Proceso Penal Espafiol. En: La reforma del proceso penal,
Madrid, Ministerio de Justicia, Artes graficas Suarez Barcala, 1990, p. 303.
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una concepcion exegética del derecho. Esto condujo a un modo de pensar
en el que cualquier ejercicio discrecional resultaba riesgoso y contrario al
principio de legalidad, idea que con el tiempo se fue reforzando
culturalmente, como lo explica ALEJANDRO NIETO?®3,

El progreso de la sociedad y el aumento de su complejidad econdmica,
politica y cultural, indicaron que el sentenciador dificimente podia
enfrentarse a los casos que se le presentaban con el arsenal restringido de la
literalidad; asi, por ese camino, comenzaron a consolidarse una serie de
teorias que dotaron al principio de legalidad de nuevas herramientas

conceptuales, con miras a superar los marcos de la exégesis.

Sin pretender realizar una exposicién integral de las diferentes posturas
tedricas que se han propuesto al respecto, en tanto no constituye el objetivo
de este trabajo, se mostrard como, de alguna forma u otra, éstas han
contribuido, desde el derecho sustancial, a erradicar la tradicional concepcion
de acuerdo con la cual, el derecho y la discrecionalidad resultan
incompatibles y por tanto debe negarse cualquier influencia voluntarista en la
practica juridica. Para tal objetivo, se trabajaron las siguientes perspectivas
tedricas, las cuales se presentan intencionalmente como elementos
desorganizados y sin secuencia légica aparente, para precisar que no se las
concibe como elementos superpuestos, donde unas superan a otras; sino,
como una constelacion de teorias disponibles para el operador y a las cuales
acude frecuentemente de forma expresa o implicita. Bajo esta introduccion,
se pueden observar las siguientes perspectivas tedricas?®*:

283 «La causa ideoldgica de esta transformacion es bien conocida: los ilustrados centraron su atencion
en la arbitrariedad, pero no en la del juez sino en la del tirano y, al combatir ésta, incluyeron también
en sus ataques el arbitrio judicial, bien sea por un error intelectual o, lo que parece mas probable, por
considerar al juez un instrumento del tirano. Y para remediar toda suerte de arbitrariedades
sustituyeron el arbitrio por la sumisidn estricta a la ley, de la que nada temian, puesto que en un
sistema constitucional la ley ya no iba a ser obra del tirano sino del pueblo.” NIETO, Alejandro, Op.
Cit., p. 212.

%84 |a clasificacion siguiente, sigue sin ser estricto en ello, la propuesta de AGUILO REGLA, Josep,
Op. Cit.
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POSITIVISMO FORMALISTA

Hijo directo y cercano de la llustracion. La
Ley como limite al poder, Gobierno de
Leyes, Derecho siguiendo los criterios de
las ciencias naturales; el derecho es
completo y cerrado. La decision judicial es
un procedimiento de investigacion, no de
creacion. El Juez es la boca muda que
pronuncia el derecho, con el auxilio del
método juridico tradicional. AUTORES
CONSIDERADOS: Se suele identificar a
Kelsen; desde el plano procesal: Beccaria.

POSITIVISMO NORMATIVISTA

El derecho es cuestion de
normas (reglas) y no de
hombres, pero se admite su
complejidad. En casos dificiles
se acude a la discrecionalidad
que estd fuera del derecho.
AUTORES CONSIDERADOS: Hart,
Ross, Alchourrén, Bulygin,

Schmill.

expresan un

El derecho no es una cuestion
cerrada, existen los principios; la
aplicacién de principios no es
algo extrajuridico sino

sentido

aplicacion juridica.

Version Amplia

La aplicacion de principios y

POST-POSITIVISMO valores se hace de una forma
(CONSTITUCIONALISMO)- amplia y siguiendo los fines
PRINCIPIALISTICA constitucionales. AUTORES
CONSIDERADOS: Ferrajoli;

Zagrebelsky

psicolégicos,
mediaticos, etc.

EL REALISMO Alejandro Nieto, Posner.

< CONSIDERADOS: Duncan

Version Norteamérica

Los limites del derecho, llamense reglas o
principios, pueden ser alterados por el
medio que las aplica, es decir, por el juez;
la argumentacion vy
racionales son solo una falacia; el derecho
estd conectado con mudltiples factores:
culturales,

los controles

Version restringida
(metodolégica)

La aplicacion de principios tiene
un método racional y produce
resultados controlables y
predecibles. AUTORES
CONSIDERADOS: Dworkin y
Alexy.

politicos,
AUTORES
Kennedy,

\ Versién Escandinava. AUTORES REPRESENTATIVOS: Karl Olivecrona.
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Lo observado en la teoria juridica enuncia cdémo, inclusive desde el
positivismo, se considerd la influencia que la discrecionalidad jugaba en el
sistema juridico, asi fuera para tratar de contenerla; lo importante, inclusive
para las concepciones positivas, era determinar los momentos en que la
actividad creadora del juez podia tener espacios para actuar y definir
tedricamente, si al acudir a esa alternativa, estaba aplicando derecho o si, en

ese ejercicio, se veia obligado a recurrir a otras fuentes de tipo extrajuridico.

Tampoco la tesis positivista de KELSEN, con su vision de la completitud del
derecho y su diferencia entre lo juridico —normativo— y lo extrajuridico —la
politica, la moral, la sociologia, etc. —, desconocia el valor de la
discrecionalidad en el acto de la decisién judicial®®. En la versién
Kelseniana, el ejercicio discrecional estaba avalado, en tanto habia un
sistema juridico jerarquicamente organizado que asi lo permitia y que no
admitia lagunas; ello, justificado a partir de la regla segun la cual, lo que en el

Sistema no estaba prohibido, juridicamente estaba permitido®®.

“

%85 En su Teoria Pura del Derecho apuntd que: “...inclusive en el caso en que el contenido de la norma
juridica individual que deba producir el tribunal se encuentre predeterminado por una norma juridica
positiva general, tiene que dejarse a la funcién productora del derecho del Tribunal [al resolver los
casos] un cierto espacio de juego para su discrecionalidad. La norma juridica positiva general no
puede predeterminar todos los momentos que justamente apareceran con las peculiaridades del caso
concreto.” KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho, traduccion de Roberto J. Vernengo, México D.F.,
Editorial Porrta S.A., Universidad Nacional Autbnoma de México, 1991, p. 253-254.

286 « el orden juridico siempre es aplicado por un tribunal en un caso concreto, ain en el evento en
que el orden juridico, en opinion del tribunal, no contenga ninguna norma general que regule
positivamente la conducta del demandado o acusado, es decir, en cuanto le imponga la obligacién de
una conducta que, segln afirman el demandante privado o el acusador publico, no habrian cumplido.
Ya que en esa hipotesis su conducta se encuentra negativamente regulada por el orden juridico, es
decir, regulada en cuanto esa conducta no le esté juridicamente prohibida y, en ese sentido, le esta
permitida.” Ibidem, p. 254, en explicacion coincidente, indica BOBBIO: “En una teoria del derecho y
del estado que parte de la primacia de la norma sobre el poder no puede existir un poder que no sea
juridico, es decir regulado por el derecho, donde por “regulado” debe entenderse o bien autorizado
por una norma que atribuye poderes (erméchtigende norma), o bien eventualmente vinculado por
normas imperativas.” BOBBIO, Norberto, Kelsen y el poder de lo juridico. En: El lenguaje del
derecho, compiladores: Eugenio Bulygin, Martin D. Farrell, Carlos S. Nino, Eduardo A. Rabossi,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1983, p. 75-76; en ese mismo sentido, SCHMILL, Ulises, El juez y las
lagunas del derecho, México D.F., Distribuciones Fontamara S.A., 2008: “Si el sistema juridico no
contiene una regla que correlacione el caso con la solucion normativa, simplemente la conducta que
se considere es una conducta que le esta permitida al sujeto, por el principio de permision débil. Si el
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Como lo expresan UPRIMNY YEPES y RODRIGUEZ VILLABONA®'
generalmente se identifica a la teoria Kelseniana con la pretension conforme
a la cual, el derecho y la legalidad no admiten ninguna posibilidad
discrecional, siendo que, por el contrario, el criterio de lo discrecional
aparece relacionado en la Teoria Pura del Derecho, asi estuviera atrapado
en los limites de aquello que el sistema permite; es decir, en el momento en

el cual el sistema guarda silencio o avala una opcién creativa del juez.

Un punto importante en la teoria Kelseniana es aquél que vincula las
facultades discrecionales del sentenciador a la idea de completitud del
sistema juridico y niega que formen parte de su cuerpo valores politicos,
socioldgicos, morales, etc., a no ser, que asi lo avale el propio ordenamiento;
empero, quedaba el interrogante sobre por qué el sistema juridico como tal
existe. En otras palabras, qué fuente le concede facultades para funcionar y
regir la actividad de los asociados y le otorga legitimidad al juzgador,
cuestién que devenia vital en la medida en que, si se piensa que la fuente
primigenia, la escala suprema de donde proviene el ordenamiento es a su
vez otra norma, se cae en una ideologizacién del derecho que termina

concibiéndolo como algo dado, un “dios” al que simplemente se obedece,

sistema de reglas es deficitario en relacion con las razones subyacentes, entonces, de cualquier
manera existe una descripcion del sistema sefialando que una cierta conducta esta permitida, en la
medida en que no es obligatoria ni prohibida.” P. 126.

287 Apuntan estos autores: “Mds sorprendente para muchos lectores colombianos es que un autor
como Kelsen, que algunos consideran como el gran defensor de la seguridad juridica, asuma también
que la interpretacion es una actividad discrecional del juez quien, por medio de una opcién valorativa,
crea una norma singular dentro del marco de posibilidades que inevitablemente le brinda la norma
superior. El acto judicial es entonces para Kelsen una decision, y no una actividad puramente
cognitiva, pues una norma inferior —como la sentencia— no puede ser l6gicamente deducida de otra
superior —como la ley—; es necesaria siempre la mediacién de una voluntad humana, y por ende la
presencia de una conducta que puede ser profundamente politica en sentido estricto, por lo cual,
segln este autor, no hay una diferencia sustancial sino simplemente de grado entre la actividad del
legislador y la del juez, pues ambos toman opciones dentro del marco de competencia que ha
estructurado la correspondiente norma superior. Toda interpretacion es entonces, hasta cierto punto,
politica, por lo cual la seguridad juridica pretendida por la exégesis, segun la cual toda norma sdlo
admite una interpretacion correcta, no es mas que una ilusién que debe ser desechada por una teoria
cientifica del derecho.” UPRIMNY YEPES, Rodrigo, RODRIGUEZ VILLABONA, Andrés Abel, Op.
Cit., p. 156.
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desapareciendo cualquier distincion entre acatar al juez y al asaltante que
dotado de un arma presiona para obtener las joyas. Trasladado el debate al
tema de los acuerdos y negociaciones en el derecho procesal penal, se
trataria, por ejemplo, de reflexionar sobre la legitimidad que tiene el fiscal
para decirle al acusado: “o te allanas o te aumento al doble la pena”. Cual
seria, en términos teoricos, como lo plantea LANGER, la diferencia entre el

ladrén que le concede a la victima las opciones: “La bolsa o la vida?®,

Si en una vision diferente, se piensa que detras de la norma constitucional, lo
que existen son hechos histéricos o acontecimientos sociologicos del
pasado, ciertos actos humanos o institucionales que hacen creer legitima y
valida la actuacion del fiscal y no asi la del ladrén, siguiendo con el ejempilo,
reprochando a cualquier soberano que se considere con el poder de sefalar
el derecho, porque en su sangre lleva genes reales o porque asi lo manda
una autoridad espiritual, entonces, esa sociedad que repudia tales formas de
expresion del poder, representaria, a su vez, cierta pretension de correccion
moral. Esto podria conducir al plano del derecho natural y, en ese entendido,
el marco juridico que se profiera es legitimo, siempre y cuando coincida con

los valores morales que lo inspiraron.

Si ese es el escenario, también resultaria cuestionable que alguien, a quien
se dota de competencia en términos democréticos, considere que tiene la
capacidad de actuar por fuera de tales limites. El marco de competencias no
s6lo refiere a un hecho juridico —la norma—, sino también a toda la
fundamentacion, en cierto sentido juridico-moral, que avala que sea el juez o,

si el modelo lo admite, el fiscal, quien decide los casos y no asi el vecino de

288 L ANGER, Maximo, Rethinking Plea Bargaining: (...) Op. Cit.
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la esquina®®. Esa fundamentacion del sistema juridico, si bien no es

desconocida por KELSEN, en su visidn normativista no es relevante.

Este debate sobre la relacion de los hechos y el derecho, mismo que no ha
concluido y que esta investigacién tampoco se propone terminar, encierra a
su vez, importantes repercusiones frente al escenario practico del proceso
penal. En ese sentido, si no existe una legitimacion de las actuaciones del
fiscal cuando este decide actuar discrecionalmente, bien sea alterando el
derecho vigente —no acusar a pesar de que se viol6 la norma penal “X’- 0
creando nuevo derecho —no acusar por la violacion de la norma penal “X”
sino por la violacion de la norma penal “Y’-, ello puede significar que el fiscal
tiene la capacidad de sorprender a las partes con normas que no estaban
vigentes al momento en que se presento el conflicto, por fuera de los criterios
de igualdad, seguridad juridica y generalidad, que se supone operan en un
Estado de derecho —principio de legalidad-.

En la propuesta de KELSEN, esa discusion se salva a partir de la formula
segun la cual, lo que no esta prohibido estd permitido, no obstante, otros
autores han mostrado cuestionamientos a tal argumento; apunta BULYGIN al

respecto:

Lo que no esta prohibido, esta permitido” es una proposicion
normativa y “permitido” significa “no prohibido” (permisiéon negativa
o débil), entonces el principio es analitico y como tal
necesariamente verdadero, pero absolutamente trivial, pues lo
unico que dice es que: “Lo que no esta prohibido, no esta

289 a discusion aparece asi propuesta en ROSS, Alf, Hacia una ciencia realista del derecho. Critica del
dualismo en el derecho, traduccién Julio Barboza, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, reimpresién, 1961;
segun lo refiere este autor: “De nuevo ¢a qué se debe que las opiniones de ciertas personas tengan el
caracter y efecto de una sentencia en la manera descripta, mientras que las opiniones de otras
personas son apenas sus opiniones y nada mas? La diferencia, obviamente, no depende de una
cualidad mistica depositaba por la naturaleza de B, en contraste con la C, sino que es exclusivamente
de naturaleza juridica. El poder del juez es una competencia juridica, su calidad de juez es una
cualidad juridica, el concepto de “‘fallo” es un concepto juridico.” P. 80.
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prohibido”. Esto es, no dice nada sobre ningun sistema juridico y
es naturalmente compatible con la existencia de lagunas y, por
ende, totalmente inocuo. Si, en cambio, significa permision
positiva o fuerte, entonces el principio dice que si una conducta no
esta prohibida, entonces hay una norma que la permite. Esto es

claramente falso: de la mera inexistencia de una norma prohibitiva
290

no se puede inferir la existencia de una norma permisiva”".
Estas dificultades fueron consideradas por HART, quien abandond la idea de
completitud y plante6 que, en ciertas ocasiones, cuando el operador se
enfrenta a casos dificiles donde el lenguaje normativo ofrece diversas
alternativas, la discrecionalidad que en tal evento se aplica queda por fuera

del derecho®®*.

La vision tedrica de HART resulta relevante para el objetivo de este trabajo
de investigacion, pues los autores que se han acercado al modelo de
negociaciones y declaraciones unilaterales de culpabilidad en los Estados
Unidos, destacan que su teoria le proporciona un respaldo importante a la
practica de los citados institutos procesales®®?. En efecto, si se parte de que

su vision positivista asimila la discrecionalidad judicial a la discrecionalidad

20 BULYGIN, Eugenio, El positivismo juridico, México D.F., Distribuciones Fontamara S.A., 2006,
p. 78.

#1 Al respecto anotd: “En estos casos [los dificiles] resulta claro que la autoridad que elabora la
regla tiene que actuar en forma discrecional, y que no cabe la posibilidad de tratar el problema que
crean los casos diversos como si hubiera una (nica respuesta correcta, es decir, una solucién gque no
sea un mero compromiso razonable entre muchos intereses en conflicto.” HART H.L.A., El concepto
del derecho, traduccion de Genero R. Carrio, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1998, p. 164. Para
algunos, Hart abrio la puerta a la variante metodolégica del positivismo, asi lo considera BULYGIN:
Desde Hart la discrecionalidad es una expresidn de un positivismo metodoldgico, “Pero al menos a
partir de Hart la tesis de la discrecionalidad forma parte del nucleo definitorio del positivismo
juridico en su variante metodoldgica.” BULYGIN, Eugenio, Op. Cit.,, p.74; todo esto, en
contradiccion al positivismo ideoldgico que llevaba al extremo la idea segin la cual nada podria
escapar al sistema juridico, mismo que debia ser obedecido sin ninguna intromision de criterios
discrecionales o de justicia; refiere como diferencia fundamental entre positivismo ideoldgico y
metodoldgico indica BULYGIN: “El positivismo metodoldgico rechaza explicitamente la tesis central
del positivismo ideolégico, a saber, el deber moral de obedecer el derecho positivo.” BULYGIN,
Eugenio, Op. Cit., p. 73.

22 En ese sentidlo CABEZUDO RODRIGUEZ, Nicolas: “La inevitabilidad de este margen de
actuacion dentro del sistema legal es razonada por HART con fundamento en la abierta textura de la
ley”, Op. Cit., p. 23.
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politica®®®, entonces, como en Estados Unidos, la fiscalia no hace parte del
poder judicial sino del ejecutivo, su fundamentacion juridica le permitiria
actuar discrecionalmente para propender por los intereses generales, lo que
incluye la posibilidad de negociar con el procesado y, de hacerlo ademas, sin
necesidad de mostrarle ninguan tipo de evidencia. Como en la propuesta de
HART, se trata de un ejercicio discrecional y como lo discrecional no es
derecho, se tiene entonces que esas decisiones politicas estarian por fuera
de cualquier tipo de control judicial, pues los jueces controlan lo juridico, no

lo politico.

Lo anterior, sin embargo, no resuelve el interrogante sobre como es
admisible aceptar que una autoridad que se supone debe respetar las
competencias legalmente establecidas, esta facultada para actuar por fuera
del ordenamiento juridico y, que tenga ademas, el poder de sorprender a las
partes creando normas que aquellas no conocian al momento del conflicto;
se perderian, en ese escenario, los presupuestos basicos del principio de

legalidad en un Estado de derecho®®*.

Adicionalmente, cuando en otros paises se implanta el estilo de
negociaciones o declaraciones de culpabilidad que impera en los Estados
Unidos, generalmente, se descuida el fundamento tedrico que lo acompafa;
y es que si bien, acogiendo la teoria positivista de HART, los espacios
discrecionales no configuran derecho y por tanto estan fuera del control

jurisdiccional, ello no significa que sean inmunes al control; en lugar de que

2% “Aqui en la zona marginal de las reglas y en los campos que la teoria de los precedentes deja
abiertos, los tribunales desempefian una funcién productora de reglas, que los cuerpos
administrativos desempefian centralmente en la elaboracion de estindares variables” HART, Op.
Cit., p. 169.

294 Apunta RODRIGUEZ, César: “Por otra parte, la tesis hartiana contraria el principio de legalidad,
central en el Estado de derecho. De acuerdo con este principio, una persona puede ser sancionada
solo con base en una ley vigente en el momento de los hechos que dan lugar a la sancion.”
RODRIGUEZ, César, La decision judicial (el debate Hart-Dworkin), Bogota, El Siglo del Hombre
Editores, 2008, p. 75 — 76.
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los jueces lo realicen, al tratarse de actos politicos, la supervision y el castigo
frente a los abusos u omisiones, esta en cabeza del electorado. Deviene
incompleto trasladar el modelo sin hacer lo propio con sus fundamentos,
pues ambos van de la mano, de donde, entonces, implementar un esquema
de negociaciones y declaraciones unilaterales de culpabilidad, orientado por
una amplia discrecionalidad, cuyo control se sustrae del poder judicial, pero
sin incorporar ningun tipo de responsabilidad politica frente al acusador,
puede generar un espacio para la impunidad y la arbitrariedad que ni siquiera

en los Estados Unidos se concibe.

Ademas, la propuesta positivista de HART recibié oposicidon por parte del
post-positivismo (constitucionalismo) principialista con DWORKIN y ALEXY a
la cabeza®®”, para quienes en los casos dificiles el operador no queda
separado del derecho, sino que, en ese evento, los principios entran a operar
como fenémenos juridicos vinculantes®®®. Si bien, esta postura no constituye
una novedad en lo que respecta a aceptar que los jueces en sus decisiones
utilizan criterios politcos o morales en la fundamentacion de sus
decisiones®®’, se distancia de otras propuestas axiolégicas que bajo esa
misma linea desarrollaron FERRAJOLI*®® y ZAGREBELSKY?®, entre otros,

2% Asi aparecen clasificados en: AGUILO REGLA, Josep, Op. Cit.

2% DWORKIN al respecto sefialé que: “El derecho como integridad requiere que los jueces asuman,
hasta donde sea posible, que el derecho esta estructurado por un conjunto coherente de principios
sobre justicia, equidad y debido proceso y que los hagan cumplir en los nuevos casos que se les
presenten, de modo que la situacion de cada persona sea justa y equitativa segun las mismas normas”
DWORKIN, Ronald, El imperio de la justicia, Barcelona, Editorial Gedisa, traduccion Claudia Ferrari,
1992, p. 175-176; igualmente, mirar: DWORKIN, Ronald. Como el derecho se parece a la literatura.
En: La decisién judicial (el debate Hart-Dworkin), Bogot, El Siglo del Hombre Editores, 2008. Alexy
al respecto ha indicado: “...el participante en el debate legal siempre plantea preguntas de justicia”
ALEXY, Robert, La doble naturaleza de la ley. Conferencia. En: Evento académico reservado para
estudiantes del doctorado en derecho, 11 de octubre de 2011, Bogota, Universidad Externado; ver
igualmente: ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1993, p. 86 — 87.

27 Bajo percepciones diferentes, por ejemplo, KANTOROWICZ, Op. Cit, y CALAMANDREI,
Proceso y democracia, Op. Cit., sostuvieron la importancia de que al decidir el juez escapara a la letra
de la ley.

2% \fer, en ese contexto: FERRAJOLI, Luigi, Derecho y Razén, Op. Cit.; del mismo autor: (i) El
garantismo y la filosofia del derecho, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2000; (ii)
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al plantear un sistema metodolégico que avalaria la incorporacién de los
principios como parte del discurso juridico, evitando que ello se quede en el
discurso constitucional abstracto. En cierto sentido, la metodologia
desarrollada por DWORKIN y ALEXY, podria ser la competencia del método
silogistico de los exégetas, tal como lo plantea COMANDUCCI: “...la teoria
del derecho neoconstitucionalista resulta ser nada mas que el positivismo

juridico de nuestros dias™®.

La configuracion avanzada de ese axiologismo metodoldgico, puede ser la
ofrecida por ALEXY con su propuesta de ponderacion de principios, donde
desarrolla un método que, de conformidad con las circunstancias tanto
facticas como juridicas que exprese la situacion a juzgar, permite establecer
qué principio fundamental constitucional tiene mayor peso al momento de

tomar la decisién correspondiente®”,

Lo anterior, sin desconocer el principio de legalidad, pues si existe regla clara

aplicable, no puede saltarse ésta, so pretexto de acudir a principios®® vy,

Democracia y garantismo, Madrid, Editorial Trotta, 2008; (iii) Las lecciones del modelo constitucional
del proceso penal. En: El procedimiento abreviado, B.J. MAIER, Julio. BOVINO, Alberto (comps.),
Buenos Aires, Editorial Buenos Aires del Puerto, 2005; (iv) Justicia penal y democracia. El contexto
extra-procesal._En: Jueces para la democracia, No. 4, Septiembre 1988, p. 3.

299 ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho ductil, Madrid, Editorial Trotta, 1999.

%0 COMANDUCCI, Paolo, Constitucion y teoria del proceso, México D.F., Distribuciones Fontamara,
2007, p. 81.

0L “I.a argumentacién legal puede llegar a dar confiabilidad a la razonabilidad préctica de la moral,
a partir de reglas que garantizan la libertad y la igualdad en el discurso, teniendo el derecho a
participar y a defender las posiciones.” ALEXY, Robert, La doble naturaleza de la ley, Op. Cit.

%02 Sefiala tal autor como la diferencia relevante entre reglas y principios: “El punto decisivo para la
distincion entre reglas y principios es que los principios son normas que ordenan que algo sea
realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes. Por lo
tanto, los principios son mandatos de optimizacion, que estan caracterizados por el hecho de que
pueden ser cumplidos en diferente grado y que la medida debida de su cumplimiento no sélo depende
de sus posibilidades reales sino también de las juridicas. EI &mbito de las posibilidades juridicas es
determinado por los principios y reglas opuestos.

“En cambio, las reglas son normas que sélo pueden ser cumplidas o no. Si una regla es valida,
entonces debe hacerse exactamente lo que la regla exige, ni mas ni menos. Por lo tanto, las reglas
contienen determinaciones en el d&mbito de lo factica y juridicamente posible. Esto significa que la
diferencia entre reglas y principios es cualitativa y no de grado. Toda norma es o bien una regla o un
principio.” ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Op. Cit., p. 86 — 87.
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precisando que el procedimiento de la ponderacion no garantiza respuestas

correctas 0 matematicamente perfectas®®.

A estos esquemas método-axioldgicos se los suele acusar de alterar el
ordenamiento juridico positivo, pues permiten que se impongan las
concepciones personales que de los principios tengan los jueces, quienes
pueden aprovechar el amplio espacio de juego que les conceden los
axiomas, para manejar por ejemplo, los pesos que le otorgan a los factores
de la férmula de la ponderacion, de modo que, con ello, llegarian a la
solucién que su voluntad y no el ordenamiento juridico concibe. En términos
de GARCIA AMADO, el derecho, en ese entendido, se volveria cuestion de
unos “oraculos” que tendrian el don de solucionar los casos a partir de
férmulas magicas, una posicidn que califica de contraria a los valores

democraticos y liberales®*.

303 «Tal como se ha expuesto, el procedimiento de ponderacién es un procedimiento racional pero, no

es un procedimiento que en cada caso conduzca a exactamente una Unica solucién. Cual sea la
solucién que, después de una ponderacion se considere correcta, depende de valoraciones que no son
ellas mismas controlables por medio del propio procedimiento de la ponderacién.” ALEXY, Robert,
Teoria de los derechos fundamentales, Op. Cit., p. 482; Al respecto, explica BERNAL PULIDO: “...es
pertinente reconocer que la aplicacidn del principio de proporcionalidad y de la ponderaciéon no
puede ser plenamente racional, en el sentido de que constituya un algoritmo para la aplicacion de los
derechos fundamentales. Los criticos llevan razén cuando afirman que la ponderacion tiene un
caracter formal y que, por tanto, no puede excluir las apreciaciones subjetivas del juez. La
ponderacion no puede garantizar este tipo de objetividad plena, porque semejante objetividad es una
utopia que no puede alcanzarse en ningun dmbito normativo.” BERNAL PULIDO, Carlos, Estudio
introductorio a la Teoria de los Derechos Fundamentales de Robert Alexy. En: ROBERT, Alexy,
Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2008, XLV.

304 “Se trata, en suma, de que el derecho sea algo que los ciudadanos pueden entender y no algo a lo
que ciertos sacerdotes del derecho, imbuidos de no sé sabe qué extrafio don, tienen acceso exclusivo
en virtud de su innata sintonia con la esencia de los conceptos o la verdad de los valores materiales”.
GARCIA AMADO, Juan Antonio, La interpretacion Constitucional. Op. Cit.; destaca también lo
abstracta que resulta la diferencia propuesta entre una regla y un principio: “La explicacién de Alexy
sobre qué es una regla o un principio no dice nada: “Si se pondera es un principio, si se subsume es
una regla” y como se sabe si se pondera o se subsume y la respuesta es “porque si es un principio hay
que ponderarlo y si es una regla hay que subsumirlo”, “principios derrotan a principios, y principios
derrotan a reglas y cuando choca una regla con otra regla, entonces en realidad es un choque de
principios porque a toda regla le subyace un principio.” En esa medida una norma puede ser una
regla, un principio o una regla de validez estricta, de qué depende, pues de lo que quiera el
aplicador” GARCIA AMADO, Juan Antonio ¢Dénde va el derecho actual?, Chile, Op. Cit.; segln
PAOLO COMANDUCCI, en sentido similar: “.../el neo-constitucionalismo] implica la atribucion a
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En lo que a esta tesis respecta, la propuesta axioldégica-metodoldgica
avalaria mejores posibilidades de control sobre las negociaciones entre fiscal
y acusado, pues si se acepta que, en ese “negocio” obran criterios
discrecionales en los cuales interviene un intermediario estatal orientado por
fines institucionales, ello significa, que el juez puede revisar tal ejercicio
discrecional y, de encontrar que la ponderacion se realiz0 de forma
equivocada, o a partir de una posicion dominante en la cual una parte oculté
injustificadamente sus cartas a la otra, el operador estaria facultado para
actuar jurisdiccionalmente, pues controlaria una cuestion de derecho y no un

acto politico.

No obstante que asi expuesto el asunto, la propuesta tedrica del
neoconstitucionalismo parece conceder un soporte solido al control judicial
sobre las negociaciones, también es posible distorsionar sus contenidos
doctrinarios para potencializar, de forma no prudente, el alcance de los
principios en el derecho procesal penal. Se reconoce que esta corriente
comparte una serie de postulados a favor del procesado —presuncion de
inocencia, in dubio pro reo, legalidad de los delitos y de las penas, etc. — y
que ejerci6 un papel determinante frente a regimenes autoritarios que
sustentaron como, inclusive en condiciones de legalidad y democracia, se
requieren valores y principios sobre los cuales ni las mayorias pueden

disponer®®. Sin embargo, se pueden presentar situaciones donde la

los jueces constitucionales de un margen tan amplio de discrecionalidad que los convierte no sélo en
colegisladores sino incluso, en algunos casos, en coautores de la misma constitucién. También
provoca esa opcion que los mérgenes de certeza del derecho de que goza el ciudadano se estrechen
considerablemente.” COMANDUCCI, Paolo, Op. Cit., p. 71.

%95 Sobre la fuerza contramayoritaria postulada por el neo-constitucionalismo, ver: FERRAJOLI, El
garantismo y la filosofia del derecho, Op. Cit., p. 171. Sobre la historia del neo-constitucionalismo y
sus aportes y tensiones, igualmente: AJA, Eliseo, El origen, la expansién y la transformacion de los
tribunales constitucionales en los Estados Europeos. En: Las tensiones entre el Tribunal Constitucional
y el Legislador en la Europa Actual, Editor Eliseo Aja, Barcelona, Ariel Derecho, 1998. Sobre la
repercusion de los mandatos constitucionales en asuntos privados, entre muchos otros: MONTES DE
ECHEVERRI, Susana, Los servicios publicos basicos o esenciales: necesidad de la participacién
privada en el cumplimiento del mandato constitucional. En: Jurisdiccion constitucional de Colombia.
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configuracion axiolégica opere en contra de las bases garantistas

tradicionales, recayendo en un “Populismo Penal”3%

, que desarrolla un
nuevo conjunto de principios, bautizados con el nombre comun “Pro” y un
apellido que se ajusta a las necesidades del momento: pro-victima, pro-
infante, pro-mujeres, pro-verdad, pro-derecho internacional humanitario, pro-

derecho sustancial, entre otros®"’.

Se trata de una tendencia que altera las buenas intenciones de las doctrinas,
fenomeno que ha sucedido ciclicamente en la historia del derecho. En su
momento, la Escuela del Derecho Libre parecia revolucionaria y sus
postulados ajustados a las complejas realidades que empezaba a enfrentar
la Europa de comienzos del Siglo XX. Después termind convertida en arma
para la opresion y la legitimacion judicial de la barbarie Nazi*®. Superada
esa época, el autoritarismo se disfrazé de régimen juridico institucional, como
en la Espafa Franquista, en la dictadura italiana o en la Rusia Comunista y,
ahora, como lo sefialan BACIGALUPO 3%° y CALVO GARCIA®™, los modelos
de Estado experimentan un retroceso al autoritarismo, no obstante la

constitucionalizacion y democratizacion que los envuelve.

La Corte Constitucional 1992-2000. Realidad y Perspectivas, Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”
—Konrad Adenaver-Stiftung, 2001, p. 247.

%% MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, Op. Cit.

%07 Sobre como los fiscales “entusiastas™ activan estos principios en la practica, ver: GROSS, Samuel
R., Convicting the innocent. Op. Cit. [Citado 12 de febrero de 2013]

308 Al respecto apunta CALAMANDREL: “...proceso “totalitario”, y en el que las partes son
solamente elementos decorativos, llamados para hacer méas espectacular el rito, pero el juez lo es
todo, y Unica su voluntad, por lo que la sentencia no es el producto final del encuentro de voluntades
contrapuestas, resultado que permanece incierto y en formacion, en tanto que el proceso esta in
itinere, sino que constituye el arbitrio solitario de una sola voluntad que presenta el proceso como un
artificio para dar, en forma retrospectiva, una justificacion ilusoria a la decision tomada con
anterioridad.” CALAMANDREI, Piero, Proceso y democracia, Op. Cit., p. 153.

309 BACIGALUPO, Enrique, El debido proceso penal, Buenos Aires, Hammurabi, 2005, p. 24.

310 CALVO GARCIA, Manuel, Transformaciones del Estado y del Derecho, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2005, p. 98.
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Bajo estos razonamientos, la opcion proporcionada por el
neoconstitucionalismo no es pacifica y al justificar juridicamente el poder
discrecional y creativo del juez, genera espacios que, asi como han servido
para proteger los derechos de las minorias y postular reformas importantes
para sectores que en condiciones tradicionales no hubiesen recibido atencion
del Estado!*, también pueden ser utilizados para operar de forma contraria a
los pilares del sistema de derecho liberal®*?. Si bien, como antes se indicé, no
fue pretension de los axiolégicos neoconstitucionales lograr un modelo de
soluciones matematicamente verificables y, peor aun, contrarias a los
intereses de sectores sociales reprimidos, sus propuestas pueden ser
victimas de una realidad globalizada que presiona por los resultados, en un
escenario dentro del cual, como lo destaca FABIO CIARAMELLI, la

inmediatez le gana la batalla a la argumentacién®*®

y el plexo de principios
aplicados depende mas de las apreciaciones instintivas del operador que de

mesurados ejercicios de ponderacion.

El escepticismo, como lo subraya ALEJANDRO NIETO®* pareciera
imponerse ante lo complejo del paisaje tedrico: el positivismo clasico niega el
sentido juridico del poder discrecional, mientras que el neoconstitucionalismo

le concede cardcter juridico, pero respalda una discrecionalidad que puede

311 \Ver AJA, Eliseo, Op. Cit.: “Los derechos constitucionales se extienden a todas las esferas de la
vida (la familia, el trabajo, la sociedad), con nuevas dimensiones generadas por la multiplicacion (la
proteccién de la intimidad o del honor frente a las televisiones); los mismos derechos llegan a
colectivos nuevos (los funcionarios, los estudiantes, los militares, los presos), que antes carecian de
ellos; y aun en los derechos mas clésicos se introduce una nueva sensibilidad democratica, que se
refleja, por ejemplo, en la existencia generalizada del principio de igualdad (de las minorias, de los
colectivos mas débiles y, sobre todo, de la mujer).” prologo, XXVII.

312 «(S)i uno admite que el sentido de las normas juridicas puede ser deformado por los jueces para
beneficiar a los sectores populares, entonces ¢,cdmo oponerse a las vulneraciones de la legalidad para
favorecer reestructuraciones autoritarias del Estado a favor de los sectores poderosos?” UPRIMNY
YEPES, Rodrigo, RODRIGUEZ VILLABONA, Andrés Abel, Op. Cit., p. 179.

313 En extenso indica: “Sea lo que fuere de estos peligros, el proceso que hubiera debido culminar en
el reconocimiento de la creatividad normativa del intérprete parece orientarse en cambio hacia la
sustitucion de la creatividad en beneficio de la apremiante inmediatez del caso concreto.”
CIARAMELLLI, Fabio, Op. Cit., p. 137-138.

314 NIETO, Alejandro, El arbitrio judicial, Op. Cit., p. 25.
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ser aprovechada para quebrar indebidamente el sistema juridico positivo.

Esa “lucha permanente entre el positivismo y el iusnaturalismo”3" parece no

tener fin>'e,

El panorama justificaria, entonces, la asuncion de una postura realista que se
concretaria en el presupuesto segun el cual, los operadores —jueces y
fiscales-, hacen lo que quieren y a ello le dan la apariencia de derecho,
propuesta cercana a las visiones criticas impulsadas por DUNCAN
KENNEDY, donde siempre es posible construir “la sentencia a la que yo

quiero llegar”’

y para tal fin se manipulan argumentativamente las reglas,
haciendo brotar elementos “peculiares” que supuestamente restringirian o
ampliarian el caso; se trata, segun estos tedéricos, de un ejercicio normal de
la préactica judicial, que esconde los verdaderos motivos que fundamentan la
decision, pues si estos se explicitaran, los juzgadores correrian el riesgo de
enfrentarse a procesos disciplinarios, penales o a ver lesionada su
legitimidad. Son lecturas del derecho con una inclinacién politica —de
izquierda—, que pretenden develar como realmente operan los jueces, para
impulsar con esto un cambio de pensamiento y lograr un activismo judicial
gue supere las condiciones de desigualdad que caracterizan a la sociedad en
el contexto actual de la globalizacién econémica>®.

315 Como lo presenta NIETO, Alejandro, Las limitaciones del conocimiento juridico, Madrid, Editorial
Trotta, 2003; refiere puntualmente el autor: “La ciencia juridica europea conocidamente vive desde
hace siglos esta lucha agdnica entre dos bandos condenados a no obtener jamas la victoria definitiva:
una batalla agénica que parece que no ha de terminar nunca, enzarzados como el Bien y el Mal de
una religién maniquea, sin vencedores ni vencidos, sin convincentes ni convencidos. Siempre habra un
Fuller frente a un Hart y nunca llegaran a ponerse de acuerdo.” P. 62.

316 Al final, parece que todo esto refleja el rol negativo de la filosofia, tal como lo sostenia KANT:
“...la filosofia parece no ser necesaria y hasta mas bien ser perjudicial, porque después de todos los
ensayos hechos hasta ahora, poco o ningln terreno se ha ganado; pero como critica, para prevenir
los malos pasos del juicio (lapsus judicii) en el uso de los pocos conceptos puros del entendimiento,
gue tenemos, para eso (aunque la utilidad sea solo negativa) hay que apelar a la filosofia con su
penetracion y su arte para someterlo todo a examen.” KANT, Manuel, Op. Cit., p. 118.

17 KENNEDY, Duncan, Libertad y restriccion en la decisién judicial, estudio preliminar Cesar
Rodriguez, Bogotd, Siglo del Hombre Editores, 1999, p. 95.

318 Sobre esto: KENNEDY, Duncan, Conversatorio de Duncan Kennedy con estudiantes de Derecho,
Universidad de los Andes, Facultad de derecho, Bogota, 2010. [en linea] <http:/Avww.youtube.com/watc
h?v=rx3IvTgeYGQ> [Citado en diciembre de 2012]
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La perspectiva escéptica realista de las normas, como lo anotan UPRIMNY
YEPES y RODRIGUEZ VILLABONA®®, posee en Estados Unidos una larga
historia®*° y desde HOLMES se expresé un pensamiento que muy temprano
cuestiono la fuerza l6gica predictiva de la ley**' y, de ahi en adelante, se han
presentado ciertos movimientos intelectuales como los Critical Legal Studies
que, segun lo describe POSNER, vinieron a constituir “el nieto mas radical

del realismo juridico™?

y que sentaron una doctrina extrema en virtud de la
cual se exagerd el caracter voluntarista y discrecional de los operadores
judiciales, de tal forma que ninguna de sus decisiones estaba atada al orden
juridico vigente. Esta postura fue cuestionada, en la medida en que la
practica diaria de la judicatura constataba cémo quienes aplican el derecho
se sienten intimamente vinculados por los parametros legales y no conciben

su ejercicio como un simple acto de voluntarismo®?,

9 UPRIMNY YEPES, Rodrigo, RODRIGUEZ VILLABONA, Andrés Abel, Op. Cit.

320 Al respecto destacan: “En Estados Unidos, en las primeras décadas del siglo XX, el llamado
«realismo juridico» de autores como O. W. Holmes, K. N. Llewellyn o J. Frank, comparte el
escepticismo frente a los modelos silogisticos de aplicacion del derecho, por lo que se llega también a
la conclusién de que el derecho no son las normas generales sino las decisiones concretas de los
Jjueces.” Op. Cit., p. 153.

%21 para el juez norteamericano, el sistema est4 construido sobre una falacia: “La falacia de la que me
refiero es la idea de que la Unica fuerza que actita en el desarrollo de la ley es la légica” HOLMES,
The Path of the Law. [en linea] <http://constitution.org/Irev/owh/path_law.htm> [traduccién propia]
[Citado en diciembre de 2012]

%22 POSNER, Richard A., Op. Cit., p. 130 -131.

323 Sobre como tales posturas entraron en decadencia, indica POSNER: “Fueron dos factores los que
minaron el realismo a los ojos de la comunidad juridica profesional, matando después al grupo de los
Critical Legal Studies, el nieto mas radical del realismo juridico. El primero es que los realistas
exageraron las dimensiones de la zona abierta o indeterminada, llegando incluso a decir en ocasiones
gue todos los casos eran indeterminados. El segundo es que los realistas mas ruidosos acusaron a los
jueces de predecidir los casos a partir de consideraciones politicas, prejuicios 0 pura mezquindad.
Esto no fue s6lo una ofensa, sino que ademas, resultaba implausible puesto que el dicisionismo supone
una violacion muy clara de las reglas del juego judicial. Es mas plausible afirmar que, como les
sucede también a otras personas que han de tomar decisiones en condiciones de incertidumbre, los
jueces actlian de buena fe, pero que confian excesivamente en las instituciones; y también en forma
independiente a las mismas su toma de decisiones. Como resultas de esto, los jueces no son totalmente
conscientes de las creencias que determinan el sentido de sus decisiones. Pero la sugerencia de
Jerome FRANK de que los jueces acudieran a psicoterapia para disciplinar sus intuiciones tuvo
escasa acogida entre los jueces y entre aquellos que, desde la comunidad juridica profesional, les
respaldaban, aun si implicitamente suponia negar que los jueces actuaran de buena fe.

“El derecho es una profesion conservadora desde el punto de vista metodolégico, y la retorica
“rebelde” como la de FRANK que animaba a los jueces a ir a psicoterapia o la de Fred RODELL que
proponia que la préactica del derecho fuera convertida en delito y que los tribunales fueran
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Las propuestas realistas pueden apreciarse riesgosas al perderse parte del
sentido de tener un sistema juridico, como lo anota FRANCISCO
LAPORTA®* en tanto las caracteristicas de predictibilidad, generalidad e
institucionalidad que le corresponden a la ley, serian sustituidas con criterios
personales y ex-post, postura que dificilmente puede aceptarse tedricamente
y que, como enfoque descriptivo estaria, segun POSNER, alejado de la
realidad en la cual las normas si ejercen influencia en la practica habitual de

los operarios del sistema.

