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Introduccion

El primer capitulo de la presente investigacion tiene como interés estudiar la figura del
allanamiento a cargos en circunstancias de flagrancia tanto en el procedimiento penal ordinario,
como en el abreviado, a partir de un comparativo que permitio determinar las diferencias existentes
en la aplicacion de dicha figura en cada uno de estos procesos, y como ello direcciona al estudio
del principio de favorabilidad y su trascendencia en el Derecho Procesal Penal colombiano,
especialmente tratdndose de su aplicacién a condenados en empleo de la Ley 906 de 2004, por
delitos enlistados en el proceso penal abreviado (Ley 1826 de 2017) quienes fueron aprehendidos
en circunstancias de flagrancia.

En el capitulo dos, se describe en qué consiste la figura del allanamiento a cargos como
rebaja punitiva en el proceso penal ordinario y abreviado, la cual grosso modo consiste en la
manifestacion unilateral de responsabilidad, procedente de un sujeto procesado por la justicia
penal, en atencién a que de unos hechos juridicamente relevantes y de elementos materiales
probatorios, evidencia fisica, e informacion legalmente obtenida se pueda inferir razonablemente
que es autor o participe de la comision de determinada conducta punible; asi mismo, se expone la
Sentencia Penal 9373/2017, la cual se relaciona con el tema de estudio.

El capitulo tres, plasma el allanamiento a cargos en circunstancias de captura en flagrancia,
sus generalidades, conceptualizacion, se hace referencia al principio de favorabilidad dentro del
marco de la Ley 906/2004 y 1826/2017. En este capitulo se expone un comparativo de aplicacion
de rebajas punitivas de las leyes anteriormente mencionadas, y se finaliza con el estudio de la
aplicacion del principio de favorabilidad a condenados en empleo de la Ley 906/2004, por delitos
enlistados en el procedimiento penal abreviado, aprehendidos en circunstancias de flagrancia.

Finalmente, se refiere a la presentacion del contenido, acorde con los objetivos propuestos,
después de haber tratado la tematica de estudio.

Se enmarca dentro del paradigma cualitativo. Segin Hernandez, Fernandez y Baptista
(2014), establecen que se utiliza la recoleccion de datos sin medicion numérica para descubrir o
afinar preguntas de investigacion en el proceso de interpretacion. Es asi, como el proceso
cualitativo presenta las siguientes fases: la idea que para el caso especifico corresponde a las
rebajas punitivas por allanamiento a cargos; planteamiento del problema, que hace alusién al

allanamiento a cargos, flagrancia y desconocimiento de la normatividad; disefio metodolégico, que
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trata de las formas, tipos de investigacion, métodos, fuentes, técnicas e instrumentos de recoleccion
de la informacion. Es decir, se enmarca dentro de la investigacion basica, la cual conlleva a
establecer normas juridicas, jurisprudenciales y doctrinales, y por ende, las distintas &reas del
conocimiento del derecho penal.

Corresponde a un enfoque de andlisis, teniendo en cuenta el aporte de Méndez (2013),
quien establece que conlleva al proceso de conocimiento que se inicia por la identificacion de cada
una de las partes que caracterizan la realidad. De esa forma se establece la relacion causa — efecto
entre los elementos que componen el objeto de investigacion y que hacen alusion a las rebajas
punitivas por allanamiento a cargos, comparativo en casos de flagrancia en el procedimiento penal
ordinario y abreviado.

Corresponde al tipo de investigacion descriptiva-exploratoria segun Lerma (2016), sefiala
que el tipo descriptivo tiene como objetivo resefiar, las caracteristicas, procesos, procedimientos,
factores y fendmenos, estado y hechos que ocurren en forma natural, sin explicar las relaciones
que se identifiquen. Es decir, miden o evalUan diversos aspectos, dimensiones 0 componentes del
fendmeno a estudiar, desde la perspectiva cientifica, constituyéndose un ejemplo de estudio
descriptivo en derecho. Con respecto al tipo de investigacion exploratorio y tomando como
referencia a Bermudez y Rodriguez (2013), sefialan que la investigacion exploratoria contribuye a
suministrar conocimientos parciales o generales que aproximan a la solucion de la problematica
evidenciada. Es decir, generar preocupacion por suministrar descripciones en lo posible amplias
sobre la realidad del estudio abordado; de tal manera que permita ofrecer alternativas de solucion

en el marco de la investigacion juridica y del derecho.
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Capitulo 1. Proceso Penal Colombiano

1.1 Sistema penal acusatorio colombiano

El principio de supremacia de la carta: la Constitucion como norma de normas. Este
principio no es una novedad en nuestro derecho. En realidad, comenz6 a mencionarse desde los
origenes de la etapa republicana y fue institucionalizado desde 1848, época en que fue creado el
primer procedimiento de control de constitucionalidad de las leyes. Sin embargo, nunca antes se
habia tomado tan en serio ni desarrollado como ahora (Bernal y Montealegre, 2013, p. 343).

Segun el articulo 4.° superior, la Constitucion es norma de normas y, por tanto, en todo
caso de incompatibilidad entre la Constitucion y una norma de rango inferior cualquiera que sea:
una ley, un acto administrativo, un acto del poder judicial o de un particular debera prevalecer la
Constitucion, con la consecuente inaplicacion de la norma de inferior jerarquia.

El principio de supremacia de la Constitucion determina, entonces, que toda normay todo
acto juridico del Estado y de los particulares deben estar conformes a la Constitucion. o, dicho en
sentido contrario, que ninguna norma o acto juridico del Estado o de los particulares pueden
contrariar las disposiciones de la Carta.

Si uno de estos actos o normas juridicos contraria la Constitucion, estara llamado a ser
inaplicado por cualquier funcionario judicial o administrativo o a ser declarado inexequible o nulo
si su inconstitucionalidad es demandada ante la jurisdiccion constitucional o la jurisdiccion
ordinaria, segun el caso. Ademas de haber declarado la inexequibilidad de maultiples leyes por
vulnerar las disposiciones de la Constitucién, la propia Corte Constitucional ha inaplicado via
tutela, actos juridicos del Estado y de los particulares por ser contrarios a dichas disposiciones,
especialmente las que consagran derechos fundamentales (Bernal y Montealegre, 2013, p. 343).

El derecho penal comienza en la Constitucion. El principio de constitucionalidad implica
profundas transformaciones en la manera como los intérpretes de las normas jueces, fiscales,
abogados, procuradores y profesores de Derecho conciben, entienden y aplican el derecho
ordinario. Estas transformaciones han sido tan radicales, que incluso sin duda puede sefialarse que
ha operado una constitucionalizacién del derecho penal y procesal penal.

La idea bésica de estas transformaciones puede sintetizarse en que ya no es adecuado

interpretar el derecho ordinario, procesal y sustancial sin tener en cuenta la Constitucion y la fuente
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del derecho mediante la cual ella es interpretada: la jurisprudencia constitucional que tiene origen
no solo en la Corte Constitucional, sino también en la Corte Suprema, el Consejo de Estado y el
Consejo Superior de la Judicatura cuando protegen los derechos fundamentales, sobre todo por
medio de la tutela.

No debe olvidarse que la primera expresion de este nuevo derecho en Colombia tuvo origen
en la década de 1970, en la Corte Suprema de Justicia Sala Penal, con la creacion de las nulidades
constitucionales, en especial con la jurisprudencia del entonces magistrado Luis Carlos Pérez.
Hasta la Constitucion de 1991 se podia ser un buen penalista si se dominaba el Codigo Penal, la
dogmatica penal y las disposiciones del Cédigo de Procedimiento Penal. Hoy dia ya no basta con
ello, porque el entendimiento de todas estas disposiciones y de la propia dogmaética penal esta
condicionado por la comprension de los derechos fundamentales y de la jurisprudencia constitu-
cional que los interpreta, que fija sus contenidos y sus limites (Jaén, 2004, p. 21).

El derecho penal y procesal penal no comienza en los codigos, sino en la Constitucion y en
la jurisprudencia constitucional e internacional. Antes un penalista podia centrar su atencion
exclusivamente en la ley. En el nuevo paradigma esto no es suficiente, porque resulta
imprescindible analizar si esta ley, penal o procesal penal, estd ajustada a los fines de la
Constitucién y la jurisprudencia constitucional e internacional (Bernal y Montealegre, 2013, p.
343).

Surge entonces, la siguiente pregunta ¢de qué manera puede entenderse este efecto que la
Constitucion causa en el derecho penal y procesal penal?

Para responder el interrogante anterior puede decirse, de manera general, que la
Constitucion traza un marco dentro del cual tiene validez el derecho penal y procesal penal®. La
Carta establece unos limites dentro de los cuales el legislador, al expedir los codigos Penal y de
Procedimiento Penal, y los fiscales y jueces, al interpretarlos, pueden buscar regular e interpretar
comportamientos y procedimientos con relativa libertad (Bernal y Montealegre, 2013, p. 345).