Es preciso destacar, que también el realismo comparte junto con el
positivismo y el neo-constitucionalismo, el presupuesto segun el cual el
meétodo logico-subjuntivo no tiene la posibilidad de dar solucién a todos los
casos Y, por ello, bien podria considerarse que en el panorama general de la
teoria del derecho, el principio de legalidad se constituye en un asunto
complejo, amplio y, en cierta medida, inestable, lejos del modelo pacifico que

imaginaron los clasicos ilustrados®?°.

reemplazados por agencias administrativas, incluyendo aqui una “Comision de Ejecucion de penas de
muerte encargada de la aplicacion de sus leyes acerca de lo que ahora se llama asesinato y
homicidio”, o las travesuras de los “critical” garantizaban practicamente todas ellas que estos
académicos no contaran, por asi decirlo, con una vista en la que se juzgara imparcialmente su causa.
Otra cosa que contribuyé también a la mala fama del realismo es que el Unico realista juridico
declarado que llegd a ser magistrado de la Corte Suprema —William O. DOUGLAS-, desobedeciera
de forma abierta algunas normas que regulaban de forma totalmente sensata la actividad de juzgar.”
POSNER, Richard A., Op. Cit., p. 130 -131. En ese mismo sentido, expone ROSS: “Desde que esto
debe evidentemente depender de ciertas ideas que tengan los jueces, vamos a él y le preguntamos:
¢qué normas aplica usted cuando dicta sentencia? La respuesta sera: sigo las normas juridicas de
acuerdo con la constitucién, y por lo tanto son consideradas como derecho tanto por mi como por
todos. (...) Concluira el juez diciendo: “Si se os ha envidado a mi para saber cudl es el derecho por
observacion de las reglas en las cuales baso mis decisiones, se 0s ha hecho dar un rodeo innecesario.
Porque si bien es cierto que las reglas que aplico son derecho, no son derecho porque yo las aplico
sino que las aplico porque son derecho.” ROSS, Alf, Op. Cit., p. 75. Apuntan igualmente
MANRIQUE/NAVARRO/PERALTA: “En principio, los juristas y jueces suelen presentar su$
enunciados interpretativos como una consecuencia inevitable del modo en que el legislador ha
formulado sus normas. No es solo “un punto de vista” sino que se pretende encontrar la
“interpretacion correcta”. MANRIQUE, Maria Laura, NAVARRO, Pablo E., PERALTA, José M., La
relevancia de la dogmatica penal, Bogota, Serie de teoria juridica y filosofia del derecho, No. 58,
Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2011, p. 185.

%24 | APORTA, Francisco, Op. Cit..

325 Sobre la postura ilustrada, explica ALEJANDRO NIETO: “La mutacién —0 sea, la absorcion del
arbitrio en el seno de la arbitrariedad— se inicia y va madurando lentamente en el siglo XVII para
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B. LA IMPORTANCIA DE LA DISCUSION TEORICA FRENTE A LA
PROPUESTA DE DESCUBRIMIENTO PROBATORIO ANTICIPADO EN
LOS ACUERDOS Y ALLANAMIENTOS

El recorrido realizado por algunos enfoques tedricos del derecho, constata
varias situaciones: la primera, que desde la postura inicial que provino de la
Revolucion Francesa y del pensamiento ilustrado, aquella segun la cual, la
ley como expresion suprema de la voluntad popular y pilar para el
funcionamiento de un Estado respetuoso de la igualdad y libertad de los
asociados, no admitia ningin espacio de discrecionalidad, se evolucion6 a
una estructura tedrica en la que han participado, entre otros, el positivismo, el
neo-constitucionalismo vy los realistas, logrando poner en evidencia la nocién
de certeza y predictibilidad del derecho y proponer que el método exegético

no es tan pacifico como en su momento lo supusieron los clésicos.

En segundo lugar, las realidades sociales, econémicas y culturales, fueron
cambiando y determinadas circunstancias histéricas —guerras mundiales—,
invitaron a nuevas reflexiones sobre la validez y legitimidad del derecho, a
analizar la eventualidad que los criterios positivos estuvieran acompafados
de otros axioldgicos y a estudiar el papel que jugarian las Constituciones y
los Estados democraticos, frente a un mundo que pronto logré resaltar la
imperiosa urgencia de una intervencion activa de los entes gubernamentales
en los asuntos econdmicos e individuales, mas alla de la clasica vision de

guardian negativo de los derechos, como en un principio se penso.

afirmarse en el XVIII y convertirse en una de las banderas de la ideologia ilustrada que, después de su
victoria, se instalo definitivamente en el positivismo legal. Este desgraciado proceso de
oscurecimiento ha propiciado una confusidn bastante generalizada, de tal manera que al arbitrio
(licito) ha terminado borrandosele al ser absorbido por la arbitrariedad (ilitica), hasta tal punto que,
a falta de otro nombre mas propio, el adjetivo arbitrario se considera derivado de arbitrariedad y no
de arbitrio para el que hay que utilizar ahora, con objeto de evitar equivocos, la voz de “arbitrado”.”

El arbitrio judicial, Op. Cit., p. 212.
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Lo anterior, supuso un reto para los operadores y teéricos del derecho, al
constatarse un conflicto constante y complejo entre la necesidad de sujetar
las actuaciones de los particulares y de las autoridades a un criterio
preestablecido y la realidad concreta que mostraba como esto requeria
ejercicios humanos cargados de subjetividad, alimentados por los hechos
sociales y culturales que caracterizaban a cada momento histérico. El desafio
de encontrar un punto de equilibrio entre el imperio de la ley y el gobierno de
lo humano, aparece como un conflicto permanente y las propuestas que al
respecto se plantean tienen tanto a favor como en contra, sin que la

discusioén, por ahora, parezca tener un fin cercano.

Esa discusion teodrica, puede trasladarse al andlisis de los institutos de
acuerdos y declaraciones unilaterales de culpabilidad, pues su desarrollo,
entendimiento y aplicacién practica, pueden depender del trasfondo teorico
presente en los operarios o actores del sistema procesal. Asi mismo, la
aceptacion del descubrimiento probatorio anticipado, para la aplicaciéon de los

citados institutos, se veria influenciada de la postura tedrica que se asuma.

Si se asume, por ejemplo, la propuesta de HART, no se aceptaria que el
ejercicio discrecional configure una representacion del derecho. En esa
concepcion, como antes se indico, si el fiscal y el imputado negocian frente a
los espacios discrecionales que el caso les provee, el juez no tendria
ninguna otra opcion que aprobar lo acordado, asi constate que el implicado
no tuvo la oportunidad de mirar las evidencias incriminatorias, pues no se
trataria de un asunto juridico, sino de una cuestiébn administrativa. Seria una
propuesta donde la negociacion configura una expresion administrativa y no
jurisdiccional, de tal manera que no se requerian garantias jurisdiccionales

para efectos de determinar si la misma se ajusté o no al derecho®®°.

%26 Resalta ALEJANDRO NIETO la curiosidad que, mientras en el plano judicial estaba mal visto
cualquier ejercicio discrecional, en el plano administrativo, por el contrario, se alentaban las
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De otra parte, las propuestas axioldégico-neoconstitucionales, como se
explicé en el anterior acépite, implicarian un escenario riesgoso en el cual los
jueces, en el area especifica del derecho procesal penal, podrian amoldar
una serie de principios en contra de los presupuestos configurados desde la
revolucién francesa, sin importar que con ello contradigan el ordenamiento
juridico positivo. En ese contexto, no importaria aprobar acuerdos o
allanamientos sin constatar si previamente el afectado tuvo la oportunidad de
conocer las evidencias probatorias incriminatorias, pues de esa forma se
garantizaria, por ejemplo, el principio de la eficacia o el de la lealtad

procesal*?’.

Las propuestas realistas extremas, que desligan a los operadores de
cualquier compromiso con la normatividad vigente, son igualmente
cuestionadas. Al respecto, se afirma que en la practica existe una necesidad

de conectar la decisién con lo normado positivamente, de tal manera que:

actuaciones de ese estilo: “Al mismo tiempo tuvo lugar, no obstante, un fenébmeno incongruente, ya
que al arbitrio decisorio que con tanta energia se estaba negando al juez se reconocia sin salvedades
a la Administracion, de tal manera que las autoridades y funcionarios publicos se colocaban en una
posicion incomparablemente superior a la de los miembros del poder judicial. A cuyo efecto no se
tomo otra precaucion que la de proceder a una alteracién seméntica, bautizando al proscrito arbitrio
con el nuevo nombre de discrecionalidad que de momento no levantaba suspicacia alguna.” El
arbitrio judicial, Op. Cit., p. 217.

%27 En un Auto que rememora algunos pronunciamientos que en ese mismo sentido se han proferido, la
Corte Suprema de Justicia el 17 de octubre de 2012, radicacion 33145 de casacién, apuntd que uno de
los motivos por los cuales no se admite la retractacion es por la “lealtad” que debe tener el procesado
para con la Administracién de Justicia; no obstante, aclar6 que el juez puede anular el acto dispositivo
si encuentra vicios de consentimiento o que se presentd la violacion de garantias fundamentales. En
ese mismo sentido se pronunci6 la Corte en Fallo de Casacion 39707 del 13 de febrero de 2013,
indicando: “Bajo esa perspectiva, no resulta factible que un compromiso de tal envergadura, al punto
—se insiste- de convertirse en la acusacion base de la posterior actuacién procesal y, desde luego, de
la sentencia condenatoria asi propiciada, pueda ser desconocido por el acusado mediante una
manifestacion pura y simple de estar arrepentido del mismo, pasando por encima sin mas del querer
de la Fiscalia y de principios rectores tales como la eficacia del ejercicio de la justicia previsto en el
articulo 10 de la Ley 906 de 2004 y la irretractabilidad que opera en las decisiones voluntarias, libres
y espontaneas donde se admite en forma anticipada la responsabilidad penal, principio este Gltimo al
cual se ha referido la jurisprudencia de la Sala de tiempo atras®*’ y que se deriva del de lealtad, hoy
en dia previsto en el articulo 12 ibidem, a cuyo tenor “todos los que intervienen en la actuacion, sin
excepcion alguna, estdn en el deber de obrar con absoluta lealtad y buena fe” (subraya la Sala).”
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“Los desacuerdos aparecen asi, como genuinos desacuerdos juridicos y no

como meros contrastes de preferencias personales™®?.

Reconociendo que el escenario no es pacifico, se ha optado por desarrollar
una propuesta a partir del principio de legalidad respaldado procesalmente,
con lo cual se pretende sostener, desde esta perspectiva, que los actos
dispositivos de las partes, llamense negociaciones o allanamientos,
desarrollan el principio de legalidad en el caso concreto, pero para que ello
no sea una apariencia de institucionalidad, se requieren ciertas garantias y
una de ellas debe estar centrada en el descubrimiento probatorio anticipado.
En otras palabras, si no se brinda la oportunidad del descubrimiento previo,
la negociacion o el allanamiento no serian actos jurisdiccionales sino
administrativos —con lo que tendria cabida la orientacion de Hart-, avalados
jurisdiccionalmente por una decision estatal que asi lo dispuso —un
argumento normativista-, justificados en motivaciones reales de eficiencia y
pragmatismo —que podria interpretarse como un respaldo realista-, pero con
graves consecuencias desde el punto de vista de la legitimidad del sistema,
al menos de uno que predica ciertos postulados histéricos y culturales que lo
atan a modelos de Estado democraticos y liberales de derecho —principio de

legalidad-.

En esta perspectiva, se justifica un control jurisdiccional sobre los actos de
negociacion o allanamiento que podria ejercerse, desde el marco del
principio de legalidad, a partir de la garantia que tenga la contraparte e
incluso el juez, de conocer previamente los elementos de prueba en que se
respalda el acto dispositivo. Esto, dotaria a tales institutos de la calidad de
ser verdaderos desarrollos del principio de legalidad, al tiempo que, le darian

bases jurisdiccionales o, en otras palabras, reducirian la fase del juicio pero

%28 RUIZ MANERO, Juan, El juez y las lagunas del derecho, México D.F., Distribuciones Fontamara
S.A., 2008, p. 30.
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sin desaparecerlo, cumpliendo asi los fines institucionales y libertarios que se

predican del debido proceso.

En contraste con lo anterior, el modelo procesal penal estadounidense aplica
un principio de legalidad que en materia de acuerdos y declaraciones de
culpabilidad, representa una amplia discrecionalidad para el ente acusador y
unas limitadas posibilidades de control para el poder jurisdiccional. En ese
contexto, los postulados de HART parecen mas ajustados a ese esquema de
operatividad procesal. Ello no puede objetarse en una realidad tan peculiar
como la norteamericana, donde la mayoria de los condenados son afro
descendientes e hispanos®* y donde los errores del sistema de justicia, de
llegar a ocurrir, afectan a sectores tradicionalmente segregados, como lo
reporta GROSS:

“Nosotros sabemos que los que estaban involucrados en delitos
de armas de fuego y posesion de drogas en la mayoria de
escandalos de policia que han sido expuestos [porque después se
descubrié que eran inocentes], eran mayoritariamente miembros
de grupos vulnerables: minorias raciales o étnicas, emigrantes
ilegales y miembros de pandillas.”®*°

Actualmente, la tendencia se inclina por ampliar las competencias
discrecionales de las partes en el proceso penal —no obstante que a nivel de
sistemas derivados del modelo anglosajon se identifican movimientos que
impulsan un control mas estricto sobre los poderes dispositivos de los

actores®!-, de tal manera que, segin lo afirma PERDOMO TORRES, “..lo

%29 Asf lo precisan GROSS, Samuel R., JACOBY, Kristen, MATHESON, Daniel J., MONTGOMERY,
Nicholas, PATIL, Sujata, Op. Cit.: “...los negros y los hispanos representan cerca del 62% de todos
los prisioneros estadounidenses” Op. Cit. [traduccién propia]

%30 GROSS, Samuel R., Convicting the innocent, Op. Cit. [traduccién propia]

31 Apunta en ese sentido FLYNN ASHER: “La polarizacién entre discrecion y sujecion a las reglas
dentro de la operacion del proceso criminal y las resultantes preocupaciones que rodean los poderes
discrecionales de las agencias de justicia criminal, ha alimentado movimientos en Australia en los
ultimos 35 afios —y desde finales de 1960 en los Estados Unidos, el Reino Unido y Canada-, enfocados
hacia el aumento de la transparencia en los procesos criminales y en la conducta de las personas
involucradas en ellos. En particular, estas reformas han tratado de controlar y examinar las
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decisivo girara (...) alrededor del poder de discrecionalidad del aplicador del

derecho en la blsqueda de la justicia en cada caso concreto™*

333

, provocando
ello, que el tema de los limites sea relevante®” y si bien, ninglin sistema
puede garantizar un resultado matematico, si es posible que el procedimiento
restrinja las alternativas del operador y le exija una mayor carga

argumentativa frente al caso concreto®*

, siendo entonces importante el
papel del proceso para una realizacion mas transparente del principio de
legalidad, aqui concretado en la aplicacion de las instituciones procesales de
los acuerdos o declaraciones unilaterales de culpabilidad basadas en la

garantia del descubrimiento probatorio anticipado.

VI.  CONEXION ENTRE DERECHO PROCESAL, PRINCIPIO DE
LEGALIDAD, ACUERDOS, ALLANAMIENTOS Y DESCUBRIMIENTO
PROBATORIO ANTICIPADO

La dogmatica procesal y la teoria del derecho, desarrollan un conjunto de
condiciones institucionales que se supone le permiten al ser humano una
vida mas estable, mas pacifica y, en lo posible, mas predecible. Las partes

de un conflicto pueden arreglar sus asuntos sin necesidad de acudir a un

facultades discrecionales de las agencias de justicia penal sobre la base de que ello aumentara la
confianza del publico, ofrecerd transparencia y mejoraria la percepcion de igualdad dentro del
sistema legal.” ASHER, FLYNN, ‘Fortunately we in Victoria are not in that UK situation’: Australian
and United Kingdom legal perspectives on plea bargaining reform, 2011. [Consulta en linea] <
http://www.deakin.edu.au/buslaw/law/dIr/docs/vol16-iss2/vol16-2-4.pdf> [Traduccion propia] [Citado
30 de octubre de 2013]

%2 PERDOMO TORRES, Jorge Fernando, Fundamentacion penal material para el ejercicio procesal
del “ius puniendi” y su renuncia, Op. Cit., p. 53.

%33 Al respecto FERRAJOLLI, El garantismo y la filosoffa del derecho, Op. Cit., p. 144; DIEZ-PICAZO,
Luis Maria, Op. Cit., p. 185.

334 Ver al respecto: AARNIO, Aulis, Lo racional como razonable. Un tratado sobre la justificacion
juridica, version castellana de Ernesto Garzon Valdés, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
1991; aclara este autor que: “Aun cuando las condiciones de equidad estén satisfechas, €s bien posible
gue participantes que actden de una manera totalmente racional no lleguen a un entendimiento acerca
de la cualificacion de la norma. La racionalidad tan solo los ha conducido lo més lejos posible en
direccion de un compromiso equitativo. (...) no existe necesariamente una vinica respuesta correcta a
este problema de la interpretacion. Un dialogo racional puede también conducir a dos o mas
respuesta igualmente bien fundamentadas.” P. 246.
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juez y, en efecto, como lo destaca MONTERO AROCA, en el derecho civil
esa es la situacion que mayoritariamente sucede®*. No obstante, cuando
deciden trasladar la resolucion de un conflicto a un tercero llamado juez que
dice obedecer a un sistema juridico y estar engranado dentro de un Estado
democratico, esperan que ese intermediario oficial cumpla con ciertos

compromisos institucionales.

Ahora bien, la teoria del derecho sugiere que, por mas que el tercero intente
actuar en un sentido aséptico y comprometido con el sistema, habra eventos
en los cuales, expresa o implicitamente, rompera las ataduras normativas o
no tendra ninguna que lo vincule. Sera en ese punto propio de la practica,
donde cobran importancia el proceso y las formas, constituyendo espacios
de configuracion de la decision final y contribuyendo a que la predictibilidad
del resultado se incremente. Se puede configurar el mas extenso y garantista
derecho sustancial, pero, si no se acompafia de instrumentos procesales, el
asunto podria quedarse en un discurso retoérico. La configuraciéon del tipo de
proceso que aplica una sociedad, en cierta medida, refleja parte de lo que
esa sociedad representa.

Existe, por esto, una conexion estrecha entre el derecho procesal y el poder,

“

relacion resaltada desde GOLDSCHMIDT, cuando sostenia que “..la

estructura del proceso penal de una nacién no es sino el termometro de los

elementos corporativos o autoritarios de su Constitucion™3®

, tesis compartida,
para el caso colombiano, por POSADA MAYA, cuando afirma que “...nuestra
historia procesal penal indica que los modelos de juzgamiento obedecen en
mayor o menor medida a injerencias politicas del Estado, como respuesta a

los fendmenos de criminalidad a lo largo de la historia (Precisamente, porque

% MONTERO AROCA, Juan, Derecho jurisdiccional, T. 1y II, Op. Cit.
%% GOLDSCHMIDT, James, Op. Cit., p. 68.
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el Derecho Procesal se encuadra en una relacion de medio a fin con el

Derecho penal material). %’

Bajo este enfoque, cuando un pueblo decide por un derecho sustancial de
contenido liberal y con garantias fundamentales, también debe acoplar un
modelo procesal que resulte efectivo frente a tales compromisos, eleccion
que exige la implantacion de unos limites al poder. Quienes en un Estado
democratico y liberal entregan su destino a las manos de un tercero llamado
juez, dan por sentado que hay un sistema juridico que respaldard su
actuacion y contaran con el proceso para apreciar, paso a paso, que esos

actos institucionales se cifien a los lineamientos prefijados por el sistema.

El proceso, en esa perspectiva y como lo sostiene SUAREZ SANCHEZ®®,
configura un elemento importante para que el plano sustancial del principio
de legalidad se realice y por esa conexion es que el modelo procesal se
adecua a las necesidades politicas y sociales propias de cada realidad
donde debe operar. Desde la orientacion continental europea, se ha afirmado
que la expresion fisica del proceso debe adecuarse a un contenido
democratico vy liberal, razon por la cual CALAMANDREI destacaba que el
concepto de “parte” representaba simbdlicamente lo que para el debate
democratico es la palabra “partido”, de tal forma que “[lja realidad dialéctica

del proceso es la dialéctica de la democracia parlamentaria. En un cierto

%7 POSADA MAYA, Ricardo, Una aproximacién histérica a la evolucién del proceso penal

colombiano, p. 41. [Consulta en linea] <http://derechopublico.uniandes.edu.co/compo
nents/com_revista/archivos/derechopub/pub109.pdf> [Consultada el 13 de enero de 2013]

%% Indica el autor: “Hay que ver la democracia dentro del derecho penal como una contrapartida de
todas las formas de seleccion de conductas delictivas, de penas y de procedimientos de manera
autocratica, pues ha de mirarse tal democracia como la gran limitante que tiene el Estado al
establecer quién estd autorizado para escoger los bienes juridicos materia de tutela penal, las
sanciones y los ritos que guien y precedan la solucion del conflicto, asi como el control que cumple la
sociedad sobre el ejercicio del ius puniendi, dado que tal competencia le corresponde ejercerla por
exclusividad al pueblo soberano, de manera directa o a través de sus representantes, sin que le sea
permitido renunciar a tal potestad, porque hacerlo implicaria abdicar a su esencia.” SUAREZ

SANCHEZ, Alberto, El debido proceso penal, Op. Cit., p. 52.
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sentido (y cum grano salis) la pluralidad de las partes en la contienda judicial

se asemeja a la pluralidad de partidos en la politica.”*

En esa vision europea, el principio de legalidad exige que el proceso
contenga unas caracteristicas que resalten su correspondencia con una
sociedad democratica y liberal, de tal manera que ciertas expresiones
“formales” que suelen tipificarse como “proceso”, destacadas por
CALAMANDREI en la época del régimen Nazi**° o por MONTERO AROCA
frente a la experiencia soviética®**, modelos en los cuales se anulan las
posibilidades de las partes y se extralimitan los poderes del juez,

"342 4l estilo de los

configuraban métodos autoritarios de “proceso sin proceso
discursos propios de la época de la inquisicidn. En igual sentido, puede
proponerse que la alternativa donde se potencializan los poderes de una

parte, la acusadora, reduciendo al minimo las opciones de la otra, atando al

%% CALAMANDREI, Piero, Proceso y democracia, Op. Cit., p. 156. Esta comparacién igualmente la
realiza SFERLAZZA, Ottavio, Op. Cit., p. 59: “El sistema ya descrito, que puede ser definido como
de “separacion de las funciones procesales”, cumple la misma finalidad que la “separacion de los
poderes del estado”: se tiende a evitar que el uso de un poder degenere en el abuso, segun la
ensefianza siempre actual de Montesquieu: Del Principio de separacion de las funciones procesasales
derivan las caracteristicas esenciales del sistema acusatorio, que lo coloca estructuralmente en una
posicion de neta contraposicion logica a los caracteres del sistema inquisitorio.”

%0 Relataba al respecto: “/dJurante los ultimos afios del dominio nazista en Alemania, su discutieron
proyectos de reforma del proceso civil (los cuales, si el régimen no se hubiese hundido, habrian sido
traducidos mecanicamente a leyes) con las que se pretendia abolir el contradictorio y transformar el
proceso de partes (Parteiprozess) en un procedimiento totalmente oficioso, impulsado exclusivamente
por la iniciativa del juez, por lo que alguien llego a hablar de “proceso sin partes”, lo que equivaldria
a hablar de “proceso sin proceso”. Inclusive, un estudioso de buena voluntad descubrio que el
concepto de Parteiprozess no era sino un maligno contagio, penetrado en la sangre de la justicia, de
los odios de partido que afligian a Italia en el tiempo de los Municipios, cuando la vida politica se
traducia en una lucha de facciones. Y continuaba dicho estudioso expresando que asi como el nazismo
totalitario habia llegado felizmente a liberar de los partidos la vida politica, aplacando todos los
contrastes en el seno paternal del Flhrer, deberian abolirse las partes en el proceso y triunfar, aun en
los tribunales, le religion del Fuhrerprinzip, de manera que en las salas de la justicia resonase
solamente la sagrada palabra del juez oficiante, y ante él los justiciables deberian esperar en silencio,
postrados y adorantes.” CALAMANDREI, Piero, Proceso y democracia, Op. Cit., p. 158.

1 Sobre el punto narra: “Al principio de verdad objetiva (llamada también verdad material para
contraponerla a la verdad formal) como principio de la actuacion procesal de los tribunales soviéticos
se han referido los juristas rusos, los cuales han puesto de manifiesto que en la legislacién comunista
el juez debe “indagar” para el descubrimiento de la verdad.” MONTERO AROCA, Juan, Proceso
(civil y penal) y garantia, Op. Cit., p. 89.

%2 CALAMANDREI, Piero, Proceso y democracia, Op. Cit., p. 158.
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mismo tiempo las manos del 6rgano jurisdiccional, representa otra expresion
de ese “proceso sin proceso”, misma que si bien puede tener asiento en
sociedades como la norteamericana, parece una opcién con altos riesgos

desde otras perspectivas®®,

Proceso y principio de legalidad convergen, pues el primero otorga el espacio
para que se realice el segundo, a través de la configuracion positiva de las
formas, los tiempos y los espacios en que el teatro procesal se ejecuta, de
conformidad con los sistemas juridicos de cada pais. El conjunto de formas,
tiempos y espacios que desarrollan el concepto del proceso, expone
restricciones a la actividad de las partes y del juez, en la fase de
configuracion de aquello que pueden hacer o no hacer, y, para éste ultimo,
en la forma y los materiales que debe considerar para resolver el caso
concreto, cefiido esto, al entendimiento que se le conceda al principio de

legalidad, segun la cultura juridica de cada sociedad.

En el plano del derecho penal, la configuracion instrumental del proceso que
parte de la corriente continental europea, a diferencia de lo que sucede en
otras areas, se destaca porque la fase preparatoria de la demanda —de la
acusacion—, reviste un caracter institucional y, en la mayoria de paises, esta
sujeta a reglamentacién positiva, caracterizandose también por la relevancia
que tiene para el futuro del debate. Siendo asi, en lo que a esta tesis
concierne, la propuesta que se presenta parte del enfoque continental
europeo Yy pretende ajustar la etapa preparatoria para agregarle la
oportunidad de un conocimiento previo de las evidencias, a fin de que ello
brinde, a las partes y al juez, mejores herramientas al momento de definir si
el proceso culmina por las vias de la negociacion y el allanamiento. En ese

%3 Sobre la manipulacion del proceso penal por fuerzas autoritarias, explica URBANO MARTINEZ,
“...a lo largo de la historia se demostro que el proceso penal puede convertirse en una herramienta
autoritaria puesta al servicio del poder publico, ya sea para generar espacios de responsabilidad
penal como sucedi6 con los simulacros judiciales de STALIN, o para descartarlos, como sucedio en el
caso WATERGATE, y todo ello con evidente sacrificio de los valores inherentes a un régimen
democratico”. URBANO MARTINEZ, José Joaquin, Op. Cit., p. 34.
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sentido, se intenta ajustar uno de los pasos procedimentales, la fase
preparatoria, incorporandole la posibilidad de revision de las evidencias
probatorias, con la intencion de lograr una mejor aplicacién del principio de
legalidad sustancial desde el plano procesal.

La tesis que aqui se sustenta, desde esta perspectiva, es concreta tanto a
nivel de la teoria dogmatica procesal como desde la teoria del derecho.
Consiste, en que los espacios discrecionales que conciernen al principio de
legalidad, en el punto concreto de la capacidad de las partes para ejecutar
acuerdos o allanamientos, estén respaldados por una fase procedimental de
investigacibn que les permita conocer anticipadamente los elementos
probatorios, de tal manera que, su marco de accion devenga informado y
razonable, reforzandole también al juez, en conexion con el mismo principio
de legalidad, su funcién institucional de control.

La nocién de legalidad, en ese contexto, facilita un ejercicio sincronizado
entre la perspectiva institucional —seguridad juridica— y la individual —
proteccion frente al abuso del poder—, a partir del reforzamiento de los
requisitos de la fase procesal de la investigacion penal, que en el plano de
los objetivos de esta tesis, respaldan una dindmica mas proporcional de la

posibilidad de negociar o allanarse®**.

44 Existe la tendencia, indica HUERTA TOCILDO, de observar tnicamente el principio de legalidad
desde su faz institucional, olvidando su lado libertario-individual: “La experiencia historica nos
permite, sin embargo, comprobar como con harta frecuencia se ha pretendido, de manera mas o
menos velada, reducir su alcance hasta el punto de identificarlo con lo que Unicamente constituye uno
de sus aspectos: la funcion de garantia de la seguridad juridica, expresada a través del imperativo de
la prevision legal ex ante de las conductas delictivas y de las penas con que se conminan.

“Se prescinde asi, consciente e interesadamente, de una parte esencial del contenido del principio de
legalidad de los delitos y de las penas, constituida por todas aquellas exigencias que se muestran
imprescindibles para poder asegurar que la libertad individual no se vera indebidamente limitada por
un ejercicio arbitrario e indiscriminado del ius puniendi. Garantia de libertad ésta que debe
preservarse a toda costa, ya que, de ignorarse, se desvirtuaria el significado liberal y democratico con
que surgio el indicado principio, haciéndole perder de esta suerte sus auténticas sefias de identidad.”
HUERTA TOCILDO, Susana, El derecho fundamental a la legalidad penal. En: Revista espafiola de
derecho constitucional, No. 39, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 84.
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VII. CONCLUSION

En el punto concreto de las negociaciones y declaraciones unilaterales de
culpabilidad, el principio de legalidad, aceptando que alberga espacios
discrecionales, amerita razonablemente que el imputado y el juez, cuenten
con la posibilidad de conocer los elementos materiales probatorios o de
informacion, pues ello impide que, tales institutos se conviertan en actos
politicos fuera del control jurisdiccional y, contrario a ello, expresen un
verdadero momento de actividad procesal vinculado a un concepto de
Estado constitucional, social y de derecho.

Tanto desde el derecho procesal como desde la teoria del derecho, se
aprecia que, con el respeto que merecen otras visiones de origen
norteamericano, el control al principio de legalidad en el momento de
negociar o allanarse, requiere de premisas mas intervencionistas, sin que

ello descarte las posibilidades discrecionales de las partes.

No se comparten las posturas que quieren separar los acuerdos y
declaraciones de culpabilidad del principio de legalidad y aconsejan que su
manejo sea estrictamente politico. Tales institutos pueden ser comprendidos
a partir del citado principio y el descubrimiento probatorio anticipado se
convierte en una importante herramienta para que jurisdiccionalmente se

logre un control adecuado sobre su practica.
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CAPITULO CUARTO
SUSTENTO CONSTITUCIONAL Y PROCESAL PARA INCORPORAR EL
DESCUBRIMIENTO PROBATORIO ANTICIPADO COMO FUNDAMENTO
DE ACUERDOS Y ALLANAMIENTOS

Es posible una fundamentacion constitucional y procesal que permita
sustentar y poner en practica un modelo de acuerdos y declaraciones
unilaterales de culpabilidad, a partir de un descubrimiento probatorio
anticipado. Una propuesta de ese estilo, si bien, puede sonar extrafia frente a
nuestra realidad juridica, deviene en una nueva tendencia que inclusive esta
alentada por las corrientes anglosajonas, que han encontrado en la misma,
un importante fundamento para que, sin perder su lado utilitarista enfocado
en la solucién rapida de los conflictos penales, también exponga en tales

institutos una vision garantista de la administracion de justicia.

Una lectura diferente a la que en Colombia se impone sobre la materia,
amerita una nueva visién constitucional del asunto y una propuesta para que,
a nivel procesal, la misma pueda ser considerada como punto de partida y

fundamentacion, superando asi los esquemas procesales actuales.

I. LA FUNDAMENTACION CONSTITUCIONAL PROBATORIA DE LA
PROPUESTA

En apariencia, una propuesta tendiente a propiciar un descubrimiento
probatorio anticipado como fundamento de los acuerdos y declaraciones de

culpabilidad, parece incompatible con el sistema juridico colombiano;

2345

especialmente, con el articulo 2° del Acto Legislativo 03 de 200 y todo el

3% Segun esta norma: “En el evento de presentarse escrito de acusacion, el Fiscal General o sus
delegados deberén suministrar, por conducto del juez de conocimiento, todos los elementos
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desarrollo jurisprudencial que, a partir de la expedicion de la citada reforma,
ha expuesto la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia sobre ese

asunto —aspecto analizado en el capitulo I-.

No obstante, el obstaculo puede superarse a partir de una interpretacion
directa e integral de la Carta Fundamental. La doctrina sobre el “principio de
la unidad constitucional®*®, desarrollada también por la Corte Constitucional,
sustenta esa alternativa hermenéutica. En la Sentencia T - 425 de 1995, fallo
hito sobre el tema, esa autoridad judicial plante6 la ruta a seguir en eventos

de posible “colision entre normas constitucionales”:

Las colisiones entre normas juridicas de igual jerarquia
constitucional deben solucionarse de forma que se logre la éptima
eficacia de las mismas. El principio de la unidad constitucional
exige la interpretacion de la Constitucién como un todo armonico y
coherente, al cual se opone una interpretacién aislada o
contradictoria de las disposiciones que la integran.

Para esa corporacion, la armonizacion y ponderacion entre las diferentes
normas y derechos de orden constitucional debe hacerse con un fin préactico,

como lo es:

La consagracion positiva del deber de respetar los derechos
ajenos y no abusar de los propios, elevé a rango constitucional la
auto-contencion de la persona en el ejercicio de sus derechos. La

probatorios e informaciones de que tenga noticia incluidos los que le sean favorables al procesado.”
[Subrayas fuera del original]

3% Sobre el concepto de “Unidad de la constitucion” y su influencia en el proceso penal colombiano,
indica RICARDO POSADA MAYA: “De este modo, se deben considerar dos aspectos: en primer
lugar, que las modificaciones constitucionales que introdujo el acto legislativo 03 de 2002 sélo
implican cambios en la parte organica de la Constitucion, mas no en la parte dogmatica, por lo que se
refiere a los derechos, valores y principios de rango constitucional (articulos 6, 15, 28, 29, 30, 31y 32
e incluso aquellos incorporados al bloque de constitucionalidad por virtud del articulo 93 —Sentencia
C-205 de 2003-) que condicionan toda la legitimidad y validez de las instituciones juridicas
incorporadas en el sistema procesal ordinario, en virtud del principio de unidad de la Constitucion.”
POSADA MAYA, Ricardo, El bloque de constitucionalidad y el sistema penal acusatorio, Universidad
Sergio Arboleda, Bogota, 2008. [Consulta en linea] <http://www.usergioarboleda.edu.co/est
udios_constitucionales/boletines/boletin_15.pdf> [Consultado el 25 de mayo de 2013]
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eficacia constitucional de este deber, en consecuencia, exige de
los sujetos juridicos un ejercicio responsable, razonable y reflexivo
de sus derechos, atendiendo a los derechos y necesidades de las
demas y de la colectividad.

La necesidad de buscar la unidad en la Constitucion a través de la
interpretacion, no es una tarea infrecuente, pues cuando se presenta una
autentica incompatibilidad entre una norma constitucional y el plexo de
garantias constitucionales, corresponde a los intérpretes, con o sin autoridad,
decantar, construir y formular esquemas hermenéuticos conducentes a lograr

una “Optima eficacia” de las normas fundamentales.

La lectura unificadora de la Constitucién Colombiana®"’, aplicada al derecho
procesal penal, permite superar las corrientes que sugieren la imposibilidad
de interferencias estatales frente a los acuerdos y allanamientos de las
partes, avalando asi un enfoque donde existen intereses constitucionalmente

superiores que también deben ser considerados. El apoyo normativo

%7 Recientemente ratificada por la CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA en la Sentencia C-
535 de 2012: “El principio de la unidad constitucional, como se ha dicho, exige la interpretacion de la
Constitucion como un todo arménico y coherente, por oposicién a una interpretacion aislada o
contradictoria de las disposiciones que la integran. Lo que manda este principio es que la
Constitucidn sea vista y entendida como una unidad, como un sistema con sentido l6gico y, por tanto,
que sus disposiciones no sean abordadas a partir de una vision puramente individualista de sus textos.
En cuanto al principio de armonizacién, el mismo implica la mutua delimitacion de los bienes
contrapuestos, mediante la concordancia practica de las respectivas normas constitucionales, de
manera que se garantice a todas ellas su maximo nivel de eficacia y efectividad. Es normal que, por su
condicién de normas de textura abierta, las disposiciones constitucionales puedan verse en situacion
de tension reciproca, al momento de su aplicacion e interpretacion. Por ello, se hace necesario que las
mismas sean armonizadas y puestas en concordancia las unas con las otras para lograr su
optimizacion, cuando las circunstancias asi lo exijan.”

Asi mismo, la CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA en la Sentencia T-148 de 2012:
“Entendidas asi las cosas, la Sala recurre al principio de interpretacion de la concordancia préctica o
de la armonizacidn concreta, segun el cual, frente a la colision de contenidos constitucionales, éstos
deben ser compatibilizados, en lugar de darle prevalencia a uno de dichos contenidos, prevalencia de
la cual se sigue que una disposicién constitucional anula por completo a la otra o, en otras palabras,
la prevalencia genera lo que, en teoria de juegos, se conoce como un juego de suma cero, es decir que
la ganancia que beneficia a un individuo (0 a un contenido constitucional) se refleja como una
pérdida para el otro individuo (o para el otro contenido constitucional); contrario a lo que sucede en
las situaciones gana-gana, en las cuales ambos contenidos constitucionales son aplicados. De tal
suerte, la Sala admite que la funcion pablica se desarrolle de manera eficiente y que el mérito de los
empleados predomine en ella, sin desconocer por ello el derecho a la estabilidad laboral reforzada de
los discapacitados.”
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constitucional de esta postura, bien puede partir de los postulados
programaticos constitucionales contenidos en el Preambulo de la Carta®*®,
pues si entendemos que en el Estado Colombiano el marco juridico se
constituye como un instrumento para lograr “un orden politico, econémico y

social justo”349-3%0

, entonces puede decirse que ese esquema estatal, frente a
la justicia penal, por las especiales implicaciones que tiene para los derechos
de los asociados, no puede conformarse con una actuacion pasiva y sujeta a
los criterios de las partes. El sentido teleolégico de un orden justo, no puede
aislarse del derecho procesal penal, pues como lo sostiene PICO | JUNOY:
“La finalidad dltima del fendmeno de constitucionalizacion de las garantias

procesales no es otro que lograr la tan pretendida Justicia”>>".

8 “Con frecuencia se dice que las clausulas programaticas de la Carta de Derechos no son en
realidad normas juridicas, sino directrices politicas que orientan, mas no limitan, la actividad del
Estado. Esta creencia es equivocada. Las clausulas programaticas también son normas juridicas v,
por lo tanto, son vinculantes.

“En primer lugar, las clausulas programaticas deben ser respetadas por el legislador quien no puede
legislar en su contra. Una ley que vulnere cualquiera de estos derechos debe ser declarada
inconstitucional. Esto significa que constituyen una limitacién al poder del legislador, entendido este
en sentido amplio como creador de normas generales, impersonales y abstractas, en el ambito
nacional, departamental o municipal.

“Ademads, estas clausulas son una importante fuente en materia interpretativa, debido al principio de
integridad de la Constitucién, segln el cual ésta debe interpretarse como un todo. En este sentido, las
clausulas programéticas de los derechos orientan los procesos de decision en los ordenes judicial,
legislativo y administrativo.” CEPEDA E., Manuel José, Los derechos fundamentales en la
Constitucién de 1991, Temis S.A., Bogota, 1992, P. 11.

9 CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA: “El pueblo de Colombia, en ejercicio de su poder
soberano, representado por sus delegatarios a la Asamblea Nacional Constituyente, invocando la
proteccién de Dios, y con el fin de fortalecer la unidad de la Nacién y asegurar a sus integrantes la
vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de
un marco juridico, democratico y participativo que garantice un orden politico, econémico y social
justo, y comprometido a impulsar la integracion de la comunidad latinoamericana, decreta, sanciona
y promulga la siguiente: CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA -

%0 Sostiene URBANO MARTINEZ: “De este modo, para el caso colombiano, en los términos del
Preambulo de la Constitucion, el proceso penal es un instrumento orientado a garantizar la justicia en
tanto uno de los fines por los que el pueblo se constituyé como una democracia constitucional. En
virtud de los principios fundamentales, él debe vincularse a los fines del Estado y, en consecuencia, a
la garantia de efectividad de los principios, derechos y deberes; asegurar la vigencia de un orden
justo, a afirmar la primacia de los derechos inalienables de la persona y a derivar la responsabilidad
penal con estricto apego al principio de legalidad.” URBANO MARTINEZ, José Joaquin, La nueva
estructura probatoria del proceso penal (...), Op. Cit., p. 77.

%1 pICO | JUNQY, Joan, Las garantias constitucionales del proceso, José Maria Bosch Editor,
Barcelona, 1997, p. 21.
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Igualmente, la féormula “Estado social de derecho”, contenida en el articulo 1°
Constitucional, sienta otro criterio de intervencion estatal en los conflictos
penales®?, haciendo que los principios basicos constitucionales impregnen
con criterios de justicia su definicion. Agréguese a lo anterior, la
consagracion expresa de derechos fundamentales tales como el debido

proceso>>, la libertad®* y la igualdad®°

, hormas que exponen parametros de
intervencién estatal, para garantizar, por ejemplo, “un debido proceso publico
y sin dilaciones”, anular “...la prueba obtenida con violacion del debido

““

proceso”, poner a la persona detenida “...a disposicion del juez competente
dentro de las treinta y seis horas siguientes” y proteger “...especialmente a

aquellas personas que por su condicibn econdmica, fisica o mental, se

%2 |_a intervencién podria también afectar los asuntos civiles: SOLE RIERA, Jaume, Op. Cit., p. 128;
MARTIN PASTOR, José, Op. Cit., p. 143.

%3 CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA: “ARTICULO 29. El debido proceso se aplicard a
toda clase de actuaciones judiciales y administrativas.

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.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de preferencia a
la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable. Quien
sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio,
durante la investigacion y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a
presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia
condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido proceso.”

%4 CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA: “4RTICULO 28. Toda persona es libre. Nadie
puede ser molestado en su persona o familia, ni reducido a prisién o arresto, ni detenido, ni su
domicilio registrado, sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las
formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley.

La persona detenida preventivamente serd puesta a disposiciéon del juez competente dentro de las
treinta y seis horas siguientes, para que éste adopte la decision correspondiente en el término que
establezca la ley.”

En ningln caso podré haber detencion, prision ni arresto por deudas, ni penas y medidas de seguridad
imprescriptibles.

%5 CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA: “ARTICULO 13. Todas las personas nacen libres
e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos
derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminaciéon por razones de sexo, raza, origen
nacional o familiar, lengua, religion, opinién politica o filos6fica.

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas en
favor de grupos discriminados o marginados.

El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicién economica, fisica o
mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos
que contra ellas se cometan.”
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encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos

0 maltratos que contra ellas se cometan”, entre otros actos semejantes.

En ese orden de ideas, no obstante los riesgos que este tipo de contenidos
normativos pueden representar ante eventuales tendencias activistas

judiciales desmesuradas y contrarias a un concepto “garantista™® del

%6 Como lo expone ALVARADO VELLOSO: “La voz garantista, o su suceddneo garantizador,
proviene del subtitulo que LUIGI FERRAJOLI puso a su magnifica obra Derecho y Razon’.
ALVARADO VELLOSO, Adolfo, Op. Cit., p. 76.

En efecto, segiin LUIGI FERRAJOLL, el “garantismo” refiere a un modelo tedrico donde el sistema
de garantias no solo atafie a la practica penal, sino a todos los niveles de actuacion de los poderes, sin
discriminar entre fuentes privadas o publicas de poder: “Mi tesis, ademas, indica que este garantismo
puede ser y ha sido histéricamente desarrollado por el constitucionalismo, no solo frente a los
derechos de libertad, sino también a los sociales, como sistema de limites y prohibiciones a cargo de
la esfera publica, y de vinculos, como los derechos a la salud, a la vida, a la dignidad, al trabajo, etc.,
que requieren garantias diversas del derecho a la libertad. Esto también ocurre cuando se crean
prohibiciones a la policia, a la administracion, al poder politico, al Ejecutivo, a la judicatura, etc.,
que consisten en obligaciones de prestaciones. La doctrina dominante no toma en serio los derechos
sociales, pues los considera opcionales, a partir de decisiones politicas.” FERRAJOLI, Luigi.
Entrevista. En: Periodico Ambito Juridico, Bogota, 28 de noviembre de 2013. [Consulta en linea]
<http://www.ambitojuridico.com/BancoConocimiento/N/noti-131128-01luigi_ferrajoli_la_pacificacio
n_es un_presupuesto_de la_construc/noti-131128-01luigi_ferrajoli_la pacificacion_es_un_presup
uesto_de_la_construc.asp?Miga=1&IDobjetose=16973&CodSeccion=84> [Citado el 29 de noviembre
de 2013]

Contrario esa corriente, atada a la teoria neoconstitucionalista —analizada en el capitulo 1l de esta
tesis-, ALVARADO VELLOSO vy otros autores, sostienen que el verdadero garantismo radica en la
aplicacion estricta del principio acusatorio, que exige la completa imparcialidad del juez: “Y es que el
proceso judicial es la gran y maxima garantia que otorga la Constitucion para la defensa de los
derechos individuales desconocidos por cualquiera (sic) persona —comenzando por el de libertad- v,
muy particularmente, por la propia autoridad, con la cual el individuo puede igualarse juridicamente
solo en el proceso, ya que alli hay un tercero que le otorga un trato absolutamente igualitario desde
su propia imparcialidad. De ahi el nombre de garantista o libertaria (por oposicion a la antagonica,
claramente totalitaria).” ALVARADO VELLOSO, Adolfo, Op. Cit., p. 74 — 75.