Asi, por ejemplo, la necesidad de respetar el derecho fundamental a la intimidad? supone

una clarisima limitacion a las prerrogativas de la Fiscalia. Mientras las actuaciones y las directrices

! La idea de la Constitucién como marco del derecho ordinario ha sido expuesta por Robert Alexy. “Derecho
constitucional y derecho ordinario, jurisdiccion constitucional y jurisdiccion ordinaria”, en Id. Tres escritos sobre los
derechos fundamentales y la teoria de los principios, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2003, pp. 41y ss.
2 Como lo ha indicado la Corte Interamericana, “el 4mbito de la privacidad se caracteriza por quedar exento e inmune
a las invasiones o agresiones abusivas o arbitrarias por parte de terceros o de la autoridad piblica” (Caso Escher y
otros. Sentencia del 6 de julio del 2009, serie C n.° 200, parr. 113; Caso Tristan Donoso. Sentencia del 27 de enero
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emanadas de la Fiscalia no traspasen los limites establecidos por el derecho a la intimidad y por
los demas derechos fundamentales, podran ser consideradas validas. Si dichas actuaciones y
normas quebrantan tales limites, estan llamadas a perder su validez y tienen que ser declaradas
nulas o ser inaplicadas por el juez, cuando deba tomar una decisién con base en ellas (Bernal y
Montealegre, 2013, p. 346).

El principio de supremacia de la Constitucion afecta la manera tradicional de concebir,
interpretar y aplicar el derecho ordinario mediante el conocido efecto de la interpretacion conforme
a la Constitucion (Hesse, 1992, p. 33). Es bien sabido que, a veces, las disposiciones de derecho
ordinario, por ejemplo, de derecho penal o procesal penal, son ambiguas o adolecen de vaguedad.
La ambigliedad existe porque cualquier disposicién juridica debe ser construida a través del
lenguaje, y es éste el que inevitablemente es vago o ambiguo, y, por tanto, permite ser interpretado
de muy diversas formas.

Uno de los fendmenos mas interesantes que han sido desarrollados a partir de la
Constitucion de 1991, es la constitucionalizacion del derecho penal. Por una parte, puede
constatarse una creciente regulacion en el nivel constitucional de los elementos basicos del proceso
penal y, por otra, la existencia de controles efectivos sobre la estructura, la regulacion y el
funcionamiento del sistema punitivo colombiano.

Lo anterior se manifiesta tanto en el estricto control de constitucionalidad sobre las normas
sustantivas y procedimentales en materia criminal como en la posibilidad de acudir a la accion de
tutela con el objeto de impedir las actuaciones inconstitucionales de los funcionarios encargados
de las actividades de prevencidn, represion, investigacion y sancion de la conducta delictiva. Dicho
control de constitucionalidad sobre las normas y actuaciones esta condicionado por la regulacion
constitucional de los elementos basicos del derecho penal.

Las consecuencias de lo anterior son especialmente importantes. En primer lugar, despoja
al legislador de oportunidades para disefiar algunos aspectos de la politica criminal. En efecto, al

ser regulada en el plano constitucional una serie de instancias, elementos procedimentales y

del 2009, serie C n.° 193, parr. 55; Caso Escué Zapata. Sentencia del 2 de julio del 2007, serie C n.° 165, parr. 95; y
Caso de las Masacres de Ituango. Sentencia del 1.° de julio del 2006, serie C n.° 148, parr. 194). Segun lo ha dicho el
juez Sergio Garcia Ramirez: “Al lado de la vida, la integridad, la libertad, entre otros bienes de entidad mayor, se halla
el extenso ambito de la intimidad, region de la existencia que el orden juridico de los derechos humanos -tanto el
interno, desenvuelto en la preceptiva constitucional, como el internacional, depositado en el derecho internacional de
los derechos humanos- pone a cubierto de injerencias indebidas” (Caso Escher y otros. Sentencia del 6 de julio del
20009, serie C n.° 200. Voto concurrente del juez Sergio Garcia Ramirez, parr. 3).
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definirse actores y sujetos dentro del proceso penal, estos temas son sustraidos del ambito de
configuracion legislativa (Granados, Sampedro, Riberos y Hartmann, 2003, p. 11). Al legislador
correspondera la tarea de desarrollar tales elementos, a partir de los contornos que establece la
Constitucion. En segundo lugar, la regulacion constitucional del proceso penal implica la lectura
e interpretacion de ciertos temas, a la luz de la dogmatica de los derechos constitucionales fun-
damentales. Su hermenéutica y su aplicacion estaran sujetas a los criterios que la dogmatica
constitucional ha construido.

También existe un proceso de desplazamiento en la discusion tedrica de dichos elementos.
Antes estos aspectos estaban reservados para las disciplinas penales y procesales y sujetos a sus
estructuras conceptuales. Ahora, seré el derecho constitucional el que defina los limites dentro de
los cuales han de realizarse dichos estudios. Finalmente, el plano de la dogmatica constitucional
pasa de un esquema en el que sélo interesa aplicar los principios, valores y derechos
constitucionales a la estructura del proceso penal y, en general, a la politica criminal, a un modelo
en el cual la politica criminal estd inserta en la Constitucion misma, lo que demanda mayores
esfuerzos de armonizacion®.

Conforme al principio de unidad de la Constitucion?, la Carta debe concebirse como un
todo, por ello las regulaciones particulares, no solo en materia criminal, deben resultar compatibles
con la ley fundamental. De ahi que no sean admisibles interpretaciones y aplicaciones de la
Constitucion centradas en regulaciones particulares y que abandonan toda consideracion de su
contexto (Bernal y Montealegre, 2013, pp. 191).

La doctrina procesal ha estado empefiada en buscar diferenciaciones entre los grandes
sistemas que ha conocido la historia para la represion punitiva. No obstante, lo que muestra la

investigacion historica es que la dicotomia entre lo acusatorio y lo inquisitivo en realidad no

3 En Colombia, pueden consultarse especialmente tres libros sobre el proceso penal, edificados a partir de valores y
principios: Yesid Ramirez y Raquel de Ramirez. Principalistica procesal penal, Bogot4, Gustavo Ibafiez, 2003;
Alvaro Pérez Pinzon. Los principios generales del proceso penal, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2004;
Hernando Londofio Jiménez. Tratado de derecho procesal penal. Bogota: Temis. 1989.

4 En la Sentencia SU-062 del 2001, M. P.: Eduardo Montealegre Lynett, la Corte sefial al respecto: “Con base en el
principio de la unidad de la constitucion, la interpretacion debe buscar la coherencia interna del sistema y la conexién
intrinseca de sus diversas disposiciones, evitando la contradiccion entre los valores, principios, derechos y garantias
institucionales que la integran. Esto significa que el ‘bloque normativo y axioldgico de la Constitucion’ sirve para
desentrafiar la naturaleza de instituciones similares”. Directamente ligado a esta idea se encuentra aquel de unidad de
jurisdiccion, desarrollado en la Sentencia C-836 del 2001, M. P.: Rodrigo Escobar Gil.
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permite caracterizar una estructura procesal determinada®. Y ello es asi porque los métodos de

represion penal son producto de asimilaciones culturales Unicas que suelen utilizar caracteristicas

de los dos modelos (Bernal y Montealegre, 2013, pp. 192).

Los intentos de distincién ya habian sido ensayados por Carrara (Barragan, 2002, p. 29),
para quien el sistema acusatorio se caracterizaba por los siguientes rasgos:

a) Plena publicidad del procedimiento.

b) Libertad personal del acusado hasta la condena definitiva.

c) Paridad absoluta del derecho y poderes entre acusador y acusado.

d) Pasividad del juez en la recoleccion de evidencia.

e) Continuidad del procedimiento.

La caracterizacion que en su tiempo realiz6 Carrara ha sido replicada con ciertas variantes
en la mayoria de autores (Morales, 2001) sin que se repare criticamente en cada uno de los rasgos.
De ahi que sea valida la aproximacion de otros comentaristas que, lejos de buscar una
diferenciacion, han analizado los entrongues historicos entre cada uno de los sistemas. Este es el
caso del espafiol Pedraz (1997), quien, con base en las fuentes de las partidas y los codices
medievales, demuestra que el proceso acusatorio antecede historicamente al inquisitivo con las
siguientes caracteristicas:

a) El modelo acusatorio esta fundamentado en la actuacion de la victima o el afectado y luego en
la actividad que por extension se les reconoce a ciertas personas que actian en nombre de la
colectividad, hasta llegar a estructuras mas perfeccionadas como las de ministerio publico o
acusadores profesionales.

b) La acusacion generalmente ha tenido un caracter formalizado que exige hechos detallados,
juramento del acusador e imposibilidad de renuncia o abandono de la acusacion sin
autorizacion del juez, so pena de sufrir la sancion que hubiera recaido sobre el acusado.

c) La procedencia ex officio s6lo era reconocida para ciertos delitos (falso testimonio ante juez,
falsa acusacion, delitos del guardador de huérfanos).

d) La prision preventiva estaba dispuesta para delitos graves (los que acarreaban pena de muerte

o0 perdida de alguna parte del cuerpo).

> Sobre los diferentes modelos procesales, Miguel Cérdoba Angulo y Jason A. Andrade Castro. Estructura basica del
sistema procesal colombiano, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2007, pp. 19 y ss.; también, Bernd
Schiinemann. “Cuestiones basicas de la estructura y reforma del procedimiento penal bajo una perspectiva global”, en
Derecho Penal y Criminologia, n.° 76, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2004, pp. 175y ss.
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e) Cuando el acusado no se declaraba culpable proseguia el periodo probatorio, en el cual podian
recopilarse testimonios secretos que luego eran entregados en forma escrita a los contendientes.
La prueba se tasaba y de haber dudas el juez podia utilizar la tortura.