En esa linea de pensamiento, al referirse a los articulos 1° y 228 en la CONSTITUCION POLITICA
COLOMBIANA, este autor expone: “Uniendo ambas normas [los articulos 1° y 228 de la
Constitucién Politica colombiana], y dado que se trata de un Estado social y solidario, se ha sostenido
que en todas las actuaciones judiciales debe prevalecer el derecho de fondo, no el procesal.

“Creo que en la interpretacion que se ha dado a la conjuncion de ambos textos se halla el origen del
indudable activismo colombiano que, estando a lo que dicen los abogados que lo sufren, se encuentra
en caotico estado de imprevisibilidad y de notable inseguridad juridica.

“Y es que en un Estado Social de Derecho, so pretexto de la solidaridad de los jueces con la gente de
a pie que ocurre a sus estrados, se ha impuesto en el deber de defender personalmente a los mal
defendidos, de igualar a las partes desiguales en riqueza, en conocimiento, etc., supliendo las defensas
de los defensores letrados ignaros, etc. A tal fin, y en clara actuacion oficiosa, hacen todas las cosas
propias de las partes: afirman hechos, los prueban, alegan, cautelan derechos, etc.” ALVARADO
VELLOSO, Adolfo, Op. Cit., p. 65-66.

Bajo esta misma perspectiva, MONTERO AROCA considera que: “La ley puede regular el proceso
concediendo exactamente los mismos derechos y cargas a todas las partes, pero ello no va a significar
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proceso penal —asunto analizado en el capitulo lll-, esta claro que su
existencia y vigencia es innegable, lo que precisa la armonizacion de sus
contenidos, para que su aplicacion esté atada a criterios razonables y no
expuesta Unicamente a las subjetividades propias de cada operador —

siguiendo, también, los presupuestos tedricos desarrollados en el capitulo IlI-

En ese ejercicio de adecuada interpretacion y armonizacion, debe
considerarse necesariamente el caracter objetivo de los derechos

[{

fundamentales, esto es, “...su configuracion como normas esenciales de
nuestro ordenamiento juridico, como figuras que resumen un valor asumido
en el sistema de una comunidad, insertdndose con fuerza vinculante en el
conjunto normativo™*’-3®_ Bajo este enfoque, una apreciacién objetiva de la
garantia del debido proceso, por ejemplo, contrastaria con su lado subijetivo,
es decir, aquél en el cual el poder dispositivo de los sujetos resulta
determinante, de tal forma que la decision personal -disposicion- deviene

vinculante para el Estado.

una igualdad real. Las condiciones sociales, econdmicas y culturales de los diferentes acusados
repercuten de modo muy relevante en la posicion real de cada uno de ellos en el proceso, y las leyes se
manifiestan impotentes para colocar a todos ellos en condiciones de paridad”. MONTERO AROCA,
Juan, Principios del derecho procesal penal, Op. Cit., p. 147.

En esta tendencia, se rechaza la intervencion del juez para hacer efectivas garantias materiales dentro
del proceso, aduciendo que ello expresa una “ideologia autoritaria” que se esconde bajo el supuesto
proposito estatal de “proteccion de intereses publicos™: “...esto va en contra de la experiencia [que las
partes alcancen un grado de igualdad efectiva en todos los procesos]. Ahora bien, este reconocimiento
de la realidad no puede llevar a convertir al juez en defensor de una de las partes, aunque si deberia
llevar a favorecer en la regulacién del proceso todas las instituciones favorecedoras de la igualdad
real (como la ejecucion provisional sin necesidad de prestar caucion), aparte de facilitar con medidas
efectivas, aunque no procesales, el acceso a todos los ciudadanos a la justicia civil.” MONTERO
AROCA, Juan, Proceso (civil y penal) y garantia. ElI proceso como garantia de libertad y de
responsabilidad, Op. Cit., p. 102.

Este tipo de argumentos, fueron analizados en el capitulo Ill, como parte de las criticas que se
formulan a las teorias neoconstitucionalistas del derecho.

%7 P1CO | JUNOQY, Joan, Op. Cit., p. 22. Es preciso apuntar que el concepto, segin el autor, es
derivado de la doctrina Bundesverfassungsgericht aleman.

%8 La faz objetiva de los derechos fundamentales, segin la CORTE CONSTITUCIONAL
COLOMBIANA, hace referencia a “...su trascendencia del ambito propio de los derechos
individuales hacia todo el aparato organizativo del Estado. ” Fallo T - 406 de 1992.
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Concretamente, desde el punto de vista probatorio, la posibilidad de
‘presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra” —
articulo 29 Constitucional-, puede asumirse como una expresion subjetiva del

derecho a la defensa. Se trataria de:

...una posicion juridica de un sujeto de exigir la prueba frente a
otro —el juez- quien actia como obligado. Esta exigencia, de
conformidad con el inc. 4 del Art. 29 de la CP, consiste en la
presentacion de pruebas y en la contradiccion de las que se
alleguen en su contra en aras de progender por el interés cultural
que se demanda o que se defiende™>.

Dentro de esa expresion, el sujeto esta en la facultad de exigir del Estado la
admision de determinados medios de prueba, su practica y valoracion, con la
alternativa adicional de discutir los argumentos probatorios de la contraparte
o del juez*®, todo ello, dentro de un marco de acceso efectivo a la
administracion de justicia®** y, contando con la configuracién de un proceso

adecuado®®?.

%9 RUIZ JARAMILLO, Luis Bernardo, El derecho a la prueba como un derecho fundamental, en:
Estudios de derecho (Medellin), Vol. 64, no. 143 (Jun. 2007), p. 181-206.

%0 |hidem.

361 « el cumplimiento del derecho de acceso real efectivo a la justicia es presupuesto del derecho
fundamental a la prueba.” RUIZ JARAMILLO, Luis Bernardo, Op. Cit.

%2 Respecto a la finalidad del debido proceso, ha expuesto la CORTE CONSTITUCIONAL
COLOMBIANA: “Con respecto a la causa final del debido proceso, hallamos que no es otra que
garantizar el equilibrio armoénico de las partes entre si, bajo la direccion de un tercero imparcial que
estara dispuesto a dar el derecho a quien le corresponda, en virtud de lo probado, es decir, de lo
evidenciado por las partes bajo parametros de legitimidad y oportunidad.

Y esto se entiende como la expresion mas clara de un sistema que desea que los fallos de sus jueces se
aproximen con la mayor certeza posible a la verdad de los hechos, porque el sistema de la legalidad
de la prueba, y de la debida notificacion de las partes, no busca otra cosa que conservar la garantia
minima a los ciudadanos, de que tendran siempre la posibilidad de ser escuchados, esto es, que el juez
parte de un principio de incertidumbre que sdlo puede ser llevado a través de la conviccion positiva de
los hechos, fruto de un debate.” Fallo T-140 de 1993.

En sentido similar, considera BACIGALUPO: “El debido proceso, por lo tanto, aparece como un
conjunto de principios de caracter suprapositivo y supranacional cuya legitimacion es sobre todo
histérica, pues proviene de la abolicion del procedimiento inquisitorial, de la tortura como medio de
prueba, del sistema de prueba tasada, de la formacién de la conviccion del juez sobre la base de actas
escritas en un procedimiento fuera del control publico. Es, como la nocién misma de Estado
democratico de Derecho, un concepto previo a toda regulacion juridico positiva y una referencia
reguladora de la interpretacion del Derecho vigente.” BACIGALUPO, Enrique, El debido proceso
penal, Buenos Aires, Hammurabi, 2005, p. 13.
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Al lado de esa perspectiva activa, también puede resultar
constitucionalmente admisible que el derecho a la prueba ceda en varias de
sus expresiones, por ejemplo, en los postulados de contradiccion,
inmediacion o publicidad, tal como lo entendié la Corte Constitucional al
pronunciarse sobre la exequibilidad de las normas que permiten acordar o

allanarse, renunciando al juicio oral:

La posibilidad de renunciar a un juicio publico, oral, mediante la
celebracion de acuerdos entre la fiscalia y el imputado, asi como
la aceptacion de la culpabilidad al inicio del juicio por parte del
acusado, no viola las garantias constitucionales propias del debido
proceso, en la medida en que debe surtir el control de legalidad
del juez correspondiente y deben ser aprobados por el juez de
conocimiento, verificAndose la no violacion de derechos
fundamentales y el cumplimiento del debido proceso, y que se
trata de una decision libre, consciente, voluntaria, debidamente
informada, asesorada por la defensa, para lo cual es
imprescindible el interrogatorio personal del imputado o procesado
asi como que se actud en presencia del defensor. Lo anterior, por
cuanto aceptado por el procesado los hechos materia de la
investigacion y su responsabilidad como autor o participe, y
existiendo en el procesos (sic) ademas suficientes elementos de
juicio para dictar sentencia condenatoria, se hace innecesario el
agotamiento de todas y cada una de las etapas del proceso, por lo
que procede dictar el fallo sin haberse agotado todo el
procedimiento, a fin de otorgar pronta y cumplida justicia, sin
dilaciones injustificadas, segun asi también se consagra en el
articulo 29 de la Constitucién.>®

Ahora bien, que la perspectiva subjetiva del derecho fundamental a probar
pueda ser cedible y tal alternativa, ademas, recibir aceptacioén constitucional,
no implica llegar hasta el extremo en el cual su faz objetiva, es decir, su

sentido material y normativo de inspiracion para el modelo de Estado Social

%3 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, Sentencia C-1260 de 2005.
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de Derecho, sea absolutamente desplazado Unicamente por la voluntad del
sujeto.

Ese fundamento objetivo del derecho a probar, en el contexto procesal penal
no puede quedar reducido a puntos exiguos®**, pues como lo expone PICO |
JUNOY, la renuncia al ejercicio de un derecho no puede implicar la renuncia

a su contenido fundamental:

Respecto de los derechos recogidos en el articulo 24 C.E. [norma
que regula el debido proceso en Espafa], observamos que se
trata de derechos cuyo ejercicio en el proceso depende, Unica y
exclusivamente, de la voluntad del justiciable; éste es libre de
renunciar a su ejercicio. Ello no significa que pueda renunciar a su
contenido, ya que los derechos fundamentales, ademas de ser
derechos que incorporan —como hemos expuesto- un elemento
objetivo, en el sentido de configurarse como verdaderas normas
de aplicacion directa, esenciales e informadas de nuestro
ordenamiento juridico, cuya vigencia y eficacia deben ser
amparadas por el Juez, quien se encuentra vinculado
imperativamente por tales derechos fundamentales (arts. 9.1 y
53.1 C.E.).3®

Y, en esa misma linea, fines importantes también desde el contexto
constitucional y procesal penal, como la celeridad y eficacia de la
administracion de justicia, tampoco podrian llegar al extremo de anular el

fundamento objetivo del derecho a la prueba:

Se trata de un derecho de configuracion legal, esto es, el
legislador interviene activamente en la delimitacion del contenido
constitucionalmente protegido por este derecho, por lo que
necesariamente la acotacion de su alcance debe encuadrarse
dentro de la legalidad. Sin embargo, su constitucionalizacién exige

%4 “La fundamentalidad del derecho a probar implica que la posicion juridica de la parte, o del
interviniente, presente o futura, debe tener la maxima eficacia posible en aras de llevarle al juez los
medios de conviccion que ayuden a establecer la verdad del interés material que pretende sea
declarado por éste en la sentencia. Por lo que s6lo por excepcion y por razones iusfundamentales
puede limitarse este derecho.” RUIZ JARAMILLO, Luis Bernardo, Op. Cit.

%5 pICcO 1 JUNOY, Joan, Op. Cit., p. 23.

168



una interpretacion flexible y amplia de la legalidad en orden a
favorecer su maxima vigencia. En consecuencia, el derecho a la
prueba debe prevalecer sobre los principios de economia,
celeridad y eficacia que presiden la actuacion de la Administracion
de Justicia.>*®

Ahora bien, el limite entre el espacio cedible y aquél en el cual el Estado
interviene en pro de intereses superiores, en ocasiones no es facil de
determinar y en muchos casos depende de las concepciones ideoldgicas que

se defiendan sobre la finalidad del proceso penal®®’. En tal sentido, cuando

1368

se impulsan “modelos adversariales”™®, asimilados no adecuadamente,

ademas, con el concepto acusatorio del proceso —como se aprecié en el
Capitulo 1l-, ello generalmente trasciende en una perspectiva mas flexible de

los principios probatorios:

La primera tesis [cuando se posterga el conocimiento de los
hechos en favor de otras finalidades practicas del proceso] se
vincula a la teoria del adversary system y, en general, a las
posiciones ideolégicas del proceso civil que conciben a éste
esencialmente como un instrumento para la resolucion de
conflictos. Pero si el objetivo del proceso es dar una solucion
practica al conflicto, no sera necesario que la prueba se oriente a

%6 |bidem, p. 143-144.

%7 “El problema del equilibrio entre los fines del proceso penal, es decir, entre la condena del
culpable y la proteccién de inocente, es una cuestion permanentemente discutida en los Gltimos veinte
afios. Con frecuencia se sostiene que un proceso penal orientado exclusivamente a la proteccion del
inocente puede reducir de una manera intolerable la eficiencia del Derecho penal, acompafiando este
discurso de una exaltacion de los derechos de las victimas o de la necesidad de seguridad de la
sociedad. Sobre todo en las dos Gltimas décadas esta tendencia a entender el proceso penal en
conexion con la eficiencia de la persecucién penal, no ha sido insignificante. No es necesaria una
demostracion especial de que ello tiene una repercusion directa en la definicion del ndcleo de los
derechos garantizados como intangibles en el catadlogo de derechos humanos, y sobre todo, en uno que
constituye un punto neuralgico del Sistema de derecho procesal penal liberal: la presuncién de
inocencia.” BACIGALUPO, Enrique, Op. Cit., p. 24- 25.

%8 Desde el plano de nuestra jurisprudencia, la CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA,
refiriéndose a los derechos de las victimas en el proceso penal, precisd que nuestro modelo no
respondia a la logica adversarial de proceso penal, pues precisamente, que se admita la intervencion
del Ministerio Pablico y de las victimas, acreditan que el modelo tiene caracteristicas propias. Se trata,

segln dijo la Corte, de “un esquema propio que debe responder a la realidad de nuestro pais”.
Sentencia C-209 de 2007.
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averiguar la verdad de los hechos litigiosos: bastard con obtener
un “resultado formal" que sea operativo.**

La postura procesalmente intervencionista, por el contrario, alienta la
consolidacion de postulados que no pueden retroceder, incluso si los sujetos
involucrados asi lo deciden autbnomamente, generando que los fines
practicos o el interés por lograr resultados mas eficientes desde la economia
procesal, resulten desplazados. La balanza entre eficiencia y derechos

fundamentales, simplemente esta desequilibrada a favor de los segundos:

Las sociedades basadas en la libertad, por el contrario, asumen
mayores riesgos de que un culpable no sea penado, pues sélo
consideran legitima la pena de quien es culpable y ponen en duda
la legitimidad del efecto intimidante —a cualquier precio- de la pena
como Unica funcion del Derecho penal. La extension que se
reconozca a las garantias del debido proceso penal, por lo tanto,
tiene un efecto directo sobre la libertad.

De esta manera, el proceso penal se nos presenta como un
campo de conflicto de derechos fundamentales con intereses
socialmente sensibles.*”

Esta concepcion, apoyada en hechos del pasado que aconsejaron fijar

nlcleos basicos intocables en materia de derechos humanos®’t, a nivel

%9 GASCON ABELLAN, Marina, La prueba judicial: valoracién racional y motivacién. [En linea]
<http://www.uclm.es/postgrado.derecho/_02/web/materiales/filosofia/Prueba.pdf> [Consultada en 19
de noviembre de 2013]

30 BACIGALUPO, Enrique, Op. Cit., p. 24.

3V I Tras la segunda Guerra Mundial, se produce en Europa y especialmente en aquellos paises que
en la primera mitad del siglo XX tuvieron regimenes politicos totalitarios, un fendmeno de
constitucionalizacion de los derechos fundamentales de la persona, y dentro de éstos, una tutela de las
garantias minimas que debe reunir todo proceso judicial. Se pretendia con ello evitar que el futuro
legislador desconociese o violase tales derechos, protegiéndolos, en todo caso, mediante un sistema
reforzado de reforma constitucional. La Constitucion —como destaca TROCKER- aparece como el
instrumento idoneo para instaurar un nuevo orden politico y social para dar una respuesta valida a
los angustiosos interrogantes del momento historico de la post-guerra.” PICO | JUNOY, Joan, Op.
Cit. P. 18.

En ese mismo sentido: “En el ambiente cultural y politico del cual nace el actual constitucionalismo —
la Carta de la ONU de 1945, la Declaracion Universal de Derechos de 1948, la Constitucion italiana
del 48, la Ley Fundamental de la Republica Federal alemana del 49- se comprende que el consenso de
masas sobre el que se habian fundado dictaduras fascistas, aunque sea mayoritario, no puede ser la
unica fuente de legitimacion del poder. Y redescubre, por tanto, el significado de “Constitucion”
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procesal se proyecta en unos estandares minimos, impuestos por la

comunidad internacional, a partir de los cuales:

...el juicio se concibe con un régimen probatorio que comprende la
presuncion de inocencia, la carga de la prueba en manos de la
acusacion, los principios de inmediacion, oralidad, publicidad y
contradiccion; el derecho a aportar pruebas y los derechos del
acusado a estar presente en su propio juicio, a declarar sin ser
forzado a confesar responsabilidad o abstenerse de hacerlo.?"

Y, concretamente, a nivel procesal penal, o anterior implica que el sentido
teleoldgico del derecho a probar estd méas alla de los intereses de las partes,
para trascender también, a postulados constitucionalmente superiores®’.
Dentro de esta perspectiva, por ejemplo, se admite la cesién de principios
probatorios propios del juicio —principio de publicidad, principio de oralidad,
principio de inmediacion, principio de contradiccion, principio de

concentracion®*-, pero también, existen unos minimos probatorios que

como limite y vinculo a los poderes publicos, estipulado dos siglos atrds en el articulo 16 de la
Declaracion de Derecho de 1789: “Toda sociedad en la cual no estd asegurada la garantia de los
derechos ni establecida la division de poderes no tiene Constitucion”. FERRAJOLI, Luigi, El
garantismo y la filosofia del derecho, Universidad Externado de Colombia, Serie de Teoria Juridica y
Filosofia del Derecho, No. 15, Bogot4, 2000, p. 161.

%2 URBANO MARTINEZ, José Joaquin, La nueva estructura probatoria en el proceso penal (...), Op.
Cit., p. 44.

383 “Desde la postura que aqui se defiende, la finalidad de la prueba estd ligada a los fines del
proceso penal. En este sentido, debe tenerse en cuenta que, desde una optica general, el proceso penal
pretende la solucién judicial del conflicto generado por una conducta punible a través de la emision
de una decision judicial juridicamente correcta y materialmente justa que promueva la paz social y
consolide un orden justo. Desde un enfoque mas particular, los fines del proceso penal apuntan a la
aproximacién razonable a la verdad, en el entendido que debe existir armonia entre los hechos
referidos por las partes en sus enunciados y aquellos acaecidos y que esa correspondencia suministra
el fundamento para la conviccidn con base en la cual el juez toma sus decisiones; a la realizacion de
justicia y, a través de ésta, la concrecion de los efectos previstos en las normas penales sustanciales;
al estricto respeto de los derechos de los demas intervinientes, bien se trate del acusado, de la victima
o de terceros y, finalmente, a la flexibilizacion justificada y razonable de las normas sustanciales y
procesales a través de la legitima aplicacion de institutos como el principio de oportunidad, el
allanamiento a cargos, los preacuerdos y negociaciones entre la Fiscalia y el imputado y los
mecanismos de justicia restaurativa.” URBANO MARTINEZ, José Joaquin, La nueva estructura
probatoria del proceso penal (...), Op. Cit., p. 114.

% Acogiendo la denominacion de URBANO MARTINEZ, José Joaquin, La nueva estructura
probatoria del proceso penal (...).
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resultarian irrenunciables, como aquél segun el cual, la presuncion de
inocencia solo puede quebrarse si existen elementos probatorios licitos y

suficientes, aportados oportunamente por el acusador:

...toda condena debe ir precedida siempre de una actividad
probatoria, impidiendo la condena sin pruebas. Ademas, significa
que las pruebas tenidas en cuenta para fundar la decision de
condena han de merecer tal concepto juridico y ser
constitucionalmente legitimas. Significa, asimismo, que la carga de
la actividad probatoria pesa sobre los acusadores y que no existe
nunca carga del acusado sobre la prueba de su inocencia.®”

En esa misma linea, tampoco serian cedibles las reglas institucionales que
permiten la definicibn de los casos penales cuando hay duda probatoria
sobre su suerte —principio in dubio pro reo®®-, aquella que expone a quién le
corresponde la carga de probar y la que sefala el nivel probatorio que debe

presentarse para fundar una sentencia condenatoria:

La necesidad que tiene el juez de resolver a pesar de este
resultado estéril, queda entonces cubierta por el reconocimiento
(implicito o explicito) de reglas legales de decision que indican al
juez en cada caso en favor de qué hipétesis ha de orientarse la
solucion. El in dubio pro reo en el proceso penal y, en general, las
reglas sobre la carga de la prueba constituyen ejemplos de las
mismas. Por lo demas, téngase en cuenta que la mayor

Es preciso apuntar que la apertura probatoria desde la investigacion puede entenderse como una
expresién del principio de publicidad. PICO | JUNQOY no comparte esa posicion, bajo la siguiente
fundamentacion: “El derecho de las partes a intervenir en las actuaciones judiciales de instruccion no
confiere al sumario el caracter de publico en el sentido que corresponde al principio de publicidad,
sino que es tan solo manifestacion del derecho de defensa del justiciable debiendo, por tanto,
mantenerse que el secreto del sumario, mediante el cual se impide a éste conocer e intervenir en la
practica de las diligencias sumariales, pueda entrafiar una vulneracién al citado derecho de defensa,
pero en nada afecta al derecho a un proceso publico. ” PICO | JUNOY, Joan, Op. Cit.,p. 117.

> pICO | JUNOY, Joan, Op. Cit., p. 155.

376 «Segtin la doctrina del T.C., si bien tanto el principio jurisprudencial in dubio pro reo como la
presuncion de inocencia son manifestaciones de un genérico favor rei, la diferencia entre ellos radica
en que el primero pertenece al momento de la valoracion probatoria, esto es, ha de aplicarse cuando,
habiendo prueba, existe duda racional sobre la concurrencia de los elementos objetivos y subjetivos
que integran el tipo penal de que se trate. En cambio, la presuncion de inocencia desenvuelve su
eficacia cuando existe falta absoluta de prueba realizada con las garantias procesales anteriormente
analizadas. ” Ibidem, p. 164.
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confirmacion que cualquier otra hipétesis sobre los mismos hechos
es una cuestion de grado. Cosa distinta son las exigencias
institucionales que puedan existir en este punto, que pueden
imponer requisitos mMas 0 Menos severos para aceptar una
hipotesis. Asi, mientras que en los procesos civiles suele bastar
con que el resultado de la prueba sea una probabilidad
preponderante, en los procesos penales suele exigirse un
resultado (probabilistico) méas alla de toda duda razonable.®"’

Todo lo anterior, se acompasa con la propuesta que en esta tesis se
defiende, pues respaldar los acuerdos y allanamientos en un descubrimiento
probatorio anticipado, implica respetar la expresion normativa-objetiva de los
derechos fundamentales al debido proceso y a la defensa —no puede haber
sentencia sin base probatoria, con irrespeto al debido proceso y a los
principios de presuncion de inocencia, carga de la prueba e in dubio pro reo-,
los cuales, al mismo tiempo, estarian en sintonia con la consideracion
subjetiva del implicado, a partir de la cual decide renunciar libre, voluntaria y
autbnomamente, por virtud de un acuerdo o allanamiento, a los principios de
contradiccion, inmediacion, oralidad y publicidad en la fase del juicio. En

efecto, si entendemos que:

Ciertamente, el derecho a la prueba se encuentra intimamente
ligado al de defensa, en la medida en que éste ultimo no es
posible si se impide a alguna de las partes el derecho a traer al
proceso los medios justificativos o demostrativos de las propias
alegaciones o los que desvirtian las de la parte contraria.®’®

3" GASCON ABELLAN, Marina, Op. Cit.

En ese mismo sentido: “...en un régimen democrdtico, el juez, en ningun caso, ni siquiera en los
eventos de declaracion de culpabilidad, puede dictar fallo de condena si no cuenta con un fundamento
razonable para tener por desvirtuada esa presuncion. Y para percatarse de esto el juez debe
establecer si en la actuacion existen o no materiales probatorios y evidencias fisicas que permitan
llegar a esa conclusion.

“Desde luego, no se trata de agotar un proceso de valoracion probatoria pues, en estricto sentido, no
existen pruebas, ni hay lugar a ese esfuerzo valorativo. Se trata de una labor de verificacion recaida
sobre el fruto del trabajo investigativo de la Fiscalia.” URBANO MARTINEZ, José Joaquin, La
nueva estructura probatoria del proceso penal (...), Op. Cit., p. 273.

8 pICO 1 JUNOY, Joan, Op. Cit., p. 145.
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Puede asumirse que, por ejemplo, no obstante la importancia de la
contradiccién probatoria®”®, por la expresién subjetivista-individualista del
derecho a la prueba y a la defensa, el implicado puede renunciar a
contradecir las bases probatorias y, con ello, a la posibilidad de una

discusion abierta y pablica en un juicio oral®®.

En esta lectura constitucional, el postulado normativo expresamente
estipulado en el articulo 2° del Acto Legislativo 03 de 2002, que reformé el

articulo 250 de la Constitucion Politica, para sentar el siguiente parametro:

En el evento de presentarse escrito de acusacion, el Fiscal
General o0 sus delegados deberdn suministrar, por conducto del
jluez de conocimiento, todos los elementos probatorios e
informaciones de que tenga noticia incluidos los que le sean
favorables al procesado. [Subrayas fuera del original]

Y, que parece sugerir que la obligacion de suministrar elementos materiales
probatorios e informacion al procesado nace Unicamente cuando se presenta
acusacion, puede ser objeto de una interpretacion constitucional diferente en

la cual, en razén del contenido normativo-objetivo de los derechos

%79 «Una hipétesis viene refutada por las pruebas disponibles si éstas se hallan en contradiccion con
aquélla. Por eso el sometimiento a refutacién de las hipétesis es la "prueba de fuego™ para poder
aceptarlas. Y por eso es necesario que exista en el proceso un momento contradictorio en el que poder
refutar las hipotesis.” GASCON ABELLAN, Marina, Op. Cit.

30 “Qun cuando la finalidad a la que tienden ambas manifestaciones de la defensa se muestran
coincidentes (hacer valer el derecho a la libertad del ciudadano), los presupuestos a los que obedecen
son, sin embargo, distintos: mientras que son principios de Derecho los que informan a la defensa
técnica y es, en definitiva, la sociedad quien impone la necesidad de que el procesado sea asistido y
defendido por un letrado, son principios liberales individualistas los que presiden la defensa material
y reclaman la exigencia de que el imputado haga valer su propia defensa, ora contestando a la
imputacion, negandola, guardando silencio, o bien conforméndose a la pretension deducida por las
partes acusadoras.” GIMENO SENDRA, Vicente, Constitucion y proceso, Madrid, Editorial Tecnos,
1988, p. 95. Sin embargo, explica MONTERO AROCA: “Cuando se habla de este principio se esta
haciendo referencia méas bien a un modo de organizar el proceso en el que se respete el derecho
fundamental anterior [el de defensa]. En ese sentido el principio de contradiccién debe entenderse
como un mandato dirigido al legislador para que, en las leyes conformadoras de los distintos
procesos, éstos queden regulados de modo que se respete el derecho a la defensa.” MONTERO
AROCA, Juan, Principios del proceso penal, una explicacion basada en la razén, Valencia, Tirant lo
Blanch, 1997, p. 145.
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fundamentales al debido proceso y a la defensa —derecho a la prueba,
presuncion de inocencia, in dubio pro reo, carga de la prueba, prohibicién de
prueba ilicita- y de su faz subjetiva-individualista, es constitucionalmente
posible el descubrimiento probatorio anticipado de “elementos probatorios e
informaciones” cuando la actuacion se defina por via de acuerdos o

allanamientos.

Bajo esta hermenéutica, el descubrimiento probatorio anticipado permite al
juez constatar que el acuerdo o allanamiento posee base probatoria,
debidamente recopilada y aportada por el acusador, de tal manera que es
suficiente para romper la presuncion de inocencia. Al verificar el fallador tales
condiciones, cumple sus compromisos con los valores vinculantes del
modelo de Estado Social de Derecho delineado en la Constitucion Politica de
1991.

Por su parte, el implicado puede ver representada su libertad, dignidad y
autonomia, al renunciar al debate probatorio y a los principios propios que lo
acompafian, pero con la garantia de que el Estado, dada su inspiracion
social y el orden justo que persigue, respetara unos contenidos minimos de

debido proceso y de prueba.

Lo anterior, no obstante, sin descuidar eventos en los cuales, por razones
también constitucionalmente superiores —como posteriormente se observara-
31 asuntos especificos pueden merecer un trato diferente donde el
reformado articulo 250 Constitucional exponga un nivel de aplicacion mas

estricto y determinante en la regulacion de la dinamica procesal.

%1 Se trataria de situaciones que involucran delitos de terrorismo, criminalidad organizada u otras
conductas que ameriten un tratamiento procesal diferenciado.
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Il. UN DESCUBRIMIENTO PROBATORIO SIN CONTRADICCION

Es preciso aclarar que, en el contexto de esta tesis, lo importante es
sustentar que se puede interferir en la fase inquisitiva del proceso —la
investigacion- a fin de disminuir el elemento “secreto” que suele imponerse
en su desarrollo, pero sin que esto impliqgue adelantar en esa etapa el debate
probatorio®?. La garantia que se postula, facultaria a que se conozca cudl ha
sido el camino investigativo hasta el momento desarrollado por el ente
acusador y los elementos probatorios que ha obtenido, para que asi, tanto
las partes como el juez, puedan actuar de conformidad con el principio de
legalidad, en el sentido que se postuld en el capitulo Ill y segun el
fundamento constitucional expuesto al principio de este capitulo, en el punto
concreto de aplicar las instituciones procesales de las negociaciones o

declaraciones unilaterales de culpabilidad.

En este capitulo, se intentara desarrollar una alternativa procesal para
ejecutar esta propuesta, ajustada al marco constitucional y legal colombiano,
reconociendo que la idea de ampliar la fase investigativa para garantizar el
derecho de defensa del procesado, encuentra inspiracién en otros autores
como P1zzY®3 YAROSHEFSKY*® 'y LYNCH®®, desde el plano

%2 Sobre la inconveniencia de adelantar la contradiccion en la fase de la instruccién, apunta
BANERES SANTOS: “a) En primer lugar, la contemplacion de la instruccién criminal como un
procedimiento contradictorio, hace que adquieran realce e incrementen su ‘“valor” las actuaciones
sumariales, con una proporcioanal y correlativa mengua del protagonismo del Juicio Oral,
consecuencia que era ya apuntada por la doctrina, y que conllevaba a arraigar més si cabe la
fundamentacion de condenas basadas en la discrecionalidad entre la declaracion sumarial,
incriminatoria o inculpatoria, y lo manifestado en el acto de la vista oral.” BANERES SANTOS,
Francisco, Op. Cit., p. 79.

%3 Segln este autor: “En cualquier sistema pueden producirse condenas injustas, pero problemas
como éstos son menos probables cuando todas las pruebas relacionadas con el caso estdn a
disposicion de ambas partes en un Unico expediente. En lugar de eso, nuestro sistema procesal
convierte la revelacion de informacion proveniente “del otro vado” en un juego en el que cada uno
quiere conseguir tanta informacion como sea posible y dar al contrario cuanta menos mejor.” PIZZ,
Wiliam T., Op. Cit., p. 150.

34 Y AROSHEFSKY, Ellen, Op. Cit.
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norteamericano y, a nivel europeo, con LORENA BACHMAIER WINTER3®®,
CABEZUDO RODRIGUEZ*®’ y especialmente con SCHUNEMANN, quien
defiende la necesidad de anticipar las posibilidades de la defensa desde la
instruccion cuando de terminar el proceso por una via anticipada se trata.
Para este autor, “...[en] la introducciéon de las conformidades o acuerdos
procesales en la etapa de la instruccion, la defensa debe poder cumplir ya en
este estadio un papel activo, para hacer contrapeso en aquella etapa del

proceso en la que se tiran los dados para el resultado final”™®,

Solo en la medida, dice SCHUNEMANN, en que el procesado conozca
cudles son las cartas con las que cuenta el ente acusador para imputarlo y
posteriormente acusarlo, le seria posible decidir libremente sobre las
alternativas de acordar o allanarse: “En efecto, sélo se puede esperar de
modo justo que el inculpado reconozca un determinado resultado de la
instruccion bajo el presupuesto de que él esté por propio derecho en
condiciones de controlar si ese resultado es correcto y sélido™®°. Lo demas,
es decir, la negociacion sin conocimiento del trabajo investigativo y basada
en la amenaza de incrementar la pena si se va a juicio, devendria en un

engafio y no tendria los elementos de acto consciente y voluntario®®.

%85 Segin este autor: “En mi opinién, los dos candidatos mds fuertes para obtener un reconocimiento
formal son, por un lado, mayores derechos del imputado a obtener la informacién en poder del fiscal
antes del juicio y, por el otro, la formalizacion de la oportunidad del imputado de ser escuchado por el
fiscal antes de que éste tome decisiones persecutorias.” LYNCH, Gerard E., Op. Cit.

386 “Lo decisivo para la proteccion de los ciudadanos, y por tanto para minimizar los usos abusivos y
arbitrarios del proceso, es que la investigacion penal no se inicie sin que existan suficientes indicios
de criminalidad, con el fin de evitar inquisiciones dirigidas a fines diferentes al esclarecimiento de un
hecho delictivo”. BACHMAIER WINTER, Lorena, Op. Cit., p. 28.

%7 . Refiere este autor: “Esta circunstancia [refiriéndose al escaso control judicial sobre la base
factica que genera la condena] podria evitarse si los Tribunales exigieran de la acusacion que
presentara una minima prueba de cargo, sin embargo, ello, sélo seria predicable desde una estrecha
inteleccion de la verdadera base factica, cosa que como se ha puesto de relieve no se corresponde con
la practica.” CABEZUDO RODRIGUEZ, Nicolés, Op. Cit, p. 161.

%88 SCHUNEMANN, Bernd, La reforma del proceso penal, Op. Cit., p. 60.

%89 |bidem, p. 70.

3% Ibidem, p. 84.
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En el plano colombiano, URBANO MARTINEZ recalca la importancia de
adelantar el descubrimiento probatorio desde la investigacion, como también,
que en el recaudo de los elementos materiales probatorios participe el

implicado. En sus términos:

Es mas, dadas las profundas implicaciones que en tales eventos
pueden tener los elementos materiales probatorios practicados por
la fiscalia en la etapa de investigacion, es razonable que a la
defensa y al acusado se les permita estar presentes en el recaudo
para que adviertan la forma como esa institucién obtiene la
informacion que luego puede suministrar el fundamento factico de
la sentencia y para que ejerza el derecho de contradiccion durante
su recaudo®,

En ese orden de ideas, se intenta desarrollar un marco procesal, ajustado a
nuestros valores constitucionales y legales, para que las negociaciones y
allanamientos operen a partir de un descubrimiento probatorio anticipado,
puliendo los espacios, formas y tiempos, necesarios para ello, asi como las
restricciones legitimas que se podrian imponer en algunos eventos

especiales.

Para el efecto, se considera el modelo colombiano del proceso penal y, de
manera macro, se postula un descubrimiento probatorio anticipado que

operaria de la siguiente manera:

%1 URBANO MARTINEZ, José Joaquin, Op. Cit., p. 288. Insiste el autor en ese sentido diciendo:
“Esta ultima prdctica puede reputarse novedosa en un contexto en el que se asume que el trabajo
investigativo de una parte no precisa la presencia de la contraparte como presupuesto de validez y
apreciacion. Sin embargo, la transparencia con la que deben obrar las autoridades en la investigacion
y la sujecion de esta al estricto respeto de los derechos fundamentales, no suministra razones para
inferir que se repute indebida una injerencia de la defensa y del acusado en tales eventos y el
gjercicio, por su parte, del derecho de contradiccion. Al fin y al cabo, la informacion que se esta
recolectando puede incidir en la formacion del criterio judicial que fundamenta el fallo y, siendo asi,
no cabe duda que su contradiccion al momento mismo de su recaudo es legitima.” P. 288.
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FASE PRELIMINAR

Garantia de conocer elementos
de la investigacion cuando
exista evidencia clara de Ia
condicidn material de
imputado y no es necesaria la
reserva.

FORMULACION
DE IMPUTACION

Garantia de
conocimiento  de
los elementos
materiales
probatorios e
informacion

recolectados en
fase preliminar.

ACUSACION
Garantia de
conocimiento de
elementos

recolectados en
fase preliminar y en
la fase de
imputacion.

ESPACIO PROCESAL DE NEGOCIACION Y

ALCANCE DE LA GARANTIA

S

Se garantiza la posibilidad de negociar o
allanarse desde la imputacién y hasta
antes de la acusacién, manteniendo las
condiciones de descuento punitivo.

El investigado tiene derecho a acceder a
los elementos materiales de prueba o
informacion.

El juez controla que el investigado haya
contado con ese derecho y al mismo
tiempo, puede acceder a los materiales
probatorios o de informacion.

La victima también puede acceder a los
elementos materiales de prueba o de
informacion.

El juez garantiza que la victima también
haya contado con el derecho de acceder
a los elementos materiales de prueba o
de informacion.
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Siguiendo este esquema, se analizara la forma procesal en que puede
ejecutarse un descubrimiento probatorio anticipado desde la investigacion

como pilar para negociar o allanarse.

lll. EL CONCEPTO MATERIAL DE IMPUTACION COMO PUNTO DE
REFERENCIA

Como puede apreciarse en el esquema propuesto, uno de los aspectos que
marcaria el momento en que debe operar la garantia del descubrimiento de
la evidencia probatoria e informacion como pilar para negociar o allanarse,
estaria determinado por la imputacion. Es probable observar que sobre la
imputacion se pueden plantear dos formas de apreciacion. En una, se
sostiene que es un momento juridico marcado por un acto oficial: el acto de
imputacién. Se trataria de aquél anuncio juridico donde el 6rgano acusador le
informa al sujeto que, posiblemente, puede estar implicado como
responsable de un delito®*®?. Desde otra perspectiva, mas alla del citado acto
juridico, la imputacion puede exponerse como una sSituacion material
concreta, en la cual unos actos investigativos sefialan a una persona como
eventual responsable de una conducta punible. Se trataria de una
eventualidad que debe ser corroborada con mayor solidez para fundar la

certeza sobre tal presupuesto de la condena penal.

Empero, puede existir cierto espacio de relatividad en lo que compete a

determinar si una persona esta siendo investigada o si, simplemente, puede

%92 Sobre la naturaleza de la imputacién, ha expuesto la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA
PENAL: “En el desarrollo de aquellas se tiene que la imputacion factica y juridica formulada por la
Fiscalia en la audiencia establecida para tal efecto, precedida de la noticia criminal y el
adelantamiento de las pesquisas correspondientes, se ubica en el ambito de la posibilidad (si ocurre
A, puede ocurrir B), entendida por regla general como una situacién de incertidumbre propia de lo
incipiente del diligenciamiento, momento en el cual se hace necesario ahondar en la bisqueda de
diversos elementos materiales probatorios y evidencia en procura de constatar o infirmar la
acreditacion de la materialidad del delito y la responsabilidad del incriminado.” Fallo de Casacion de
4 de febrero de 2009, radicacion 30043.
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ser utilizada como un medio de investigacion. Esta la situacion, donde el
sujeto entrevistado por los agentes de la Policia considera que puede ser
llamado como eventual responsable, mientras que los investigadores
policiales, por su parte, solo lo estan abordando como una fuente de prueba
para lograr mayores elementos con los cuales apuntar a la persona que
debera ser posteriormente imputada. ¢Qué criterio se impondria en estas
situaciones, el de la persona que se considera indiciada o el del 6rgano
investigador para quién solo es una fuente de informacioén? Si se abrieran las
puertas de la instruccion a cualquier sujeto que se considera comprometido
en la misma ¢Esto pondria en grave riesgo la labor oficial encargada al

Estado de perseguir a los posibles responsables?

La Corte Constitucional colombiana estim6é que la persona que se sienta
objeto de una investigacion y que se entere de ella por casualidad, tiene el
derecho a ejercer, desde ese momento, la defensa®®. No obstante, también
sefalé que la activacion de la defensa no implica que la fiscalia tenga la
obligacién de dar a conocer los fundamentos probatorios si aun no existe
acusacion formal®®*. En cierta medida, el acceso a la investigacién esta
restringido y ello es asi tanto en los sistemas provenientes de la tradicion
anglosajona, como en los que se derivan del modelo continental europeo,
con la diferencia que en el primer esquema se tiende a una flexibilizacién
sobre aquello que puede hacer o no hacer el érgano acusador, mientras que
en la segunda tendencia se procura una regulacion mas especifica de sus

funciones, como fue analizado en el Capitulo II.

3% Seglin la CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, Sentencia C-025 de 2009, las normas que
regulan las actividades investigativas que no exigen control previo del juez de garantias, se reputan
validas “...siempre que se entienda, dentro del respeto a la naturaleza de cada una de las etapas
estructurales del procedimiento penal acusatorio, que cuando el indiciado tenga noticia de que en las
diligencias practicadas en la etapa de indagacion anterior a la formulacién de la imputacién, se esta
investigando su participacion en la comision de un hecho punible, el juez de control de garantias debe
autorizarle su participacion y la de su abogado en la audiencia posterior de control de legalidad de
tales diligencias, si asi lo solicita.”

%4 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, Sentencia C-1260 de 2005; igualmente, de la
misma Corporacion, la Sentencia C-1194 de 2005.
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En el modelo de ascendencia continental europea, existe una actividad
investigativa que, sin llegar a la publicidad absoluta, expone ciertas
proyecciones de ese principio, bien sea con restricciones aplicables al
indiciado —el deber de guardar la reserva del sumario-, o bajo el control de
jueces de garantias que cuidan que la instruccion no desborde los derechos
del implicado, asi éste no pueda acceder plenamente al trabajo investigativo.
La regulacion, en ciertos casos, apremia con términos perentorios para que

se mantenga abierta una investigacion o se defina su destino>*°.

Se puede apreciar que en la tradicion continental europea, la fase
investigativa o en término civiles, la etapa de preparacion de la demanda
penal —de la acusacion-, se asume como una cuestion de la mas alta
seriedad y trascendencia. Como se observo en el capitulo Il, la importancia

de los bienes que estan en juego —la libertad de un ser humano-, implica una

%% Seguin la reforma impuesta en Colombia por la Ley 1453 de 2011: “ARTICULO 49. El articulo 175
de la Ley 906 de 2004 quedara asi: Articulo 175. Duracion de los procedimientos. El término de que
dispone la Fiscalia para formular la acusacion o solicitar la preclusion no podra exceder de noventa
(90) dias contados desde el dia siguiente a la formulacién de la imputacion, salvo lo previsto en el
articulo 294 de este cédigo.

El término serd de ciento veinte (120) dias cuando se presente concurso de delitos, o cuando sean tres
0 més los imputados o cuando se trate de delitos de competencia de los Jueces Penales de Circuito
Especializados.

La audiencia preparatoria deberd realizarse por el juez de conocimiento a mas tardar dentro de los
cuarenta y cinco (45) dias siguientes a la audiencia de formulacion de acusacién.

La audiencia del juicio oral debera iniciarse dentro de los cuarenta y cinco (45) dias siguientes a la
conclusidn de la audiencia preparatoria.

PARAGRAFO. La Fiscalia tendra un término maximo de dos afios contados a partir de la recepcion
de la noticia criminis para formular imputacion u ordenar motivadamente el archivo de la indagacion.
Este término maximo serd de tres afios cuando se presente concurso de delitos, o cuando sean tres o
mas los imputados. Cuando se trate de investigaciones por delitos que sean de competencia de los
jueces penales del circuito especializado el término méaximo sera de cinco asios.”

La norma fue declarada exequible segin sentencia de la CORTE CONSTITUCIONAL
COLOMBIANA, pero bajo las siguientes consideraciones: “(i) el establecimiento de limites
temporales a esta fase no suprime las facultades investigativas de la Fiscalia General de la Nacion, si
no que por el contrario, la impulsa a desarrollarlas diligente y eficazmente; (ii) tampoco afecta los
derechos de las victimas a la verdad, a la justicia y a la reparacién, porque obliga a las instancias a
materializar sus derechos en términos breves y precisos; (iii) aunque eventualmente el vencimiento del
plazo puede dar lugar al archivo de las diligencias, tal decision debe ser motivada a partir de los
supuestos previstos en el articulo 79 del Codigo de Procedimiento Penal y se puede disponer la
reapertura del caso cuando exista mérito para ello; y (iv) dichos términos responden a criterios de
razonabilidad y se enmarcan dentro del margen de configuracion reconocido en esta materia al
legislador”. Sentencia C-893 de 2012 (Comunicado de prensa No. 44 de 31 de octubre de 2012).
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diferencia sustancial respecto a otros regimenes como el derecho civil,

administrativo o laboral®*®. La denominada “pena del banquillo”*’

juega aqui
un rol relevante y por ello, retomando a SFERLAZZA, se puede considerar
que el acto de determinar si una persona merece 0 no ser acusada es un

momento de notable importancia®®.

Se puede sostener entonces, que la denominada imputacion, es decir,
aguella noticia dada a una persona sobre su factible compromiso en una
conducta penal, resulta importante para el derecho procesal y por ello no
puede omitirse. La otra alternativa, es decir, aquella donde el proceso penal
se asimila al civil, de tal manera que el “demandante” —el fiscal-, no esta
obligado a avisar previamente sobre la posibilidad que tiene de “demandar” —
acusar-, parece poco recomendable frente a la realidad colombiana y a la
forma en que, en ciertos momentos histéricos, se utiliza el proceso para fines

autoritarios.

La sola presién de verse llamado a responder penalmente, puede confrontar
en si una pena y por ello es importante considerar lo afirmado por
MONTERO AROCA al sostener que “(e)l verdadero enjuiciamiento so6lo debe
ser sufrido por el imputado cuando existan elementos suficientes para ello,
elementos que deben ser necesariamente determinados antes de la apertura

de la segunda fase”™%.

%% GIMENO SENDRA, Vicente, CATENA MORENO, Victor, CORTES DOMINGUEZ, Valentin,
Derecho procesal. Proceso Penal, Op. Cit., p. 235.

%97 Sobre este punto especifico y las implicaciones de la fase preliminar en el proceso penal, también
pude verse MONTERO AROCA, Juan, GOMEZ COLOMER, Juan Luis, MONTON REDONDO,
Alberto, BARONA VILAR, Silvia, El derecho jurisdiccional, T. I, Op. Cit., p. 119.

38 “En efecto, el envio a juicio, por la publicidad que caracteriza al juicio, constituye ya un
sufrimiento para el imputado inocente y acarrea sacrificios econémicos constituidos por los gastos
procesales; por lo tanto, es un dafio que se puede evitar. A tal fin, se predispone una “audiencia
preliminar” en la cual el juez examina las pruebas recogidas por el Ministerio Publico y decide si
enviar a juicio al imputado o dictar sentencia de no ha lugar (Setencia de libertad por falta de
elementos para procesar).” SFERLAZZA, Ottavio, Op. Cit., p. 68.

%9 MONTERO AROCA, Juan, Derecho jurisdiccional, T. I, Op. Cit., p. 330.
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En algunos sistemas juridicos se tolera que, en casos donde el implicado ha
sido capturado en flagrancia o confiesa al primer contacto con la autoridad su
culpabilidad, se omita la etapa de la imputacion y se pase inmediatamente a
la fase del juicio*®. En otros casos, como en Espafia, en los eventos de
“faltas”, una vez propuesta la querella o la denuncia contra persona
determinada, ésta es convocada directamente al juicio oral*®*. Si bien y como
aqui se defiende, una sociedad civilizada no puede dejar de pensar en
opciones eficientes desde el punto de vista procesal que le permitan combatir
la criminalidad y, en ese sentido, mal se hace cuando se niegan de entrada
las opciones intermedias o innovadoras, no puede pasarse por alto, otra vez,
aspectos de caracter concreto, desde el plano histérico y social, que dan

cuenta de la manipulacién a la que suele prestarse este tipo de propuestas.

%90 Explica como un motivo para acudir al juicio abreviado en el derecho procesal italiano Sfelazza “5)
Cuando una persona es arrestada en flagrancia o cuando el investigado ha confesado durante el
interrogatorio, el Fiscal puede conducirlo directamente delante del juez para el debate (juicio
directo.” SFERLAZZA, Ottavio, Op. Cit., p. 106.

1 Seqlin la LEY CRIMINAL ESPANOLA, LECrim: “articulo 962: 1. Cuando la Policia Judicial
tenga noticia de un hecho que presente los caracteres de falta tipificada en el articulo 617, en el
articulo 623.1 cuando sea flagrante o en el articulo 620 del Cddigo Penal, siempre que en este Gltimo
caso el ofendido sea alguna de las personas a las que se refiere el articulo 173.2 del mismo Cédigo,
cuyo enjuiciamiento corresponda al Juzgado de Instruccion al que se debe entregar el atestado o a
otro del mismo partido judicial, procedera de forma inmediata a citar ante el juzgado de guardia a los
ofendidos y perjudicados, al denunciante, al denunciado y a los testigos que puedan dar razén de los
hechos. (...)". Se juzgan como “faltas”, entre otros, segin el Codigo Penal Espaiiol: “Articulo 617. 1.
El que, por cualquier medio o procedimiento, causara a otro una lesién no definida como delito en
este Cadigo sera castigado con la pena de localizacidon permanente de seis a 12 dias o multa de uno a
dos meses. 2. El que golpeare o maltratare de obra a otro sin causarle lesion sera castigado con la
pena de localizacion permanente de dos a seis dias o0 multa de 10 a 30 dias. (...)

“Articulo 618. 1. Serén castigados con la pena de localizacion permanente de seis a 12 dias o multa
de 12 a 24 dias los que, encontrando abandonado a un menor de edad o a un incapaz, no lo presenten
a la autoridad o a su familia o no le presten, en su caso, el auxilio que las circunstancias requieran.

2. El que incumpliere obligaciones familiares establecidas en convenio judicialmente aprobado o
resolucion judicial en los supuestos de separacion legal, divorcio, declaracion de nulidad del
matrimonio, proceso de filiacion o proceso de alimentos a favor de sus hijos, que no constituya delito,
serd castigado con la pena de multa de 10 dias a dos meses o trabajos en beneficio de la comunidad
de uno a 30 dias.

“Articulo 619. Seran castigados con la pena de multa de diez a veinte dias los que dejaren de prestar
asistencia o, en su caso, el auxilio que las circunstancias requieran a una persona de edad avanzada o
discapacitada que se encuentre desvalida y dependa de sus cuidados.”
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Ahora bien, aceptar la supresién del acto formal de imputacion puede
conllevar a adelantar el descubrimiento probatorio, porque se pasaria
inmediatamente a una acusacion, por lo que, podria pensarse que esta
posicion respalda mejor la propuesta que en esta investigacion se defiende.
Sin embargo, el costo puede ser elevado, ya que implicaria aceptar, de
antemano, que el acusador tiene una postura fuerte y respaldada para llegar
al juicio, siendo que, como lo ha expuesto la doctrina, la posicion del juez se
inclina a conceder mas valor a la versién “oficial” que a la del acusado*®,
aspecto que no sélo es destacado en el derecho europeo?®, sino que

también se expone en la tradicién norteamericana*®.

Se sostiene que al juicio no se va a buscar la verdad, sino a utilizarla para
una tesis especifica. En ese sentido, la actividad investigativa no debe
trasladarse al momento del juicio, sino que debe consolidarse en la fase
previa de la instruccion, pues como lo plantea GOMEZ COLOMER: “El acto
de investigacién se dirige a averiguar o descubrir algo que se desconoce; el
acto de prueba se dirige a verificar la verdad de una afirmacion de hecho

realizada por la parte™®.

%02 Sobre este tema, entre otros, pueden consultarse: URBANO MARTINEZ, José Joaquin, Op. Cit., p.
26; CARRIO D., Alejandro, Op. Cit., p. 70; COX, Francisco, Sistema acusatorio y litigio. [en
linea]  <http://portal.uclm.es/portal/page/portal/IDP/Iter%20Criminis%20Documentos/Iter%20Crim
inis%20Numero_4/sistema%?20acusatorio%20y%?20litigio.pdf> [Citado en diciembre de 2012];
PASTOR, Daniel R, La deriva neopunitivista de organismos y activistas como causa del desprestigio
actual de los derechos humanos. [en linea] <http://www.informereservado.net/descargas/La_deriva_n
eopunitivista_de_organismos.pdf> [Citado en diciembre de 2012]

03 Se trataria del reflejo de una herencia inquisitivo-religiosa, segin DE MATA VELA, José
Francisco, Op. Cit., p. 65.

%% Se dice al respecto que los jueces asumen posiciones o estados mentales (disonancia cognitiva)
antes de que culmine el juicio: “La investigacion sugiere que los juzgadores tienden a definir su
posicion bastante antes del alegato final. Los psicologos hablan de las “disposiciones mentales”, las
cuales una vez formadas quiza sea dificil modificar. Por ejemplo, si se necesitara una cantidad “X” de
datos para convencer a un juzgador totalmente neutral, tal vez fuera necesario “X + 37 para
convencer a quien ha adoptado una disposicion mental desfavorable.” BERGMAN, Paul, La defensa
en el juicio, Buenos Aires, Abeledo — Perrot, 1989, p. 57. Igualmente, se plantea que “...la mayoria de
los casos se resuelven antes del alegato final.” HEGLAND, Kenney F., Manual de préacticas y técnicas
procesales, Traduccion de Anibal Leal Buenos Aires, Editorial Heliasta S.R.L., 1995, p. 33 — 34.

% GOMEZ COLOMER, Juan — Luis, El procedimiento preliminar (la instruccién), Derecho
jurisdiccional, T. Ill, Valencia, Op. Cit., p. 155; igualmente, expone MONTERO AROCA: “Respecto
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La omision de la imputacion formal podria justificar que la fiscalia ablande su
labor investigativa, trasladandole al ciudadano la responsabilidad de
demostrar que los elementos de prueba basicos encontrados, por ejemplo, al
momento de la captura en flagrancia, no son suficientes para dictar la
condena. Esta tesis doctoral, contrario a propuestas que en el plano nacional

se vienen desarrollando?®®

, toma como centro de referencia la imputacion,
por estimarla no s6lo una cuestion de técnica procesal, sino un evento
material de la mas alta importancia, de tal manera que, autbnomamente de la
conducta formal de la fiscalia, se puede estar en la condicion de imputado,

asi no se oficialice esta situaciéon mediante una comunicacion escrita®’’.

No obstante y si bien se apoya una nocion material de imputacion, parece
que, como regla general, el acto de formulacién oficial de la misma resulta un
paso importante y debe mantenerse, tanto por las razones antes anotadas,
como por cuestiones técnico-procesales, pues segun la Ley 906 de 2004, la

citada formulacién constituye un referente frente a aspectos como la

de los hechos controvertidos debe recordarse que la actividad probatoria no es investigadora, sino
simplemente verificadora”. MONTERO AROCA, Juan, Proceso (civil y penal) y garantia, Op. Cit., p.
242. En ese mismo sentido, sostienen BAYTELMAN y DUCE: “...un litigante profesional va al juicio
a exponer informacidn, no a buscarla. El juicio no es una instancia de investigacion. Esto se traduce
en que un litigante que sabe lo que esta haciendo no hace en el juicio preguntas cuya respuesta no
conoce: cada vez que hago la pregunta, es porque conozco la respuesta y sé como ella encaja en la
teoria del caso. (...) Este conocimiento de la informacion y las respuestas proviene del conjunto de mi
investigacion, pero especialmente de mi preparacion de los testigos.” BAYTELMAN A., Andrés y
DUCE J., Mauricio, Op. Cit., p. 99.

%% Seglin aparece en las memorias del PRIMER ENCUENTRO DE ANALISIS DEL SISTEMA
PENAL ORAL ACUSATORIO celebrado en el afio 2012, el Vice-fiscal General de la Nacién expuso:
“Tales fenomenos [refiriéndose a obstaculos que han impedido el adecuado funcionamiento del
sistema], resalta, obedecen a que culturalmente se desconfia de jueces y fiscales; pero también son el
resultado de falencias de disefio legislativo y reglamentario. Los correctivos pertinentes, afiade,
conciernen en su mayoria al legislativo —verbi gratia, la conveniencia de suprimir la audiencia de
formulacién de imputacion y la modificacion de las normas atinentes a la procedencia de
preacuerdos, negociaciones y principio de oportunidad--.” No obstante, en este mismo evento, se
oyeron propuestas enfocadas a hacer méas exigente el estandar probatorio que respalde una imputacion:
“En lo que concierne a la audiencia de imputacién, varios sectores propusieron su eliminacion,
mientras otros propugnaron por la elevacion del estandar probatorio para formularla.” Op. Cit.

“7 Un concepto de imputacion material se encuentra, por ejemplo, en el CODIGO PROCESAL
PENAL DE LA NACION ARGENTINA, Ley 23.984 de 1991, en donde se explica que es imputado
“...cualquier persona que sea detenida o indicada de cualquier forma como participe de un hecho
delictuoso.” —Articulo 72-.
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interrupcion de la prescripcion®®, la restriccion a la enajenacion de bienes®®
o la contabilizacién de ciertos términos procesales*'®. Por estos motivos de
dindmica procesal, es aconsejable mantener la formulacion oficial, siempre y
cuando se entienda que frente a la garantia del derecho a la defensa, lo que

impera es su concepto material.

IV. DIFERENTES MOMENTOS DEL DESCUBRIMIENTO PROBATORIO
ANTICIPADO

A. EL DESCUBRIMIENTO PROBATORIO ANTICIPADO ANTERIOR A
LA IMPUTACION FORMAL

En esta parte, se estudiaran los eventos en los cuales una persona sospecha
que sera o que esta siendo investigada por hechos que pueden configurar
una conducta penal, pero oficialmente ain no ha sido vinculada a la
instruccion. Situaciones que se presentan en casos, como por ejemplo, la
participacion del sujeto en un accidente de transito donde hubo lesionados o
fallecidos; cuando ha sido objeto de un allanamiento al domicilio o de una
basqueda selectiva en base de datos; cuando es afectado por una

compulsacién de copias provenientes de autoridades del nivel disciplinario,

‘%% cODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL COLOMBIANO: “Articulo 292. Interrupcién de la
prescripcion. La prescripcion de la accién penal se interrumpe con la formulacion de la imputacion.
Producida la interrupcion del término prescriptivo, este comenzara a correr de nuevo por un término
igual a la mitad del sefialado en el articulo 83 del Cédigo Penal. En este evento no podra ser inferior
a tres (3) afos.

“° cODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL COLOMBIANO: “drticulo 97. Prohibicién de
enajenar. El imputado dentro del proceso penal no podra enajenar bienes sujetos a registro durante
los seis (6) meses siguientes a la formulacion de la imputacion, a no ser que antes se garantice la
indemnizacion de perjuicios o haya pronunciamiento de fondo sobre su inocencia.”

9 cODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL COLOMBIANO: “articulo 175, modificado por la Ley
1453 de 2011, Articulo 49. Duracion de los procedimientos. El término de que dispone la Fiscalia
para formular la acusacion o solicitar la preclusion no podra exceder de noventa (90) dias contados
desde el dia siguiente a la formulacion de la imputacion, salvo lo previsto en el articulo 294 de este
cadigo.

“El término serd de ciento veinte (120) dias cuando se presente concurso de delitos, o cuando sean
tres 0 mas los imputados o cuando se trate de delitos de competencia de los Jueces Penales de
Circuito Especializados.”
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fiscal o judicial; porque la informacion al respecto se filtré a los medios de
comunicacién o porque, por las circunstancias en que se presentaron los
acontecimientos, todo apunta a una determinada persona como eventual
responsable de los mismos, entre otras muchas contingencias que en ese

mismo sentido pueden darse.

En este tipo de contextos, la investigacion, asi resulte minima, es un paso
relevante para romper la presuncién de inocencia. Al considerar que la
imputacién es un paso vital del derecho procesal penal, se estima también,
que es posible sustentar la garantia de conocimiento previo de los elementos
materiales e informacion que se recolectaron en la instruccion, sin llegar al
punto de romper completamente los presupuestos del secreto, la sorpresay
la flexibilidad con los que generalmente ésta se desarrolla y, adicionalmente,
que ello tenga cabida tanto en eventos de investigacion sin comunicacion

oficial, como en aquellos donde tal vinculacion formal se produce.

Generalmente, en la criminalidad de masas, las investigaciones penales no
arrancan desde el impulso de la fiscalia sino a partir de la iniciativa o
contacto que con los hechos tiene la policia®*'. Una vez que el ente policial

constata que hay evidencias para considerar cometido un delito, el asunto

1 e ha afirmado en ese sentido que: “El ministerio fiscal es iinicamente el duefio y sefior del proceso
de instruccién, es decir, posee una facultad exclusiva de direccion material en los casos de la
tradicional delincuencia grave, como delitos capitales y delincuencia econémica. En todos los demas
casos, es decir, en la criminalidad menor y media y especialmente en el &mbito de la lucha preventiva
contra la delincuencia para combatir la criminalidad organizada, el verdadero duefio y sefior ha
pasado a ser la policia. La facultad de direccion material de la fiscalia se limita al decreto u
ordenacion de determinadas medidas coercitivas o a la decision acerca del cierre de la instruccion.
Mientras que esto resulta poco objetable o incluso innecesario, en la préactica cuando se trata de
criminalidad inferior o media, en el dmbito de la lucha preventiva contra la delincuencia
practicamente se desarrolla un aparato policial auténomo que lleva a cabo intervenciones o medidas
independientes, las cuales potencialmente podrian afectar a cualquier ciudadano, de tal manera que
es indispensable un control juridico-estatal méas eficiente- Un control de este tipo en un proceso
acusatorio de instruccion al estilo aleman solamente puede ser ejercido a través del ministerio fiscal.
Esto hace necesario su reforzamiento frente a la policia; un reforzamiento no sélo normativo, sino
fundamentalmente factico.” AMBOS, Kai, Estudios de derecho penal y procesal penal, Editorial
JURIDICA de Chile, Santiago de Chile, 2007.
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arriba a manos de un o6rgano oficial de acusacion. Ese primer contacto de la
policia con el caso tiende a ser secreto, no por necesidad normativa, sino
porque las circunstancias de lo incipiente de la instruccidén asi lo exigen. El
factor sorpresa se fortalece en la medida en que la policia pretende llegar
con los mejores elementos a recibir el apoyo del fiscal. Seria dificil defender
que desde esa primera fase, mas administrativa que jurisdiccional, pueda
consolidarse la garantia de conocimiento anticipado de la informacién o

materiales probatorios de la investigacion.

No obstante, cuando la actuacién estd en manos del 6rgano oficial de
acusacion, este asume la direccion de la investigacion y, en tal calidad,
puede corroborar la actividad que hasta el momento se ha ejecutado en sede
policial. Asi, por ejemplo, sucede en Colombia en virtud de lo dispuesto en el
articulo 207 de la Ley 906 de 2004*'?, que autoriza al fiscal a “ratificar’ los
actos de investigacion realizados por la Policia y, a trazar desde ese

momento, el programa metodolbgico que guiara la instruccion.

Puede ser que la investigacion, hasta ese punto, no arroje pistas claras sobre
la persona o personas responsables de la conducta o de los hechos que

2 La norma dice en extenso: “ARTICULO 207. PROGRAMA METODOLOGICO. Recibido el
informe de que trata el articulo 205, el fiscal encargado de coordinar la investigacién dispondra, si
fuere el caso, la ratificacion de los actos de investigacion y la realizacién de reunién de trabajo con
los miembros de la policia judicial. Si la complejidad del asunto lo amerita, el fiscal dispondra, previa
autorizacion del jefe de la unidad a que se encuentre adscrito, la ampliacién del equipo investigativo.
Durante la sesién de trabajo, el fiscal, con el apoyo de los integrantes de la policia judicial, se trazara
un programa metodoldgico de la investigacion, el cual deberd contener la determinacion de los
objetivos en relacién con la naturaleza de la hipotesis delictiva; los criterios para evaluar la
informacion; la delimitacién funcional de las tareas que se deban adelantar en procura de los
objetivos trazados; los procedimientos de control en el desarrollo de las labores y los recursos de
mejoramiento de los resultados obtenidos.

En desarrollo del programa metodoldgico de la investigacion, el fiscal ordenara la realizacion de
todas las actividades que no impliquen restriccion a los derechos fundamentales y que sean
conducentes al esclarecimiento de los hechos, al descubrimiento de los elementos materiales
probatorios y evidencia fisica, a la individualizacion de los autores y participes del delito, a la
evaluacion y cuantificacion de los dafios causados y a la asistencia y proteccion de las victimas.

Los actos de investigacion de campo y de estudio y analisis de laboratorio seran ejercidos
directamente por la policia judicial.”
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posiblemente revisten las caracteristicas de un delito. Empero, ya es factible
delinear, como parte de la ejecucibn del programa metodolégico
investigativo, la preparacion técnica del escenario que respalde una eventual
imputacion, en pro de que en el futuro, el imputado goce de la garantia de un
descubrimiento probatorio anticipado, si decide acogerse a las opciones del

allanamiento o la negociacion.

A nivel colombiano existen normas que avalan esta alternativa y sélo hay que
aplicar la garantia del descubrimiento anticipado. En ese sentido, si se
reciben entrevistas dentro de la investigacion, se dispone en el articulo 206,
inciso segundo del Codigo de Procedimiento Penal, que éstas deben constar
en “medios idéneos” que posteriormente den cuenta de su registro: “La
entrevista se efectuara observando las reglas técnicas pertinentes y se
emplearan los medios idoneos para registrar los resultados del acto
investigativo”. Como lo sostiene SCHUNEMANN, las ayudas tecnoldgicas
pueden ser vitales para una mejor consolidacion del trabajo investigativo y
para que, en el futuro, el implicado pueda verificar la informacion y los
materiales probatorios recolectados en la instruccidén: “En definitiva, se trata
s6lo de efectuar una modernizacion adaptando los medios técnicos, tal como

ha ocurrido alguna vez con las maquinas de escribir hace cien afios™*.

La propuesta segun la cual en el disefio del programa metodoldgico que
orientara la investigacion, se prevea que las entrevistas a recolectar, en
virtud de esta planificacion, se registren en video, debe estar acomparfada de
otra consistente en la adecuacion fisica de sitios o espacios especiales
donde su recepcion pueda tener lugar, con la mejor calidad técnica posible.
Lo anterior no significa que en todas las situaciones se proceda de la misma
manera, pues pueden existir eventos donde, a pesar de que la fiscalia haya
asumido el control de la investigacion y disefie el programa metodologico

¥ SCHUNEMANN, Bernd, La reforma del proceso penal, Op. Cit., p. 60.
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adecuado para su continuacion, aun no haya concretas evidencias sobre
contra quién apuntaran los resultados de las pesquisas. En estos eventos,
como sucedia en Colombia bajo la aplicacion de la Ley 600 de 2000, seria
igualmente prudente optar por salidas moderadas, donde para efectos de

eficacia investigativa, ciertas actuaciones se mantengan en secreto**.

Ahora bien, si de lo que se trata no es de entrevistas sino de labores
investigativas ejecutadas sobre determinados sitios, cosas u objetos
especificos, tampoco ello impide la incorporacion de los avances
tecnologicos. De hecho, en el modelo colombiano hay disposiciones que
respaldan lo anterior, pues respecto a inspecciones a los lugares de los
hechos, el articulo 213 del Cédigo de Procedimiento Penal determina que,
asi no se cuente con la intervencién del fiscal, el érgano policial debe
ejecutar estas labores teniendo en cuenta que “(e)l lugar de la inspeccién y
cada elemento material probatorio y evidencia fisica descubiertos, antes de
ser recogido, se fijaran mediante fotografia, video o cualquier otro medio
técnico y se levantara el respectivo plano”.

Cabe destacar, ademas, que la Fiscalia Colombiana cuenta con el Sistema
de Gestion SPOA*; una herramienta informatica, al servicio de fiscales e

“4 La CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, Sentencia C-096 de 2003, explico: “En
consecuencia, el Estado en cabeza de la Fiscalia puede construir el expediente sin necesidad de
revelar inmediatamente después de haber sido practicada, el contenido de cada prueba. Pero ello no
implica que pueda sustraerse el material probatorio del conocimiento de la defensa cuando el acceso
a las pruebas es necesario para que se pueda ejercer cabalmente el derecho de defensa. En cada caso,
el correspondiente fiscal debera apreciar las circunstancias que han llevado a iniciar una
investigacién penal de forma que decida oportunamente sobre el llamamiento del implicado a rendir
version libre. No es posible sefialar cuando ha llegado el momento oportuno para llamar al
investigado a rendir version preliminar. Ello ha de ser valorado en cada caso por el funcionario
judicial competente. ”

5 FISCALIA GENERAL DE LA NACION COLOMBIANA, Manual de procedimientos en el
Sistema Penal Acusatorio, Bogotd4, 2009: “SPOA: Solucién informdtica desarrollada con
arquitecturas de Gltima tecnologia para apoyar la gestion de fiscales e investigadores que requieren
una herramienta de gestion en el proceso penal bajo los parametros de las Leyes 906 de 2004 y 1098
de 2006.

Registra la informacion completa del elemento probatorio o evidencia desde su hallazgo hasta su
disposicion final suministrando al Almacén de Evidencias y al fiscal del caso, especialmente, todos los
datos de identificacion y ubicacion, lo que facilita el conocimiento, ubicacion y estado actual de cada
una de las evidencias vinculadas.” P. 250.
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investigadores, que registra informacion completa sobre elementos
materiales probatorios y evidencia fisica desde su hallazgo hasta su
disposicion final en el Almacén de Evidencias, de tal manera que tal
instrumento puede ser acondicionado para propiciar una fase de
descubrimiento probatorio anticipado.

La utilizacion de medios tecnoldégicos para el registro de las actividades
investigativas, debe asumirse como soporte del trabajo del fiscal y como
parte de la garantia del derecho a la defensa del imputado, al mismo tiempo
que evitaria el contacto personal del investigado con las evidencias o
personas que colaboran en la instruccidén. Otro factor en torno a como lo
anterior podria concretarse, para el caso colombiano, se presenta con los
macro elementos materiales probatorios, es decir, objetos de gran tamafio —
naves, aeronaves, vehiculos automotores, etc.,- en los cuales es necesario
ejecutar actividad investigativa con el fin de recoger muestras o evidencias.
Segun el articulo 256 ibidem, los actos investigativos que en estos lugares se

ejecuten

...se grabaran en videocinta o se fotografiaran su totalidad v,
especialmente, se registraran del mismo modo los sitios en donde
se hallaron huellas, rastros, micro-rastros o semejantes,
marihuana, cocaina, armas, explosivos o similares que puedan ser
objeto o producto de delito. Estas fotografias y videos sustituiran
al elemento fisico, seran utilizados en su lugar, durante el juicio
oral y publico o en cualquier otro momento del procedimiento; y se
embalaran, rotularan y conservaran en la forma prevista en el
articulo anterior. [Subrayas fuera del original]

En el contexto de esta tesis, los videos o fotografias que den cuenta de las
evidencias recogidas en objetos de gran tamafo, deben ser puestos en
conocimiento del imputado, para que asi tenga mejores posibilidades de
definir su suerte procesal, pensando principalmente en la opcion de negociar

o declarar unilateralmente su culpabilidad. La norma incluso, parece admitir
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tal alternativa cuando sostiene que “(e)stas fotografias y videos sustituiran al

elemento fisico, seran utilizados en su lugar, durante el juicio oral y publico o

en cualquier otro momento del procedimiento”, no obstante, en el sistema

colombiano se choca con el articulo 288 ibidem, donde se sefiala que el acto
de imputacién “no implicara el descubrimiento de los elementos materiales
probatorios, evidencia fisica ni de la informacion en poder de la Fiscalia’,
norma declarada exequible mediante Sentencia C-1260 de 2005 de la Corte

Constitucional, como se reviso en el capitulo 1.

Bajo los postulados de la presente tesis, el conocimiento de las evidencias
incriminatorias debe estar al alcance de la persona que advierta que en su
contra se adelanta una investigacion penal, quien no solo debe gozar de la
opcién de adelantar desde ahi su propia investigacion, como se desarrolla
en el caso colombiano*®, sino que, adicionalmente, debe contar con
espacios y tiempos procesales reglamentados, que le faciliten el acceso al
material probatorio recaudado o que se vaya a recolectar durante la
investigacion, para que, en esa medida, no sélo tenga un derecho formal a la
defensa, sino que pueda, por ejemplo, buscar materiales probatorios e
informacion que en determinado momento le permitan decidir si su destino

se definira en un juicio o por las formas propias de la terminacion anticipada.

En ese contexto, si se realiz6 una entrevista, el indiciado debe tener la
posibilidad de acceder al video o al registro de audio que la contiene. Si se
trata de inspecciones a sitios, lugares u objetos, debe conocer los registros

de video o fotografia en que se soportan. Si no son actos pasados sino

8 Segin el CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL COLOMBIANO, articulo 267: “Quien sea
informado o advierta que se adelanta investigacion en su contra, podra asesorarse de abogado. Aquel
0 este, podran buscar, identificar empiricamente, recoger y embalar los elementos materiales
probatorios, y hacerlos examinar por peritos particulares a su costa, o solicitar a la policia judicial
que lo haga. Tales elementos, el informe sobre ellos y las entrevistas que hayan realizado con el fin de
descubrir informacion Gtil, podra utilizarlos en su defensa ante las autoridades judiciales.

Igualmente, podra solicitar al juez de control de garantias que lo ejerza sobre las actuaciones que
considere hayan afectado o afecten sus derechos fundamentales.”
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planificados dentro del programa metodoldgico investigativo, debe contar
con el derecho a conocer sobre su practica o a que tecnolégicamente se le
permita su reproduccion. Si se trata de entrevistas y no se aprecia prudente
un contacto personal del indiciado con el entrevistado, se pueden aplicar
técnicas como Cémaras de Gesell o instrumentos técnicos como la
trasmision virtual. En definitiva, la tecnologia, que para el caso colombiano
ya es una exigencia del proceso penal, debe incorporarse con mayor
entusiasmo pensando en que la investigacion deviene determinante,
teniendo como punto de referencia las figuras de las negociaciones y las
declaraciones unilaterales de culpabilidad.

La incorporacibn de elementos tecnologicos en el derecho procesal,
ademdas, es una propuesta en la cual se viene trabajando en otros
regimenes juridicos. Un ejemplo concreto de ello es el Cédigo General del
Proceso Colombiano, que contempla la posibilidad de llevar expedientes
virtuales*’ 'y la de presentar y contestar demandas por correo
electrénico*®, ello, a partir de la remodelacion fisica y tecnolégica de los
despachos judiciales*'® y toda una reglamentacién para que se ejecuten y
controlen los actos procesales de manera electronica, una corriente que
también se ve expuesta en la reciente reforma al Cédigo de Procedimiento

Administrativo*?°,

El asunto, adicionalmente, tampoco puede cerrarse por parecer

contradictorio con la filosofia de un proceso acusatorio de tendencia

“I”cODIGO GENERAL DEL PROCESO COLOMBIANO, articulo 122.

8 CODIGO GENERAL DEL PROCESO COLOMBIANO, articulo 82, numeral 10° y articulo 96,
numeral 5° ibidem.

“9 cCODIGO GENERAL DEL PROCESO COLOMBIANO, numeral 5° del articulo 618.

20 se dispone que las entidades estan obligadas a reportar una direccion de correo electrénico para
efectos de notificaciones —articulo 197 del CODIGO DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
COLOMBIANO-. Una practica de procesos y expedientes virtuales se sigue actualmente en el
Despacho 01 del Tribunal Administrativo del Magdalena; al respecto ver: <http://www.d1trib
unaladministrativodelmagdalena.com> [Consulta virtual]
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norteamericana, pues incluso investigaciones realizadas en Estados Unidos,
acreditan como cada dia aumenta el interés por promocionar un
descubrimiento probatorio que respalde las declaraciones de culpabilidad o
las negociaciones. Puntualmente, ELLEN YAROSHEFSKY, por ejemplo,
reporta que determinados Estados en ese pais ya aplican instrumentos
electronicos —CD-ROOMS, correo electrénico, archivos en PDF-, para
procurar un descubrimiento probatorio, de manera similar a la forma que

agui se sugiere:

En algunas oficinas, la fiscalia suministra un inventario de los
materiales producidos. En otra, incluidas las oficinas de Dade
County, Florida, a los abogados defensores se les proporciona, a
un minimo costo, un CD-ROM que contiene estos materiales. Un
namero pequeflo pero creciente de fiscales proporciona
informacion via e-mail a través de archivos PDF. Esto proporciona
un registro de los items producidos. Por contraste, Travis Country,
Texas, tiene una politica de “archivo abierto” que le permite al
abogado defensor examinar pero no copiar el archivo, y el
abogado se limita a tomar notas literales sobre los items en el
archivo.*?!

Y refiriendose a la experiencia del Estado de Carolina del Norte, JANET
MOORE*? también coincide en la necesidad de incorporar instrumentos

electrénicos para que las reformas de archivos abiertos sean mas exitosas:

Por otro lado, los problemas logisticos relacionados con el
descubrimiento han sido significativos, particularmente en los
casos mas importantes con profundas historias investigaciones.
Algunos de estos problemas estan siendo abordados a través de
capacitacién sobre las mejores practicas y mediante el desarrollo
de un programa de adecuacion electrénica.

21 Y AROSHEFSKY, Ellen, Ethics and plea bargaining. What’s Discovery Got to Do With It?. [En
linea] <http://www.americanbar.org/content/dam/aba/publishing/criminal_justice section_newsletter/c
rimjust cjmag_23_3_yaroshefsky.authcheckdam.pdf > [Citado el 7 de enero de 2013] [Traduccion
propia]

*22 MOORE, Janet, Democracy and Criminal Discovery. Reform after Connick and Garcetti. [En linea]
<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1942939> [Citado 15 de mayo de 2013]
[Traduccion propia]
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Y, en ese mismo sentido, HENSON también describe experiencias
semejantes que actualmente se aplican en los condados del El Paso y de

Terrant en Texas*?.

No puede descartarse, entonces, la opcién en la cual, sin congestionar
materialmente los espacios fisicos, el ente acusador pueda, por ejemplo,
enviar al correo electronico del indiciado los registros de audio, video o
fotografia que reporten los actos de investigacion, tanto antes de la
imputacion oficial como en momentos posteriores. El conocimiento de la
investigacion, en tiempo real, a favor del investigado o de su defensor,
permitiria una mejor construccion de las decisiones penales, pues la
situacion actual de dejar a un ente estructurado desde el punto de vista
econémico y humano, recopilando informacion por un largo espacio de
tiempo, para luego exponerla ad portas del juicio, en un escenario donde ir al
debate contradictorio representa incrementos punitivos considerables,

merece ser reconsiderada®?*.

Frente aquellos indiciados que no cuenten con una alternativa de correo
electrénico o de acceso a medios tecnoldgicos, se descartaria esta opcion,
pero se les concederia la oportunidad para que, ya sea directamente o por
medio de sus defensores, accedan a espacios fisicos en donde tales
registros pueden ser consultados, en forma similar a como sucedia con la
inspeccién de los expedientes en los sistemas procesales de tendencia

inquisitiva y escrita.

2% HENSON, Scott, Plea deals without open files turn off ignition on adversarial system's truth-
seeking engine [en linea] <http://gritsforbreakfast.blogspot.com/2012/02/plea-deals-without-open-
files-turn-off.html> [citado 3 de septiembre de 2013]

24 Como se desarrollard mas adelante, lo anterior no se aplicara a eventos excepcionales como los
casos de delincuencia organizada o terrorismo.
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El temor porque se rompa la reserva de la investigacion y se pierda su efecto
sorpresivo, debe ser ponderado segun las circunstancias del caso concreto
y, en tanto no hay imputado formalmente vinculado, le corresponderia a un
juez definir qué principio debe tener mas peso. El panico no puede exaltarse
al extremo que sea este parametro el que termine imponiéndose. En
definitiva, no puede ser el “miedo” a los efectos de las propuestas, el factor
determinante que impida analizarlas. Al respecto, los criterios de la Suprema
Corte de los Estados Unidos pueden ser orientadores, cuando advierten que
no es aconsejable calcular las consecuencias de las decisiones juridicas a

partir de la especulacion®®.

En vigencia de la Ley 600 de 2000 el sumario no estaba restringido para el
investigado que, sin embargo, estaba en la obligacion de proteger su reserva
frente a extrafios*?®. No se reportaron mayores catastrofes cuando tal norma
se aplicaba, como tampoco ahora existen indicios para sospechar que una
hecatombe ocurrira si el investigado tiene acceso a los elementos materiales

probatorios o de informacién desde la instruccion.

Tampoco es facil entrar a realizar serias predicciones sobre si el
conocimiento probatorio anticipado congestionaria al punto del colapso el

sistema de justicia. En vigencia de la Ley 600 de 2000, con un modelo

25 Asi, por ejemplo, lo indicaron cuando se pronunciaron sobre el eventual impacto que tendria la
sentencia de la CORTE SUPREMA DE ESTADOS UNIDOS, Fallo Blaine LAFLER v. Anthony
COOPER (2012), donde dispusieron que el procesado cuenta con el derecho a un nuevo chance de
acuerdo, en caso de acreditar que, por una defensa ineficiente, recibié una condena méas severa que
aquella que hubiese logrado en caso de haber negociado con la fiscalia. Ver Ver Blaine LAFLER .
Anthony COOPER. No. 10-209. Argued Oct. 31, 2011. Decided March 21, 2012.

2% Decia la Ley 600 de 2000 0 ANTIGUO CODIGO PROCESAL PENAL COLOMBIANO, articulo
330, que: “Quienes intervienen en el proceso tienen derecho a que se les expida copia de la actuacion,
para su uso exclusivo y el ejercicio de sus derechos. El hecho de ser sujeto procesal impone la
obligacion de guardar la reserva sumarial, sin necesidad de diligencia especial. La reserva de la
instruccion no impedira a los funcionarios competentes proporcionar a los medios de comunicacion
informacion sobre la existencia de un proceso penal, el delito por el cual se investiga a las personas
legalmente vinculadas al proceso, la entidad a la cual pertenecen las personas, si fuere el caso, y su
nombre, siempre y cuando se haya dictado medida de aseguramiento.”
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escrito en fase investigativa y que se sustentaba en la figura del expediente,
donde el investigado podia tener acceso libre al “sumario”, no se
presentaron evidencias que reportaran importantes traumatismos en el
funcionamiento practico del sistema. La mayoria de involucrados en
investigaciones penales son personas de escasos recursos economicos que
descuidan el ejercicio activo de su defensa y solo le prestan atencion a
momentos claves del proceso*?’. Con una observacion final de lo actuado
por el ente acusador, una vez constituido el “expediente”, muchas veces le
resulta suficiente al implicado. El temor a que el investigado, en cada acto de
la instruccién, ejerza una intervencion activa, hablando en términos

generales, podria ser especulativo.

Puede bastar, inclusive, con que a los indiciados e imputados se les
concedieran claves de acceso reservadas a sistemas virtuales de gestién de
procesos*?®, para que con ello se diera por garantizado el derecho de estar
al tanto de los avances del trabajo investigativo. Esto, les permitiria conocer
el progreso del programa metodolégico y, de esa forma, en coherencia con
esa informacion, ejecutar su propio trabajo instructivo o decidir sobre su

destino procesal.

La alternativa del conocimiento de los materiales probatorios en fase
investigativa y previa a la imputacion, puede ser acusada de arriesgada y
contraria a los postulados mismos de eficiencia y justicia por los cuales

también debe velar el ente acusador, mas este conflicto no debe resolverse

2T Al respecto puede apreciarse: GARGARELLA, Roberto, De la injusticia penal a la justicia social,
Op. Cit.

28 Una practica que puede ser adaptable en el sistema penal se encuentra en la justicia contenciosa
administrativa; al respecto, en la pagina web del Despacho 01 del Tribunal Administrativo del
Magdalena, se observa lo siguiente: <http://www.d1tribunaladministrativodelmagdalena.com/index
.php?option=com_user&view=Ilogin&return=aHROcDovL 3d3dy5kMXRyaWJ1bmFsYWRtaW5pc3Ry
Y XRpdm9kZWxtYWdkYWxIbmEuY29tL21uZGV4LnBocDIvcHRpb249Y29tX2NvbnRIbnQmdmlid
z1hcnRpY2x1ImIkPTc30jQ3MDAXMjMzMzAWMDIWMTMwMDAWMTAwWIMNhdGIkPTUzJKI0Z
W1pZD0x> [Consulta virtual]
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con la aplicacion de un criterio absoluto de restriccion, sino a partir de uno
gue postule, como principio general, el descubrimiento probatorio anticipado

y, excepcionalmente, el secreto.

Aqui, se intentan proponer algunas opciones que pueden hacer realidad ese
descubrimiento probatorio anticipado, sin descartar otras alternativas que en
ese mismo sentido se postulen. Lo importante, por el momento, es abrir un
espacio para la reflexion sobre la necesidad de que esa garantia se
consolide en el derecho procesal penal. Los medios procesales que al
respecto se implementen pueden variar dependiendo de cada realidad y

cultura.

B. DESCUBRIMIENTO PROBATORIO ANTICIPADO DESDE LA
IMPUTACION

1. CASOS DE FLAGRANCIA'Y BAGATELAS

En aquellos eventos donde la comunicacion oficial que el Estado hace a una
persona sobre su condicion de investigado —llamado acto de formulacién de
imputacion en el modelo colombiano-, se concreta con posterioridad a un
trabajo investigativo o, cuando practicamente la investigacién no existié o se
hizo tan rapido que no hubo tiempo ni espacio para documentarla, también
las evidencias materiales o la informacién deben estar abiertas para la parte

imputada.

Buena parte de la labor actual de la justicia penal, como lo reportan para el
caso colombiano LOPEZ MEDINA*® y la Corporacién Excelencia en la

Justicia®®, se dedica a bagatelas y casos de flagrancia.

*2% Reporta al respecto: “...los juicios orales (momento procesal en el que, por excelencia, se practican
pruebas) no se estan llevando a cabo con gran frecuencia en Bogota. Esto no es una coincidencia o
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Los asuntos de flagrancia y bagatelas, a nivel de derecho comparado, han
recibido tratamiento especial en material procesal, pues se tiende a
simplificar o abreviar la actuacion, con miras a obtener mas rapidamente una
sentencia®®'. En el derecho colombiano, como lo destaca GOMEZ
PAVAJEAU, desde el Codigo de Procedimiento Penal de 1987 (Decreto
1887), se estipulaba a la captura en flagrancia como una “forma especial de
evidencia probatoria, que justificaba prescindir de algunos tramites

procesales.”™*

una desventura en la investigacion y, por eso, como conclusién, quisiera llamar la atencion sobre este
pequefio punto que ya fue explicado en la anotacién mencionada. Hay una falla en el sistema que hace
que sélo se procesen las flagrancias, las confesiones y los delitos bagatela.” LOPEZ MEDINA, Diego
Eduardo, El proceso penal entre la eficiencia y la justicia, Op. Cit., p. 132.