El modelo inquisitivo se consolida, con los rasgos que hoy son més familiares, en los
momentos de conformaciéon de las monarquias absolutas. En efecto, los intereses estatales
reafirmados en contra del individuo, con el objeto de aplicar un derecho ampliamente
profesionalizado, toman sus categorias de la herencia romano-canonica. Asi, sus aspectos mas
representativos serian: (Bernal y Montealegre, 2013, pp. 193).

a) El papel de un juez profesional que indaga, recolecta la prueba y define los resultados de la
responsabilidad penal.

b) El papel del afectado pasa a un segundo plano y se erige en cambio la potestad estatal ex officio
como protagonista de la titularidad punitiva.

c) La prision preventiva opera como regla general, a no ser que se preste fianza y se trate de una
causa leve.

d) Laprueba que por excelencia juega en la decision de culpabilidad es la confesion del imputado;
por esa misma razon resultan admisibles medios como la tortura.

La exposicion historica que hace Pedraz (1997), documentada en fuentes tan importantes
y tan cercanas a la experiencia cultural como lo son la obra de Hevia Volafio y Alfonso de
Villadiego, muestra la dificultad de enfrentar un tema como el de la diferenciacion entre los dos
sistemas. A falta de un ejercicio critico sobre las fuentes histéricas, es posible caer en la
identificacion de patrones que hacen pensar que ciertas caracteristicas son patrimonio de un
sistema, cuando la realidad es bien distinta (Bernal y Montealegre, 2013, pp. 194).

En este sentido, se comparte las apreciaciones de Montero (1997), quien enfatiza que los
principios o reglas configuradores del procedimiento, por si solos, no dicen nada respecto de uno
u otro sistema. El que la jurisdiccidn sea ejercida por tribunales populares o jurados de conciencia
en nada identifica el sistema acusatorio. Por ejemplo, existen sistemas acusatorios Gnicamente con
jueces profesionales.

Las modalidades de la detencion preventiva tampoco dicen nada del sistema, pues la
intensidad de ésta corresponde a las condiciones y valoraciones de prueba que se tengan en un
momento determinado. La oralidad o la escritura tampoco pueden presentarse como rasgo esencial,

pues por lo general en los sistemas acusatorios por excelencia la mayor parte de los actos quedan
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asimismo documentados. Langer citado en Maier y Bovino (2001), en un esfuerzo parecido al de
Montero, pero mas elaborado, reconoce que la dicotomia acusatorio inquisitivo sirve simplemente
como un modelo de clasificacion teorica o tipico-ideal, que asume un trabajo historico que
dificilmente puede explicar los caracteres del proceso penal moderno.

Estas apreciaciones resultan corroboradas por la doctrina procesal mas reciente. Asi, el
argentino Maier (1996), antes de determinar los rasgos que caracterizan a los sistemas, ha realizado
una extensa exposicion historica en la que son reconocidas las herencias que van de un sistema a
otro. Y, lo méas importante, ha ubicado el desarrollo del proceso penal en el horizonte cultural que
le es propicio, para lo cual destaca que tampoco se ha sido ajenos a los cambios y las épocas de
transformacion en el pensamiento juridico (Bernal y Montealegre, 2013, pp. 195).

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia considera que los rasgos caracteristicos del
sistema acusatorio en Colombia gravitan sobre tres puntos basicos:

a) El principio de igualdad de armas®.
b) Una proteccion maximizada del derecho de defensa.
c) Elllamado “principio acusatorio” (Bernal y Montealegre, 2013, pp. 196).

En este sentido, Ramirez (2018), expresa que las fases del procedimiento penal en
Colombia son un ciclo de naturaleza juridica con el proposito de que un 6rgano de caracter estatal,
aplique las leyes penales para el caso que se maneja. Sin embargo, es importante indicar que
cuando la Fiscalia General de la Nacion toma conocimiento de la existencia de un delito, es aqui
debe iniciarse obligatoriamente el proceso penal.

En cuanto al sistema penal acusatorio, teniendo en cuenta la Ley 906 de 2004 (Cédigo de
Procedimiento Penal), implica nuevos modelos de gestion en el servidor pablico de administracion
de justicia. El nuevo sistema de justicia en lo penal transforma las relaciones tradicionales en el
sistema juridico y aparatos de justicia. Los procedimientos internos y la gestion interinstitucional
exigen transformaciones propias de la sociedad del conocimiento. La planeacién, la organizacion,
la coordinacion, la comunicacion y el trabajo en equipo en forma multidimensional como
caracteristicas del nuevo sistema.

En el esfuerzo por comprender el alcance y objetivos del nuevo procedimiento penal y

poner en escena el cddigo de forma fidedigna, la administracion de justicia no solamente avanzé

6 Asi en el sistema interamericano de proteccion de derechos humanos: “[...] El debido proceso, [...], entrafia, por una
parte, la mayor igualdad -equilibrio, “igualdad de armas”- entre los litigantes [...]
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en el disefio y puesta en funcionamiento de unidades de gestion administrativa, sino que incorporé
inversion en tecnologia, es decir, en sistemas de informacion, en formacién, en organizacion del
talento humano, en informatica y telecomunicaciones.

La Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura desarrolld, como elemento
socializador y herramienta de formacién, el ABC del sistema penal acusatorio, en el cual aparecen,
en términos sencillos, las principales caracteristicas del Sistema Penal Acusatorio, con el propoésito
de que todas las personas puedan percibir el cambio conceptual que el nuevo modelo procesal
penal conlleva.

En sintesis, el sistema penal acusatorio es: un nuevo procedimiento judicial para la
investigacion y juicio penal. Proceso caracterizado por la inmediatez y la oralidad. Una justicia
mas visible y cercana al ciudadano. Procedimiento adversarial regulado en la Constitucién (Acto
Legislativo 03 de 2002), y la Ley 906 de 2004. Es la materializacién del Derecho Penal
Constitucionalizado. Es un proceso para la proteccion de derechos de la victima y de la sociedad.
Las audiencias pueden ser presenciadas por el publico y las actuaciones de los jueces, fiscales y
defensores son orales, lo cual redunda en mayor agilidad, transparencia y solemnidad de la
actuacion judicial. Las audiencias preliminares estan dirigidas a autorizar actividades como el
registro y allanamiento de bienes, consecucion de elementos probatorios o evidencias,
interceptacion de comunicaciones, intervenciones corporales y capturas, entre otras. La restriccion
de los derechos debe ser autorizada por el juez solo si es necesaria para los fines del proceso, es

razonable y proporcional.

1.1.1 Acto legisativo 03/2002

Segun Reyes (2005), mediante el Acto Legislativo 03 del 19 de diciembre de 2002,
modificd la Constitucion Politica de 1991 y establecid el sistema penal acusatorio en Colombia.
Significando un cambio complejo sufrido en la administracion de justicia durante la Gltima década.
La implantacion de dicho sistema implica modificaciones de fondo en la rama judicial, la
defensoria penal publica, la Fiscalia General de la Nacion y los origenes de policia judicial. Para
disefar el detalle del proceso de cambio, la comisién interinstitucional para la implementacion del
sistema penal acusatorio, abrié un concurso publico que fue adjudicado a la Universidad de los

Andes en unién temporal con el Instituto Ser de Investigacion.
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En sintesis, la evolucion de los sistemas judiciales en los paises de América Latina, ha sido
una constante en los dltimos lustros, donde practicamente todos ellos han tomado la decision de
migrar su sistema penal hacia un modelo acusatorio oral; Colombia ha sido uno de los ultimos
paises en realizar este cambio. Sin embargo, en este tipo de proyecto no es facil estimar los
beneficios que se derivan del cambio porque estos tienen un caracter cualitativo. Ademas, suelen
empezar a observarse con varios afios de retraso con respecto a la inversion original de recursos.
A pesar lo anterior, en el estudio de célculo con precision los costos directos de la inversion
requerida para llevar un modelo para estimar los beneficios en términos monetarios (Castro, 2004),
por consiguiente, los beneficios cuantificables se concentraron en los siguientes aspectos:

a) Beneficios por la celeridad en el juzgamiento y la investigacion.

b) Beneficios por una menor restriccion de la libertad.

c) Beneficios por un menor volumen de procesos en las etapas de investigacion y juzgamiento.
d) Beneficios por una menor criminalidad como resultado de una mayor efectividad del sistema

penal.

1.1.2 L ey 906 de 2004

Es importante destacar que, el proceso penal ordinario colombiano, establecido en la Ley
906 de 2004, se divide en dos fases: la investigacion y juzgamiento, donde cada una de estas fases
esta compuesta por actos procesales que buscan habilidades distintas. Por tanto, la investigacion
que se hace en la primera fase, se encuentra subdividida en dos escenarios a saber: indagacion y la
investigacion formal. Actos que requieren control previo o posterior a través del juez de control
de garantias, segun lo determine el Cadigo de Procedimiento Penal.

El fiscal debe contar con elementos materiales probatorios, evidencia fisica e informacion
legalmente obtenidos, de los cuales sea probable que la persona a quien se acusa sea autor o
participe de determinada conducta punible. Una vez sea trasladado el escrito de acusacion a la
defensa, se llevara a cabo la audiencia de formulacion de acusacion, la cual tiene como fin, en
principio, sanear la actuacion procesal hasta dicho momento, proponiendo las partes nulidades,
causales de impedimento o recusaciones, si hubiere lugar. La fiscalia realiza un recuento de los

hechos juridicamente relevantes que dan lugar al proceso, para asi dar inicio al descubrimiento por
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parte de la fiscalia, de los elementos materiales probatorios, evidencia fisica e informacion
legalmente obtenida por parte del ente acusado (Ley 906, 2004 Libro 111, titulo I).