0 Seqlin un informe de esta Corporacién: “...los principales ingresos al SPA provienen de la
Ilamada delincuencia menor y dentro de ella, los casos cometidos en flagrancia son los que mayor
posibilidad tienen de ser evacuados a través de una sentencia.” A.A.V.V, Balance de los primeros
cinco afos de funcionamiento del Sistema Penal Acusatorio en Colombia, Op. Cit., p. 57.

1 Sobre esta materia ver: DE DIEGO DIEZ, Luis Alfredo, Justicia criminal consensuada (...) Op.
Cit.; CAMPO MORENO, Juan Carlos, prélogo a: DE DIEGO DIEZ, Luis Alfredo, Justicia criminal
consensuada (...) Op. Cit.; RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas, Op. Cit.; SFERLAZZA, Ottavio, Op.
Cit.; TENCA, Adrian M, El juicio abreviado: la vision de un defensor a dos afios del nuevo instituto,
Buenos Aires, La Ley, Buenos Aires. Afio 7, No 7 p. 815; MARCHISIO, Adrian, Op. Cit.; DE MATA
VELA, José Francisco, Op. Cit; AMAYA COBAR, Edgardo, El procedimiento abreviado en el
proceso penal de El Salvador. En: El procedimiento abreviado, B.J. MAIER, Julio. BOVINO, Alberto
(comps.), Buenos Aires, Editorial Buenos Aires del Puerto, 2005; de esta misma compilacién
respaldan la idea expuesta: ANITUA, Gabriel Ignacio, El juicio abreviado como una de las reformas
penales de inspiracion estadounidense que posibilitan la expansion punitiva; BERTELOTTI, Mariano;
LOARCA, Carlos, El procedimiento abreviado en Guatemala; BIGLIANI, Paola, El juicio abreviado y
su recepcidn en el orden juridico argentino; BOVINO, Alberto, Procedimiento abreviado y juicio por
jurados; BRUZZONE, Gustavo A., Hacia un juicio abreviado sin “tope” y otras adecuaciones
constitucionales; CORDOBA, Gabriela E. El juicio abreviado en el Codigo Procesal Penal de la
Nacion; LLOBET RODRIGUEZ, Javier, Procedimiento abreviado en Costa Rica, presuncion de
inocencia y derecho de abstencidn de declarar; RIEGO, Cristian, El procedimiento abreviado en Chile.
También sobre la abreviacion del juicio: ANITUA, Gabriel Ignacio, La importacion de mecanismos
consensuales del proceso estadounidense, en las reformas procesales latinoamericanas, Op. Cit;
LANGER, Méaximo, La dicotomia acusatorio — inquisitivo (...) Op. Cit.; MACIEL GUERRENO,
Rubén, El procedimiento abreviado en el proceso penal continental europeo. [en linea]
<http://www.rmg.com.py/publicaciones/DerechoPenalyProcesalPenal/Ruben_Procedimiento_Abrevia
do.pdf> [Citado en diciembre de 2012]; MANCHINI, Héctor, Abuso del juicio abreviado. [en linea]
<http://www.derechodelavictima.com.ar/blog/articulos-de-opinion/41-justicia-poder-judicial/159-
abuso-del-juicio-abreviado> [Citado en diciembre de 2012]; MORENO CATENA, Victor, El proceso
penal  espafiol.  Algunas  Alternativas para su reforma. [en linea]  <http://e-
archivo.uc3m.es/bitstream/10016/12963/1/proceso_moreno_CDJ_2002.pdf> [Citado en diciembre de
2012]; TIEDEMAN, Klaus, El nuevo procedimiento penal europeo, Op.. Cit.

*2 GOMEZ PAVAIJEAU, Carlos Arturo, Preacuerdos y negociaciones de culpabilidad, Bogota,
Consejo Superior de la Judicatura, Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, 2010, p. 95.
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Si bien, como lo sostiene MARCHISIO, no toda flagrancia genera las mismas
posibilidades de abreviacién del juicio**® y no se descartan casos especiales
donde, a pesar de lo bagatelar y evidente que a primera vista parezca el
asunto, por determinadas circunstancias se torna complejo***, puede decirse
que, al menos a nivel normativo, se acepta que estos eventos son los que
mas probabilidades tienen de ser manejados por el sistema de vias rapidas,
es decir, estipulando formas diferentes de procedimiento o a través de las
figuras dispositivas de las negociaciones o declaraciones unilaterales de

culpabilidad.

No obstante, estudios a nivel norteamericano ponen en duda que se puedan
extractar reglas generales sobre la suerte procesal de ciertos fenomenos
delincuenciales especiales**®, donde pueden entrar las flagrancias o las
bagatelas. En una reciente investigaciéon, KYLE GRAHAM llama la atencion
sobre cémo ciertos delitos pueden involucrar factores peculiares, que no
obstante lo contundente que se muestre la evidencia probatoria, bien sea
para condenar o absolver, afectan la negociacibn o declaracion de
culpabilidad dado que interfieren determinados principios o valores que
influyen en el comportamiento procesal tanto del implicado, como de la

fiscalia. En efecto, segln se sefiala en el estudio*®

, asi existan serias
evidencias de que una persona cometido un delito relacionado con fraude
fiscal o tributario, generalmente ésta prefiere ir a juicio sin considerar las

generosas gabelas que la fiscalia le ofrezca para un arreglo y, la alta

¥ MARCHISIO, Adrian, El juicio abreviado y la instruccién sumaria, Op. Cit., p. 149.

** Sjtuaciones de este tipo pueden apreciarse en: GRAHAM, Kyle, Op. Cit.

% \Ver: GRAHAM, Kyle, Crimes, ibidem; BIBAS, Stephanos, Op. Cit.; TOR, Avishalom, GAZAL-
AYAL, Oreny GARCIA, Stephen M., Fairness and the Willingness to Accept Plea Bargain Offers. [en
linea] <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1398128> [Citado en diciembre de 2012];
DERVAN, Lucian E., EDKINS, Vanessa, The Innocent Defendant’s Dilemma: An Innovative
Empirical Study of Plea Bargaining’s Innocence Problem (2012). [en linea] <http://papers.ssrn.com/so
13/papers.cfm?abstract_id=2071397> [Citado en diciembre de 2012]; RUSSANO, Melissa B.,
MEISSNER, Christian A., Narchet, Fadia M., Saul M. KASSIN; Investigating True and False
Confessions Within a Novel Experimental Paradigm. [en linea] <http://web.williams.edu/Psycholog
y/Faculty/Kassin/files/Russano_et_al_05.pdf> [Citado en diciembre de 2012]

8 \Ver: GRAHAM, Kyle, Op. Cit.
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probabilidad que tendria de ser condenado en caso de no aceptarlo. Para el
autor, ello puede explicarse en que la mayoria de los sujetos involucrados en
este tipo de transgresiones, ostenta una posicion social en la que pesa el
estigma de una condena, o porque estan tan convencidos de la injusticia o
inconstitucionalidad de las normas, que prefieren el juicio sin importar la

altisima probabilidad de condena®’.

Desde otra perspectiva, hay casos donde es la fiscalia la que tiene minimas
probabilidades de lograr una condena y no obstante ello, opta por el juicio.
Esto sucede, por ejemplo, cuando agentes de la policia se ven involucrados
en eventos de violacién a derechos civiles —abuso de autoridad- y en donde,
generalmente, las victimas son emigrantes, extranjeros o personas de raza
negra, situaciones que, por la presion politica o la notoriedad de los hechos,
son llevadas a los estrados y las absoluciones se imponen, situacién que el
autor justifica en tanto los jurados muestran mas preferencia y simpatia por

las versiones de los oficiales de la ley.

Otro evento singular sucede en los delitos relacionados con la importacion de
marihuana, pues reportan una tasa de absoluciones muy elevada, lo cual no
significa que lleguen muchos casos a juicio, sino que, los pocos que son
llevados hasta esa instancia, por decisiones estratégicas de la defensa,
generalmente consiguen la absolucion. Se trataria de casos probatoriamente
faciles, pero si los abogados tienen la experiencia necesaria y estan bien
entrenados, pueden detectar situaciones especificas con verdaderas

posibilidades de éxito de ser llevados a juicio.

7 Segiin este investigador: “Por (ltimo, algunos delitos pueden atrapar a un porcentaje relativamente
alto de los acusados que se niegan a entrar en una declaracion bajo casi cualquier circunstancia, no
importa cuan generosos son los términos ofrecido. Algunos de estos acusados pueden insistir en que
los juicios debido a algo que las aplicaciones simplificadas del modelo del actor racional no tiene en
cuenta plenamente: principios.” GRAHAM, Kyle, Op. Cit.
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Igualmente, el estudio destaca cémo la configuracion tipica de determinados
delitos, por si sola, resulta también definitiva a la hora de negociar u obtener
declaraciones de culpabilidad. Segun esta investigacion, por ejemplo, una
conducta como el re-ingreso ilegal al pais, representa una facilidad
probatoria de tal alcance —s0lo es necesario acreditar que una persona
previamente fue deportada y que aparecié nuevamente en el pais- y las
versiones exculpatorias que podrian plantearse serian tan inverosimiles para
los oidos de un jurado, que la mayoria de estos asuntos culminan en

negociaciones o declaraciones de culpabilidad.

Acogiendo lo anterior, podria sostenerse que por si mismos, la flagrancia o lo
bagatelar de la conducta no necesariamente conducen a la inevitable
aplicacion de las figuras de negociaciones o declaraciones de culpabilidad, ni
tampoco que en tales eventos, de ser llevados a juicio, siempre opere una
condena. Como igualmente lo plantea KYLE GRAHAM, sobre estos puntos
existe mucha especulacion pero poca investigacion concreta, por lo que se
requieren mas estudios para saber qué efectos tiene cada delito en la
practica. Esas investigaciones podrian arrojar mejores elementos para
conocer las posibilidades reales que una conducta tiene de ser negociada o
si mas bien, en virtud de su configuracion tipica y las facilidades o
dificultades probatorias que en cada evento se presenten, la opcion del juicio

es la mas previsible*®®.

En el caso colombiano, por ejemplo, seria
interesante determinar hasta qué punto los delitos que involucran altos

personajes de la vida publica nacional, son realmente negociados, o si la

% Menciona este investigador: “El contenido de los delitos imputados -de sus elementos esenciales-,
la prueba necesaria para establecer el delito, y el gravamen basico del crimen, puede hacer una
diferencia considerable en la frecuencia y la composicion de los plea bargainings. Los delitos varian
en diversos aspectos materiales para la negociacion, incluyendo pero no limitado a esto, la facilidad o
la dificultad asociada con la prueba de un cargo en el juicio, el volumen de procesamientos por el
delito, y si la defensa o la fiscalia es probable que atribuyan un valor significativo el llevar el caso a
juicio. Las relaciones entre estas variables y las practicas de negociacion que rodean a un delito en
particular pueden ser dificiles de comprender. Este esfuerzo, sin embargo, en Ultima instancia
conduce a una mayor precision, en todo caso mas complicada, del entendimiento del las practicas de
plea bargaining, que lo que producen los estudios existentes”. GRAHAM, Kyle, Op. Cit.
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opcion del juicio, no obstante lo contundente de las pruebas —incluso la
flagrancia en que se produjo la captura-, es la mas escogida por los

involucrados.

Otro punto a tener en cuenta en estos asuntos, es la reduccion de pena que
suele concederse. En Colombia con la Ley 906 de 2004 se tenia que, si se
presentaba un acuerdo o allanamiento en la imputacién, se obtenia una
rebaja de pena equivalente hasta el 50%. La situacion provoco reacciones
populares que apreciaron indebido conceder descuentos de tal magnitud,
especialmente en eventos de criminalidad de masas y de amplia alarma
mediatica. Se expidié entonces la Ley 1453 de 2011 o “Ley de seguridad
ciudadana” que, entre otras medidas, redujo los montos de descuento frente
a flagrancias*®. Si bien, el impacto real de la citada disposicion, por su
novedad, aun no puede conocerse con precision y la jurisprudencia se ha

mostrado vacilante sobre su correcta interpretacién®*, las investigaciones de

39 Al respecto estipuld en el paragrafo del articulo 57 que: “La persona que incurra en las causales
anteriores [causales para que una conducta se considere cometida en flagrancia] sélo tendra ¥ del
beneficio de que trata el articulo 351 de la Ley 906 de 2004.” Segun el articulo 351 de la Ley 906 de
2004: “La aceptacion de los cargos determinados en la audiencia de formulacion de la imputacion,
comporta una rebaja hasta de la mitad de la pena imponible, acuerdo que se consignara en el escrito
de acusacion.

También podran el fiscal y el imputado llegar a un preacuerdo sobre los hechos imputados y sus
consecuencias. Si hubiere un cambio favorable para el imputado con relacién a la pena por imponer,
esto constituira la Unica rebaja compensatoria por el acuerdo. Para efectos de la acusacion se
procedera en la forma prevista en el inciso anterior.

En el evento que la Fiscalia, por causa de nuevos elementos cognoscitivos, proyecte formular cargos
distintos y mas gravosos a los consignados en la formulacion de la imputacion, los preacuerdos deben
referirse a esta nueva y posible imputacién.

Los preacuerdos celebrados entre Fiscalia y acusado obligan al juez de conocimiento, salvo que ellos
desconozcan o quebranten las garantias fundamentales.

Aprobados los preacuerdos por el juez, procedera a convocar la audiencia para dictar la sentencia
correspondiente.

Las reparaciones efectivas a la victima que puedan resultar de los preacuerdos entre fiscal e imputado
0 acusado, pueden aceptarse por la victima. En caso de rehusarlos, esta podra acudir a las vias
Jjudiciales.”

0 ge plantearon muchas tesis sobre la correcta aplicacién de la norma. La Gltima que se conoce
corresponde a la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA COLOMBIANA, SALA PENAL, que en Fallo
38285 del 11 de julio de 2012, explicé que la reduccidn ahi impuesta se aplicaba directamente a cada
monto de descuento originalmente previsto en los términos originales del articulo 356 y siguientes de
la Ley 906 de 2004. En Sentencia de la CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, C-303 de
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la Corporacion Excelencia en la Justicia reportan una disminucion
considerable en la cantidad de casos que deciden por negociar o allanarse al
momento de la imputacion, poniendo como punto de referencia los delitos
gque mas ocupan al Sistema de Justicia y en donde generalmente los
implicados son sorprendidos en el acto, apreciando que: i) mientras que en el
2010 del total de personas imputadas por el delito de hurto, el 49.8% se
allanaba, para el afio 2011 ese porcentaje se redujo al 37.6% y para el 2012
a 27.6%. ii) en el 2010, del total de imputados por el delito de porte ilegal de
armas el 77.9% acepté los cargos, mas en el 2011 ese porcentaje se redujo
al 49.2% y para el 2012 a 27.14%. iii) en el 2010 las personas que aceptaron
la imputacion por el delito de trafico, fabricacién o porte de estupefacientes
correspondio al 58.3%, mientras que en el 2011 fue del 39.7% y en el 2012
de 28.06%. A nivel general, de un porcentaje del 47% de personas que
aceptaban cargos en el 2010, el guarismo se redujo a un 33% en el 2011 y
para el afio 2012 a 22.47%"*.

Adicionalmente, la misma corriente que reprocha la concesion de importantes
descuentos punitivos, ha impulsado reformas legales para que, frente a
determinados delitos, esté expresamente prohibida la posibilidad de
conceder cualquier descuento, como sucede, por ejemplo, con las conductas

d442

gue involucran menores de edad™, o con los tipos de terrorismo, secuestro

2013, acogi6 la interpretacion de la Corte Suprema de Justicia; lo anterior, segin comunicado de
prensa No. 20 de mayo 22 y 23 de 2013. [Hasta el 2 de diciembre de 2013, momento en el que se
verifico la informacién, adn no se habia publicado el fallo definitivo]

“1 Esta informacion fue remitida via mensaje electronico: RAMOS, Ana Maria, Consultora de la
Corporacién Excelencia en la Justicia, “Datos Estadisticos SPA preacuerdos”, mensaje enviado a:
SANCHEZ CERON, Alejandro Felipe, 6 de enero de 2013 [citado el 17 de enero de 2013] y el 7 de
julio de 2013 [citado 8 de julio de 2013] Comunicacion personal. La informacién s6lo considerd casos
atendidos por la Defensoria del Pueblo, a través de su sistema de Defensoria Publica, que generalmente
y por los escasos recursos economicos de los involucrados, es la entidad que termina asumiendo su
defensa en este tipo de asuntos.

#2 Seglin el CODIGO DE LA INFANCIA Y LA ADOLESCENCIA COLOMBIANO, paragrafo del
articulo 199: “En donde permanezca transitoriamente vigente la Ley 600 de 2000, cuando se trate de
delitos a los que se refiere el inciso primero de este articulo no se concederan los beneficios de
libertad provisional garantizada por caucion, extincion de la accion penal por pago integral de
perjuicios, suspension de la medida de aseguramiento por ser mayor de sesenta y cinco (65) afios,
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extorsivo, extorsion y conexos**®, de tal manera que ello, puede igualmente

incidir en las cifras generales.

Lo anterior parece corroborar la tesis de quienes, como SCHUNEMANN vy
CASSIDY, estiman que porcentajes elevados de descuentos incitan a la
renuncia del juicio y se convierten en los motivadores principales de las
condenas rapidas, generando, al mismo tiempo, altas sospechas sobre su
contenido material de justicia. Recomiendan, por lo expuesto, que la
configuracion de estos institutos contenga descuentos punitivos reducidos.

Segun el primero de los autores:

Si esa reduccion fuera muy grande, por un lado el resultado no
seguiria siendo aceptado como justo por la generalidad, mientras
que, por otro lado, en caso de realizacion del juicio oral, el enorme
aumento de pena que amenazaria como espada de Damocles,
destruiria toda voluntariedad en la decision del inculpado. [...] “Por
eso, considero demasiado elevada la reduccion de la pena a un
tercero, como estd previsto en la nueva regulacion de la
conformidad en Espafia y del patteggiamento en ltalia. El limite
deberia ser fijado en una rebaja de pena del 20%**.

rebajas de pena por sentencia anticipada y confesién; ni se concederan los mecanismos sustitutivos de
la pena privativa de la libertad de condena de ejecucidn condicional o suspensién condicional de
ejecucion de pena, y libertad condicional. Tampoco procedera respecto de los mencionados delitos la
prision domiciliaria como sustitutiva de la prision, ni habra lugar a ningln otro beneficio subrogado
legal, judicial o administrativo, salvo los beneficios por colaboracion consagrados en el Codigo de
Procedimiento Penal siempre que esta sea efectiva.”

% Seguin el articulo 26 de la Ley 1121 de 2006 en Colombia: “Cuando se trate de delitos de
terrorismo, financiacion de terrorismo, secuestro extorsivo, extorsién y conexos, no procederan las
rebajas de pena por sentencia anticipada y confesion, ni se concederdn subrogados penales o
mecanismos sustitutivos de la pena privativa de la libertad de condena de ejecucién condicional o
suspension condicional de ejecucion de la pena, o libertad condicional. Tampoco a la prisién
domiciliaria como sustitutiva de la prision, ni habra lugar ningin otro beneficio o subrogado legal,
judicial o administrativo, salvo los beneficios por colaboracién consagrados en el Caédigo de
Procedimiento Penal, siempre que esta sea eficaz.”

#4 SCHUNEMANN, Bernd, La reforma del proceso penal, Op. Cit., p. 108-109. Comparte esta
conclusién, REDLICH, Allison D., False Confessions, False Guilty Pleas: Similarities and Differences
[en linea] <http://www.albany.edu/scj/documents/Chapter3Redlich2010APAbook.pdf> [Consultado 3
de septiembre de 2013]
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Y, para CASSIDY:

Desde mi punto de vista, el camino apropiado para mejorar la
precision de las declaraciones de culpabilidad est4 en derogar (0
al menos reducir la expansion de) penas minimas, reducir la gran
disparidad de las sentencias entre aquellos que se someten a una
declaracion de culpabilidad y aquellos que son condenados en
juicio, mejorar los recursos para investigacion y juicio disponibles
para la representacion de indigentes y prohibir que los fiscales
acudan a amenazas de perseguir a personas queridas para
obtener mas influencia sobre el defendido.**

No obstante, si bien se han reducido las proporciones, las cifras auln
continlan mostrando una tasa alta de personas que desde la imputacion se
allanan a los cargos. En ese orden de ideas, puede decirse que un aumento
en el margen de la rebaja de pena es directamente proporcional a la
ganancia que en términos de eficiencia obtiene el Sistema de Justicia: entre

mas rebaja, mas allanamientos.

Pero, los datos también deben estimar el porcentaje de condenas que, en
caso de ir a juicio, se obtendrian. Es decir, se espera que un modelo
procesal penal no sélo impulse las salidas rapidas, sino que también
exponga la fuerza institucional suficiente para que, si es necesario ir a juicio,
su versién oficial se imponga a la del procesado**®. Contrario a lo anterior, en
Colombia, los procesados cada vez estan consiguiendo mas absoluciones

cuando deciden por el juicio®’, e incluso, la Sala Penal de la Corte Suprema

“5 CASSIDY, Michael, Plea Bargaining, Discovery and the Intractable Problem of Impeachment
Disclosures, Boston College Law School Legal Studies, Research Paper Series 219, 2011. [En linea]
<http://www.deakin.edu.au/buslaw/law/dIr/docs/vol16-iss2/vol16-2-4.pdf> [Consultado 24 de octubre
de 2013] [Traduccion propia]

8 Esa es una de las caracteristicas del modelo de justicia norteamericano, segiin LANGER, Méaximo,
Rethinking Plea Bargaining (...) Op. Cit.

*7 Segn el “Balance de los primeros cinco aiios de funcionamiento del Sistema Penal Acusatorio en
Colombia” de la Corporacion Excelencia en la Justicia, se reporta que en el afio 2010, si la fiscalia iba
a juicio oral, obtenia un porcentaje de 75% de sentencias condenatorias frente a un 25% de sentencias
absolutorias; ver: Balance del funcionamiento del sistema penal acusatorio, Op. Cit., p. 12. Para el afio
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de Justicia ha realizado “un fuerte llamado de atencién” a la Fiscalia por la

debilidad probatoria mostrada en sus litigios:

No puede terminar la Corte sin hacer un fuerte llamado de
atencion a la Fiscalia General de la Nacion, a fin de que en lo
sucesivo las investigaciones se hagan con mas diligencia y
profundidad en forma de acopiar elementos probatorios o
evidencia fisica que soporten mas solidamente las acusaciones y
eviten asi la absolucion por falta de pruebas; también para que
sus delegados hagan uso de los mecanismos de la proteccion de
testigos dispuestos por la ley con el propdsito de garantizar la
efectiva comparecencia de éstos al juicio, no obstante las
amenazas que se dirijan contra ellos para impedir su

declaracion*#.

Agregando, recientemente, criticas por la deficiente utilizacion de los medios

tecnoldgicos en la fase investigativa:

7.8.- La Corte no podria culminar sin expresar su profunda
preocupacion porque en la actualidad se sigan presentando
errores judiciales del tipo del que ha sido puesto de presente por
el demandante en este caso, toda vez que con los adelantos
tecnoldgicos de ahora resulta inconcebible que desde el momento
mismo del conocimiento de la noticia criminal o la aprehension del
indiciado, o posteriormente, no se realicen por parte de los
funcionarios judiciales y de policia judicial, todas las actividades
que sean necesarias, tendientes a verificar la individualizacién e
identificacion de los investigados (...)**°

Para superar esta situacion, se podria retornar al modelo integral de rebajas

excesivas y al impulso desmedido de negociaciones y allanamientos,

2011, segun lo expresa esa misma entidad considerando informacion reportada por el SPOA —Base de
datos de la fiscalia para el sistema oral acusatorio-, el porcentaje varié y cuando la fiscalia fue a juicio
obtuvo un 70% de victorias sobre un 30% de absoluciones que lograron los acusados. Esta informacion
fue remitida via mensaje electronico: RAMOS, Ana Maria, Consultora de la Corporacion Excelencia
en la Justicia, “Datos Estadisticos SPA preacuerdos”, mensaje enviado a: SANCHEZ CERON,
Alejandro Felipe, 13 de enero de 2013. [citado el 17 de enero de 2013] Comunicacion personal.

“8 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA COLOMBIANA, SALA PENAL, Fallo de casacién 38773 del
27 de febrero de 2013.

*9 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA COLOMBIANA, SALA PENAL, Fallo de revisién 34843 de
11 de diciembre de 2013.
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eliminando incluso, las excepciones legalmente consagradas. El problema
ahi recaeria en la legitimidad de tal proceder, es decir, podria considerarse
una estrategia “tramposa” de un Estado que, conocedor de que no puede

imponerse en el juicio, incentiva las salidas previas y unilaterales.

Empero, los andlisis generales, como se dice en el estudio de KYLE
GRAHAM, pueden dejar muchos vacios. La fuerza de los descuentos
punitivos, asi sean minimos, se aprecia determinante, lo cual no
necesariamente puede ser asumido como algo negativo. El problema estaria
en que todo se redujera a la obtencidén acelerada de resultados sin ninguna
conexiéon con un contenido material de justicia. EI descubrimiento probatorio
anticipado, como soporte de las negociaciones o declaraciones unilaterales
de culpabilidad, puede ser una herramienta relevante para lograr un mejor
punto de equilibro ante esta situacion.

Ademas, si como algunos autores exponen, en la actualidad el derecho penal
dej6 de ser un instrumento de Ultima ratio para funcionar como una especie
de moralizador social, amplidndose la gama de tipos de mera conducta*®,
esto también podria repercutir en una reducciéon evidente del esfuerzo
investigativo y probatorio de la fiscalia. Lo anterior no seria razén para
ocultar las pruebas en la investigacion sino, al contrario, para exponerlas,
pues de esta forma el implicado tendria mejores razones para acudir a las
figuras dispositivas, con lo que, al mismo tiempo, se contribuiria a la

eficiencia del sistema de administracion de justicia.

0 para el efecto considerar: AMBOS, Kai, Derecho penal del enemigo, trad. Carlos Gémez-Jara Diez
y Miguel Lamadrid, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2007; JAKOBS, Giinther, CANCIO
MELIA, Manuel, Derecho penal del enemigo, Bogotéa, Universidad Externado de Colombia, Centro de
Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho, 2005; MIRANDA ESTRAMPES, Manuel,
Op. Cit.; GARGARELLA, Roberto, Los errores del populismo penal, Op. Cit.; GARCIA AMADO,
Juan Antonio, ;Donde va el derecho actual?, Op. Cit.; entre otros.
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2. DESCUBRIMIENTO PROBATORIO ANTICIPADO EN OTROS
ASUNTOS

Formulada oficialmente la comunicacion que el érgano acusador hace al
investigado sobre su posible participacion en hechos que pueden configurar
una conducta penal, desde ese momento éste, si antes no lo ha hecho, debe
contar con la garantia de conocer los elementos materiales probatorios o de
informacion. Nuevamente, es admisible que al respecto se apliguen medios
electrénicos, es decir, se entreguen registros de audio o video de entrevistas,
asi como fotografias de los sitios, o copia de los informes preparados por el
personal técnico o cientifico que apoya la instruccion. También podria
pensarse en la alternativa donde bastara con que el fiscal ofreciera un sitio y
tiempo especificos para que el sumariado revisara tales materiales, o se
hiciera a copia de los mismos. Se trataria de un adelantamiento de la fase de
descubrimiento probatorio, pero sin que implique ejercicio de contradiccién,
pues este continuaria reservado para el momento del juicio oral, si el

imputado opta por esa salida.

Posterior al acto oficial de formulacién de la imputacion, las actuaciones que
el ente acusador practique también deben ser comunicadas al imputado,
para que asi éste, o su defensor, decidan autbnomamente conocer sobre su
practica, procurando que ello no interfiera con los fines de la investigacion,
por lo que bien podria pensarse en la utilizacién de Camaras de Gesell o,
acudiendo a la tecnologia con teleconferencias o con la trasmisién en linea

de los registros correspondientes.

En ese mismo sentido, para lograr el conocimiento de los actos de
investigacibn con posterioridad a la imputacion, pueden considerarse
alternativas como los correos electrénicos o espacios virtuales de gestiéon

administrativa en los que, a través de claves personales entregadas a los
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imputados, pudieran periddicamente chequear en las péaginas web
respectivas, el desarrollo de las actuaciones, al estilo que ahora se esta
consolidando con el nuevo Codigo General del Proceso colombiano y que,
en parte, constituia una practica que en otras especialidades diferentes a la

penal, ya venia operando.

Puede plantearse que, a partir de la imputacion, la carga de estar al
pendiente de la actuacion procesal estd en cabeza del imputado, de tal
manera que, como Se expone en otros asuntos, le corresponderia la
obligacién de prestar atencién constante a la actividad ejecutada por las
autoridades publicas, siempre y cuando la misma se cumpla dentro de los
plazos legalmente establecidos, como lo ha expuesto la Corte Suprema de
Justicia en diferentes pronunciamientos®'. Se cerrarian asi las puertas a
nulidades que puedan plantearse, alegando una falta de descubrimiento

probatorio anticipado.

Las discusiones sobre los obstaculos que exponga la fiscalia al
descubrimiento probatorio, es aconsejable que las dirima un juez de
garantias. En la definicidon de estos conflictos, debe imperar el criterio segun
el cual, la regla general sea el conocimiento probatorio y, la excepcién, el
secreto o la restriccion. Al final, si desde la imputacion o durante la
investigacion el implicado no ha expuesto ninguna censura relacionada con
la ejecucion del descubrimiento, no podria alegar sobre este asunto en

momentos posteriores.

Igualmente, como puede suceder que producto de la investigacion se varie la
tesis inicial que guio el programa metodoldgico, seria valido que en tal evento

se propiciara una nueva oportunidad para que el imputado, valorando

1 Asf lo ha manifestado la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA COLOMBIANA, SALA PENAL, en
fallos de tutela como el 36571 de 20 de mayo de 2008 y el 42069 del 12 de mayo de 2009, entre otros.
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integralmente la informacion recolectada, decida entre las opciones de
allanarse o negociar con el ente acusador. Resultaria prudente que se
anuncie el cierre de la investigacion y que, reglamentariamente, se estipule
un plazo razonable para que la fiscalia decida entre presentar la acusacion o
cerrar el caso. Hasta antes de culminarse ese interregno, seria la ultima
oportunidad para que el investigado pueda negociar o allanarse, obteniendo
una atractiva rebaja de pena, pues si la acusacion se presenta, a partir de
ahi, el descuento podria operar, pero en proporciones mas reducidas, tal

como sucede en el caso colombiano®?.

V. POSIBLES OBJECIONES

1. LAS DIFICULTADES DESDE LA PERSPECTIVA DE LA
CRIMINALIDAD ORGANIZADA' Y EL TERRORISMO

Desde el 11 de septiembre de 2001 se experimenta la necesidad de
radicalizar la lucha contra el terrorismo y el crimen organizado. Se dice, que

esta tendencia constituye un nuevo populismo que se apoya en el discurso

3

de la “tolerancia cero” contra el crimen®®. Si bien, esta doctrina venia

2 Segiin el CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL, articulo 352: “PREACUERDOS
POSTERIORES A LA PRESENTACION DE LA ACUSACION. la acusacion y hasta el momento en que
sea interrogado el acusado al inicio del juicio oral sobre la aceptacién de su responsabilidad, el fiscal
y el acusado podran realizar preacuerdos en los términos previstos en el articulo anterior.

Cuando los preacuerdos se realizaren en este ambito procesal, la pena imponible se reducira en una
tercera parte.”

% Sobre este asunto, por ejemplo: AMBOS, Kai, Derecho penal del enemigo, Op. Cit., p. 43;
igualmente, apunta ALMEIDA SILVA: “No obstante, sin perjuicio de las consideraciones que se va a
hacer a continuacién, merece destacar de entrada que lo mas preocupante del fortalecimiento de esta
doctrina de tolerancia cero, consiste en la constatacion de que, por detras de la tendencia al
endurecimiento de la respuesta penal, esta el uso politico-ideoldgico del discurso de la seguridad. De
modo que, apoyado por la ola de miedo o indignacion que despierta en la opinion publica el
recrudecimiento de la delincuencia callejera, el llamado «populismo punitivo o penal» acaba por
encontrar, en la reforma y endurecimiento del sistema penal, una respuesta facil y barata a la
creciente demanda punitiva.” ALMEIDA SILVA, Kédyma, Cit., p. 36.
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consolidandose desde mucho antes**, eventos como el 11-S y el del 11 de
marzo en Espafia, popularizaron y globalizaron este tipo de politicas, a partir
de lo cual, nacid una corriente que impulsa un tratamiento penal diferenciado
para un conjunto de delitos, argumento que con el tiempo se ha ampliado a
otras areas como la criminalidad economica, de cuello blanco o

cibernética*®.

Se plantea, en ese enfoque, que ciertos comportamientos, por el fuerte
Impacto que generan para la convivencia y seguridad ciudadanas, merecen

un trato diferente desde el punto de vista sustancial y procesal®®; de ahi

% Apunta GIMENO SENDRA: “En efecto, tras la salida de Europa de la Segunda Guerra Mundial,
debido a los horrores causados por los fenébmenos totalitarios y a la consiguiente ratificacion de
Convenios de Derechos Humanos, los Estados europeos procedieron a reformar los Cédigos
Procesales Penales en el sentido de fortalecer el acusatorio en la fase instructora: a esta politica
legislativa obedecen reformas de 1960 en Francia, 1969 en Italia, la gran reforma y la pequefia del
proceso penal alemén de 1984 y 1975. Pero la aparicion del fendémeno terrorista en la década 1970 —
1980 pronto habia de ocasionar una contrareforma en esta materia en los distintos ordenamientos
europeos, de la que es una buena muestra la Ley sécurité et liberté en Francia (hoy derogada), la
legislacion antiterrorista italiana o la Kontajtssperrgesetz alemana.” GIMENO SENDRA, Vicente,
Constitucidn y proceso, Madrid, Tecnos, 1988, p. 198.

% Sobre el asunto y frente al derecho aleman, se indica: “A titulo de ejemplo, los problemas que
pueden plantear los grandes procesos - tales como terrorismo, crimen organizado, criminalidad
econdmica, etc.- son resueltos por el legislador alemén, facilitando, entre otras medidas, la
interrupcion de la vista oral en caso de que se prevea una larga duracién; por tanto, se esta
utilizando un criterio procesal formal como es el de la duracion de la vista oral. Este criterio no
es siempre materialmente acertado, aunque en verdad lo es frecuentemente. Del mismo modo, se
planifican ulteriores ampliaciones de los plazos. Yendo més lejos, y en cada delito, se pueden
delimitar amplios materiales procesales bajo los puntos de vista de la oportunidad; lo que para el
también clasico en Alemania principio de legalidad significa una dramatica limitacion o merma.
Ademas, determinados derechos procesales, como la reclamacién de la competencia, s6lo pueden
hacerse valer hasta cierto momento, teniendo como consecuencia después del mismo, lo que una
defensa capaz y eficaz ha de conocer, la preclusiéon, que esta mas cercana al proceso
de partes anglonorteamericano que al proceso regido por el principio de oficialidad en el
entendimiento continental.

“Es discutible, desde un punto de vista politico-juridico, si esta tendencia hacia el reforzamiento
del Derecho Procesal Penal ordinario es més conveniente en un Estado de Derecho, que la
articulacion de normas procesales especiales contra terroristas y otros “enemigos” de la
sociedad. En cualquier caso, el legislador aleman se ha decidido hasta ahora indubitadamente
por la primera via, modificando asi progresivamentey por completo el contenido y naturaleza del
proceso penal.” TIEDEMAN, Klaus, El nuevo procedimiento penal europeo, Op. Cit.

% En ese sentido, se apunta: “lgualmente, conviene concebir la posibilidad de que existan regimenes
especiales para la investigacion de determinadas conductas punibles como las relacionadas con
narcotréfico, terrorismo o financiacion del terrorismo, en las que se requiere un arsenal juridico que
conduzca a una investigacion penal mas eficiente sin que transgreda garantias. No pretendemos con
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que, una sociedad democraticamente puede optar por una reglamentacion
especial para eventos de esa trascendencia, decision que, también
repercutiria en la limitacién de ciertas garantias procesales tradicionales*”’.
Se sostiene, por ejemplo, que desde la perspectiva de este mundo
tecnologico y globalizado, pretender que funcione el pleno del sistema de
garantias para combatir el terrorismo o el crimen organizado, no pasaria de

ser una ilusién®®,

Es preciso puntualizar que las medidas diferenciadoras en materia procesal
no constituyen ninguna novedad; por ejemplo, en Colombia, hay situaciones
donde se varian las reglas del juego procesal en consideraciéon al nimero de
delitos cometidos, la cantidad de personas involucradas o la naturaleza de

las conductas cometidas*®. El punto algido en materia de terrorismo o

esta afirmacién retornar a las oscuras épocas de justicia sin rostro, pero si reconocer que tal como
esta construido hoy el sistema acusatorio, no es suficiente para desarticular bandas de delincuencia
organizada.” FORERO RAMIREZ, Juan Carlos, Sistema penal acusatorio en Colombia: (...) Op. Cit.,
p. 88.

*7 La Corte Constitucional respecto a la Ley 1121 de 2006 “Por la cual se dictan normas para la
prevencion, deteccion, investigacion y sancion de la financiacion del terrorismo y otras disposiciones”
determindé que las medidas ahi impuestas resultaban posibles en virtud de los compromisos
internacionales asumidos por el pais para combatir el terrorismo: “Asi las cosas, con base en los
precedentes jurisprudenciales se tiene que en materia de concesién de beneficios penales, (i) el
legislador cuenta con amplio margen de configuracion normativa, en tanto que manifestacion de su
competencia para fijar la politica criminal del Estado; (ii) con todo, la concesién o negacion de
beneficios penales no puede desconocer el derecho a la igualdad; (iii) se ajustan, prima facie, a la
Constitucién medidas legislativas mediante las cuales se restringe la concesion de beneficios penales
en casos de delitos considerados particularmente graves para la sociedad; (iv) el Estado colombiano
ha asumido compromisos internacionales en materia de combate contra el terrorismo, razén de mas
para que el legislador limite la concesion de beneficios penales en la materia.” CORTE
CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, Sentencia C-073-2010.

458 “(e)l caracter inevitablemente maquinoso de un proceso penal desarrollado segun las reglas
inspiradas en el garantismo dificilmente se armoniza con la velocidad con que los delitos son
cometidos y reiterados, en especial en una dimension internacional: contraponer el irrenunciable due
process of law al terrorismo internacional en ocasiones puede llevar a pensar tristemente, si bien de
manera erronea, en una carga de caballeria lanzada contra misiles intercontinentales”. FERRARI,
Vincenzo Derecho y Sociologia, elementos de sociologia del derecho, Universidad Externado de
Colombia, Bogota, 2006, pag. 263.

9 Seglin el CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL COLOMBIANO, articulo 157: “El término de
que dispone la Fiscalia para formular la acusacion o solicitar la preclusion no podra exceder de
noventa (90) dias contados desde el dia siguiente a la formulacién de la imputacidn, salvo lo previsto
en el articulo 294 de este codigo. El término serd de ciento veinte (120) dias cuando se presente
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criminalidad organizada, es si la diferenciacion también puede abarcar la
disminucién de garantias para los procesados, al punto de negarles, en lo
gue a esta investigacion interesa, la de conocer los materiales probatorios o

la informacién recolectados 0 que se vayan a recaudar en la investigacion.

Quizds pueda afirmarse que desde un enfoque realista, un modelo
extremadamente garantista seria objeto de burla por parte de los criminales
organizados o terroristas, de tal manera que no pueden pasar inadvertidas
las sugerencias de aquellos que postulan la limitacién del sistema de
garantias en determinados periodos historicos y en relacion con especificos
actos criminales*®. Se trataria de una visién mas amplia, donde el proceso
penal no sélo opera en respaldo del asociado sino que, al mismo tiempo, se
concibe como un instrumento para alcanzar la convivencia pacifica y la
seguridad ciudadana®. A partir de este contexto, se justificarian eventos
excepcionales donde no procederia el descubrimiento probatorio, siempre y
cuando medie una adecuada ponderacion, bien sea por via democratica,
estipulando una lista cerrada de casos impuestos legislativamente, o por el
camino de la decision judicial, alternativas que pueden encontrar respaldo

tanto en la doctrina como en la jurisprudencia internacional*®.

concurso de delitos, o cuando sean tres 0 mas los imputados o cuando se trate de delitos de
competencia de los Jueces Penales de Circuito Especializados. (...)”

%60« sobre todo en los periodos histéricos en los cuales la accion sanguinaria del crimen organizado
de tipo mafioso ha comprometido gravemente la convivencia civil con una llcida estrategia terrorista
de ataque a las instituciones democraticas.” SFERLAZZA, Ottavio, Op. Cit., p. 65 y 66; Igualmente,
apunta este autor: “...con respecto de los procesos por delitos de delincuencia mafiosa, en que las
instancia de garantia que estuvieron en la base del nuevo modelo procesal parecieron contrastar con
las exigencias, no menos merecedoras de tutela, de eficiencia del proceso y, por tanto, de eficacia de
la accién en contra del fendmeno grave y peligroso con respecto a la convivencia civil y a la
democracia.” P. 80.

“®1 SFERLAZZA, Ottavio, Op. Cit., p. 77.

#2 Sostiene al respecto URBANO MARTINEZ: “En relacién con lo primero, la caracteristica del
descubrimiento probatorio como contenido esencial del derecho fundamental a un juicio justo y su
extension a la evidencia de descargo, no suministra argumentos para afirmar que aquél deba
asumirse como absoluto pues existen situaciones excepcionales que pueden legitimar el no
descubrimiento de pruebas a ofrecer en el juicio, que tienen que ver con la proteccion de derechos
fundamentales de terceros o del interés publico y que, de forma correlativa, limitan el derecho del
acusado a conocer la evidencia incriminatoria.
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Lo anterior no desconoce que abrir la ventana de lo “excepcional” puede
implicar un alto riesgo, pues como lo han planteado ZAFFARONI y URBANO
MARTINEZ*®, en muchas ocasiones, con el pretexto de implementar casos
“especiales”, se introducen visiones autoritarias que culminan imponiéndose
como principios generales y, como lo expresa ROXIN, sin claridad respecto a

su orientacion sistematica*®?.

Una adecuada ponderacion de las circunstancias, podria llevar a soluciones
intermedias como se sugiere en otros contextos, por ejemplo, permitiendo
que valgan las declaraciones o entrevistas precedentes, en eventos donde
existen fuertes razones para pensar que el testigo no se presento al juicio por

causa de las amenazas de la parte contraria, o porque fue desaparecido o

“Sin embargo, en este punto se debe tomar en consideracion que la circunstancia que exonera a la
Fiscalia del deber de descubrir evidencia no puede ser cualquiera sino una que, por su relevancia,
justifique la afectaciéon del derecho que le asiste al acusado y que en los casos que operen las
excepciones al descubrimiento, el juez tiene el deber de esforzarse para mantener el equilibrio
procesal y la igualdad entre las partes.” URBANO MARTINEZ, José Joaquin, Op. Cit., p. 180-181.
En ese punto, coincide con el TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS que en casos
como Edwards and Lewis v. The United Kingdom (22 july 2003), respaldé el derecho de los acusados
a conocer las evidencias probatorias que soportan el llamado a juicio y dejé sentado el criterio que sélo
de forma excepcional y justificadamente la préctica de restriccién al descubrimiento probatorio tendria
validez por motivos especiales como el interés publico. Igualmente, apunta ROXIN: “No hay duda de
que existen casos en los cuales debe ser negada la revision de actas procesales en forma temporal: si,
por ejemplo, de tal examen se deriva que una captura o una medida cautelar inminente pondria en
riesgo en muchos casos el resultado de la medida coercitiva por cuenta del defensor. Pero tales
situaciones no son solo relativamente raras, sino que también corresponden exclusivamente a un
marco temporal delimitado en el proceso, y por esa razon nunca podrian justificar la retencion de
actas durante toda la fase de investigacion. Desde esta consideracion deberia poder ser negada la
consulta de las actas procesales durante el transcurso de la investigacion, no mas alla de 14 dias en
cada caso.” ROXIN, Claus, Pasado, presente y futuro del derecho procesal penal, Versién Castellana
de Oscar Julian Guerrero Peralta, Coleccién Autores de Derecho Penal, Buenos Aires — Santa Fe,
Rubinzal — Culzoni Editores, 2007, p. 155.