Por otra parte, la audiencia preparatoria (titulo 111, Ley 906 de 2004), es la antesala al juicio
oral; tiene como finalidad principal de aquella audiencia, el descubrimiento total de los elementos
materiales probatorios que la defensa hara valer en juicio oral, y por otro lado, que enunciados y
ofrecidos los mismos elementos materiales probatorios que se haran valer por las partes y los
intervinientes (juez). Es decir, definira cuales son los medios de prueba que podrian ser utilizados

en el juicio oral por las partes (Ospina, 2016).

113Ley 1826 de 2017

Ley 1826 de 2017, por medio de la cual se establece un procedimiento penal especial

abreviado y se regula la figura del acusador privado (Ley 1826, 2017, Art. 1).

Articulo 534. Ambito de aplicacion. El procedimiento especial abreviado de que trata el
presente titulo se aplicard a las siguientes conductas punibles:

a) Las que requieren querella para el inicio de la accién penal.

b) Lesiones personales a las que hacen referencia los articulos 111, 112, 113, 114, 115, 116, 118
y 120 del Cddigo Penal; Actos de Discriminacion (C.P Articulo 134A), hostigamiento
Agravados (C. P. Articulo 134C), inasistencia alimentaria (C. P. articulo 233) hurto (C.P.
Articulo 239); hurto calificado (C.P. Articulo 240); hurto agravado (C.P. Articulo 241);
numerales del 1 al 10; estafa (C.P. Articulo 246); abuso de confianza (C.P. Articulo 249);
corrupcion privada (C.P. Articulo 250A); administracion desleal (C.P. Articulo 250B); abuso
de condiciones de inferioridad (C.P. Articulo 251); utilizacion indebida de informacion
privilegiada en particulares (C.P. Articulo 258); los delitos contenido en el Titulo VI Bis, para
la proteccion de la informacién y los datos excepto los casos en lo que la conducta recaiga
sobre bienes o entidades del Estado; violacién de derechos morales de autor (C.P. Articulo
270); violacion de derechos patrimoniales de autor y derechos conexos (C.P. Articulo 271);
violacion a los mecanismos de proteccion de derechos de autor (C.P. Articulo 272); falsedad
en documento privado (C.P. Articulo 29y 290); usurpacién de derechos de propiedad industrial
y de derechos de obtentores de variedades vegetales (C.P. Articulo 306); uso ilegitimo de

patentes (C.P. Articulo 307); violacion de reserva industrial y comercial (C.P. Articulo 308);
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ejercicio ilicito de actividad monopolistica de arbitrio rentistico (C.P. Articulo 312) (Ley 906,
2004, Art. 534).

En caso de concurso entre las conductas punibles referidas en los numerales anteriores y
aquellas a las que se les aplica el procedimiento ordinario, la actuacion se regira por este Gltimo
(Martinez, 2017, p.77).

En la estructura del proceso especial abreviado, se prevé un procedimiento mucho mas agil
a comparacion del procedimiento ordinario (Calvete, 2017) es decir, el proceso por el que se
tramitaran las conductas punibles, que no deban adelantar por el proceso especial conforme a la
regulacién mencionada, procedentemente, advirtiéndose la reduccion y eliminacion de algunas
audiencias publicas en contraste con el proceso ordinario. De ahi, que el esquema del proceso
especial abreviado permite esquematizar la siguiente secuencia: noticia criminal, traslado de la
acusacion, audiencia concentrada, de juicio culminando con la notificacion por escrito de la
sentencia.

En sintesis, el término de 60 dias del que dispone la defensa, el juez de conocimiento citara
a la audiencia concentrada, la cual deberd llevar a cabo dentro de los diez dias siguientes al
vencimiento del término anteriormente mencionado.

Por consiguiente, se advierte que no se prevé la eliminacion de audiencias en acto procesal,
ya que las actividades propias de cada una de estas audiencias, acusacion y preparatoria, se
realizaran en la fase procesal, teniendo en cuenta que esta fusion implica dos ahorros procesales
sustanciales. El primero refiere a la no necesidad de convocar y celebrar dos audiencias y el
segundo de gran relevancia, se alude al traslado a las partes para que interpongan los recursos que
consideran adecuados sobre todos los aspectos tratados en la audiencia concentrada.

Con la propuesta procesal contenida en la Ley 1826 de 2017, se elimina la realizacién de
la audiencia publica de lectura de fallo, etapa procesal innecesaria que puede cumplirse con el
sencillo tramite de entrega de la sentencia a las partes. Ademas de la eliminacion de esta audiencia
de lectura de fallo y la audiencia de formulacidn de imputacién de cargos, se debe mencionar que
esta nueva propuesta para la acusacion y juzgamiento, establece que junto a la decision de
responsabilidad penal del procesado, debe el juez pronunciarse sobre las pretensiones en materia
de reparacion integral, siempre y cuando la accion penal la haya ejercido la victima a través de su
apoderado, de lo contrario, si la accién ejercidas por la Fiscalia, el incidente de reparacién integral

se regira por las normas del procedimiento ordinario, es decir, una vez determinada la
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responsabilidad penal y la sentencia condenatoria, se encuentra en firme, se debe presentar la

demanda dentro de los treinta dias siguientes.

1.2 Principios rectores del sistema penal acusatorio colombiano

Las normas rectoras de la legislacion penal, tienen como fin proteger al individuo y
salvaguardar sus derechos fundamentales; no obstante, en los ultimos tiempos se ha expandido el
derecho penal y como consecuencia de ello, se ha desnaturalizado el sentir de tales principios,
entre ellos el de favorabilidad, dando lugar a una flexibilizacion de los limites del derecho penal y
constituyéndolos en herramienta de incriminacion, de castigo.

La tesis restrictiva del derecho penal, que propugna, entre otras cosas, por aplicar las
normas que resulten menos lesivas de los derechos de quien esté incurso en un proceso penal y
que reafirma los postulados de la dignidad humana, no es el sentir de las altas cortes a la hora de
cuél es la norma a aplicar en delitos de ejecucidn permanente, pues quedo claro, que se opta por la
ley vigente, aunque la misma desmejore o agrave la situacion del individuo.

Principios rectores del Proceso Penal Acusatorio. Tomando como referencia a Garcés
(2004), sefiala que los principios 0 normas rectoras del Nuevo Cédigo, constituyen normas de
obligatoriedad y prevalencia sobre cualquier otra disposicion; la caracteristica esencia de una
norma rectora, es que es una norma de caracter obligatorio y de prevalencia sobre cualquiera de
las otras normas que reglan el sistema juridico procesal. De ahi, que ademas, del caracter
obligatorio y del carécter de prevalencia, se tenga otra caracteristica mas, que es la que sirve como
fundamento de interpretacion. La hermenéutica procesal debe girar en torno a las normas o a los
principios rectores; una interpretacion adecuada, l6gica, sistematica de cualquier instituto procesal,
debe hacerse siempre de la mano de una norma rectora. Si se abandona el contenido filosofico-
ontoldgico y estructural de una norma rectora, se corre el riesgo de una interpretacion equivocada,

quizas injusta y falta de fundamento en el tema de la hermenéutica e interpretacion procesales.

1.2.1 Debido proceso

Un punto de particular interés tiene que ver con la categorizacién del debido proceso como

derecho fundamental. Cabe anotar que algunos derechos o garantias del debido proceso no
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parecieran tener un contenido normativo lo suficientemente expreso como para ser calificado de
derecho fundamental. Con todo, su clara vinculacion con el principio democratico y el concepto
mismo de orden juridico justo hace que tales garantias tengan que reputarse fundamentales, lo cual
coincide con la comprension historica del tema (Bernal y Montealegre, 2013, pp. 81).

La concepcidn de derechos fundamentales analizada en este apartado y las precisiones
realizadas en la Sentencia T-227 del 2003 permiten superar las dudas sobre el caracter fundamental
de los derechos o garantias del debido proceso. La Corte indicd que el criterio de necesidad “no
esta determinado de manera aprioristica, sino que se define a partir de los consensos (dogmaética
del derecho constitucional) existentes sobre la naturaleza funcionalmente necesaria de cierta
prestacion o abstencion (traducibilidad en derecho subjetivo), asi como de las circunstancias
particulares de cada caso (tdpica)”.

Entre los ejemplos de consensos, la Corte recoge expresamente el debido proceso in genere.
Sobre el punto ha precisado un contenido esencial en materia penal, que en la Sentencia T-039 de
1996 (M.P. Antonio Barrera Carbonell) fue definido de la siguiente manera:

El derecho fundamental al debido proceso en materia penal, siguiendo la reiterada jurisprudencia
de la Corte, constituye una limitacién al poder punitivo del Estado, en cuanto comprende el
conjunto de garantias sustanciales y procesales especialmente disefiadas para asegurar la legalidad,
regularidad y eficacia de la actividad jurisdiccional en la investigacion y juzgamiento de los hechos
punibles, con miras a la proteccion de la libertad de las personas, u otros derechos que puedan verse
afectados.
Las aludidas garantias configuran, conforme al art. 29 de la Constitucion, los siguientes principios
medulares que integran su nucleo esencial: legalidad, juez natural o legal, favorabilidad, presuncion
de inocencia, derecho a la defensa (derecho a la asistencia de un abogado a presentar y controvertir
pruebas, a oponer la nulidad de las obtenidas con violacion del debido proceso, y a impugnar la
sentencia condenatoria), debido proceso publico sin dilaciones injustificadas, a no ser juzgado dos
veces por el mismo hecho.