3 7ZAFFARONI, Eugenio Raul, El sistema penal y el discurso juridico, Op. Cit.; URBANO
MARTINEZ, José Joaquin, Op. Cit., p. 134.

4 ROXIN sefiala que: “Igualmente, no hay que olvidar que con la multiplicidad de normas que han
sido promulgadas para la solucidon procesal de los delitos de terrorismo, éstas restringen
significativamente las posibilidades de defensa del inculpado y con ello un derecho fundamental del
perseguido juridico-penalmente.

Desde las tendencias contrapuestas de los esfuerzos de reforma adelantados hasta hoy, se infiere que
ha faltado hasta el momento un concepto claro para una reforma general.” ROXIN, Claus, Pasado,
presente y futuro,... Op. Cit., p. 149.
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alterada su voluntad para que no concurra al juicio®®. En sentido similar,
puede concederse valor a las pruebas de referencia cuando posteriormente
sea imposible su reproduccién en el debate oral**®. Lo anterior no implicaria
ninguna dificultad, pues generalmente en los procedimientos derivados de la
tradicion continental europea, como lo aprecian autores como JOSE
JOAQUIN URBANO MARTINEZ*’ y ALEJANDRO CARRIO*® se tiene
cierta inclinacion a proteger o cubrir de un velo “oficial”, en otras palabras, a
dotar de mayor peso y credibilidad, a los trabajos investigativos de la fiscalia,
por encima de las versiones de la parte acusada. Seria cuestion de reforzar
legalmente esa situacion, en eventos de criminalidad organizada, terrorismo
0 semejantes. Los terroristas, narcotraficantes, cabecillas de bandas
criminales, etc., tendrian que considerar que un testigo desaparecido pero
que previamente presentd entrevista en la fase de la investigacion,

constituiria una prueba irrefutable en su contra.

%5 Respecto a esta posibilidad explica SFERLAZZA, refiriéndose al ordenamiento italiano: “c) La
Gltima excepcion consentida es la de la hipétesis en la cual la falta de actuacion de la contradiccion
constituya un efecto de conducta ilicita comprobada. Esté claro que la norma se fundamenta sobre
una regla de experiencia con base en la cual, cuando el declarante hace silencio después de haber
sido amenazado, es probable que sean genuinas las declaraciones precedentes. En estas situaciones la
contradiccidn, en sentido objetivo, si fuese afirmada en modo absoluto sin consentir excepciones, seria
ineficaz en sus mismos fines. Por lo tanto, la excepcion constituye la derogacion que hace razonable el
principio de contradiccion en sentido objetivo. Cuando el método de la contradiccion no es alterado,
el proceso recurre al método alternativo que consiente en la utilizacion de declaraciones precedentes.
De la expresion “conducta ilicita comprobada” se deduce la necesidad de una verificacion de las
circunstancias que han conducido a la corrupcion de la prueba.” SFERLAZZA, Ottavio, Op. Cit., p.
79. Igualmente, para el caso espafiol se destaca el articulo 730 de la LECrim, segun el cual: “730.
Podran también leerse a instancia de cualquiera de las partes las diligencias practicadas en el
sumario, que, por causas independientes de la voluntad de aquéllas, no puedan ser reproducidas en el
Juicio oral.” Sobre la aplicacion de esta norma en Espafia y su interpretacién jurisprudencial, ver:
BANERES SANTOS, Francisco, Proposicion y admision de pruebas en el proceso penal. En: La
prueba en el proceso penal. Manuales de Formacion Continuada, N. 12, Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, 2000, p. 75 y MARTIN GARCIA, Pedro, Presencia fisica de las partes en la fase de
instruccion: exigencia del derecho de defensa. En: La prueba en el proceso penal. Manuales de
Formacion Continuada, N. 12, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2000, p. 179.

¢ SFERLAZZA, Ottavio, Op. Cit., p. 161.

7 URBANO MARTINEZ, José Joaquin, Op. Cit., p. 26.

8 CARRIO D., Alejandro, Op. Cit, p. 70.
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El operario judicial, por las influencias de la globalizacion, los medios de
comunicacion y el populismo penal, entre otros fendmenos, tiende a “salvar
el caso” si éste contiene connotaciones especiales o mediaticas. Esto lo
puede llevar a inclinar su estado mental y, si es posible, la interpretacion
normativa, por encima de los “tecnicismos”, si estima que ello es necesario
para hacer justicia material, no dejar libres a los “culpables” y evitar la
incomodidad de enfrentarse al escarnio plblico*®®. SCHUNEMANN, en una
calificacion radical de esta situacion, refiere a este tipo de practicas como

“artimanias”*’.

Es preferible considerarlas como expresiones juridicas,
muchas veces bien intencionadas, que pretenden superponer el “derecho
material” sobre lo que se estima son meras formalidades. En el fondo, lo que
se impone es una vision particular del derecho, que se camufla en la
utilizacion anti técnica de principios constitucionales y en una hermenéutica

flexible de las normas y la realidad probatoria del caso concreto.

Asi no esté legalmente reconocido, se suele estimar, por ejemplo, que los
informes de policia siguen manteniendo peso autoritativo, no obstante que se
suponia que, en un proceso acusatorio y con igualdad de armas, devendrian
en elementos indiferentes para el debate probatorio, a menos que fueran

|47l

debidamente introducidos en el juicio ora La versiébn acusadora, de

9 Se dice al respecto: “..un gran mimero de jueces de conocimiento, “independientes e
imparciales”, decretan pruebas de oficio, intervienen en las conversaciones previas a los preacuerdos
0 permiten que procesados analfabetos o incautos estipulen su responsabilidad; no hay investigacion
integral; ademéas de las dos partes legitimadas para el examen cruzado de testigos, todos los
intervinientes y el mismo juez, contrainterrogan con exhaustividad al acusado y, en otras ocasiones,
cuando este, indefenso y carente de recursos, exhibe la desnudez de su pobreza (como ocurre en la
mayoria de los casos), se le seduce o intimida para que a ciegas admita culpabilidad, aun siendo
inocente.” FERNANDEZ LEON, Whanda, ¢Hacia donde va el sistema penal acusatorio? En:
Periodico Ambito Juridico, Bogota, 14 de marzo de 2012 [en linea] <http://www.ambitojuridico.
com/BancoConocimiento/N/noti-120314-03(hacia_donde_va_el_sistema_penal_acusatorio)/noti-
120314-03(hacia_donde_va_el_sistema_penal_acusatorio).asp?Miga=1&CodSeccion=84.> [Citado en
diciembre de 2012]

1 SCHUNEMANN, Bernd, La reforma del proceso penal, Op. Cit., p. 56.

1 “por ejemplo: en el Codigo actual no se afirma mds, como antes, que el informe de policia tiene
valor de prueba hasta que sea documentada su falsedad. Por lo tanto, la exigencia de valorar también
la credibilidad y la autenticidad de las declaraciones de los oficiales y la autenticidad de las
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entrada puede ser mas fuerte que la defensiva y si a ello se agrega que,
como tal, el juez es un ser humano no inmune al rumor publico que rodea el
caso, entonces se podria admitir que, autbnomamente de lo que dispongan
las reglas, ciertos tipos de asuntos exponen un tratamiento diferencial desde

el plano judicial®’?.

A pesar de esto, procesalmente lo mas recomendable es buscar puntos
normativos intermedios para aplicar un modelo de justicia diferenciada,
espacios donde se ponderen los factores del “secreto”, la “sorpresa” y el
derecho de defensa del indiciado. No se puede sacrificar la investigacion,
pero tampoco llegar al extremo donde las posibilidades defensivas resulten

nulas. Al respecto, manifiesta SFERLAZZA que:

(e)l balance entre las dos instancias opuestas [la sorpresa y el
derecho a la defensa], segun mi opinion, se realiza con la
expresion “en el mas breve tiempo posible”, que no tiene
meramente un sentido factual, sino una mas prefiada acepcion
normativa. En otras palabras, la expresion antedicha no significa
‘inmediatamente”, sino “cuando el aviso al indagado es compatible
con la exigencia de autenticidad y eficacia de las
investigaciones*’.

Podria también pensarse en el establecimiento de una lista cerrada en la que

se determine con anticipacion en qué delitos no se permitira el acceso pleno

declaraciones de los oficiales de policia judicial que han redactado los informes; éstos pueden ser
sometidos a examen cruzado a solicitud de una de las partes. Viceversa, en el Codigo antecedente tal
sujeto se limitaba, por lo general, a “confirmar” durante el debate el informe, que venia leido.”
SFERLAZZA, Ottavio, Op. Cit., p. 80.

42 Autores americanos apuntan al respecto: “La investigacion sugiere que los juzgadores tienden a
definir su posicion bastante antes del alegato final. Los psicologos hablan de las “disposiciones
mentales”, las cuales una vez formadas quizd sea dificil modificar. Por ejemplo, si se necesitara una
cantidad “X” de datos para convencer a un juzgador totalmente neutral, tal vez fuera necesario “X +
37 para convencer a quien ha adoptado una disposicion mental desfavorable.” BERGMAN, Paul, La
defensa en el juicio, Buenos Aires, Abeledo — Perrot, 1989, p. 57; “La teoria de la disonancia
cognitiva sugiere que incluso si la primera decision no ha sido la mejor, pronto creeremos que lo fue.
(...) Usted adopt6 una decision y jal diablo! Si fue equivocada. Todos los factores que demuestran que
usted fue muy inteligente comienzan a acumularse, y desplazan a los que dicen lo contrario.”
HEGLAND, Kenney F., Op. Cit., p. 33 — 34.

¥ SFERLAZZA, Ottavio, Op. Cit., p. 98.
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a los materiales probatorios o de informacion recolectados en la
investigacion. En la misma direccion, puede escogerse la alternativa de fijar
de situaciones valorables caso por caso, en las cuales el juez, a través de un
adecuado ejercicio de ponderacion, sea quien defina sobre la restriccion o

acceso a tales materiales probatorios*”

. lgualmente, como antes se apunto,
la restriccion bien podria ser extrema, esto es, por ejemplo, cuando al
imputado le queda restringida la opcion de tener frente a frente al testigo y
s6lo baste una entrevista firmada o filmada previamente para constituir
prueba. Cabria también una intermedia, es decir, que se proteja su identidad
o la informacion que permita su localizacion o la de sus familiares, medida de
proteccién actualmente aplicable en el caso colombiano®*. No se
descartarian, en ese mismo enfoque, otras alternativas, siempre y cuando se
tenga especial cuidado en que sus efectos no se desborden hasta el punto
de cubrir la generalidad de los procesos, esto es, los eventos de delincuencia

callejera y de masas*’®. El trato diferencial, ademéas, no debe obedecer a

% Como lo refiere PARRA ARCHILA: “Con lo cual se reafirma una vez mas que tanto las instancias
internacionales, como los legisladores de cada Estado tienen en cuenta, al momento de emanar,
aplicar e interpretar las normas atinentes a las garantias que rigen el proceso, que en su contexto
concurren varios derechos humanos, de los cuales son titulares distintas personas que actdan en este
ambito, frente a los cuales, en acatamiento de la garantia de igualdad, se impone igual proteccién; de
alli la necesidad de acudir siempre a criterios de ponderacion que permitan en forma razonada
establecer su alcance y restricciones debidas.” PARRA ARCHILA, Maria Victoria. El proceso penal
desde una perspectiva internacional. Garantias que lo rigen, XXIII Congreso Colombiano de Derecho
Procesal, Instituto Colombiano de Derecho Procesal, Bogota, 2002, p. 156 — 157.

*7% Seguin el articulo 2122 del CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL COLOMBIANO, adicionado
por la Ley 1453 de 2011: “Proteccion de testigos en la etapa de indagacion e investigacion. Sin
perjuicio de las reglas generales sobre proteccion a los testigos contempladas en el Cddigo de
Procedimiento Penal, si en la etapa de indagacion e investigacion la Fiscalia estimare, por las
circunstancias del caso, que existe un riesgo cierto para la vida o la integridad fisica de un testigo o
de un perito, de su cdnyuge, compafiero permanente, o de sus parientes hasta en el cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, dispondra las medidas especiales de proteccién
que resulten adecuadas para proteger la identidad de los que intervengan en el procedimiento:

a) Que no conste en los registros de las diligencias su profesion u oficio, domicilio o lugar de trabajo
los de sus parientes, conyuge o compafiero permanente;

b) Que su domicilio sea fijado, para notificaciones y citaciones, en la sede de la Fiscalia, debiendo el
organo interviniente hacerlas llegar reservadamente a su destinatario.”

*® Indica ALMEIDA SILVA: “Dicho de otra manera, si se toma en serio el tema de la seguridad, es
necesario antes de nada diferenciar el tratamiento a ser dispensado a la lucha contra los crimenes
gravisimos —como el terrorismo, trafico de estupefacientes o el crimen organizado—, del tratamiento
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criterios inadmisibles o prohibidos, como lo sostienen MESTRE ORDONEZ*"’

y JORGE PERDOMO*",

Podria incluirse entre la baraja de opciones, la ampliacion de criterios de
validez de la prueba anticipada para que, como sucede en Espafa, aquella
fuera permitida en eventos donde se teme razonablemente la muerte del
testigo, su incapacidad fisica o intelectual o, su salida del territorio*”®,
llevando asi a un adelantamiento de la contradiccion en la fase de
instruccion, aspecto que si bien esta permitido en el derecho colombiano, no

ofrece expresamente las mismas posibilidades de accién*®.

que se debe conferir a los demés crimenes, especialmente a los que comprenden el grueso de la
delincuencia callejera o de masas. ” ALMEIDA SILVA, Kédyma, Op. Cit., p. 43.

47 «psi las cosas, conferir una facultad discrecional implica aceptar soluciones diferentes a casos
similares, siempre y cuando la diferenciacion no constituya una discriminacion inadmisible y
prohibida”. MESTRE ORDONEZ, José Fernando, La discrecionalidad para acusar, Universidad
Javeriana, 2007, Bogota, p. 179.

*® Indica este autor que es posible “...regular la actividad persecutoria de manera diferenciada
siempre que con ello se persiga un fin constitucional determinado, que el tratamiento diferenciado se
oriente a criterios racionales y que se respete la prohibicion de arbitrio.” PERDOMO TORRES,
Jorge Fernando, Fundamentacion penal material para el ejercicio procesal del “ius puniendi” y su
renuncia, Op. Cit., p. 73.

#% Segin la LEY CRIMINAL ESPANOLA —LECrim-, articulo: “Si el testigo manifestare, al hacerle
la prevencién referida en el articulo 446 la imposibilidad de concurrir por haber de ausentarse de la
Peninsula, y también en el caso en que hubiere motivo racionalmente bastante para temer su muerte o
incapacidad fisica o intelectual antes de la apertura del juicio oral, el Juez instructor hara saber al
reo que nombre Abogado en el término de veinticuatro horas, si ain no lo tuviere, o de lo contrario,
gue se le nombrara de oficio, para que le aconseje en el acto de recibir la declaracion del testigo.
Transcurrido dicho término, el Juez recibira juramento y volvera a examinar a éste, a presencia del
procesado y de su Abogado defensor, y a presencia, asimismo, del Fiscal y del querellante, si
quisieren asistir al acto, permitiendo a éstos hacerle cuantas repreguntas tengan por conveniente,
excepto las que el Juez desestime como manifiestamente impertinentes.

En las diligencias se consignaréan las contestaciones a estas preguntas, y sera firmada por todos los
asistentes.

Cuando el testigo sea menor de edad, el Juez, atendiendo a la naturaleza del delito y a las
circunstancias de dicho testigo, podré acordar en resolucion motivada y previo informe pericial que
se evite la confrontacion visual del testigo con el inculpado, utilizando para ello cualquier medio
técnico o audiovisual que haga posible la practica de esta prueba.”

0 Segiin el CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL COLOMBIANO: “ARTICULO 274 —Cédigo
de Procedimiento Penal-. SOLICITUD DE PRUEBA ANTICIPADA. El imputado o su defensor,
podran solicitar al juez de control de garantias, la practica anticipada de cualquier medio de prueba,
en casos de extrema necesidad y urgencia, para evitar la pérdida o alteracion del medio probatorio.
Se efectuara una audiencia, previa citacion al fiscal correspondiente para garantizar el
contradictorio.
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Para el contexto colombiano, adicionalmente, el tratamiento legislativo
diferenciado tiene sustento a partir del articulo 26 de la Ley 1121 de 2006
que prohibié este tipo de salidas procesales en eventos de terrorismo,
financiacion del terrorismo, secuestro extorsivo, extorsion y conexos. Dice la

citada disposicion:

Cuando se trate de delitos de terrorismo, financiacion de
terrorismo, secuestro extorsivo, extorsion y conexos, no
procederan las rebajas de pena por sentencia anticipada y
confesion, ni se concederan subrogados penales o mecanismos
sustitutivos de la pena privativa de la libertad de condena de
ejecucion condicional o suspensiéon condicional de ejecucion de la
pena, o libertad condicional. Tampoco a la prision domiciliaria
como sustitutiva de la prision, ni habra lugar ningun otro beneficio
0 subrogado legal, judicial o administrativo, salvo los beneficios
por colaboracion consagrados en el Codigo de Procedimiento
Penal, siempre que esta sea eficaz.

También, puede considerarse el tratamiento que el asunto recibid en la
reciente Directiva 2012/13/EU del Parlamento Europeo, “Sobre el derecho a

la informacién en los procesos penales”, que en su articulo 7°, “Derecho de

Se aplicaran las mismas reglas previstas para la practica de la prueba anticipada y cadena de
custodia.”

Sobre el punto, en Espafia, a partir del articulo 448 de la LEY CRIMINAL ESPANOLA —LECrim-y
de las diferentes posturas jurisprudenciales que al respecto se han presentado, PEDRO MARTIN
GARCIA considera que la oportunidad de contradiccion en la fase de la instruccion no sélo esta
reservada a las pruebas anticipadas, sino que cubre todas las diligencias probatorias sumariales
adelantas en la fase de la investigacion, pues no se tiene conciencia de que una prueba no se podra
repetir en el juicio sino hasta el momento en que este acto procesal ocurre.

Analizando la Sentencia STC 49/1998 del TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL, el citado
autor concluye: “Si bien la sentencia precedentemente transcrita hace referencia expresa a las
pruebas preconstituidas y anticipadas, lo cierto es que, como sabemos, las mismas son aquellas que al
practicarse ya se conoce la imposibilidad, o, cuando menos, la extraordinaria dificultad de su
reproduccion en el acto del juicio oral, por lo que es evidente que la sentencia precitada al referirse
tan sélo a la imposibilidad o acusada dificultad de reproduccion en el acto de la vista publica de las
diligencias sumariales de que se trate, esta extendiendo la virtualidad probatorio no tan sélo a las
diligencias practicadas en fase de instruccion y que sean constitutivas de prueba anticipada o
preconstituida, sino también a aquellas otras diligencias que, en el momento de su préactica, no existia
prevision alguna sobre su irrepetibilidad en el juicio oral, siempre, eso si, que las mismas se
practicaran con sujecion a los principios de inmediacion y concentracién.” MARTIN GARCIA,
Pedro, Presencia fisica de las partes en la fase de instruccion: exigencia del derecho de defensa, Op,
Cit., p. 203-204.
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acceso a los materiales del caso”, numeral 4°, establecié una restriccion a la
apertura probatoria en fase investigativa cuando se pueda perjudicar la
investigacion o la seguridad nacional, esto sujeto a aprobacion o revision

posterior de autoridad judicial, bajo los siguientes parametros:

4. No obstante lo dispuesto en los apartados 2 y 3, siempre que
ello no perjudique el derecho a un juicio justo, el acceso a ciertos
materiales puede ser rechazado si dicho acceso puede dar lugar a
una grave amenaza para la vida o los derechos fundamentales de
otra persona o si tal negativa es estrictamente necesaria para
salvaguardar un interés publico importante, como en los casos en
que el acceso pudiera perjudicar una investigacion en curso o
perjudicar gravemente la seguridad nacional del Estado miembro
en el que se inicio el procedimiento penal. Los Estados miembros
garantizaran que, de conformidad con los procedimientos de la
legislacion nacional, la decision de denegar el acceso a ciertos
materiales de acuerdo con este parrafo sea tomada por una
autoridad judicial o al menos sujeta a revision judicial. [Traduccion

propia]

Lo anterior, en el mismo sentido que aparece descrito en las reglas de
procedimiento penal del Estado de Carolina del Norte en Estados Unidos,
que en la reciente reforma del 21 de febrero de 2012*%' incorporé
importantes normas para el descubrimiento de evidencia e informacion por

parte de la fiscalia, fijando igualmente unas excepciones desarrolladas asi:

(...)Los nombres de los testigos no podran ser objeto de
divulgacién, cuando el fiscal certifique a la Corte por escrito y en
sobre sellado que de hacerlo puede someter a los testigos u otras
personas a un sustancial dafio fisico o econédmico o a una
coaccion, o que hay otra particular y apremiante necesidad de no
revelar.

Y, del mismo modo, CASSIDY expone como se han implementado reglas
diferenciadoras para el descubrimiento en diferentes Estados de

1 NORTH CAROLINA GENERAL STATUTES § 15A-903 Disclosure of evidence by the State -
Information subject to disclosure. [Traduccion propia]
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Norteamérica, que incluyen desde disposiciones que permiten la apertura
absoluta de los archivos en delitos de menor entidad, hasta la fijacion de

plazos distintos de apertura segun el tipo de delito cometido*®?,

En definitiva, como en efecto ha venido sucediendo en Colombia y en otras
latitudes, es posible implementar instrumentos alternativos que pueden
activarse frente a situaciones especiales, sin alterar la regla general del
descubrimiento probatorio anticipado y su relevancia en el momento de
culminar el proceso via negociaciones o declaraciones unilaterales de
culpabilidad.

2. LA DETENCION PREVENTIVA, NEGOCIACIONES,
ALLANAMIENTOS Y DESCUBRIMIENTO PROBATORIO ANTICIPADO

Bien podria considerarse que permitir el conocimiento de los materiales
investigativos desde la instruccién, impediria la captura del indiciado o
propiciaria que aquél ejerciera actividades tendientes a obstaculizar las
futuras gestiones investigativas. A lo anterior, se suma un contexto en el cual

se acepta, a veces de forma resignada, que la imposicion de medidas

82 Al respecto describe: “No obstante, para delitos perseguidos en el circuito de Maryland, la regla es
muy diferente. El fiscal debe descubrir la evidencia sin necesidad de solicitud y dentro de treinta dias
siguientes de la primera presentacion del defendido, de “todo el material o informacion en cualquier
forma, sin importar si es o no admisible, y que tienda a objetar los testigos del Estado.” El término
“tienda a objetar” es definido a partir de la inclusion de siete especificas sub-categorias de
informacion. Maryland, por lo tanto, tiene un enfoque méas que esquizofrénico, exigiendo la apertura
de toda informacion que sirva o no para impugnar, antes de una declaracién de culpabilidad,
dependiendo todo esto de la seriedad del delito.”

“La Corte del Distrito de Massachusetts ha adoptado un planteamiento asi de categorico en sus
reglas locales. Esta Corte distingue entre informacion que debe ser automéaticamente descubierta por
la fiscalia 28 dias después de la comparecencia e informacion que debe ser descubierta 21 dias antes
del juicio. Cuatro particulares tipos de informacion impugnatoria son considerados como los
llamados “material de 28 dias”: a) promesas, premios e incentivos para futuros testigos del gobierno;
b) los antecedentes penales de potenciales testigos; c¢) los cargos pendientes contra los potenciales
testigos del gobierno; y, d) la descripcion escrita de fallas en la percepcion que haya reportado el
testigo en la identificacion del defendido durante el procedimiento respectivo. Otras formas de
informacion impugnatoria estan incluidas en la lista de “material de 21 dias” y sobre ellas es posible
su retencion hasta un poco antes del juicio.” CASSIDY, Michael, Plea Bargaining, Discovery and the
Intractable Problem of Impeachment Disclosures, Op. Cit.
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preventivas en el proceso penal constituye la regla general y no la

excepcion“®?,

La captura del indiciado y la imposicion de una medida de detencion
preventiva, se afirma también, adiciona presion para que un imputado decida
negociar o allanarse, como lo sostiene STEPHANOS BIBAS, pues de qué
sirve someterse a una intensa lucha judicial para obtener la absolucién, si se
pasaria mas tiempo en detencion preventiva que cumpliendo la pena
impuesta en caso de aceptar la culpabilidad via negociacion o

allanamiento”®?.

En Colombia, adicionalmente, recientes disposiciones juridicas flexibilizan los

criterios para que opere la detencion preventiva, estableciendo que esta

8 En ese sentido: ZAFFARONI, Eugenio Raul, ;Tiene futuro la prisién preventiva?, Op. Cit:
También FERRAJOLL: “...la marginacion del momento jurisdiccional en sentido propio, o sea, la
fase del juicio oral, que, constrefiida entre la fase pre-judicial de la detencion preventiva y los pactos
alternativos al proceso y la post-judicial de las medidas alternativas a la pena, estd condenada a
convertirse, con todas sus brillantes formalidades acusatorias y garantistas, no en la regla, sino en la
excepcion reservada a los acusados con méas coraje y con acceso a costosas defensas, asi como a los
que tengan la desgracia de topar con un ministerio fiscal no dispuesto a pactar.” FERRAJOLI, Luigi,
Las lecciones del modelo constitucional del proceso penal. En: El procedimiento abreviado, Op. Cit.,
p. 49.

Igualmente, MURILLO TORRES, Henry Leonardo, Realidad de la detencidn preventiva en Colombia.
En: XXXIII Congreso Colombiano de Derecho Procesal, Universidad Libre, Bogota, 2012, p. 725;
segln este autor: “Pues bien, de la anterior resefia normativa salta a la vista una inocultable verdad
gue ha condicionado la aplicacién del encarcelamiento preventivo en Colombia: pese a la inicial
apuesta por el firme respeto de la garantias procesales, dia a dia se ha venido consolidando una
vision eficientista, que, en punto de la privacién provisional de la libertad, concibe la detencion
preventiva como instrumento de prima ratio para apaciguar la alarma social y anticipar las
finalidades de prevencidn que, por la vigencia de la presuncion de inocencia, solo pueden derivar de
la pena como consecuente de la declaratoria de culpabilidad.” P. 757.

Y, también, FORERO MARTINEZ: “En materia de restriccion de la libertad, por su parte, el balance
no es positivo. La introduccion del principio prolibertatis del sistema acusatorio se ha quedado escrito
porque la Fiscalia aunque no impone, la mayoria de las veces solicita tal medida y los jueces suelen
imponerla, sobre todo en casos que contengan algun tipo de connotacion o trascendencia nacional y
en los que el populismo punitivo y la presion mediatica se convierten en el factor inquisitivo del
sistema acusatorio; (...)”. FORERO RAMIREZ, Juan Carlos, Sistema penal acusatorio en Colombia:
(...) Op. Cit., p. 88.

8 “|_a prisién preventiva puede aproximarse o incluso superar el castigo que un tribunal impondria
después de un juicio. Asi que incluso una absolucion en el juicio puede ser una victoria pirrica, ya que
no hay manera de restaurar los dias ya pasados en la cdrcel.” BIBAS, Stephanos, Op. Cit.
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medida puede justificarse, entre otros motivos, por la gravedad y modalidad

de la conducta supuestamente cometida®®.

Esta realidad concreta, mas alla de las disputas que sobre el asunto
académicamente se realicen, merece ser estimada en sus verdaderas
dimensiones, de tal manera que el descubrimiento anticipado no altere las
facultades que un Estado autdbnomamente decide ejecutar para detener
preventivamente a un posible criminal. Por eso, se acoge el argumento de
SCHUNEMANN segun el cual, como el investigado generalmente esta
detenido, esa situacion amerita la aplicacion de un “compensador procesal”,
de tal forma que, por la limitacién anticipada de su libertad, tiene derecho a
obtener una compensacion, representada en la oportunidad de acceder
anticipadamente al material probatorio recaudado o que se recoja durante la
instruccion, para asi decidir entre negociar, allanarse o continuar al juicio.

Refiere este autor en ese sentido:

En efecto, en caso de prisién provisional fundada en que existe
peligro de entorpecimiento de la accién judicial, justamente es
eliminado ese peligro (pues sino la detencidén no seria licita por ser
una medida inapropiada), mientras que en caso de prision
provisional ordenada por peligro de huida, obviamente no pueden

8 Seglin el articulo 310 de la Ley 906 de 2004, modificado por la Ley 1453 de 2011, el peligro para la
comunidad, como un requisito para imponer medida de detencién preventiva, se establece asi: “Para
estimar si la libertad del imputado resulta peligrosa para la seguridad de la comunidad sera suficiente
la gravedad y modalidad de la conducta punible, ademas de los fines constitucionales de la detencion
preventiva. Sin embargo, de acuerdo con el caso, el juez podra valorar adicionalmente alguna de las
siguientes circunstancias:

1. La continuacion de la actividad delictiva o su probable vinculacidn con organizaciones criminales.
2. El nimero de delitos que se le imputan y la naturaleza de los mismos.

3. El hecho de estar acusado, o de encontrarse sujeto a alguna medida de aseguramiento, o de estar
disfrutando un mecanismo sustitutivo de la pena privativa de la libertad, por delito doloso o
preterintencional.

4. La existencia de sentencias condenatorias vigentes por delito doloso o preterintencional.

5. Cuando se utilicen armas de fuego o armas blancas.

6. Cuando se utilicen medios motorizados para la comision de la conducta punible o para
perfeccionar su comisidn, salvo en el caso de accidentes de transito.

7. Cuando el punible sea por abuso sexual con menor de 14 afios.

8. Cuando hagan parte o pertenezcan a un grupo de delincuencia organizada.’

1
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ser planeadas medidas para entorpecer la accién de la justicia.
Pero si los resultados de la investigacion obtenidos hasta el
momento son tan incompletos que aun dependen
indefectiblemente de otras medidas coercitivas sorpresivas cuyos
resultados podrian ser puestos en peligro si el defensor diera vista
al expediente a pesar de la detencion del inculpado, este es un
fuerte argumento a favor de que la sospecha que aun es fragil no
puede ser atin denominada “vehemente™®®.

En esta direccion, si la persona fue detenida preventivamente para evitar que
altere o interfiera en la accidn investigativa, podria suponerse que una vez
entre rejas, tal objetivo se ha satisfecho y nada impediria, salvo situaciones
limite y que recibirian valoracién judicial independiente, que accediera
anticipadamente al material probatorio. Si los motivos son distintos —peligro
de huida, peligro para la comunidad o la victima, etc.-, entonces tampoco
habria razon para restringir el descubrimiento probatorio anticipado, ya que
los fines que justificaron la medida preventiva, no tienen que ver con la

proteccion de las pruebas recaudadas.

En gracia de discusién, si se admite que una persona detenida puede
mantener la capacidad de obstruir la accién de la justicia y alterar la
investigacion, entonces, en ese evento nuevamente la ponderacién debe
imponerse y se acudiria a la regla segun la cual, el acceso a los medios
investigativos constituye el postulado general y los eventos de restriccion

deben justificarse por el ente acusador y ser avalados por un juez.

En este orden de ideas, la tendencia actual de fortalecer y amplificar las
causales de aplicacion de la detencion preventiva, constituye un argumento a
favor en la linea de consolidar a las negociaciones y declaraciones
unilaterales a partir de un descubrimiento probatorio anticipado. En el

sistema penal colombiano, es preciso admitirlo, resulta facil detener

% SCHUNEMANN, Bernd, La reforma del proceso penal...Op. Cit, p. 63.
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preventivamente a una persona y son pocas las consecuencias si se obra
con ligereza en ese sentido. En este tipo de asuntos, como en otros tantos,
es mas amplio el procedimiento civil, que al menos exige la prestacion de
una caucién como respaldo de seriedad de la medida cautelar impuesta®®’.
La flexibilidad en penal, se justifica diciendo que el Estado como impositor de
la medida, es el principal aval de su legitimidad. Bajo este escenario, se
estima que al menos la garantia de conocer las evidencias devendria en un

compensador coherente y razonable con la detencidn preventiva.

La relacion: conocimiento de evidencias - estado de detencion, también se
encuentra reglamentada en los Estados Unidos de México, que en la reciente
Ley de Amparo de 2013, en su articulo 173, XllI, regula como una violacién al
derecho de defensa, susceptible de tramitarse por tal instrumento
constitucional, el evento donde “...No se faciliten al imputado todos los datos
que solicite para su defensa y que consten en el proceso o se restrinja al
imputado y a la defensa el acceso a los registros de investigacion cuando el

primero esté detenido o se pretenda recibirle declaracion o entrevistarlo; [...]”

Y en similar sentido, la reciente Directiva 2012/13/EU del Parlamento
Europeo, “Sobre el derecho a la informacion en los procesos penales”, en su
articulo 7°, “Derecho de acceso a los materiales del caso” numeral 1°,

reglamenté que:

Cuando una persona es arrestada y detenida en cualquier fase del
proceso penal, los Estados miembros velardn por que los

87 Sefiala al respecto el CODIGO GENERAL DEL PROCESO COLOMBIANO, al respecto de los
procesos declarativos, que: “2. Para que sea decretada cualquiera de las anteriores medidas
cautelares, el demandante debera prestar caucion equivalente al veinte por ciento (20%) del valor de
las pretensiones estimadas en la demanda, para responder por las costas y perjuicios derivados de su
préactica. Sin embargo, el juez, de oficio o a peticién de parte, podra aumentar o disminuir el monto de
la caucion cuando lo considere razonable, o fijar uno superior al momento de decretar la medida. No
serd necesario prestar caucion para la practica de embargos y secuestros después de la sentencia
favorable de primera instancia.”
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documentos relacionados con el caso especifico en posesion de
las autoridades competentes que son esenciales para desafiar con
eficacia, de conformidad con la legislacién nacional, la legalidad
del arresto o la detencién, se pondran a disposicion de los
detenidos o de sus abogados.

Y, en su parte considerativa —consideracion No. 30-, adicionalmente, refiere
gue este descubrimiento probatorio respecto a detenidos debe ocurrir antes
de que el sujeto sea puesto a disposicion de una autoridad judicial, para que

goce asi, de un tiempo oportuno para preparar la defensa:

Los documentos y, cuando proceda, grabaciones, fotografias,
audio y video, que son esenciales para desafiar eficazmente la
legalidad de un arresto o detencion de sospechosos o acusados
de conformidad con la legislacién nacional, deben ser puestos a
disposicion de los sospechosos o0 acusados o de sus abogados a
mas tardar, antes de que una autoridad judicial competente sea
llamado a decidir sobre la legalidad de la detencién o prision, de
conformidad con el articulo 5, numeral 4° de Convencion Europea
sobre Derechos Humanos, y en el momento oportuno para permitir
el ejercicio efectivo del derecho a impugnar la legalidad de la
detencion o detencion.

Se puede reflexionar, entonces, sobre el descubrimiento probatorio
anticipado al menos considerando los casos en los cuales las personas

afrontan, desde la investigacion, medida de detencién preventiva.

3. VICTIMAS, NEGOCIACIONES, ALLANAMIENTOS Y
DESCUBRIMIENTO PROBATORIO ANTICIPADO

El tema de las victimas actualmente expresa un papel protagonico dentro del

derecho procesal penal. Si bien, hay quienes con sélidos argumentos,

discuten respecto a la novedad e importancia de este discurso, resaltando
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los riesgos de esta “euforia” por la victima*®, es innegable que el asunto
cada dia cobra mayor relevancia y asi lo acredita, para el caso colombiano,
la amplia jurisprudencia que sobre el punto se ha generado, especialmente a

nivel de Corte Constitucional*®®.

Aun cuando existen riesgos de terminar construyendo una vision de la

victima donde pase a transformarse en una especie de vengador privado o

8 MIGUEL CORDOBA ANGULO, puntualmente, anota su inconformidad respecto a la afirmacién
segin la cual “...Ia historia del derecho penal y procesal penal colombiano coincide con una
progresiva marginalizacion de la figura de las victimas” y refiere como actualmente el discurso a
favor de las victimas esta llegando a convertir el derecho penal en “...una herramienta de retaliacion
en contra de los procesados”, CORDOBA ANGULO, Miguel, Proteccion de la victima en el Nuevo
Sistema Procesal Colombiano. En: Revista Derecho Penal y Criminologia, Volumen XXVI, Nimero
78, mayo-agosto 2005, Universidad Externado de Colombia, Bogot4, p. 75 y siguientes. Igualmente,
SCHUNEMANN apunta que la teoria de las victimas “ha llegado ya ahora demasiado lejos”.
SCHUNEMANN, Bernd, La reforma del proceso penal, Op. Cit., p. 53. Sobre cémo el entusiasmo de
los fiscales por las victimas, especialmente cuando son menores de edad, puede producir condenas
erroneas, consultar: GROSS, Samuel R., Convicting the innocent, Op. Cit.

8 En efecto, como lo sefiala PARRA ARCHILA, la posibilidad de una efectiva intervencién de la
victima en el proceso penal es mas una conquista jurisprudencial, especialmente derivada de la Corte
Constitucional, que normativa: “(...) bien podria afirmarse que es gracias a la labor de la misma [la
Corte Constitucional], que las victimas encuentran espacio en el proceso penal, superando la
participacidn restrictiva que los ordenamientos procesales, incluidos los mas modernos, le ofrecen en
el desarrollo del proceso penal.” PARRA ARCHILA, Maria Victoria. Las transformaciones del
derecho en Colombia: su incidencia en el tratamiento de la victima en el proceso penal, Bogota, 2010,
Trabajo de grado (doctor en derecho), Universidad Externado de Colombia, Facultad de derecho, p.
278.

En ese sentido, la CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA ha ampliado las posibilidades
procesales de las victimas en el proceso penal mas alla de la tipica pretension enfocada a obtener una
reparacion econémica, determinando que sus derechos deben ampliarse al plano donde se les garantice
también justicia, verdad, reparacion econémica, derecho a la justicia, respeto a la dignidad humana,
derecho de acceso a la Administracién de Justicia, derecho al buen nombre y a la honra y derecho a la
igualdad. Al respecto, se destacan las Sentencias C-1154 de 2005, C-454 de 2006, C-209 de 2007, C-
516 de 2007 y C-936 de 2010.

Especialmente, en la C-209 de 2007, recalcd que nuestro Sistema no puede ser calificado de
estrictamente “adversarial”, pues la intervencién de la victima y del Ministerio Pablico expresan una
construccidn procesal diferente, de tal forma que se trata de “un esquema propio que debe responder a
la realidad de nuestro pais”.

En materia de preacuerdos y negociaciones, estipul6 en la Sentencia C-516 de 2007 que las victimas
tienen el derecho a intervenir en los preacuerdos y negociaciones, de tal forma que deben ser
escuchadas, sin que ello les conceda el poder de vetar el acuerdo o el acto dispositivo que se aplique en
concreto. Para tal efecto, estimd que negar la intervencion de las victimas en los acuerdos y
negociaciones, constituiria una transgresioén a su derecho a una participacion efectiva en el proceso
penal.
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una autoridad penal*®

, otras propuestas defienden la ampliaciébn de sus
poderes, a partir de un modelo de justicia dinAmico en el cual, tanto ésta
como el victimario, cuenten con mayores posibilidades de acercamiento y

reinsercion social*®.

El punto, como se analizd en el Capitulo Ill, puede ser apreciado desde una
perspectiva que pretendiendo ser neo-constitucionalista, termina asumiendo
tintes populistas*®?. Se trataria de un discurso donde se invocan los derechos

de las victimas y otros principios asi genéricamente propuestos, para llegar a

*0 Seffala GARGARELLA: “Conviene hacer referencia al menos a tres cuestiones. En primer lugar,
quienes reivindicamos la idea de un derecho penal mas democratico no tenemos que aceptar la idea
segun la cual quienes estdn mejor situados para decir qué respuesta corresponde dar, frente a un
crimen, son las victimas o sus allegados. Conviene enfatizar este punto dada la frecuencia con que,
después de un crimen, las cAmaras de television ponen sus focos sobre el dolor de quienes han sido
agredidos, mostrandolas como las voces mas auténticas -y asi, mas auténticamente representativas- de
la comunidad. Para no dar lugar a confusiones: es muy importante cuidar, proteger, amparar a las
victimas, darles contencion, trabajar para reparar las (a veces irreparables) pérdidas que han sufrido.
Sin embargo, ese maximo respeto no requiere ni implica convertir a aquellas en lo que no son, es
decir en autoridades en materia penal. Mas bien lo contrario: es dificil que pueda surgir una norma
justa desde la (entendible) indignaciéon que genera el crimen sobre quienes lo sufren desde mas
cerca.” GARGARELLA, Roberto, Los errores del populismo penal, Op. Cit.

1 Apunta ALMEYDA SILVA: “En la actualidad, la plasmacion de estos objetivos se da en el &mbito
de varios documentos internacionales, de entre los cuales, se destacan, en el marco europeo, la R(85)
11, de 28 de junio de 1985, sobre la posicion de las victimas en el Derecho y en el proceso penal; la
R(87) 21, de 17 de septiembre de 1987, sobre la asistencia a las victimas y prevencion de la
victimizacion; y la R(99), de 15 de septiembre, relativa a la mediacion en materia penal, todas
aprobadas por el Comité de Ministros del Consejo de Europa. Asimismo, es preciso hacer constancia
del Estatuto de la victima en el proceso penal, aprobada por la decision-marco del Consejo de
Europa, de 15 de marzo de 2001. Todos estos documentos giran en torno a una idea clave: la
reinsercion de la victima al proceso penal, como sujeto de derechos y como parte legitima, titular de
pretensiones e intereses en lo que corresponde a la resolucion del conflicto penal y la pacificacion
social. Desde esta concreta perspectiva, se inscriben las iniciativas mas innovadoras a favor de la
adopcion de técnicas de mediacién penal y de la potenciacién de espacios que permitan la concrecién
de estos objetivos por medio de la nombrada «Justicia restaurativax.

“25. Asi pues, cabe sefialar que, desde esta Optica, se entiende que las iniciativas de potenciacion del
papel de la victima en el proceso, de ninguna manera supone priorizar el castigo o rescatar técnicas
de venganza privada. Sino todo lo contrario, la finalidad de estas medidas no es otra sino servir como
instrumento de neutralizacidn del conflicto penal, en ara a la concrecion de los fines de prevencion y
pacificacion social, por medio del fortalecimiento de las reglas sociales y la reinsercion del autor del
delito, objetivos que pueden ser alcanzados en muchos casos por medio de la reconciliacion entre la
victima y el imputado. En definitiva, en este orden de cosas, el proceso penal debe ser concebido como
ultimo recurso para la resolucion del conflicto penal, debiéndose preferir otros medios menos
gravosos a la victima y al autor del hecho delictivo, que se revelen més eficaces en el objetivo de
prevencion social e individual.” ALMEIDA SILVA, Kédyma Cristiane, Op. Cit,, p. 433.

92 Especificamente, sobre los peligros de utilizar a la “victima” como una especie de comodin en el
derecho procesal penal: PASTOR, Daniel R, Op. Cit.
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la decisibn mas popular o instintiva. En esta perspectiva, se impondria lo que
algunos llaman el “juego de suma cero de las victimas”, donde el procesado

no tendria oportunidad de ganar*®.