Si bien es cierto que los articulos 15, 125, 142y 337 de la Ley 906 del 2004 establecen que
es deber del fiscal, en la audiencia de acusacion, descubrir a la defensa los elementos que haya
obtenido dentro de su labor investigativa y sean favorables al imputado, estos articulos no deben
entenderse de forma excluyente para la audiencia de formulacion de imputacion. Por el contrario,
dichas normas deben interpretarse de tal manera que se entienda que la audiencia de acusacion es

la Gltima oportunidad para descubrir esos elementos materiales probatorios y evidencia fisica, por
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lo que si en la audiencia de imputacion estan en poder del fiscal elementos favorables para el
imputado y son relevantes para el objeto de esa audiencia, el fiscal debe entregarlos al defensor
para garantizar un adecuado ejercicio del derecho de defensa (Bernal y Montealegre, 2013a, p.
150).

1.22 Defensa

El derecho de defensa en la Ley 906 de 2004. Sin una actividad defensiva activa y material
no hay derecho de defensa real (Matyas, 2013).

Hoy el derecho a la defensa tiene rango constitucional y convencional, con un amplio
desarrollo normativo en la ley 906 de 2004 que implementd el codigo penal de tendencia
acusatoria. En la investigacion se identifican las instituciones y articulos que materializan esta
garantia judicial para todos los procesados, no solo como derecho material, sino también como
defensa técnico-juridica garantizada por la presencia durante todo el proceso de un apoderado
designado por el procesado, o en caso de no poderlo hacer, por el Sistema Nacional de Defensoria
Publica.

El derecho a la defensa y otras garantias judiciales continta su desarrollo constitucional,
en la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, proclamados por la Convencion
Nacional Francesa el 26 de agosto de 1789. En ella se establece en el articulo 7 el principio de
legalidad y el debido proceso: “Ningiin hombre puede ser acusado, arrestado o detenido, sino es
en los casos determinados por la ley, segin las formas por ella prescrita”, y en el articulo 9, la
presuncion de inocencia: “Todo hombre ha de ser tenido por inocente hasta que haya sido
declarado culpable” (Rolle, Krebs, Dussaillant, 1990, p. 64).

En el afio 2002 se modifico a traves del acto legislativo 03 el articulo 250 de la Constitucion
Nacional para dar paso a un sistema de tendencia acusatoria. En desarrollo de dicho acto
legislativo, se aprob6 la ley 906 de 2004 por medio del cual se implement6 un sistema procesal
penal de tendencia acusatoria o cddigo de procedimiento penal (CPP), desarrollando ampliamente
el derecho de defensa, pero igualmente limitando el alcance del mismo (Matyas, 2008, pp. 59-73).

De conformidad con el articulo 124 del CPP, la defensa puede ejercer todos los derechos y
facultades consagrados en los tratados internacionales de derechos humanos que formen parte del

bloque de constitucionalidad, los establecidos en la constitucion y en la ley, que no se limita al
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Cadigo de procedimiento penal, sino a otras normas en desarrollo del principio de integracion
previsto en el articulo 25 de la ley 906’.

En efecto, en el articulo 125 del CPP se establece en 10 numerales los deberes y
atribuciones especiales del defensor técnico. (Matyas, 2013, p. 150).

Posteriormente, a través de la Ley 1142 de 2007 se modifico el articulo 125 consagrando
un nuevo numeral en el cual se consignan las facultades de la defensa en relacion con la obtencion
y conservacion de elementos materiales probatorios y evidencia fisica, entrevistas y valoraciones
que requieran conocimientos especializados. El agregado se incluyé como numeral 9:

Buscar, identificar empiricamente, recoger y embalar elementos materiales probatorios y evidencia

fisica; realizar entrevistas y valoraciones que requieran conocimientos especializados por medio de

los técnicos e investigadores autorizados por la ley. Para tales efectos las entidades publicas y

privadas, ademas de los particulares, prestaran la colaboracion que requieran, sin que puedan

oponer reserva, siempre que se acredite por parte del defensor certificado (por la Fiscalia General

de la Nacion), que la informacion sera utilizada para efectos judiciales” (Matyas, 2013, p. 151).

Conclusion, el derecho a la defensa del procesado es una garantia de rango constitucional
y convencional que tiene su desarrollo normativo en la Ley 906 de 2004 que implement6 el Cédigo
de Procedimiento Penal. El procesado tiene derecho a escoger a su abogado, y de no poderlo hacer,
el Estado le suministra uno perteneciente al Sistema Nacional de Defensoria Pablica (Matyas,
2013, p. 161).

1.2.3 Presuncion deinocencia

La Corte Constitucional ha reconocido que el derecho a la presuncion de inocencia es una
garantia constitucional protegida no solo por el debido proceso del articulo 29 de la Carta Superior,
sino también por tratados internacionales ratificados por Colombia que hacen parte del bloque de
constitucionalidad.

La presuncién de inocencia es un derecho en virtud del cual la persona debera ser tratada
como inocente mientras no se demuestre lo contrario a través de un proceso judicial mediante

sentencia ejecutoriada. Asimismo, la presuncion de inocencia es una de las garantias que hacen

7 Articulo 25. Integracion. En materias que no estén expresamente reguladas en este codigo o demas disposiciones
complementarias, son aplicables las del Cédigo de Procedimiento Civil y las de otros ordenamientos procesales
cuando no se opongan a la naturaleza del procedimiento penal.
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parte del debido proceso y tiene un caracter fundamental, por lo cual debe aplicarse no solo a
sanciones penales, sino también administrativas®.

Al respecto, el Comité de Derechos Humanos en la Observacion General No. 13, advirtio
que “La presuncion de inocencia implica el derecho a ser tratado de conformidad con este
principio. Por lo tanto, todas las autoridades publicas tienen la obligacion de no prejuzgar el
resultado de un proceso””.

De esta manera “mientras no se desvirtue tal presuncion a través de las formalidades
propias de cada juicio, se habré de entender que el sujeto que se encuentra sometido a juzgamiento
no cometio el hecho ilicito que se le imputa. En este sentido, la presuncién de inocencia es una
institucidn juridica de enorme importancia para el ciudadano, en la medida que lo resguarda de
posibles arbitrariedades en las actuaciones del Estado, cuando ejerce el ius puniendi*°.

El derecho a la presuncion de inocencia de arraigo constitucional puede quedar en
entredicho cuando existe una imputacion sin fundamento o defectuosa. En este caso, la exigencia
que se hace a la Fiscalia, relativa a la operacion logica de proponer una inferencia razonable sobre
la autoria o participacion del imputado en el delito que se investiga, puede fallar justamente cuando
dicha inferencia no observa las reglas de la l6gica, las reglas de la experiencia y los conocimientos
cientificos. Esta situacion nos permite sostener que el juez de control de garantias no actda como
un simple observador del acto de imputacion. Por el contrario, tiene capacidad de rechazarla
cuando la imputacion féctica exigida por el articulo 287 CPP es inconsistente (Bernal y
Montealegre, 2013a, p. 148).

Por lo anterior, en virtud de la presuncion de inocencia, mientras no exista una sentencia

condenatoria no podra imponerse ninguna pena contra el individuo y las medidas que se adopten

8 Las Sentencias T-581 de 1992 (MP Ciro Angarita Baron, SV José Gregorio Hernandez Galindo), C-244 de 1996
(MP Carlos Gaviria Diaz, SV Eduardo Cifuentes Mufioz; SV Julio Cesar Ortiz Gutiérrez), T-470 de 1999 (MP José
Gregorio Hernandez Galindo), SU-1723 de 2000 (MP Alejandro Martinez Caballero), C-555 de 2001 (MP Marco
Gerardo Monroy Cabra), C-1156 de 2003 (MP Alvaro Tafur Galvis), T-561 de 2005 (MP Marco Gerardo Monroy
Gaviria), T-969 de 2009 (MP Maria Victoria Calle Correa), C-595 de 2010 (MP Jorge Ivan Palacio Palacio) y T-763
de 2010 (MP Juan Carlos Henao Pérez) sefialaron que la presuncion de inocencia no solo se aplica a actuaciones
penales sino a otros procesos en los cuales se impongan sanciones.

9 Comité de Derechos Humanos, Observacion general adoptada con arreglo al parrafo 40 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, Observacion general N° 13. Al respecto, ver: Corte Constitucional, Sentencia C-121 de
2012 (MP Luis Ernesto Vargas Silva. SPV Jorge Ivan Palacio Palacio, SPV Nilson Pinilla Pinilla, SV Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo).

10 Corte Constitucional, Sentencias C-121 de 2012 (MP Luis Ernesto Vargas Silva. SPV Jorge Ivan Palacio Palacio,
SPV Nilson Pinilla Pinilla, SV Gabriel Eduardo Mendoza Martelo). En este mismo sentido, consultar: Corte
Constitucional, Sentencia C-251 de 2002 (MP Eduardo Montealegre Lynetty Clara Inés VVargas Hernandez, SV Marco
Gerardo Monroy Cabra, SV Rodrigo Escobar Gil).
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durante el proceso (como sucede con la detencidn preventiva o las medidas cautelares) deberan

tener un caracter preventivo y no sancionatorio®!.

1.2.4 [ egalidad de procesos

Principio de legalidad y proceso penal. El principio de legalidad penal, lo advierte Welzel
(1993), no es un legado del derecho romano y sus instituciones; ni siquiera hace parte de la
tradicion juridica germana antigua. Lo que genéricamente denominamos principio de legalidad es
producto de la ilustracién, convertido, o0 mejor, reducido a un aforismo latino por Feuerbach, en
su tratado de 1801. Se trata, por lo tanto, de un postulado de origen politico mas que juridico, o,
sin eufemismos, de una de las conquistas del pensamiento liberal (Roxin, 1997, p. 142), que vino
a concretarse en contenidos juridicos (Barbosa, 2005, p. 109).

Como todo principio, el de legalidad reviste unos contornos un tanto difusos. Desde el
punto de vista politico, constituye la reaccion liberal contra la arbitrariedad y el abuso del poder,
de alli que se extienda a muchos contextos de la vida en comunidad y no se limite exclusivamente
a las circunstancias que ameriten la eventual imposicion de una pena (Bernal, 2005, p. 358). En
palabras de Ruiz Vadillo, “El principio de legalidad garantiza, entre otras cosas, la defensividad
del ciudadano frente al Estado y los poderes publicos” (Ruiz, 1995, p. 133).

El principio de legalidad referido al proceso penal no deberia, por lo tanto, ser analizado
por fuera del contexto politico. Si el pensamiento liberal de finales del siglo XVIII y comienzos
del siglo XIX inspird en sus origenes el principio de legalidad, su comprension contemporanea
exige no perder de vista la evolucién del pensamiento liberal y el desarrollo de los modelos de

Estado de derecho. Existe, en efecto, una evolucién que comprende, ademas de las circunstancias

11 Sobre el caracter preventivo de las medidas cautelares y de aseguramiento, ver, entre otras, las siguientes sentencias
de la Corte Constitucional: Sentencias C - 106 de 1994 (MP José Gregorio Hernandez Galindo), C - 689 de 1996 (MP
José Gregorio Herndndez Galindo), C-327 de 1997 (MP Fabio Mordn Diaz), C-416 de 2002 (MP Clara Inés Vargas
Hernandez) C-030 de 2003 (MP Alvaro Tafur Galvis), C-775 de 2003 (MP Jaime Araujo Renteria), T-827 de 2005
(MP Humberto Antonio Sierra Porto), T-331 de 2007 (MP Jaime Cérdoba Trivifio), C-720 de 2007 (MP Catalina
Botero Marino con AV), C-425 de 2008 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra, SPV Jaime Araljo Renteria, SPV Nilson
Pinilla Pinilla), C-398 de 2011 (MP Gabriel Eduardo Mendoza Martelo) y C-289 de 2012 (MP Humberto Antonio
Sierra Porto). Igualmente, la Corte IDH ha proferido las siguientes sentencias: 31 de Agosto de 2004 (Caso Ricardo
Canese Vs. Paraguay), 12 de Noviembre de 1997 (Caso Suarez Rosero Vs. Ecuador), 2 de Septiembre de 2004 (Caso
“Instituto de reeducacion del Menor” Vs. Paraguay), 31 de Agosto de 2004 (Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay), 24
de Junio de 2005 (Caso Acosta Calderon Vs. Ecuador), 22 de Noviembre de 2005 (Caso Palamara Iribarne Vs. Chile),
6 de Mayo de 2008 (Caso Yvon Neptune Vs Haitf), 21 de Noviembre de 2007 (Caso Chaparro Alvarez y Lapo lfiiguez
Vs Ecuador), 30 de Octubre de 2008 (Caso Bayarri Vs. Argentina).
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histdricas, los modelos politicos y la teoria juridica, lo cual conduce a cuestionar si lo que en sus

origenes se entendié como principio de legalidad es lo mismo que hoy en dia se entiende y aplica

como tal. (Navarro, 2000).

La legalidad sustancial puede manifestarse de diversas maneras en el proceso penal, pero
basicamente pueden mencionarse dos grandes aspectos, a saber, en primer término, los sub-
principios procesales derivados del principio de legalidad, y en segundo lugar, la subordinacién de
las estructuras procesales a la l6gica de la legalidad (Barbosa, 2005, p. 116).

Dado que en la Constitucion Politica el principio de legalidad se afirma en términos
generales (art. 250), y solo excepcionalmente y de manera reglada se admiten ciertas formas de
discrecionalidad, principio dispositivo, toda la estructura del proceso penal debe verse inmersa
dentro de esa Idgica. En un plano practico esto significa, entre otras cosas, las siguientes: (Barbosa,
2005, p. 119).

a) La funcion del proceso (para qué sirve el proceso) debe ser la eficacia del derecho sustancial.
Todo método se dirige a ciertos fines (direccidon teleoldgica) con un propésito Gltimo
(justificacion funcional); y si la funcion del proceso penal es la eficacia del derecho sustancial,
valga decir, si se le concibe como un instrumento para la real aplicacion del derecho material
en la dindmica social, las decisiones de los jueces deben estar dirigidas a una aproximacion
razonable a la verdad.

b) Dentro de los pasos que integran el proceso, no deben existir alternativas que, fuera de las
hip6tesis de discrecionalidad reglada principio de oportunidad pongan fin al proceso con
inobservancia del principio de legalidad.

c) Tampoco deben existir hipdtesis “paralelas” de disposicion de la accion penal, diversas a las
contempladas expresamente como eventos de aplicacion del principio de oportunidad. En el
caso colombiano, es discutible, por ejemplo, la aparente facultad de renuncia a la accion que
se otorga a la fiscalia en el articulo 448 de la Ley 906 de 2004, conforme al cual, si el fiscal no
solicita condena por un determinado delito, el juez no podria hacer una declaratoria de
responsabilidad penal. Si el juez esta atado al principio de legalidad, una norma procesal como
la mencionada deberia interpretarse en un sentido diverso, o simplemente deberia inaplicarse
por ser invalida, dando curso a la excepcion de inconstitucionalidad.

d) La relevancia juridica de los hechos se manifiesta tanto procesal como sustancialmente. Por

ejemplo, solo es factible determinar la legitimacion de la fiscalia para adelantar labores de
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indagacion o investigacion a partir de la denominacion juridica de los hechos presuntamente
delictivos conforme al principio de legalidad y sus derivados. Ademas no es posible identificar
la competencia sin conocer, de manera provisional la denominacion juridica de los hechos. Y
en algunos casos, como el de los delitos querellables, no puede impulsarse el tramite mientras
no se cumplan algunos requisitos de procedibilidad, lo cual supone una previa calificacion
juridica, provisional, de los hechos. Ademas, tampoco podria reconocerse la prescripcion de la
accion penal si no se sabe cudl es el tipo penal en torno del cual se desarrolla un determinado
proceso.

e) En el plano sustancial, la calificacion juridica de los hechos es un requisito tanto del debido
proceso como del derecho de defensa. El derecho fundamental a conocer la acusacion implica,
entre otras condiciones, la existencia de una imputacion tanto factica como juridica
(Planchadell, 1999).

Lo anterior significa también que en algin momento de la actuacion debe definirse,
conforme al principio de legalidad, cudl es la infraccion especifica respecto de la cual el acusado
debe defenderse y que el juez debe tomar como referencia para efectos de la congruencia entre la
acusacion y la sentencia (Barbosa, 2005, p. 120).

Como puede apreciarse, el principio de legalidad, cuando es acogido por un determinado
sistema juridico, se involucra en todas sus instituciones y no constituye simplemente un elemento
tedrico de referencia. Muchos aspectos practicos del proceso penal se afectan directamente con el
principio de legalidad, pero en especial debe destacarse su capacidad de imprimir coherencia al
sistema.

Por altimo, es necesario hacer alusidn, asi sea de manera breve, al ejercicio de la funcién
jurisdiccional y su inseparable vinculacion, en sistemas como el colombiano, al principio de
legalidad. Nuevamente la problematica gira en torno de las consecuencias de la adopcion de ciertos
criterios dispositivos dentro del proceso penal y, en contrapartida, las facultades oficiosas que
puedan predicarse del juez penal cuando se le impone el deber de fundar sus decisiones
exclusivamente en el imperio de la ley (Articulos 228 y 230 C. N. de Colombia). En qué medida,
por lo tanto, la adopcion de un procedimiento de tendencia acusatoria supone negar a los jueces
cualquier forma de intervencién oficiosa.

En suma, el principio de legalidad permea la totalidad del sistema procesal penal y ha hecho

que cada vez sean menos claros los limites entre lo estrictamente procesal y lo sustancial. El
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analisis del proceso a traves del prisma del principio de legalidad pone de relieve la sustancialidad
de todas las normas procesales y la necesidad, por lo tanto, de dar a ellas la dimension que

realmente les corresponde.

1.25 Favorabifidad

Segln Velasquez (2002), citado por Gomez (2002), sefialan que el principio de
favorabilidad, es uno de los principios, generales del sistema penal, que desde la orbita
constitucional conforma la estructura del debido proceso, es decir, es una herramienta cimentada
al logro de los fines del ordenamiento juridico y a la cual los operadores del sistema deben acudir
para establecer las teorias procedimentales que se debe sujetar el derecho penal y el derecho
procesal penal.