A nivel colombiano y en materia de preacuerdos y allanamientos, si bien la
jurisprudencia ha enfatizado en la importancia de las victimas dentro del
proceso penal, cuando hay que pasar al plano concreto de dotarla de
herramientas efectivas para que puedan intervenir eficazmente, el discurso
tiende a quedarse incompleto®®®. En ese sentido, por ejemplo, la Corte
Constitucional puntualizé que la victima tiene el derecho a ser oida, previo a
que el juez apruebe la negociacion o el allanamiento, pero le negé la

posibilidad de vetar el acto procesal*®. Adicionalmente, en Colombia los

4% Refiere GARGARELLA: “Como bien lo ha sefialado Garland, la “santificacion” de las victimas
ha resultado en un juego de “suma cero” entre las victimas y los agresores, donde todo lo que se hace
por los agresores (por ejemplo, en términos de tratamiento humanitario) tiende a presentarse ofensivo
para las victimas. Una consecuencia obvia de esta circunstancia ha sido el deterioro de los derechos
de las personas privadas de la libertad y, en general, un creciente rechazo a las demandas por un
tratamiento mas humanitario solicitadas por los agresores.” GARGARELLA, Roberto, De la
injusticia social (...), Op. Cit., p. 87.

“% En ese sentido, apunta PARRA ARCHILA: “(...) dicho intento [dirigido a consolidar una
intervencion mas efectiva de la victima en el proceso penal] pierde eficacia al vedarse a las mismas el
derecho de participar en forma autdnoma en etapas cruciales del proceso, como los son la audiencia
de formulacion de imputacion, de acusacién, la formulacion de la teoria del caso en el juicio y
primordialmente su participacién activa en la practica y controversia de la prueba, hecho que como lo
destaca Jairo Parra Quijano, transgrede su dignidad y desconoce el aporte relevante que en materia
probatoria puede hacer la victima a la investigacion, a mas que desconoce el caracter dialéctico que
ostentan los medios probatorios.” PARRA ARCHILA, Maria Victoria. Las transformaciones del
derecho en Colombia: (...) Op. Cit., p. 364.

5 Apuntd, en ese sentido: “Si bien la victima no cuenta con un poder de veto de los preacuerdos
celebrado entre la Fiscalia y el imputado, debe ser oida (Art. 11.d) por el Fiscal y por el juez que
controla la legalidad del acuerdo. Ello con el propésito de lograr una mejor aproximacion a los
hechos, a sus circunstancias y a la magnitud del agravio, que permita incorporar en el acuerdo, en
cuanto sea posible, el interés manifestado por la victima. Celebrado el acuerdo la victima debe ser
informada del mismo a fin de que pueda estructurar una intervencion ante el juez de conocimiento
cuando el preacuerdo sea sometido a su aprobacion. En la valoracion del acuerdo con miras a su
aprobacién el juez velara por que el mismo no desconozca o quebrante garantias fundamentales tanto
del imputado o acusado como de la victima. (Art. 351, inciso 4°).

Asi mismo, preservada la intervencion de la victima en los términos de esta sentencia, adn retiene la
potestad de aceptar las reparaciones efectivas que puedan resultar de los preacuerdos entre fiscal e
imputado o acusado, o rehusarlas y acudir a otras vias judiciales (Art.351. inciso 6°); asi mismo
conserva la potestad de impugnar la sentencia proferida de manera anticipada (Arts. 20 y 176), vy
promover, en su oportunidad, el incidente de reparacion integral (Art. 102).
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reportes sobre la participacion de las victimas en tales actos apuntan a que
éstas no son muy dadas a intervenir*®, asunto al que bien puede contribuir el
que para negociar o allanarse no es permitido tener acceso al material
probatorio recolectado por la fiscalia, asunto que, igualmente, lesiona y limita

los derechos de las victimas en el proceso penal.

A pesar que la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha resaltado la
importancia de considerar los derechos de las victimas en estos actos
procesales*’, las limitaciones probatorias en la fase de la instruccién afectan
a este nuevo y potencializado interviniente, si se estima que no tienen
medios para establecer cuales son las bases facticas que sustentan las
posiciones en las negociaciones o allanamientos. Al mismo tiempo y como lo
registra ASHER FLYNN*®, el no garantizar una intervencién efectiva de las
victimas en las negociaciones o allanamientos, puede producir que el
resultado del acuerdo no coincida en absoluto con los hechos directos que la
afectaron, generando una sensacion de injusticia y desilusion que puede

proyectarse al resto de la sociedad.

Por las razones expuestas, la Corte declarara la exequibilidad condicionada, por los cargos
analizados, de los articulos 348, 350, 351 y 352 en el entendido que la victima también podra
intervenir en la celebracién de acuerdos y preacuerdos entre la Fiscalia y el imputado o acusado,
para lo cual deberd ser oida e informada de su celebracion por el fiscal, y oida por el juez encargado
de aprobar el acuerdo, quien para su aprobacion velara por que el mismo no desconozca o quebrante
garantias tanto del imputado o acusado, como de las victimas.” CORTE CONSTITUCIONAL
COLOMBIANA, Sentencia C-516-07.

% «para algunos, la negociacion es altamente benéfica para los intervinientes, pero los opositores a
estos mecanismos de aceleracién de la accion, dicen que a través de ellos se negocia a espaldas a la
victima, quien no concurre siempre a la negociacion (12.5%)” INSTITUTO DE ESTUDIOS DEL
MINISTERIO PUBLICO, Tejidos de realidad. Aspectos procesales, psicosociales y de salud mental
del Sistema Penal Acusatorio. Bogota, Procuraduria General de la Nacion, 2009, p. 74.

7 Al respecto, en una sentencia hito sobre la materia, puntualiz6: “...los extremos de convertir el
proceso penal en un festin de regalias que desnaturalizan y desacreditan la funcién de Administrar
justicia, en un escenario de impunidad, de atropello a la verdad y al derecho de las victimas de conocer la
verdad”, (...) “(l)os preacuerdos y negociaciones en materia penal no tienen la misma fuente civilista en
la que el comprador adquiere ciertos bienes que acceden la cosa principal objeto del contrato”. CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA COLOMBIANA, SALA PENAL, Fallo de Casacién de 12 de septiembre
de 2007, radicacion 27759.

% ELYNN Asher, Bargaining with justice: victims, plea bargaining and the victims® charter act. 2006
(vic). [En linea] <  http://lawcite.austlii.edu.au/au/journals/MonashUL awRw/2011/29.html>
[Consultado el 8 de octubre de 2013]
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En ese orden de ideas, es admisible que en la negociacion o en el
allanamiento se consoliden espacios de encuentro entre victima y victimario y
que ello se haga a partir de un esquema eficaz de justicia, aspecto que para
todas las partes es relevante. Si la nueva tendencia implica superar el “olvido

de las victimas™*®°

, también en esta corriente, seria prudente conceder la
oportunidad de que sus intervenciones operen a partir de una base mas
sélida, permitiéndoles el acceso a la realidad investigativa, cuando el proceso
se perfila a una terminacion anticipada via acuerdos o allanamientos. Asi
como para el procesado es, segun se ha sustentado, desventajoso negociar
a ciegas, para la victima, en esta nueva tendencia, también es perjudicial
limitar su facultad de conocer cuales son los elementos materiales o de
informacion que respaldan el acuerdo o el allanamiento. Se podria plantear,
como suele hacerse con el procesado, que la oportunidad de la victima para
conocer los elementos probatorios estaria en el juicio oral, pero es
cuestionable ese argumento cuando una gran cantidad de asuntos y, por lo

tanto, de victimarios, no llegan hasta esa instancia.

Se debe considerar la realidad en que se mueven las victimas, misma que,
como lo apunta BINDER, es parecida a la de sus victimarios en cuanto al
ambiente de pobreza que tiende a rodearlos®®. Mas allad de las amplias

oportunidades que se le conceden desde el plano formal para que puedan

% Como lo refiere SAMPEDRO ARRUBLA, Julio Andrés, La Reconstruccién Victimolégica del
Sistema Penal: las victimas del delito en la Reforma Constitucional de la Justicia Penal. En: Reforma
Constitucional de la Justicia Penal, T. I, Corporacion Excelencia para la Justicia, Bogot4, 2003. Ver,
en igual sentido: SOLE RIERA, Jaume, La tutela de la victima en el proceso penal, Barcelona, José
Maria Bosch Editor, 1997.

%00 Al respecto anota este autor: “En un contexto de victimas extremadamente pobres, victimizadas por
victimarios igualmente pobres, ;qué funcion cumple la privatizacion del proceso penal? (...) se afirma
que esto significa abrir el camino hacia nuevas formas de “control social horizontal”, donde grupos
sociales igualmente marginados, se lanzan a una guerra sorda y continua entre si, mientras el Estado
deja ese terreno “libre”, ya que, en términos globales ese control social horizontal sirve a sus fines de
control social vertical, en manos de grupos sociales muy definidos.” BINDER, Alberto M., Justicia
Penal y Estado de Derecho, Op. Cit., p. 75.
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actuar directamente®®!

, o es descartable la opcion en la cual el juez vele por
los intereses de aquellas, camino al que también contribuye el
descubrimiento probatorio anticipado, pues el juez contaria con fundamentos,

no solo juridicos sino también facticos, para actuar en ese sentido.

El riesgo de asumir una tendencia de tipo norteamericana implicaria, como lo
apuntan Pl1ZZl y RODRIGUEZ GARCIA, acoger un modelo procesal donde
generalmente se abandona a las victimas®®, postura que, no obstante,
también esta siendo revaluada desde la perspectiva anglosajona, para a
entrar a reflexionar sobre unos minimos principios de garantia para éstas y
gue generen compromisos del fiscal y del juez frente a sus intereses en las
negociaciones°®. En ese sentido, por ejemplo, se destacan en el Reino
Unido las “ATTORNEY GENERAL'S GUIDELINES ON THE ACCEPTANCE
OF PLEAS (REVISED 2009)” -Directrices Generales para fiscales sobre
aceptacion de declaraciones de culpabilidad (2009) [Traduccién propia]-, una

de las cuales indica que:

%01 Como lo refiere un estudio en Colombia: “El punto mds paraddjico, es que varios de dichos
cambios implican una participacién de la victima que no cuenta con mecanismos para que su posicion
cuente con alguna eficacia.” A.AV.V, Balance de los primeros cinco afios de funcionamiento del
Sistema Penal Acusatorio en Colombia, Op. Cit., p. 158. Igualmente, sobre como se requiere una
aproximacién mas real a las verdaderas capacidades de la victima en el proceso penal, ver:
MARRERO AVENDANO, Danny, ¢La victima como actor procesal? O sobre las inconsistencias del
concepto de victima en el Cddigo de Procedimiento Penal Colombiano. [en linea] <http://derecho
publico.uniandes.edu.co/components/com_revista/archivos/derechopub/pub121.pdf> [Citado en
diciembre de 2012]

%02 p1zZ1, Wiliam T., Op. Cit., p. 175 y sgts; RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas, Op. Cit., p. 86.

503 En ese sentido: FLYNN Asher, Bargaining with justice: victims, plea bargaining and the victims’
charter act. 2006 (vic). El documento analiza la “THE VICTIMS’ CHARTER ACT 2006 (VIC)”, una
Carta de derechos de las victimas en el proceso penal, que desde el afio 206 le concede posibilidades
de informacién e intervencion a las victimas en el Estado de Victoria (Australia); igualmente, analiza
el impacto de esta Carta en el plea bargaining que, por la influencia historica inglesa, también opera en
ese pais. [En linea] < http://lawcite.austlii.edu.au/au/journals/MonashULawRw/2011/29.html>
[Consultado el 8 de octubre de 2013]; por su parte, KELLY, Deborah P, refiere que la victima en el
modelo criminal de justicia norteamericano empieza a cobrar importancia y expone algunas
experiencias concretas al respecto en Victims' Perceptions of Criminal Justice [en linea]
<http://digitalcommons.pepperdine.edu/plr/vol11/iss5/4/> [citado 5 de septiembre de 2013 [traduccion

propia]
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B3. Cuando un caso esté en lista para juicio y el punto de vista de
la fiscalia consiste en que el curso apropiado para el mismo es la
aceptacion de culpabilidad antes de proceder con las actuaciones
0 continuar con las mismas o no ofrecer evidencia sobre la
acusacion o de alguna parte de ella, la fiscalia deberd, siempre
gue sea posible, hablar con la victima o la familia de la victima,
para explicar su posicion. Los puntos de vista de la victima o de la
familia pueden ayudar a soportar la decision de la fiscalia sobre si
el asunto es de interés publico, como lo define el codigo para los
fiscales de la Corona, para aceptar o rechazar la declaracion. La
victima o la familia de la victima deben ser mantenidos informados
y las decisiones explicadas una vez estén tomadas por la corte.
[Traduccion propia]

Igualmente, impone que “C1. La base de la declaracion de culpabilidad no
puede ser acordada sobre una engafiosa o falsa fijacion de los hechos y

debe dar cuenta adecuada sobre los intereses de la victima.”

Bajo este contexto, existen fundamentos para sostener que un sistema que
postula la garantia del procesado de conocer la base probatoria desde la
investigacion, también debe abarcar a las victimas, contribuyendo a alcanzar
los postulados de verdad, justicia, reparacién y no repeticién, dotando de
mayor legitimidad a los acuerdos y otras alternativas diferentes del proceso
penal ordinario, como igualmente lo plantean CONDE-PUMPIDO
FERREIRO>® y PARRA ARCHILA®®,

Apostando por opciones creativas y adecuadas a cada realidad social, seria

posible ubicar un punto de equilibrio entre los derechos de las victimas y de

“«

504 Apunta este autor: “...una regulacion de esta naturaleza, que recoja lo positivo de las que vienen
siendo desarrolladas en los paises de nuestro entorno y corrija las influencias que en algunos de ellos
se han detectado —en especial el olvido de la victima o el insuficiente control del uso de la
oportunidad- no debiera despertar recelos y podria constituir un elemento positivo para el logro de
una mayor fluidez en nuestro proceso penal.” CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Op. Cit., p. 308

%05 Como lo expone en su tesis de doctorado: “El fallo penal fija condiciones que no se encuentran
dentro de la érbita de la sentencia civil, de donde se infiere que la falta de injerencia adecuada del
ofendido en el proceso penal, genera resultados perjudiciales y crea un estado de indefension en la
victima.” PARRA ARCHILA, Maria Victoria. Las transformaciones del derecho en Colombia: (...)
Op. Cit., p. 337.
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los procesados, en donde el descubrimiento probatorio anticipado juegue un
papel relevante, pero dejando de poner como referencia al juicio oral, para
entrar a analizar el asunto en consideracion a las salidas de las

negociaciones y declaraciones unilaterales de culpabilidad.

Encontrar ese punto de ponderacion no es sencillo, pues como lo apunta
LYNCH, sobre los institutos de las negociaciones y declaraciones de
culpabilidad, las perspectivas a partir de las cuales se aborda el tema varian
de conformidad a los presupuestos ideoldgicos que se defiendan. A las
visiones de “izquierda”, segun este autor, les parece inconcebible condenar a
una persona sin garantizarle la plenitud del juicio o sin darle la oportunidad
de conocer las pruebas. Para las lecturas “conservadoras”, lo censurable es
que se impongan penas tan reducidas y diferentes a las que hubiesen
recibido los delincuentes de haber soportado la plenitud del juicio®®. En esa
misma linea, alguien podria reprochar que considerar a las victimas para el
descubrimiento probatorio en la investigacion, invitaria a fortalecer la
tendencia a convertirlas en vengadores privados y frustraria, ademas,
cualquier punto de acercamiento entre las partes -postulado que puede ser
refutado a partir de experiencias concretas que se han presentado en

Estados Unidos®’- mientras que, desde la otra orilla, la exclusiéon de esa

%06 Refiere este autor: “Los criticos sostienen que este sistema resulta completamente inapropiado.
¢Como puede un pais civilizado enviar personas a prision por varios afios sobre la base de un analisis
judicial tan superficial de los hechos y del derecho? ¢No deberiamos hacer mucho mas que esto para
evitar condenas erréneas? Al menos ésta es la critica de la izquierda; los criticos mas conservadores
generalmente se quejan de que el sistema otorga al imputado demasiadas oportunidades durante el
proceso, antes que muy pocas. Ellos pueden estar més preocupados por el hecho de que el acuerdo
represente una decision injustificada y no resuelta judicialmente que imponga al imputado una pena
menor a la que merece.” LYNCH, Gerard Op. Cit.

%7 En ese sentido, relata KELLY, Deborah P.: “Los abogados frecuentemente objetan que se
incremente la participacion de la victima porque asumen que ello es sindnimo de penas mas duras,
retribucion, obstruccion y retraso. No existen evidencias que corroboren tales posiciones; la evidencia
que existe sugiere lo contrario. En Florida, por ejemplo, arreglos previos al juicio en los cuales se
incluy6 a la victima, oficiales de policia, fiscales, abogados de la defensa y a los jueces en las
deliberaciones, mostraron que los asuntos se resolvieron de manera mas rapida. (...) De forma
similar, un estudio de jurisdicciones con ‘‘victim-impact laws” encontré que, con una excepcion
(Ohio), las sentencias no aumentaron. Esto puede sugerir que la principal preocupacion de la victima
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posibilidad puede ser tildada de inconstitucional y contraria a los postulados
de verdad, justicia, reparacion y no repeticion que internacionalmente se han

consolidado.

Como se apunta a lo largo de este capitulo, no se pretende lograr consenso
sobre las formas técnicas que desde el punto de vista procesal se apliquen
para incorporar las negociaciones o allanamientos a partir de un
descubrimiento probatorio anticipado. Puede discreparse de que este
postulado se amplie hasta las victimas, pero para esta investigacion
constituiria una enorme ganancia si se genera un espacio de reflexion sobre

el asunto, al menos desde el punto de vista del procesado.

VI. LA NECESIDAD DE AMPLIAR LAS FORMAS DE CONTROL
JUDICIAL SOBRE LAS NEGOCIACIONES Y ALLANAMIENTOS

Puede pensarse que no es necesario anticipar el descubrimiento probatorio
desde la investigacion, porque es suficiente con aplicar un control exhaustivo
a nivel judicial de las negociaciones o allanamientos. Se trataria, en ese
enfoque, de desplazar la verificacién probatoria del indiciado para que, en su
lugar, la ejerciera directamente el juez, a quien deberia permitirsele el
acceso, sin restriccion alguna, al material probatorio recolectado en la

instruccion.

Si bien ello constituye una alternativa razonable, es preciso concederle al
involucrado una oportunidad mas amplia de participacion en la actuacion,

teniendo como premisa el dilema que se le plantea entre negociar o

es por la forma en la cual es tratada, no la pena que se imponga al acusado.” Op. Cit. [Traduccion
propia]. Por su parte, refiere FLYNN Asher que los estudios indican que el principal interés de la
victima en el proceso penal consiste en estar constantemente informada de sus diferentes momentos y
decisiones. Ver: FLYNN Asher, Bargaining with justice: victims, plea bargaining and the victims’
charter act. 2006 (vic). Op. Cit.
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declarase culpable, opcién generalmente acompafiada por una considerable
rebaja de pena, o la posibilidad de enfrentarse a un juicio con todas las
garantias, del cual puede salir mas severamente condenado. Aun cuando, en
un Estado intervencionista y socialmente comprometido, resulta valido
aceptar la participacion de las autoridades publicas en los asuntos de la
esfera privada, y mas aun, en los que se estima son propios del derecho
publico, tratandose de temas de especial trascendencia como el derecho a la
libertad, el punto no puede ser asumido exclusivamente desde una
perspectiva institucional de control, sino que, merece la concesion de

espacios efectivos de injerencia del sujeto involucrado.

Podria sostenerse que, como regla general, el indiciado conoce de antemano
cuales son las evidencias probatorias que lo comprometen y cuales las que
lo favorecen o, en ese mismo sentido, cuenta con la alternativa de calcular
gué elementos la fiscalia, por carecer de informacion, no podra conseguir.
Esta postura tedricamente podria censurarse por desconocer el principio de
presuncion de inocencia, pero si, en gracia de discusion, se toma como
referente para suponer que gran parte de las personas investigadas a la
postre resultan culpables, al mismo tiempo, habria que aceptar que existe un
margen de sujetos que aun siendo inocentes son declarados culpables,
asunto que es de suma importancia pues se supone que una sociedad
civilizada se esfuerza al maximo por evitar que sus ciudadanos paguen por
crimenes que no cometieron, finalidad que es relevante en paises con
tradicién continental europea y que se aprecia también en el debate actual

sobre el plea bargaining y el plea guilty en los Estados Unidos®®.

508 Al respecto se dice: “Cerca del 95% de todas las condenas en los Estados Unidos se aseguran con
una declaracion de culpabilidad, la mayoria de ellas a partir de la negociacion de responsabilidad.
Sin embargo, a pesar de su prevalencia, o quizas debido a ella, los acuerdos con el fiscal siguen
siendo una de las practicas mas controvertidas en el sistema de justicia penal. El temor de que
acusados inocentes se declaren culpables a menudo anima el caliente debate de la justicia negociada.
Y la imposicion de sanciones a los inocentes no s6lo es moralmente incorrecta, también es
ineficiente.” [traduccion propia] BAR-GILL, Oren and GAZAL, Oren, Op. Cit.
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Si bien, como lo apuntan GAZAL y BAR-Gil, que los inocentes sean
declarados culpables es un riesgo inherente al proceso penal y se evidencia
tanto en los eventos de declaracién negociada o unilateral como en aquellos
en los cuales se opta por el juicio®®®, aspecto que también es resaltado por
GROSS®?, estudios también sefialan que bajo las primeras figuras pueden
presentarse circunstancias que presionarian especialmente para que se

genere esa situacion.

En efecto, un estudio culminado en el afio 2012 por LUCIAN E. DERVAN y
VANESSA EDKINS, profesores de la facultad de leyes de la Universidad de
Georgia y del Departamento de Psicologia del Florida Institute of Technology,
respectivamente, sugiere que, aplicados los estimulos necesarios, existe un
alto porcentaje de personas racionalmente capaces que optarian por
declararse culpables aun siendo inocentes. En ese sentido, la investigacion
gue se adelantd durante varios meses y que contd con la participacion de
decenas de estudiantes universitarios, acredité que “méas de la mitad de los
participantes inocentes estaban dispuestos a admitir la culpa falsamente a

1511

cambio de percibir algun beneficio Segun lo reporté el experimento,

%99 BAR-GILL, Oren and GAZAL, Oren, Op. Cit., que: “Es importante destacar que la mayor parte
de la responsabilidad por el problema de condenas erréneas no se encuentra en la institucion de la
negociacion con el fiscal, sino mas bien en la inexactitud inherente al proceso judicial. En un mundo
ideal, en un sistema de adjudicacién libre de errores respecto a la posibilidad de condenar a
inocentes, nunca ningln acusado inocente se declararia culpable. De hecho, habida cuenta de las
imperfecciones del sistema, se ha argumentado que acuerdos con el fiscal s6lo pueden ayudar a la
contradiccion riesgo — no riesgo, culpable o inocente.” [traduccién propia]

510 Al respecto ver: GROSS, Samuel R., Convicting the innocent, Op. Cit.

*'! DERVAN, Lucian E., EDKINS, Vanessa, Op. Cit.; el experimento consistié en solicitarles a una
cantidad significativa de estudiantes participar en un experimento académico donde debian responder
determinadas preguntas de ldgica; para ello debian trabajar en binas, pero las parejas fueron
seleccionadas por los realizadores del experimento, con el fin de hacer incurrir en trampa a la mitad de
los participantes en la prueba. La trampa consistia en que s6lo determinado nimero de preguntas
debian ser contestadas en binas, el resto debian resolverse individualmente. La mitad del grupo objeto
del experimento fue engafiado por sus parejas para que contesten también el resto de las preguntas en
forma grupal. Al final, por los controles impuestos al experimento, resultaba relativamente facil
detectar la trampa, pues las opciones erroneas seleccionadas eran alternativas casi imposibles segun el
disefio del ejercicio. El asistente académico, bajo cuya responsabilidad se encontraba el ejercicio
académico, les advirtié a los estudiantes que la trampa habia sido descubierta, dandole dos opciones:
una, el aceptar la responsabilidad y perder asi la compensacién académica que se les habia prometido
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nueve de cada diez estudiantes responsables se declararon culpables y
aceptaron el trato, mientras que un promedio de seis de cada diez
estudiantes inocentes opté por la misma alternativa. Si bien, los datos
apuntan a que los estudiantes culpables son mas propensos a aceptar tratos
favorables, el estudio llama la atencibn sobre el alto porcentaje de
estudiantes inocentes que estuvieron dispuestos a aceptar su culpabilidad a
cambio de una pena mas benévola. En parte, segun los investigadores, esto
se produjo porgue existe un diferencial significativo entre la pena negociada y
la pena real que hubiese sido aplicada en caso de ir a juicio. Al final, luego de
evaluar otros trabajos que en el pasado se habian practicado en ese mismo

sentido®*?

y de analizar el avance jurisprudencial que para el control de las
figuras de las negociaciones se aplica en los Estados Unidos, los
investigadores concluyen que la Suprema Corte de ese pais se equivoca al
dar tanta confianza a las decisiones racionales de las partes, pues los
experimentos indican que se presenta un amplio margen donde el sistema
puede comprometer a personas inocentes, por lo que culminan proponiendo

una urgente reforma a la “maquina del plea bargaining”.

Adicionalmente, como lo apunta STEPHANOS BIBAS, quienes trabajan para
el sistema de justicia penal, ya sea en la fase de la investigacién o en la del

juicio, son seres humanos que procuran éticamente cumplir su misién pero

por participar en el experimento —simulando con esto la libertad condicional por tiempo servido,
figuras propias del sistema de justicia norteamericano-, o, dos, el no aceptar la responsabilidad y correr
el riesgo de enfrentarse a una Junta de Revision Académica, siendo que si escogen esa alternativa, el
asistente académico les informé que la mayoria de estudiantes, un porcentaje aproximado entre el 80 y
el 90%, son declarados culpables en esa sede —simulando el porcentaje de situaciones que asi culminan
en el sistema de justicia penal norteamericano-. Igualmente, el asistente les aclaré que, en caso de ser
encontrados culpables, perderian no sélo su compensacion académica, sino que el hecho seria
informado a su consejero académico y que ademas tendrian que tomar obligatoriamente un curso de
ética de tres horas a la semana durante el semestre. Esta investigacion pretende mostrar una version
mas completa de la que, en sentido similar, realizaron TOR, Avishalom, GAZAL-AYAL, Oren y
GARCIA, Stephen M., Op. Cit., misma que arrojo como resultado que, no obstante la presién a las que
puede ser sometido el procesado para negociar o declararse culpable, muchas veces se impone el
sentido de justicia o de equidad, por lo que muchas personas prefieren ir a juicio.

512 Entre estos, se hace referencia a RUSSANO, Melissa B., MEISSNER, Christian A., NARCHET,
Fadia M. y KASSIN, Saul M. Op. Cit.
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que, de la misma forma, también piensan en sus propias perspectivas
personales, muchas de las cuales no estan sintonizadas con la idea de
soportar extensos juicios o disquisiciones complejas sobre asuntos de
dogmatica. En ese contexto, como lo explica este autor, no solo se
promueven negociaciones procurando hacer lo correcto, sino también porque
ello facilita “...reducir sus cargas de trabajo, para que puedan salir a tiempo
de sus oficinas a tomar la cena con sus familias” 0 porque un porcentaje

mayor de condenas apoya mejor la estadistica y el futuro profesional®?, |

0
cual impulsa la aplicacion de estrategias indebidas, con miras a eludir el
juicio, practicas que DE DIEGO DIEZ destaca frente al derecho continental

europeo* y MESTRE ORDONEZ en el caso colombiano®, siendo también

13 BIBAS, Stephanos, Op. Cit.

>14 Refiere este autor: “En muchas ocasiones este procedimiento es utilizado por las partes como
expediente para afrontar la excesiva carga de trabajo judicial mediante una definicion contratada del
resultado del proceso que olvida prestar la adecuada atencion a los motivos de la acusacion. Ello se
traduce, en suma, en una denegacion de justicia para el acusado, para la victima, para los testigos y
para toda la colectividad, determinando la pérdida de credibilidad del sistema judicial a los ojos del
ciudadano.” DE DIEGO DIEZ, Luis Alfredo, Op. Cit., p. 78.

°15 Entres las estrategias que destaca este autor, se reportan las siguientes: “La otra estrategia ilegitima
es la negociacién y el acuerdo anteriores a la imputacién. Las normas relativas a los acuerdos
incluidas en los articulos 348 y siguientes de la Ley 906 se refieren a los preacuerdos celebrados
“desde la audiencia de formulacion de imputacion y hasta antes de ser presentado el escrito de
acusacion” y de los preacuerdos que se celebran “presentada la acusacion y hasta el momento en que
sea interrogado el acusado al inicio del juicio oral sobre la aceptacion de su responsabilidad”. En
consecuencia, no esta previsto en la ley que existan preacuerdos anteriores a la formulacién de la
imputacion. Algunos alegan que el articulo 293 si faculta la negociacion antes de la imputacién, pues
dice que “Si el imputado, por iniciativa propia o por acuerdo con la Fiscalia acepta la imputacion, se
entenderd que lo actuado es suficiente como acusacion”, lo cual reconoce que la aceptacion de la
imputacion puede ser fruto de un acuerdo. Aunque la norma es equivoca y se puede interpretar
forzadamente en ese sentido, existen dos motivos por los cuales ello no es acertado. (...)

En segundo lugar y con mayor relevancia, porque al igual que con la anterior estrategia, con esta se
contraviene la limitacion del segundo inciso del articulo 351 al otorgar una doble rebaja
expresamente prohibida. En efecto, si la defensa negocia con la Fiscalia los términos de la
imputacién, perfectamente puede lograr que se elimine un cargo especifico o una causal de
agravacion punitiva o a que se modifique de manera favorable para el defendido la adecuacién tipica
provisional que tenia prevista la Fiscalia, y después, con la aceptacion, supuesta y aparentemente
unilateral, obtiene una rebaja de la mitad de la pena.

Con estas estrategias, ademds de generar una doble rebaja, también se busca evitar los efectos de lo
dispuesto en el articulo 349 del CPP, segun el cual los preacuerdos que se celebren respecto de
delitos en los cuales el sujeto activo del delito haya obtenido incremento patrimonial fruto del mismo,
tienen un requisito adicional consistente en el reintegro de por lo menos el cincuenta por ciento del
incremento percibido y el aseguramiento del recaudo del remanente. Normalmente, el delito por el
cual se presenta el allanamiento o respecto del cual se aplica el principio de oportunidad, en
utilizacion de las estrategias sefialadas, es aquel que genero el incremento patrimonial del
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admitidas por jueces y fiscales nacionales en el Primer Encuentro de Analisis
del Sistema Penal Oral Acusatorio celebrado en Cartagena en el afio 2012:
“Otro aspecto importante [que afecta la adecuada aplicacion del Sistema]
hace relacion a la preponderancia de factores de cantidad en el registro
estadistico de la actividad de jueces y fiscales, con desatencion de los
aspectos de calidad, lo cual, se dice, ha generado practicas indebidas para
justificar la mayor realizacién de audiencias.”® Con un panorama asi de
complejo, luce razonable el planteamiento de ELLEN YAROSHEFSKY,
cuando afirma que reducir el asunto a la decision ética de los fiscales y
jueces, puede resultar demasiado riesgoso>’.

Si a lo anterior se agrega un escenario donde la justicia opera en condiciones
deficitarias y técnicamente anticuadas, como se reconoce en el campo
colombiano®®, se genera un espacio amplio para reflexionar sobre hasta qué
punto las personas que se someten a un acuerdo o negociacion a ciegas, en
verdad, finalmente, de haber escogido la opcién del juicio, hubiesen sido
declaradas culpables. De hecho, en Estados Unidos, uno de los motivos para
gue en las ultimas décadas se haya acrecentado la discusion sobre los plea
bargaining y plea guilty, parte de las investigaciones que dan cuenta de la

cantidad de eventos en los cuales se comprobd que los condenados bajo

investigado. Como no se trata de un preacuerdo, no existe el requisito econémico y la negociacion no
se ve limitada por esa circunstancia.

“Si bien las normas no regulan o prohiben expresamente estas conductas, de la Fiscalia se espera un
comportamiento mas ético y comprometido con la vigencia del orden juridico, no elusivo de los limites
legales que se imponen a su actividad prosecutorial y negociadora.” MESTRE ORDONEZ, José
Fernando, Los mecanismos de terminacién anticipada del proceso penal en la préctica de la fiscalia
general de la nacién. En: XXXIII Congreso Colombiano de Derecho Procesal, Universidad Libre,
Bogota, 2012, p. 666-667.

>18 primer Encuentro de Analisis del Sistema Penal Oral Acusatorio [Memorias], Op. Cit.

517 Y AROSHEFSKY, Ellen, Op. Cit.

518 Segiin se dijo en el “Primer Encuentro de Andlisis del Sistema Penal Oral Acusatorio”: “En cuanto
al ambito de investigacion, se expres6 la poca profesionalizacion de la policia judicial, su falta de
presencia en todo el territorio nacional y las dificultades para la prestacion del servicio del Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses en provincia. También, las dificultades de coordinar
las actividades de investigacion con agencias de la Policia Nacional, cuyos miembros focalizan sus
esfuerzos hasta lograr capturas, pero no prestan apoyo en el juicio.” [Memorias] Op. Cit.
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estas figuras eran inocentes y las sentencias fueron generadas por la presion

a la que se vieron sometidos®"°.

En Colombia, en esa linea, empiezan a mostrarse efectos que combinados
dan para varias reflexiones. De hecho, uno que ha sido resaltado en esta
investigacién, constata que una gran cantidad de casos penales recibe
tratamiento via negociaciones y allanamientos. El otro, parece sugerir que
cuando lo anterior no ocurre y la Fiscalia decide por el juicio, su porcentaje
de derrotas va en aumento; es decir, los procesados estan consiguiendo mas

absoluciones cuando optan por la plenitud del debate®®

, contrario a lo que
sucede en Estados Unidos, donde una de las caracteristicas del modelo,
como lo destaca LANGER, radica en que si el fiscal va a juicio en la gran
mayoria de los casos termina imponiéndose®?!. En ese contexto, si el fiscal
evalla que, en caso de ir a juicio tiene una alta probabilidad de perderlo,
puede aprovechar la investigacion para presionar a la contraparte para lograr
un acuerdo o allanamiento. Esta valoracion, sin embargo, requiere estudios
concretos, donde se considere el tipo de conductas penales investigadas y
juzgadas pues, como se observé en la investigacion de KYLE GRAHAM, la
reaccion procesal de las personas puede depender de ese factor, amén de

otros aspectos subjetivos que han sido destacados por STEPHANOS BIBAS.

Por lo anterior, la opcion de fortalecer el control vertical para que los jueces
supervisen las potestades dispositivas de las partes en el proceso penal no

519 |hidem. Igualmente, ver: GROSS, Samuel R., Convicting the innocent, Op. Cit.

520 SeqUin el “Balance de los primeros cinco afios de funcionamiento del Sistema Penal Acusatorio en
Colombia” de la Corporacién Excelencia en la Justicia, se reporta que en el afio 2010, si la fiscalia iba
a juicio oral, obtenia un porcentaje de 75% de sentencias condenatorias frente a un 25% de sentencias
absolutorias; ver: Balance del funcionamiento del sistema penal acusatorio, Op. Cit., p. 12. Para el afio
2011, segun lo expresa esa misma entidad considerando informacion reportada por el SPOA —Base de
datos de la fiscalia para el sistema oral acusatorio-, el porcentaje vario y cuando la fiscalia fue a juicio
obtuvo un 70% de victorias sobre un 30% de absoluciones que lograron los acusados. Esta informacion
fue remitida via mensaje electronico: RAMOS, Ana Maria, Consultora de la Corporacion Excelencia
en la Justicia, “Datos Estadisticos SPA preacuerdos”, mensaje enviado a: SANCHEZ CERON,
Alejandro Felipe, 13 de enero de 2013. [citado el 17 de enero de 2013] Comunicacion personal.

*21 LANGER, Maximo, Rethinking Plea Bargaining (...) Op. Cit.

244



puede descartarse y desde la practica judicial estadounidense hay
antecedentes que sobre el punto se han incorporado, mismos que se perfilan
en la linea de apoyar que la declaraciéon de voluntad —negociada o unilateral-,
se haga de forma consciente, libre y voluntaria®? y evitar que la decisién del
fiscal de negociar o ir a juicio, esté orientada por criterios inconstitucionales —

raza, religion, tendencia politica, etc.->%.

Si bien, para muchos, estos
instrumentos de control son mas formales que reales®* y se reducen a la
practica de una “letania” de preguntas y respuestas automatizadas sobre la
conciencia, voluntad y adecuada asesoria en el acto dispositivo, como lo dice
YAROSHEFSKY®?®, también se acepta que el juez norteamericano no esta

526

obligado a aprobar el acuerdo®” y que si bien “(n)o hay duda que la amplitud

de la discrecion que nuestro sistema legal le concede a los abogados lleva

522 Sobre este punto, los Fallos de la CORTE SUPREMA DE LOS ESTADOS UNIDOS: Lynch v.
Overholser, 369 U.S. 705 (1962); Santobello v. New York, 404 U.S. 257 (1971); United States v.
Benchimol, No. 84-1165, decidido May 13, 1985; Premo, Superintendent, Oregon State Penitentiary
v. Moore, enero 19 de 2011.

%23 \Jer CORTE SUPREMA DE LOS ESTADOS UNIDOS, Fallo Bordenkircher v. Hayes, 434 U.S.
357 (1978) 434 U.S. 357, decidido 18 de enero de 1978.

524 Apunta DE DIEGO DIEZ: “Los tres parametros son extremadamente ambiguos, hasta el punto de
consentir un control meramente formal y superficial sobre su existencia. No debe sorprendernos, por
tanto, que algin autor haya comparado el acto del juicio tras la negociacién con la protocolizacién de
un acto notarial, aderezado con ciertos tintes de procedimiento administrativo.” DE DIEGO DIEZ,
Luis Alfredo, Op. Cit., p. 78; igualmente, TINOCO PASTRANA: “En pocas ocasiones la Corte no
admite las concesiones del prosecutor en el agrerment. Ello lo realiza en base a su discrecrionary
power, y suele tener lugar cuando considera que la pena que se impondria si siguiera el agreement es
demasiado reducida.” TINOCO PASTRANA, Angel, Op. Cit., p. 258; En el mismo sentido, PEDRAZ
PANALVA: “En la préactica se tiende mas que a comprobar la certeza del hecho justiciable, a
verificar si el reconocimiento o conformidad ha sido voluntario y racional (inteligente), olvidando el
asegurarse de que la declaracion de culpabilidad y subsiguiente condena responde a unos hechos
ciertos.” PEDRAZ PENALVA, Ernesto, Op. Cit..

525 Y AROSHEFSKY, Ellen, Op. Cit.

526 Refiere CHIESA APONTE al respecto: “4) Si la alegacién preacordada es rechazada por el
Tribunal, este asi informard a las partes y advertira al imputado personalmente en corte abierta, o0 en
camara si mediare justa causa para ello, que el tribunal no esta obligado por el acuerdo, y brindara
al imputado la oportunidad de retirar su alegacion.” CHIESA APONTE, Ernesto L., Derecho
procesal penal de Puerto Rico y Estados Unidos, T. Il, Op. Cit., p. 427; en ese mismo sentido, explica
MURNOZ NEIRA: “Que el sistema sea adversativo significa que la responsabilidad de investigar los
hechos, de presentar pruebas y determinar la argumentacion pertinente es de las partes adversarias.
Pero eso no significa, que en el sistema estadounidense el juez sea un “convidado de piedra”, sino que
debe estar pendiente para evitar los excesos de las partes e imponer a una de ellas el deber de
contribuir en la consecucion de informacion requerida por la otra (descubrimiento), de tal suerte que
no podemos hablar de un sistema adversativo puro, sino de un sistema adversativo regulado.”

MURNOZ NEIRA, Orlando, Op. Cit., p. 128.
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consigo el potencial abuso tanto individual como institucional [...] por amplia
que la discrecién pueda ser, indudablemente hay limites constitucionales

1527

para su ejercicio”™", exigiendo, ademas, que la practica de la negociacion

tenga en cuenta la “..reputacién publica de los procedimientos judiciales™?®,
esto en sintonia con la Regla 11 de Procedimiento Penal Federal, en la cual
se condensan los fundamentos para que se rechacen o aprueben los

acuerdos o declaraciones de culpabilidad a ese nivel de competencias®®°.

Sin embargo, en el contexto general de los Estados Unidos®, se discute si
el juez norteamericano tiene herramientas que le permitan conocer si los
cargos por los cuales el acusado negocid6 o se declaré culpable,
corresponden con los hechos o la conducta realmente cometida. Para
muchos, el juez no tiene otra alternativa que creer en las partes, en tanto
existe un déficit de informacion que le es imposible suplir, como bien lo
apunta EASTERBROOK, para quien en el sistema norteamericano, mas

informacién posee un juez civil sobre sus casos que otro penal®®, de tal

527 CORTE SUPREMA DE ESTADOS UNIDOS, Bordenkircher v. Hayes, 434 U.S. 357 (1978) 434
U.S. 357, decidido 18 de enero de 1978. [traduccion propia]

%28 CORTE SUPREMA DE LOS ESTADOS UNIDOS, Puckett v. United States, marzo 25 de 2009.
[traducci6n propia]. En sentido similar Fallo de la misma autoridad: Kercheval v. United States, 274
U.S. 220 (1927). La discrecionalidad como un criterio fuerte en la determinacion de si el juez acepta o
no un acuerdo, tiene antecedentes muy antiguos en el sistema norteamericano, ver CORTE SUPREMA
DE LOS ESTADOS UNIDOS, Hudson V. United States, 272 U.S. 451, 1926.

529 Seglin esta regla: “El acusado puede declararse no culpable, culpable o, con el consentimiento del
tribunal, “nolo contendere". La Corte puede negarse a aceptar una declaracion de culpabilidad, y no
aceptara tal peticion o una declaracién de nolo contendere sin antes dirigirse al acusado
personalmente y determinar que la declaracion se hace voluntariamente con la comprension de la
naturaleza de los cargos y de las consecuencias de la misma. Si el acusado se niega a declararse
culpable o si la Corte se niega a aceptar una declaracion de culpabilidad o si el demandado no
comparece ante la corporacion, ésta debera entrar la declaracién como de no culpable. La Corte no
podré dictar un fallo sobre una declaracion de culpabilidad a menos que esté convencido de que
existe una base factica para la declaracion de culpabilidad." [traduccion propia]

530 Esto, tanto a nivel federal donde la Regla 11 exige un “convencimiento” sobre la base fictica para
condenar, como en el contexto especifico de los Estados donde tal norma no aplica.

531 «Creo que es mas probable que la reticencia judicial [del juez penal], refleja la pobreza de
informacion de los jueces. En los casos civiles el juez supervisa y tiene acceso a descubrimiento. En
materia penal el juez ve mucho menos”. EASTERBROOK, Frank H., Op. Cit. En este punto, coincide:
CABEZUDO RODRIGUEZ, Nicolas, Op. Cit.
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manera que, al final, como lo reporta PIZZI, la persona puede terminar

condenada por cualquier hecho menos por el que realmente cometit>*.

En otros contornos, tradicionalmente identificados como seguidores de
esquemas anglosajones del proceso penal, el asunto ha recibido atencion
jurisprudencial y, en ese sentido, se destaca un fallo de la Corte Suprema de
Justicia de Canada que establecio el derecho de los investigados a conocer
los materiales probatorios o de informacién en poder de la fiscalia y, lo mas

““

importante, defini6 que ello debia concretarse “...antes de que el acusado
sea llamado a elegir entre ir a juicio o declararse culpable®®. Se destaca
gue este pronunciamiento proviene de un pais con raiz anglosajona y asi lo
admite esa Corte Suprema, reconociendo que en los sistemas de tradicion
adversarial, tanto en el derecho civil como en el penal, se pensaba en que el
secreto probatorio constituia un arma natural entre los adversarios, un
postulado basico del combate, situacion que se superd en el derecho civil al
comprender que, contrario a ese pensamiento, contribuye mas a la
administracion de justicia cuando la parte conoce anticipadamente la

informacion que su contradictor propondré en el debate>®*.