En este sentido, con la interpretacion que hacen las altas cortes, es evidente que se colocan
obstaculos al amplio &mbito del axioma de la favorabilidad y se cercena el derecho a ésta, pues
contraria los postulados constitucionales, del bloque de constitucionalidad y de la ley, que, se
repite, no establecen ni insintan cortapisa alguna en la materia.

Con la nueva linea jurisprudencial, las garantias o principios rectores, se ven como
obstaculos que imposibilitan el desarrollo del derecho penal y su adaptacion al nuevo entorno
social, impedimentos que hay que remover o por lo menos flexibilizar al maximo, para evitar el
colapso del sistema penal. Lo méas preocupante de esta situacion, es tener en cuenta que la
desnaturalizacion del contenido de los principios y normas rectoras, asi como el desbordamiento
del poder punitivo del estado, no es un hecho ajeno a nuestra realidad personal, esto es, puede
afectar a cualquier ciudadano, incluso a nosotros mismos, y por ende se hace indispensable
reafirmar el sentido de las garantias y buscar que las mismas, aunque cada vez sean menos, resulten
respetadas.

El principio de favorabilidad es un principio rector del derecho punitivo que se reconoce
en el inciso 30 del articulo 29 de la Constitucion, al senalar que “En materia penal, la ley permisiva
o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable”
(Sentencia C-304 de 1994).

Seglin la doctrina y la jurisprudencia de la Corte, “Dicho principio, que constituye una

excepcion a la regla general segun la cual las leyes rigen hacia el futuro, surge de la maxima
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favoralia amplianda sunt, odiosa restringenda (lo favorable debe ampliarse y lo odioso
restringirse), y solamente tiene operancia cuando existe sucesion de leyes” (Sentencia C-581 de
2001).

En atencion al principio de favorabilidad de la ley penal que la propia Constitucion
consagra es que la Corte, al declarar inconstitucional el Decreto 264 de 1993 (Sentencia C-171 de
1933), considero que solo produce efectos hacia el futuro. Ello significa que se mantendrian los
beneficios ya concedidos en virtud de dicho decreto, y quienes con anterioridad a la fecha de su
providencia se hayan entregado a la justicia con el &nimo de hacerse acreedores a ellos tendrian
derecho a obtenerlos, si cumplen con los requisitos que él mismo sefiala. Por ende, las negocia-
ciones en curso podrian proseguirse hasta su culminacion (Bernal y Montealegre, 2013a, p. 80).

El principio de favorabilidad, o de aplicacion preferente de la ley permisiva o favorable
frente a la restrictiva o desfavorable (art. 29 C N.), no se debe confundir con la obligacién de la
Fiscalia General de la Nacién de investigar tanto lo favorable como lo desfavorable al imputado,
y de respetar los derechos fundamentales y las garantias procesales que le asisten (art. 250 G N.).

La Corte Constitucional en varias oportunidades se ha pronunciado sobre la importancia
de la préctica de pruebas que permitan establecer tanto lo favorable como lo desfavorable al
sindicado, tal como lo ordena el citado articulo 250. El desconocimiento de este principio de
imparcialidad por parte de los entes investigadores se considera lesivo de los derechos de defensa
y debido proceso, pues la investigacion y el descubrimiento de la verdad suponen la puesta en tela
de juicio de los elementos facticos y normativos que ingresan al proceso y que, en consecuencia,
presuponen el debate y la confrontacion entre las diferentes versiones y partes.

El derecho de defensa es el ndcleo, por asi decirlo, esencialismo del debido proceso. El
debido proceso integra en su ndcleo esencial varias garantias, las cuales careceran de sentido y
eficacia si en el proceso no se brindara la posibilidad de ejercer la defensa. Sin ella, el proceso no

seria mas que una parodia y un ritual sancionatorio (Bernal y Montealegre, 20133, p. 82).
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Capitulo 2. Allanamiento a cargos como rebaja punitiva

2.1 Generalidades del allanamiento a cargos

Afanador (2006), indica sobre el allanamiento y preacuerdos; donde el allanamiento es una
manifestacion unilateral de responsabilidad ante un juez, y comporta rebaja de pena Gnicamente.
El allanamiento se puede realizar ante un juez de control de garantias o ante un juez de
conocimiento. Es en esencia irretractable en casos muy excepcionales puede validarse la
retractacion y solo por violacion al debido proceso, situacion que debe probarse.

En cuanto al preacuerdo se refiere, es una negociacion entre fiscalia y procesado a traves
de su apoderado; puede obtenerse como beneficio, rebajas punitivas, eliminacion de agravantes,
eliminacién de cargos especificos, modificacién de la participacion con miras a disminuir la pena.
El preacuerdo se presenta solo ante un juez de conocimiento para que verifique su legalidad y le
imparte aprobacion. Puede ser objeto de retractacion en cualquier momento antes de que el juez
de conocimiento emita la sentencia; la retractacion no necesita ser motivado.

En efecto, las similitudes conllevan a establecer: son manifestaciones libres y voluntarios
de responsabilidad; en ambos casos el juez debe verificar las condiciones psiquicas y de libertad
en que las personas se encuentran a la hora de aceptar cargos; necesariamente la consecuencia
juridica es una sentencia condenatoria.

Sarabia (2013), conlleva a reflexiones respecto al allanamiento a cargos, o las diferentes
problematicas que se presentan en su aplicacién constituyendo una invitacion a los operadores
judiciales, profesionales, litigantes y estudiantes de derecho para que ahonden en su estudio a partir
de una interpretacion de la normatividad, jurisprudencia y del derecho comparado, siempre
teniendo como horizonte los derechos y garantias fundamentales del sujeto pasivo de la accion
penal, los limites en el ejercicio de sus funciones por parte de los sujetos intervinientes en el
proceso penal y el interés de las victimas en el reconocimiento de sus derechos a la verdad, la
justicia y la reparacion. En este sentido, la Corte Suprema de Justicia refiriéndose a la naturaleza
del allanamiento a cargos manifiesta, sentencia radicado No. 28.872 de 2008:

Con el allanamiento a la imputacion factica y juridica efectuada por la fiscalia el procesado

admite ser el responsable de la conducta punible que se le endilga, en los términos en que

se le formula y renuncia al derecho de no autoincriminacién y a un juicio publico en el que
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se debata su responsabilidad en la comision del ilicito (Corte Suprema de Justicia, S.R
28.872. 2008).

Segun Bernal (2013), el allanamiento a la imputacion, se conceptualiza como una doctrina
fundamental que ha desarrollado modelos en terminacion anticipada apoyado en la figura de
conformidad, con la correspondiente discusion procesal acerca de los conceptos de disposicién o
principio dispositivo de la accion penal. La manera de comprender la naturaleza juridica, conlleva
a que no esté libre de criticas, porque la nocién de allanamiento a la imputacion significa el
reconocimiento del indiciado, segun el cual la accién en su contra es perfectamente valida y
ademads, considerar que la Fiscalia, en virtud de los actos aceptados, esta referida de su
demostracién en juicio.

En este orden de ideas, Bernal (2013), indica que el acto de imputacion sea efectivamente
comprendido por la persona que se allana. Es decir, lo que se comunica es un hecho, de
conformidad con la Fiscalia, quien tiene suficientes elementos de juicio para ejercer la pretension
penal. De ahi, que ésta sea una de las funciones mas relevantes de la imputacion, en desarrollo de
la garantia del debido proceso, del derecho a la defensa de la posibilidad de ejercer el
contradictorio, el derecho de audiencia judicial, y en igual medida, del respeto a la presuncion de
inocencia.

Al respecto, la Corte Constitucional expresa que el imputado, por su parte, debe llegar a la
conviccidn de la finalidad gue tiene la investigacion y las posibles consecuencias del ejercicio de
la pretension penal.

La posibilidad de renunciar a un juicio publico, oral, mediante la celebracién 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 actu6 en presencia del defensor. Lo anterior por cuanto
aceptado por el procesado los hechos materia de la investigacion y su responsabilidad como autor
0 participe y existiendo en el proceso ademas suficientes elementos de juicio para dictar sentencia

condenatoria, se hace innecesario el agotamiento de toda y cada una de las etapas del proceso, por
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lo que procede a dictar el fallo sin haber 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.

Hechas las consideraciones anteriores, las caracteristicas del allanamiento a la imputacion,
sefialan que se trata de una actuacion unilateral, pero estructuralmente inducida. Es aqui donde la
doctrina extranjera recalca que la conformidad para el caso del allanamiento a la imputacion, se
presenta como una negacion del modelo acusatorio del proceso penal, toda vez que es una renuncia
explicita al juicio oral, donde el fiscal, con una minima actividad de investigacion solicita al juez
de conocimiento, la imposicién de una pena sin que haya sido realizado integralmente el debate
probatorio.

En efecto, el concepto de allanamiento indica que este no parte de manera exclusiva de la
voluntad del investigador, sino que corresponde a un ofrecimiento de la Fiscalia, que proyecta un
acto de postulacion para que sea avalado o rechazado por el juez de conocimiento, previo control
del juez de garantias. Su argumento establece, con claridad que se trata de una actuacion
estructuralmente inducida.