532 En eses sentido, explica: “Y asi podemos ver en los Estados Unidos casos de violacién en los que
de la documentacion policial resulta claramente que el acusado penetré sexualmente a la victima,
pero en los que finalmente se llego a un acuerdo por el que aquél se declara culpable de “tocamiento
inconsentido”, como si simplemente hubiese rozad con la mano el pecho de la victima. O una serie de
robos “empaquetados” en una unica admision de culpabilidad por un unico robo, o robos a mano
armada en los que el acusado admite la culpabilidad de un Unico robo en el que el arma desaparece
como por arte de magia. Y por lo que hace a la sentencia, puede ser que también sea necesario
rebajarla drasticamente para reflejar la debilidad del caso: es el caso de acusados con grandes
posibilidades de conseguir la exclusion de pruebas cruciales para la acusacion, a los que se les ofrece
una sentencia de libertad bajo fianza o una ligera pena de céarcel, a pesar de que todo el mundo
reconoce que merecen pasar encerrados varios aios a la vista del delito cometido.” P1ZZ1, Wiliam T.,
Op. Cit., p. 209-210.

>3 CORTE SUPREMA DE LOS ESTADOS UNIDOS, Fallo R. v. Stinchcombe, 3 S.C.R. 326 (1991).
[traduccidn propia]

>34 Apunt6 en extenso lo siguiente: “La produccién y el descubrimiento eran extrafios en el proceso de
enjuiciamiento adversarial en su historia anterior, cuando el elemento de la sorpresa fue una de las
armas aceptadas en el arsenal de los adversarios. Esto aplicaba tanto a los procedimientos penales
como a los civiles. Es significativo que en los procedimientos civiles este aspecto del proceso
adversarial ha desaparecido hace mucho tiempo y el descubrimiento completo de los documentos e
incluso el examen oral de las partes y de los testigos, son caracteristicas habituales en la practica.
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Esa Colegiatura, resaltdé como el derecho penal ha retrasado el andlisis de
este asunto y, por ello, estimé oportuno afrontar con seriedad la discusion.
En ese sentido, consideré que el sistema procesal penal debia preocuparse
no soélo por producir sentencias, sino también porque éstas sean justas y
sélidas, sin que ello perjudigue su grado de eficiencia, pues sobre tal
aspecto, no existe demostracion en concreto; al contrario, un descubrimiento
probatorio oportuno, refirio tal autoridad, contribuiria a hacer mas eficientes y
confiables los acuerdos, evitando revisiones judiciales posteriores. Para la
citada Corte: “La Corona tiene la obligacion legal de revelar toda la
informacion pertinente a la defensa. Los frutos de la investigacion, los cuales
estan en su posesion, no son de propiedad de la Corona para su uso en la
obtencién de la condena, la propiedad es del publico para ser usado en
asegurar que se haga justicia”. Admiti6, no obstante, que en casos
especiales puede mantenerse la reserva, de existir un motivo razonable bajo
la “existencia de un privilegio legal que excluye la apertura de la informacion”,

todo esto, a su vez, ‘bajo el control del juez correspondiente®®”.

Este cambio devino como resultado de la aceptacion del principio a partir del cual la justicia se sirve
mejor cuando el elemento de la sorpresa es eliminado del juicio y las partes estaban dispuestas a
abordar los temas sobre la base de la informacion completa del caso en que se encontraban.
“Sorprendentemente, en los casos penales en los que la libertad del sujeto esta por lo general en
juego, este aspecto del sistema adversarial se ha retrasado sucesivamente. Mientras que la barra de
abogados de la fiscalia generalmente ha cooperado en el descubrimiento pero con caracter
voluntario, se ha producido una considerable resistencia a la promulgacion de normas integrales en
virtud de las cuales pueda hacerse de esto una practica obligatoria. Esto puede atribuirse al hecho de
que las propuestas de reforma en este sentido no prevén la divulgacion reciproca por parte de la
defensa (ver Documento de Trabajo 1974 en las paginas 29-31; informe de 1984 en las paginas 13-
15; Marshall Commission Report, infra, Vol. 1, at pp. 242-44).

“Es dificil justificar la posicion que se aferra a la idea de que la Corona no tiene la obligacion legal
de revelar toda la informacion relevante. Los argumentos en contra de la existencia de tal deber no
tienen fundamento, mientras que los votos a favor, son, en mi opinion, abrumadores. La sugerencia de
que el derecho sea reciproco puede merecer la consideracion de esta Corte en el futuro, pero no es
una razoén valida para absolver a la Corona de su deber. El argumento contrario no toma en cuenta la
diferencia fundamental en los papeles respectivos de la acusacion y la defensa.” [traduccion propia]
%% bidem. [traduccién propia]
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El fallo, sin embargo, ha recibido criticas en Canad4, donde autores como
ALEX MACDONALD, un ex fiscal general de British Columbia, con
experiencia en la judicatura y docencia en ese pais, expone que su alcance
implica injusticias porque, so pretexto de garantizar los derechos del
acusado, se terminan perjudicando los intereses de las victimas y de la
sociedad en general. Segun lo apunta este autor:

Sin embargo, estos "derechos" [refiriéndose a que el acusado no
esta en el deber de colaborar con la Acusacién y la garantia de
guardar silencio] son ilegitimos e injustos. Hay después de todo
dos lados, no uno, en los procesos penales. Uno de ellos es el
acusado, el otro la Corona o la Reina o, como los americanos
dicen, "el Pueblo". La Reina, la Corona y el Pueblo, todos tienen
un valor a proteger, la comprobacion de la actividad criminal. Esto
tiene un valor igual a los derechos del acusado de hacer una
aclaraciéon completa y que excluyan la culpabilidad sino se prueba
mas alla de toda duda razonable.

La divulgacion unilateral [s6lo para la Fiscalia] viola la Seccién 15
de la Carta, que dice que "toda persona" tiene derecho a un trato
igual ante y bajo la ley. ¢Dénde estd la igualdad cuando una
victima de violacién tiene que revelar todas las pruebas
pertinentes de buenas a primeras, mientras que para Sus
supuestos verdugos no es necesario?>*°

Sin demeritar este tipo de argumentos, los planteamientos realizados hasta
este momento estarian en la capacidad de tranquilizar al respecto, pues se
fijarian casos especificos donde no operaria el descubrimiento anticipado y
pueden ocurrir otras situaciones donde la valoracién de las circunstancias
estaria a cargo de un juez imparcial, a quien le correspondera ponderar los
intereses en conflicto, entre ellos, los de la victima que, como lo sostiene
MACDONALD, puede verse perjudicada si se aplican sin restriccidn este tipo

de garantias. Igualmente, como antes se indico, habria que analizar si en la

5% MACDONALD, Alex, Outrage, Canada’s Justice System on Trial, Vancouver, Raincoast Books,
2000, p.50. [Traduccion propia]
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actuacion se dispuso de algun tipo de medida preventiva, pues tal factor
deberia ser considerado en el juicio de ponderacion respectivo.

En la misma linea, aparecen las recientes reglas procesales del Estado de

Carolina del Norte, que a raiz de una serie de fallos de su Corte Suprema

537
>,

estata el 21 de febrero de 2012 promulgd nuevas normas de

procedimiento penal relacionadas con el descubrimiento probatorio desde la

investigacion®*®, destacandose, por ejemplo, las siguientes:

Por mocion del acusado, el tribunal debe ordenar:

(1) Que el Estado ponga a disposicion del acusado los archivos
completos de todas las agencias del orden publico, de los
organismos de investigacion y de las oficinas de los fiscales que
intervienen en la investigacion de los delitos cometidos o en la
acusacion del demandado.

a. El término "archivo" incluye declaraciones del acusado, las
declaraciones de los co-acusados, las declaraciones de los
testigos, las notas de los agentes investigadores, los resultados de
las pruebas y examenes, o cualquier otra materia o evidencia
obtenidas durante la investigacion de los delitos presuntamente
cometidos por el acusacion. Cualquier asunto o evidencia que se
presente para andlisis o0 examen, ademas de cualquier examen o
los resultados del examen, cualquier otro dato, calculos, o escritos
de cualquier tipo, serdn puestos a disposicion del acusado,
incluyendo, pero no limitado a ello, las pruebas preliminares o
resultados de las busquedas y notas de banco.

En un analisis de estas disposiciones, sus antecedentes histéricos y efectos,
JANET MOORE>* hace hincapié en los beneficios en términos de justicia

material, ahorro de recursos econdmicos, mayor eficacia en la administracion

537 \/er, sobre el asunto: MOORE, Janet, Op. Cit.

*® NORTH CAROLINA GENERAL STATUTES § 15A-903 Disclosure of evidence by the State -
Information subject to disclosure. [Traduccion propia]

*¥ MOORE, Janet, Op. Cit.
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de justicia y mejores garantias frente a la negociacion de cargos. Segun su

investigacion:

Prueba adicional del éxito de la politica de archivos abiertos
incluye la poca frecuencia con que se presentan impugnaciones
ante los tribunales u otros litigios importantes a causa de las
citadas normas procesales en los casos reportados; [...]

Las observaciones de los implicados en la capacitacion y
aplicacion indican que después de una resistencia inicial, sobre
todo de parte de los fiscales mas experimentados y oficiales de la
ley, la reforma de archivos abiertos esta encontrando cada vez
mas amplia aceptacion. En virtud de estas leyes, la
responsabilidad por la identificacion de informaciéon materialmente
beneficiosa esta donde debe estar -con el abogado defensor-. La
politica de archivos abiertos parece estar aumentando la velocidad
y la justicia en la negociacion de los cargos.

La apertura probatoria desde la investigacion, segiun GOMEZ-JARA DIEZ,
deviene en una reciente tendencia a nivel norteamericano que cobra cada

vez mas fuerza:

Por ello se ha planteado en tiempos recientes con especial
virulencia la necesidad de un sistema de open file discovery, de tal
manera que la defensa tenga acceso, con tiempo suficiente, a los
resultados completos de toda la investigacion policial. EI motivo
que tradicionalmente se ha argumentado para evitar que la
defensa tuviera acceso a la misma es, sencillamente, que la
experiencia con los juicios contra la criminalidad organizada han
mostrado que los atentados contra testigos de cargo eran posibles
gracias a la constancia con antelacién de las identidades de los
mismos. No obstante, las propuestas actuales van orientadas a
establecer las reglas para este tipo especifico de procedimientos,
permitiendo, en el resto, el acceso inicial de la defensa a toda la
investigacion.>*°

%0 GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos, Op. Cit., p. 53. Igualmente, ver: EDITORIAL, Justice and Open
Files, Op. Cit.
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En ese mismo sentido, CASSIDY se refiere en Estados Unidos al “move to
open file discovery” —movimiento por archivos abiertos-, mismo que, segun
su investigacion realizada en el 2011 para la Universidad de Boston, no
muestra un desarrollo uniforme en los diferentes Estados ni a nivel Federal,

de tal forma que

...las reglas estatales de procedimiento criminal también varian
ampliamente en su enfoque para el descubrimiento de evidencia
de impugnacion [cabe anotar que su investigacion se concentra en
este tipo de evidencias, es decir, las que sirven para impugnar la
fuerza de las evidencias, diferenciandolas de aquellas que sirven
para acreditar la inocencia, no obstante que también apunta que,
en cierto sentido, los conceptos pueden acercarse desde la
finalidad que en ambos persiguen], aunque tienden a ser menos
desarrolladas que las reglas federales locales.>*

PETER H. SOLOMON®>*, desde otro contexto, destaca cémo en Rusia, que
tradicionalmente sigue modelos inquisitivos estrictos, se acogi6
recientemente el esquema de negociaciones y declaraciones unilaterales de
culpabilidad norteamericano, pero concediéndole al procesado la oportunidad

de conocer el expediente que sustenta la investigacion. Apunta al respecto:

Optando por el procedimiento [abreviado] que normalmente tiene
lugar al final de la investigacion (cuando el imputado primero ha
observado el expediente preparado por el investigador), el
acusado tiene derecho a tomar una decision [sobre terminar
anticipadamente el proceso] en una etapa posterior, como en el
momento de la audiencia preliminar o al comienzo del juicio.
[Subrayas fuera del original]

Y, en el modelo acusatorio inglés, desde el afio 1982, con el Fallo R v

Newton, que configur6 la denominada “Audiencia Newton”, se tiene

%1 CASSIDY, Michael, Plea Bargaining, Discovery and the Intractable Problem of Impeachment
Disclosures, Op. Cit.
>2 SOLOMON, Peter H., Plea Bargaining Russian Style, [Traduccion propia] Op. Cit.
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establecida la posibilidad de que, en caso de una fuerte divergencia de
criterios entre acusador y acusado sobre la forma en que sucedieron los

d**, el juez pueda

hechos que motivaron una declaracion de culpabilida
decidir a partir de tres opciones: a) remitir el caso a un jurado; b) escuchar
directamente la evidencia y resolver asi la disputa; y, c) definir el caso sin
escuchar evidencia y unicamente considerando las presentaciones de las
partes, alternativa en la cual, de mantenerse la divergencia, le corresponde

acoger la posicion del acusado. En ese sentido, se dice en la citada decision:

Hay tres maneras en las que un juez puede abordar estas
circunstancias en la dificil tarea de sentenciar. Es posible, en
ciertas situaciones, obtener la respuesta a un problema con un
jurado. Por ejemplo, cuando se trata de una cuestion de si la
condena debe ser conforme a la seccion 18 o la seccién 20 de la
Ley de Delitos contra la Persona de 1861, donde el jurado puede
determinar el problema con un juicio en virtud de la seccién 18.

(..

El segundo método, que podria ser adoptado por el juez bajo

53 En el caso concreto, la divergencia se presenté por la siguiente situacion: “El conflicto de versiones
entre las dos partes se debié a lo siguiente: El apelante y su esposa se casaron en 1976 y habia sido un
matrimonio tormentoso, que estaba en el momento en que ocurrieron estos eventos, si no en el proceso
de separarse, al menos cerca de hundirse. Segun la esposa los hechos ocurrieron asi: en la noche del 24
de septiembre de 1981, el apelante volvi6 a casa embriagado y exigi6 relaciones sexuales con ella. Ella
no estaba dispuesta. Tratd, sin éxito, de tener relaciones sexuales, pero no pudo lograr una ereccion. A
continuacion intentd, sin éxito, hacer que ella tuviera sexo oral con él. Eventualmente, tuvo relaciones
sexuales con ella sentada encima de él. Segun ella hubo otro intento de tener sexo oral, pero ella salié
corriendo de la habitacion. El la atrap6 cuando llegé a la puerta principal. Un gran moreton que fue
descubierto finalmente en su muslo, dijo ella que fue causado cuando él cerr6 la puerta en su pierna.
Segun ella, a continuacion la arrastré de vuelta a su apartamento, la golpe6 en la cabeza y le dio una
patada. Después de eso, bajo la amenaza de més violencia por parte de él, se vio obligada a someterse a
una serie de vejaciones sexuales: en primer lugar, él la sodomizo y luego inserté objetos en su vagina.
Luego hubo un segundo acto de sodomia, luego tuvo relaciones sexuales normales por su vagina seguida
por sexo oral, durante el curso de la cual, segun ella, él eyaculd.

Segun la versién que él presento de los hechos, la relacion sexual entre los dos siempre habia sido un poco
extrafia a las formas corrientes de pensar, pero que, en la situacion que motivo el caso, ella habia dado su
consentimiento a todo lo sucedido. Ciertamente, segin su version, habia consentido la sodomia que, segun
él, le gustd. Solo habia un acto de sodomia, no dos. No habia asalto ni violencia de ningun tipo; de hecho,
no habia nada que ella no hubiese consentido.

Era casi tan fuerte la divergencia sobre cuestiones de hecho como posiblemente se podia haber imaginado.
En esas circunstancias ;Qué debe hacer el juez?”’ [Traduccion de BUTCHER, David Marck y SANCHEZ,
Alejandro]
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También, a nivel de la jurisprudencia internacional sobre derechos humanos,
el tema no ha pasado inadvertido y, al respecto, vale la pena destacar el
pronunciamiento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, en
el caso Figueredo Planchart v. Venezuela, 2000, donde expresé que bajo la
garantia de un juicio publico establecida en el articulo 8°, numeral 5° de la
Convencién Americana de Derechos Humanos, se incluye el derecho del
implicado a conocer y a acceder, desde la investigacién, a los materiales
probatorios o de informacion recolectados por el ente acusador, en virtud de
que ello contribuye a la preparacién adecuada de su defensa y, por otro lado,

representa una colaboracién para que el Estado realice una instruccion

estas circunstancias, es que él mismo escuche la evidencia de un
lado y del otro, y llegue a sus propias conclusiones, actuando, por
decirlo asi, como su propio jurado sobre la cuestion que es la raiz
del problema.

La tercera posibilidad en estas circunstancias, es que él no
escuche ninguna evidencia, sino solamente las presentaciones de
los abogados y luego llegue a una conclusion. Pero si asi lo hace,
entonces, como dijo el mismo Juez Argyle en un pasaje al cual
posteriormente se hara referencia, cuando hay un conflicto
importante entre las dos partes, debe inclinarse por el lado de la
parte acusada. En otras palabras, cuando se ha producido un
conflicto sustancial, debe en lo posible aceptarse la version del
acusado.”**

eficiente y confiable. En dicha oportunidad, apunté que:

En el caso sub lite estd ampliamente probado que desde que se
dio inicio a las investigaciones en noviembre de 1992, hasta el 22
de junio de 1994, --después de dictado el auto de detencion-- el
procesado no tuvo acceso al expediente acusatorio tanto del
Contralor como del Fiscal. Al ser secreta esta primera etapa del
proceso --llamese primera etapa a pesar de los casi dos afios
transcurridos-- el inculpado no tuvo acceso al proceso y por ende
no pudo contribuir al esclarecimiento de los hechos. En efecto, el

544

[Traduccion de BUTCHER, David Marck] El criterio expuesto en esa decision mantiene su vigencia; al
respecto, puede observarse CORTE DE APELACIONES, Fallo JORDAN SHEARD v R (2013), en un

caso similar.
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hecho de que la legislacion penal venezolana de ese momento
haya dispuesto que las diligencias del sumario sean secretas, no
sélo imposibilitd que el interesado pueda conocer la verdad de lo
que ocurrio en la investigacion, sino que ademas prohibié su
colaboracion o participacion en la misma. El interés del inculpado
porque se haga justicia en su caso puede contribuir a la
profundidad de las investigaciones y al esclarecimiento de los
hechos. Asi, en esta etapa crucial de la investigacién, cuando la
memoria de los testigos esti fresca y cuando aun es posible
practicar pruebas periciales o inspecciones judiciales que permitan
recoger evidencias de descargo a favor del imputado, la falta de
acceso al proceso iniciado por el Estado ha contribuido a la falta
de transparencia procesal en el presente caso.

En esa misma linea de pensamiento, debe apreciarse la Directiva
2012/13/EU del Parlamento Europeo, “Sobre el derecho a la informacién en
los procesos penales”, que también en su articulo 7°, “Derecho de acceso a
los materiales del caso”, numeral 2°, estatuyd la garantia al descubrimiento
probatorio, no so6lo en relacidbn con personas detenidas sino frente a
cualquier sujeto considerado sospechoso —asi no esté formalmente acusado-

. Segln este instrumento:

2. Los Estados miembros aseguraran de que se conceda el
acceso al menos a todas las evidencias materiales en poder de las
autoridades competentes, ya sea a favor o en contra de las
personas sospechosas o acusadas, a estas personas 0 a Sus
abogados, con el fin de salvaguardar la equidad del proceso y
preparar la defensa.

En similar direccion, el Tribunal Constitucional Federal Aleméan, en Sentencia
de 19 de marzo de 2013, declard ajustada a la constitucion la ley que el 29
de julio de 2009 regul6 el plea bargaining en ese pais, no obstante precisar
gue se trataba de una postura que en el futuro podia variar de acuerdo a la
evolucion practica de la figura. Al respecto indico: “(u)na violacion del deber
de proporcionar transparencia y documentacion representaran generalmente

un Plea Bargain que sin embargo estar definido es ilegal”, agregando que la
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condena no puede fundarse exclusivamente en los acuerdos celebrados por
las partes®®, correspondiendo ello con lo dispuesto en el apartado 4) de la
Seccion 257c¢ [Acuerdos Negociados] del Cédigo de Procedimiento Penal

Aleman, segun el cual:

(4) La corte dejara de estar obligada por un acuerdo negociado Si
legal o facticamente significativas circunstancias han sido pasadas
por alto o han surgido y, la corte, por lo tanto, llega al
convencimiento que el rango prospectivo de la sentencia ya no es
apropiado dada la gravedad de la ofensa o el grado de
culpabilidad. EI mismo deber aplica si el comportamiento posterior
del defendido en el juicio no corresponde con aquel sobre el cual
se baso la prediccion de la corte. La confesion del defendido no
puede ser usada en tales casos. La corte debe notificar cualquier
cambio sin demora.

Se puede afirmar entonces, que existe un fundamento sélido para adoptar en
Colombia un modelo de negociaciones y declaraciones unilaterales de
culpabilidad que se sustente en un descubrimiento probatorio anticipado;
ello, enfocado desde el caracter autbnomo de estas figuras y abandonando
la perspectiva tradicional que las analizaba desde el juicio oral o a partir de

concepciones del modelo acusatorio o adversarial del proceso penal.

Como se anuncié desde la introduccion, la tesis puede oponerse a las
visiones que se respaldan desde una particular vision del modelo procesal
norteamericano. En anteriores épocas no se discutia que para la adecuada
legitimidad de una sentencia penal, previamente el involucrado debia contar
con el derecho de acceso a las evidencias que en su contra pesaban. Ahora
el discurso, rodeado de “adversariedad” y “acusatorio”, se ha transformado y
esa posicion se ve restringida, al menos cuando de terminar la actuacién por

acuerdos o allanamientos se trata.

5% Esto segtin un comunicado de prensa que aparece en: FEDERAL CONSTITUTIONAL COURT -
PRESS OFFICE-, Press release no. 17/2013 of 19 March 2013 [Consulta en linea] <
http://www.bundesverfassungsgericht.de/pressemitteilungen/bvg13-017en> [Traduccion propia]
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Las decisiones institucionales sobre como afrontar el debate respecto a los
allanamientos y acuerdos, como aqui se expone, no deben partir del plano
de las exigencias dogmaticas de determinados modelos tedrico-procesales,
sino que deben responder a los valores politicos, sociales y culturales que a
cada conglomerado caracterizan. Cada sociedad tiene el derecho a darse el
modelo procesal penal que considere mas ajustado a sus necesidades, pero
esa autonomia, no obstante, debe ejercerse prudentemente y no
pretendiendo encerrar el asunto en la obstinacion por acoplar los sistemas
internos a las exigencias conceptuales de especificos esquemas procesales,
de los cuales, adicionalmente, suele tenerse una perspectiva distorsionada

sobre sus verdaderos contenidos.

Lo que ha sucedido en Canada, en Inglaterra y en Estados Unidos respecto
a acuerdos y declaraciones unilaterales de culpabilidad, evidencia que una
sociedad puede continuar desarrollando modelos adversariales de proceso
penal, sin que ello impida ensayar alternativas con miras a hacer mas

coherente y transparente el estandar procesal aplicado.

VII. CONCLUSION

Una interpretacion constitucional que considera la presencia de elementos
minimos irrenunciables en los derechos fundamentales del debido proceso y
defensa —presuncion de inocencia, in dubio pro reo, necesidad de prueba,
carga de la prueba y prohibicién de prueba ilicita- a partir de la Constitucion
Politica de 1991, respalda la intervencion de los jueces en los acuerdos y
allanamientos, a fin de verificar la base probatoria en que se respaldan y que

las partes, al mismo tiempo, hayan contado con esa posibilidad.
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Al mismo tiempo, desde el punto de vista técnico-procesal, pueden
fundamentarse los espacios, tiempos y formas para que las negociaciones y
declaraciones unilaterales de culpabilidad se desarrollen a partir de un
descubrimiento probatorio anticipado, sin que ello genere desconexidén con
los postulados de eficiencia y contundencia que también deben considerarse.
La etapa instructiva debe incorporar, en ese enfoque, un margen para que se
produzca el descubrimiento, sin que ello impligue adelantar la fase

contradictoria que debe continuar reservada para la etapa del juicio.

El derecho a la defensa no puede quedar restringido a conceder al
ciudadano informacion sobre la existencia de una investigacion. También,
debe abarcar la facultad de conocer las evidencias, materiales probatorios o
de informacién que se recauden en la instruccion, para que asi defina la
suerte de su destino procesal, pensando en las alternativas del juicio, las

negociaciones o el allanamiento.

Lo anterior, amerita mantener la diferenciacién entre la presentacion de una
acusacion y la formulaciéon de una demanda civil, administrativa o laboral. Se
necesita que la fase de preparacion de la acusacién sostenga el caracter
relevante y reglado que la caracteriza desde el modelo continental europeo,
pues ello propicia que el Estado se comprometa con la investigacion y estime
con madurez la responsabilidad que representa el enfrentar a una persona a
un proceso penal. El asunto, sin embargo, no puede limitarse a buscar
medios estratégicos para incrementar el nimero de condenas. Exige un
compromiso institucional para lograr que éstas encierren criterios minimos de
justicia material, objetivo en el cual juega un papel relevante el

descubrimiento probatorio anticipado.

Una propuesta en ese sentido, no obstante, también debe valorar las

necesidades de la sociedad y de las victimas. Lo anterior, amerita la
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incorporacion de elementos técnicos y tecnoldgicos para que su contenido no
se desborde al punto en el cual, el implicado sea el Unico favorecido,
mientras que la sociedad se conforma con hacer concesiones, sacrificando

sus intereses.

Para lograr un punto de equilibrio en este contexto, se propone que el
descubrimiento probatorio anticipado se consolide como un criterio general,
aceptando la posibilidad de aplicar excepciones frente a fendmenos
particulares como los eventos de terrorismo y crimen organizado. Bajo esta
orientacion, en situaciones como las descritas, seria valida la reserva de los
materiales probatorios o de informacién, asi como la aplicacion de otras
estrategias con miras a proteger la actuacion investigativa o a las personas

gue con la misma colaboran.

En ese sentido, la contribucion de la tecnologia puede ser importante, a fin
de propiciar espacios para que el descubrimiento probatorio no signifique
obstaculizar el aparato de justicia y limite el contacto personal de los
intervinientes, siguiendo de esta forma, los avances que se han dado en
Colombia tanto en el derecho procesal civii como en el procesal

administrativo.

Las victimas, adicionalmente, también deben quedar respaldadas por el
descubrimiento probatorio anticipado. Un pensamiento distinto luce
incoherente con el avance que ha tenido la teoria de las victimas en el
proceso penal, especialmente en lo referente a los postulados de verdad,
justicia, reparacion y no repeticion, sin que ello desborde a un punto donde
terminen arrogandose la calidad de autoridades penales y anulando

completamente las facultades de los adversarios.
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Desde otro punto de vista, la tendencia a incentivar la imposicion de medidas
de detencion preventiva desde la instruccion, respalda que los acuerdos y
declaraciones unilaterales de culpabilidad se sustenten en un descubrimiento
probatorio anticipado, por la presién que comporta la restriccion de la libertad
en quien debe escoger entre el juicio, acordar o allanarse y, al mismo tiempo,
para que ese descubrimiento se exprese como un compensador procesal a

favor de quien, sin ser declarado culpable, se encuentra detenido.

Por ultimo, desde una perspectiva anglosajona, luego de superar una inicial
resistencia sobre el punto, se aprecia que la tendencia actual se inclina por el
descubrimiento probatorio anticipado como una alternativa para dar mejor

respaldo a los acuerdos y declaraciones unilaterales de culpabilidad.
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CONCLUSIONES

1. En virtud de una corriente procesal impulsada desde Estados Unidos,
se esta incorporando y consolidando una concepcion tedrica en la cual esta
justificado negociar u obtener declaraciones unilaterales de culpabilidad a
partir del secreto de la actividad investigativa, estimando que ello es un
presupuesto basico frente a un modelo de adversarios que estan habilitados
para usar las mejores armas con el fin de sorprender y derrotar a su

contraparte.

2. Para el caso colombiano, esta vision teodrica implico reformar el
modelo procesal que operé hasta el afio 2004, intentando superar un
esquema calificado de inquisitivo, para aplicar otro donde fueran fortalecidos
los principios de publicidad, oralidad, inmediacién, contradiccién vy
concentracion, de tal manera que, bajo este paradigma, no es necesario
anticipar el descubrimiento probatorio desde la instruccion, pues seria el

juicio el escenario propicio para ello.

3. Si bien, el punto de gravedad ha sido puesto en el juicio, la realidad
apunta a que gran parte de asuntos, por los estimulos punitivos que suelen
aplicarse, no arriban hasta esa instancia y culminan en fases previas donde
imperan las salidas rapidas representadas en figuras como los acuerdos y
declaraciones unilaterales de culpabilidad, sustentadas en el secreto

probatorio.

4. Superado el modelo inquisitivo, las corrientes procesales
posteriormente desarrolladas, han generado discusiones sobre las garantias
gue ofrecen institutos como los acuerdos y declaraciones unilaterales de

culpabilidad, asi como la conexion de estas figuras con el concepto
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acusatorio del proceso penal. Las diferentes tendencias han recalcado su
importancia en los actuales escenarios de la justicia penal y han apuntado

elementos para propiciar una aplicacion mas moderada de los mismos.

5. Apreciado el debate desde el principio de legalidad y su relacién con la
discrecionalidad, se prefiere una vision de tendencia continental europea en
la cual, en el punto concreto de las negociaciones y declaraciones
unilaterales de culpabilidad, se acepta su aplicacion, pero se exige que el
imputado y el juez, conozcan los elementos materiales probatorios o de
informacion en que se sustentan, para que asi su ejercicio no sea un acto
politico incontrolable sino una actividad procesal vinculada a un concepto de

Estado social y democratico de derecho.

6. Tanto desde la historia del derecho procesal, como desde la teoria del
derecho, se sugiere que el control al principio de legalidad que debe
activarse frente a un allanamiento o acuerdo, apligue premisas mas
intervencionistas y menos dispositivas, sin que ello descarte las posibilidades
discrecionales de las partes.

7. Los acuerdos y allanamientos son instituciones procesalmente
comprensibles desde el principio de legalidad. No obstante, estos institutos
exigen la aplicacibn de medios procesales de control para que no se
conviertan en instrumentos administrativos discrecionales. El descubrimiento

probatorio anticipado contribuye a ese control jurisdiccional.

8. Una interpretacion constitucional que considera la presencia de
elementos minimos irrenunciables en los derechos fundamentales del debido
proceso y defensa —presuncién de inocencia, in dubio pro reo, necesidad de
prueba, carga de la prueba y prohibicion de prueba ilicita- a partir de la

Constitucion Politica de 1991, respalda la intervencion de los jueces en los
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acuerdos y allanamientos, a fin de verificar la base probatoria en que se

sustentan.

9. Desde el punto de vista técnico-procesal, pueden fundamentarse los
espacios, tiempos y formas para que las negociaciones y declaraciones
unilaterales de culpabilidad se desarrollen a partir de un descubrimiento
probatorio anticipado, sin que ello genere desconexiéon con los postulados de
eficiencia y contundencia que también deben considerarse. La etapa
instructiva debe incorporar, en ese enfoque, un margen para que se
produzca el descubrimiento, sin que ello implique adelantar la contradiccion

gue debe continuar reservada para la etapa del juicio.

10. El derecho a la defensa no puede quedar restringido a conceder al
ciudadano informacion sobre la existencia de una investigacion. También
debe abarcar la facultad de conocer las evidencias, materiales probatorios o
de informacidén que se recauden en la instruccion, para que asi defina su
destino procesal, pensando en las alternativas del juicio, las negociaciones y

allanamientos.

11. Se precisa mantener la diferenciacion entre la presentacion de una
acusacion y la formulacion de una demanda civil, administrativa o laboral. Se
necesita que la fase de preparacion de la acusacion sostenga el caracter
relevante y reglado que la caracteriza desde el modelo continental europeo,
pues ello propicia que el Estado se comprometa con la investigacion y estime
seriamente la responsabilidad que representa el enfrentar a una persona a
un proceso penal. El asunto no puede limitarse a buscar medios estratégicos
para incrementar el nimero de condenas. Exige un compromiso institucional
por lograr que éstas encierren criterios minimos de justicia material, para lo

cual el descubrimiento probatorio anticipado puede ser relevante.
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12.  Una propuesta de descubrimiento probatorio anticipado también debe
valorar las necesidades de la sociedad y de las victimas. Lo anterior amerita
la incorporacion de elementos técnicos y tecnoldgicos para que las salidas
procesales no se desborden al punto en el cual el Unico favorecido sea el

implicado.

13. Para lograr un punto de equilibrio frente a los intereses en conflicto, el
descubrimiento probatorio anticipado se establece como un criterio general,
aceptando la posibilidad de aplicar excepciones ante fenédmenos particulares
como los eventos de terrorismo y crimen organizado. Ante estas situaciones,
seria valida la reserva de los materiales probatorios o de informacion, asi
como la aplicacion de otras estrategias con miras a proteger la actuacion

investigativa o a las personas que con la misma colaboran.

14. La utilizacion de tecnologia puede ser importante, a fin de propiciar
espacios para que el descubrimiento probatorio no implique obstaculizar el
aparato de justicia y limite el contacto personal de los intervinientes,
siguiendo en tal sentido los avances que en Colombia se han impulsado
desde el derecho procesal civil y el procesal administrativo.

15. Las victimas deben quedar respaldadas por el descubrimiento
probatorio anticipado frente a los acuerdos y allanamientos que involucren
sus intereses. Un pensamiento distinto luce incoherente con el avance que
ha tenido la teoria de las victimas en el proceso penal, especialmente, en lo
referente a los postulados de verdad, justicia, reparacion y no repeticion, sin
que esto impligue que terminen arrogandose la calidad de autoridades

penales o anulando completamente las facultades de los adversarios.

16. La tendencia a incentivar la imposicibn de medidas de detencién

preventiva desde la instruccion, respalda que los acuerdos y declaraciones
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unilaterales de culpabilidad se sustenten en un descubrimiento probatorio
anticipado. Lo anterior, por la presion que comporta la restriccion preventiva
de la libertad y la compensacion procesal que representaria, para quien se
encuentra detenido preventivamente, el conocimiento de los elementos

probatorios.

17. Latendencia anglosajona, si bien en un principio reticente al respecto,
actualmente se inclina por el descubrimiento probatorio anticipado, como una
alternativa para respaldar los acuerdos y declaraciones unilaterales de
culpabilidad y evitar posibles abusos o injusticias en su aplicacion.

18. Frente al interrogante propuesto como problema de investigacion: Los
acuerdos y allanamientos frente al modelo procesal penal colombiano
¢, Deben respaldarse en un descubrimiento probatorio anticipado? Luego de
haber abordado el asunto desde la perspectiva procesal, teorica,
constitucional y operativa, se puede sostener que, como regla general,
aquellos si deben estar sustentados en un descubrimiento probatorio
anticipado, para que asi sean una expresion constitucional de un modelo de
Estado social y de derecho que procura solucionar eficientemente los
conflictos penales pero respetando, al mismo tiempo, unos contenidos

minimos de justicia material.
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ANEXO

Regla 16 de las Reglas Federales de Procedimiento Criminal de los Estados
Unidos:

“‘Regla 16. Descubrimiento e Inspeccion
(A) Descubrimiento del gobierno
(1) Informacion sujeta a descubrimiento.

(A) Declaracion oral del acusado. A peticién del acusado, el gobierno debe
revelar al acusado el contenido de cualquier declaracion relevante hecha por
el acusado, antes o después de la detencidn, en respuesta al interrogatorio
de una persona que el acusado sabia que era un agente del gobierno si el
gobierno tiene la intencion de utilizar la declaracion en el juicio.

(B) Escritos del demandado o declaraciones grabadas. A peticion del
acusado, el gobierno debe revelar al acusado, y hacer disponible para la
inspeccion, copia o fotografia, o todo lo siguiente: (i) cualquier escrito
relevante o declaracion grabada por el demandado si: La declaracion esta
dentro de la posesion del gobierno, su custodia o control, y el abogado del
gobierno sabe -0 por medio de la debida diligencia podia saber- que la
declaracion existe, (ii) la parte de cualquier registro escrito que contenga la
sustancia de cualquier declaracién oral pertinente antes o después de la
detencion si el acusado hizo la declaracion en respuesta al interrogatorio de
una persona que el acusado sabia que era un agente del gobierno, y (iii) el
testimonio grabado del acusado ante un gran jurado en relaciéon con el delito
imputado.

(C) Demandado Organizacional. A peticion del demandado, si el demandado
es una organizacion, el gobierno debe revelar al acusado -cualquier
declaracion descrita en la Regla 16 (a) (1) (A) y (B), si el gobierno sostiene
qgue la persona que hace la declaracion: ( i) estuvo en posibilidad legal de
obligar a la parte demandada con respecto al tema de la declaracion debido
a la posicion de esa persona como director del acusado, funcionario,
empleado o agente, o (i) se involucro personalmente en la supuesta
conducta que constituye el delito y estuvo en la posibilidad legal de obligar a
la parte demandada respecto de la conducta debido a la posicion de esa
persona como director del acusado, funcionario, empleado o agente.
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(D) Registros anteriores del demandado. A peticion del acusado, el gobierno
debe proporcionar al demandado con copia de los antecedentes penales del
acusado que se encuentren dentro de su posesion, custodia o control, si el
abogado del gobierno sabe -0 por medio de la debida diligencia podria saber-
que existe el registro.

(E) Documentos y objetos. A peticion del acusado, el gobierno debe permitir
que la parte demandada pueda inspeccionar y copiar o fotografiar libros,
papeles, documentos, datos, fotografias, objetos tangibles, edificios, lugares,
copias o partes de cualquiera de estos elementos, si estos estan dentro de
la posesion del gobierno, su custodia o control y: (i) el elemento es material
para la preparacion de la defensa; (ii) el gobierno tiene la intencién de utilizar
el elemento como base —o tesis- principal en el juicio, o; (iii) el elemento fue
obtenido a partir de la defensa o pertenece a la parte demandada.

(F) Los informes de los exdmenes y pruebas. A peticion del acusado, el
gobierno debe permitir al acusado inspeccionar, copiar o fotografiar los
resultados o informes de cualquier examen fisico o mental y de cualquier
prueba o experimento cientifico si: (i) el elemento estd en posesion del
gobierno, su custodia, o control, (ii) el abogado del gobierno sabe -o por
medio de la debida diligencia podia saber- que el elemento existe, y (iii) el
elemento es importante para la preparacion de la defensa o el gobierno tiene
la intencion de utilizar el articulo como elemento principal en el juicio.

(G) Los testigos expertos. A peticion de la parte demandada, el gobierno
debe dar al acusado un resumen escrito de cualquier testimonio que el
Estado tiene la intencion de usar bajo las reglas 702, 703, o 705 de las
Reglas de las Reglas Federales de Evidencia, como parte de su caso —0
tesis- principal en el juicio. Si la solicitud de descubrimiento del Gobierno esta
bajo el amparo de la sub divisiéon (b) (1) (C) (ii) y el demandado cumple, el
gobierno debe, a peticiébn de éste, dar al acusado un resumen escrito de
testimonio que tiene la intencién de utilizar conforme a las Reglas 702,703, o
705 de las Reglas Federales de Evidencia como prueba en el juicio sobre la
cuestion del estado mental del acusado. El resumen provisto en este
apartado debe describir las opiniones de los testigos, las bases y las razones
de esas opiniones y las calificaciones del testigo.

(2) Informacion no sujeta a divulgacion. Salvo que el articulo 16 (a) (1)
disponga lo contrario, esta regla no autoriza el descubrimiento o la
inspeccion de los informes, memorandos u otros documentos internos del
gobierno realizados por un abogado del gobierno o de otro agente del
gobierno en relacién con la investigacion o persecucion del caso. Esta regla
tampoco autoriza el descubrimiento o la inspeccion de las declaraciones
hechas por potenciales testigos del Gobierno salvo lo dispuesto en 18 USC §
3500.
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(3) Transcripciones del Gran Jurado. Esta regla no se aplica al
descubrimiento o la inspeccion de las actuaciones grabadas ante el gran
jurado, salvo lo dispuesto en los articulos 6, 12 (h), 16 (a) (1), y 26.2.

(B) Divulgacién del demandado.
(1) Informacion sujeta a divulgacion.

(A) Los documentos y objetos. Si el demandado solicita la divulgacion en
virtud de la Regla 16 (a) (1) (E) y el gobierno cumple, entonces el acusado
debe permitir al gobierno si éste asi lo solicita, inspeccionar y copiar 0
fotografiar libros, papeles, documentos, datos, fotografias, objetos tangibles,
edificios o lugares, copias o partes de cualquiera de esos elementos, si: (i) el
elemento esta en posesion del demandado, su custodia o control, y (i) el
demandado tiene la intencion de utilizar el elemento en su caso —o0 tesis-
principal en el juicio.

(B) Los reportes de examenes y pruebas. Si el demandado solicita la
divulgacion en virtud de la regla 16 (a) (1) (F) y el gobierno cumple, el
acusado debe permitir al fiscal que asi lo solicite inspeccionar, copiar o
fotografiar los resultados o informes de cualquier examen fisico o mental y de
cualquier prueba o experimento cientifico si: (i) el elemento esta en posesiéon
del demandado, su custodia o control, y (ii) el demandado tiene la intencién
de utilizar ese elemento como suporte de su caso —o tesis- principal en el
juicio, o tiene la intencion de llamar al testigo que preparé el informe y el
informe esté& relacionado con el testimonio de ese testigo.

(C) Los testigos expertos. El acusado debera, a peticion del gobierno, dar al
gobierno un resumen escrito de los testimonios que tiene la intencion de
utilizar bajo las reglas 702, 703, o 705 o las Reglas Federales de Evidencia
como prueba en el juicio, si -(i) el demandado pide divulgacion de
conformidad con la subdivision (a) (1) (G) y el gobierno cumple, o (ii) que el
demandado haya notificado en virtud de la Regla 12.2 (b) de la intencion de
presentar el testimonio de expertos sobre la condicibn mental del acusado.
Este resumen debe describir las opiniones de los testigos, las bases y las
razones de esas opiniones y las calificaciones del testigo.

(2) Informacion no sujetos a divulgacién. A excepcion de los informes
cientificos o meédicos, la Regla 16 (b) (1) no autoriza descubrimiento o la
inspeccion de: (a) Los informes, memorandos u otros documentos realizados
por el acusado o el abogado del acusado o su agente, durante la
investigacion del caso o la preparacion de la defensa, o (B) una declaracién
hecha a la defensa, o a un abogado de la defensa 0 a uno de sus agentes,
por: (i) el demandado, (ii) un testigo gubernativo o de la defensa, o (iii) un
potencial testigo gubernativo o un potencial testigo de la defensa.
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(C) Obligacion constante de revelar. La parte que descubre evidencia
adicional o material antes o durante el juicio inmediatamente debe revelar su
existencia a la otra parte o al tribunal si: (1) la evidencia o material esta sujeto
al descubrimiento o inspeccion conforme a esta regla, y (2) la otra parte
previamente solicitd, o el tribunal ordend su produccion.

(D) La regulacion del descubrimiento.

(1) Proteccion y modificacién de 6rdenes. En cualquier momento el tribunal
podra, por causas justificadas, negar, restringir o diferir el descubrimiento o
inspeccion, o conceder otra apropiada solucion. El tribunal podra permitir que
una de las partes alegue una causa justificada mediante una declaracion
escrita que el tribunal examinard fuera de las partes. Si la peticion se
concede, el tribunal debe conservar el texto completo de la declaracion de la
parte en sobre sellado.

(2) Incumplimiento. Si una parte no cumple con esta regla, el tribunal podra:
(A) Ordenar que la parte permita el descubrimiento o la inspeccion;
especificar el tiempo, lugar y forma; y disponer otros precisos plazos y
condiciones; (B) conceder un aplazamiento, (C) prohibir a esa parte la
introduccién de la evidencia no revelada, o (d) introducir cualquier otra orden
que sea precisa de conformidad con las circunstancias.”*°

6 Ten linea]<  http://www.uscourts.gov/uscourts/RulesAndPolicies/rules/2010%20Rules/Crim

inal%20Procedure.pdf. >[traduccidn propia]
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