Segun la Corte Suprema de Justicia

Un estudio sistemético de la nueva normatividad procesal penal permite afirmar que el Juez de

conocimiento, en ejercicio del control de legalidad de los actos de aceptacion de cargos por

iniciativa propia o por acuerdo previo con la Fiscalia, debe realizar, en principio, tres tipos de
constataciones: (i) que el acto de allanamiento o el acuerdo haya sido voluntario, libre, espontaneo

y debidamente informado, es decir, que esté exento de vicios esenciales en el consentimiento , (ii)

que no viole derechos fundamentales, y (iii) que exista un minimo de prueba que permita inferir la

autoria o participacion en la conducta imputada y su tipicidad”. La facultad de verificar que el

allanamiento a cargos esté exento de vicios, se infiere del contenido de los articulos 8° literal i),

131, 293 y 368 inciso primero, (...) (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, P. 39.707,

2013).

Después de lo anterior expuesto, se establece que el allanamiento a la imputacién no admite
retractacion a menos que se demuestre la violacion de garantias fundamentales, o un claro vicio
del consentimiento. Por ejemplo, que se allanara y luego alegara una causal de justificacion. Con
la Ley 1453 del 2011, la retractacidn puede resultar perfectamente valida y razonable, teniendo en

cuenta las circunstancias en las que realizé el sometimiento. Si el imputado se retracta al enterarse
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de que la conducta estaba prescrita, debe aceptarse dicha retractacion o permitirdn juicio de
revision.

En este dmbito, el tramite en caso de allanamiento, enmarca los siguientes aspectos:
ofrecimiento del fiscal en la audiencia de formulacion de imputacion; descubrimiento obligatorio
de prueba, segun el articulo 288 del Cddigo de Procedimiento Penal; aceptacion por parte del
imputado, control por parte del juez de control de garantias; examen del juez de conocimiento.

También se refiere a la regla de dosificacion punitiva, donde el juez debe tasar la pena
conforme al tradicional sistema de cuartos, y pena ya individualizada para hacer la rebaja
correspondiente. Segun la Corte Suprema de Justicia: ahora cuando no hay convenio sobre la pena
a imponer (porque se trate de allanamiento o porque siendo un preacuerdo en éste nada se pacta
sobre el monto de la sancién), el juez debe tasarla conforme al tradicional sistema de cuartos y de
la ya individualizada hacer la rebaja correspondiente, atendiendo factores tales como, a titulo
ejemplificativo, la eficaz colaboracion para lograr los fines de justicia; la significativa economia
en la actividad estatal de investigacion; el que la ayuda que se genere con la aceptacién de los
cargos muestre proporcion con la dificultad probatoria; el que cuando sea del caso, se facilite
descubrir otros participes u otros delitos conexos; el que no se dificulte investigar otras conductas
0 participes, sin influir en este momento los referentes tenidos en cuenta para individualizar la

sancion, pues ya agotaron su funcion.

2.1.1 Allanamiento en & proceso penal ordinario

En cuanto al allanamiento, sin circunstancia de flagrancia, surge la siguiente pregunta ¢En
qué momentos del proceso penal se puede realizar? Audiencia de formulacion de imputacion
(Rebaja de pena de hasta el 50%).

Audiencia Preparatoria (Rebaja de Pena hasta de un tercio). A la instalacién del juicio oral
(Rebaja de pena de hasta un sexto. Es decir, la rebaja siempre es sobre el total de la pena a imponer.

Cuando se trata de allanamiento, en circunstancias de flagrancia, también surge la siguiente
pregunta: ¢en qué momentos del proceso penal se puede realizar?: audiencia de formulacion de
imputacién (Rebaja del 12.5% del total de la pena igual a un cuarto, equivalente al 50%).

Audiencia preparatoria (Rebaja del 8.33% del total de la pena igual a un cuarto, correspondiente a
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un tercio). A la instalacion del juicio oral (rebaja del 4.16% del total de la pena igual a un cuarto,

equivalente a un sexto). Acorde con el articulo 301 del Cddigo de Procedimiento Penal.

2.1.2 Allanamiento en & proceso penal abreviado

Con respecto al procedimiento penal abreviado, Ramirez (2018) menciona la Ley 1826 del
12 de enero de 2017, donde se establece que en cuanto al ambito de aplicacion, no todas las
conductas pueden ser objeto este procedimiento.

Por otra parte, establece que los procedimientos abreviados y sus etapas presentan el
siguiente esquema: noticia criminal (denuncia o querella), traslado de acusacion, audiencia
concentrada y juicio.

En sintesis, el nuevo procedimiento penal abreviado en Colombia, tiene como objeto una

reduccién en las audiencias de siete a dos y el tramite de judicializacion de algunos delitos.

2.2 Jurisprudencia sobre el allanamiento a cargos

2.2.1 Sentencia Penal SP 9379-2017, Radicado No. 45.495 del 28 dejunio de 2017, M.P Patricia
Salazar Cuéllar

SENTENCIA PENAL 9379 del 28 de JUNIO de 2017

MAGISTRADA PONENTE: DRA. PATRICIA SALAZAR CUELLAR

SALA DE CASACION PENAL — CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Hechos: En el municipio de Carepa (Antioquia), el sefior ALCIDES FRANCISCO
ALVAREZ es aprehendido en flagrancia debido a que el 16 de septiembre de 2013, en una requisa
le fue hallado en su poder un arma de fuego de fabricacion artesanal, tipo pistola, compatible con
calibre 5.56 x45, un cartucho calibre 7.62 y dos cartuchos calibre 5.56, todos idéneos para ser
disparados por dicha arma de fabricacion hechiza, y los cuales son compatibles con armas de fuego
de largo alcance, como fusiles o ametralladoras. Por los hechos enunciados, la fiscalia imputo al
sefior Alcides, la posible comisién del delito de fabricacién, trafico y porte de armas, municiones

de uso restringido, de uso privativo de las Fuerzas Armadas o explosivos (art. 366 del C.P.,
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modificado por el art. 20 de la Ley 1453 de 2011, en conexidn con el art. 9° del Decreto 2535 de
1993), en la modalidad de porte. EI imputado acepto unilateralmente el cargo.

Primera instancia: El 9 de junio el Juzgado 2° Penal del Circuito Especializado de
Antioquia, una vez verificada la legalidad de la aceptacion de cargos, condend al sefior ALCIDES
a las penas de prision, inhabilitacion para ejercer derechos y funciones pablicas y privacion del
derecho de tenencia y porte de armas por el termino de 115 meses y 15 dias.

Segunda instancia: Habiendo la defensa interpuesto recurso de apelacion, la Sala Penal
del Tribunal Superior de Antioquia confirmo el fallo de primera instancia e 26 de noviembre de
2014.

El defensor interpuso recurso extraordinario de casacion, celebrando la audiencia de
sustentacion del recurso el 15 de mayo de 2017.

El defensor formula un Gnico cargo.

Si bien en el informe del investigador, que soporto la imputacion, quedo constancia de que
el arma pudo ser disparada, no se describieron los procedimientos técnicos empleados, ni se
describid si debieron utilizarse elementos extrafios a la pistola para obtener el disparo. Después de
la audiencia de imputacion la Fiscalia recibi6 un informe de un perito balistico, que concluyo, que
el arma de fuego incautada se encuentra en mal estado y no es apta para producir disparos. Luego,
en curso de la audiencia de verificacion de legalidad de la aceptacion de culpabilidad, el juez
aprecio un tercer informe pericial en el cual se concluy6 que la pistola puede producir disparos
siempre y cuando se utilice un elemento ajeno al arma. La sentencia de primera instancia se dict6
yendo mas alla de lo acusado, pues se tuvieron en cuenta elementos no incautado, asi como
municiones que no se tuvieron en cuenta en la imputacién factica ni juridica.

La defensa alega que en tales condiciones el allanamiento no es suficiente para declarar la
responsabilidad penal, puesto que no puede avalarse la aceptacion de responsabilidad por una
conducta que no se adecUa a ningun tipo penal. En sede de audiencia de sustentacién del recurso
de casacidn, la fiscalia por su parte alega que el juez solo debe examinar que el allanamiento sea
legal, sin que sea admisible la retractacion.

Consideraciones: el ambito de proteccion del debido proceso se enmarca tanto por
prescripciones constitucionales genéricas, como por la especifica configuracion legal de las formas

propias de cada juicio, aclarando que se trata de una garantia de clara composicion normativa.
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Han de comprenderse, por una parte, los limites y el contenido del control judicial aplicable
a dicha forma de terminacion anticipada del proceso (allanamiento a cargos); por otra, las
problemaéticas planteadas.

La formulacion de imputacion al indiciado se debe realizar contando con medios de
conocimiento con base en los cuales se pueda inferir razonablemente que el indiciado puede ser
autor o participe del delito que se investiga. Para que el juez de conocimiento profiera sentencia
condenatoria, debe existir convencimiento mas alla de toda duda de la responsabilidad del acusado,
para lo cual debe realizar una verificacion probatoria que garantice que la presuncién de inocencia
fue desvirtuada suficientemente.

De acuerdo al articulo 293 del C.P.P., si el imputado acepta la imputacion, se entendera
que lo actuado es suficiente como acusacion, por lo tanto, el escrito que contiene la imputacion,
es equivalente a la acusacion y sera enviado por la fiscalia al juez de conocimiento, junto con los
medios de prueba. Una vez examinada por este, verificando que la aceptacion sea espontanea, libre
y voluntaria, la aceptara sin dar lugar a la retractacion y convocara a audiencia de individualizacién
de pena y sentencia. La retractacion solo tendrd lugar siempre que se acredite vicios en el
consentimiento o violacién a sus garantias fundamentales. Sobre ello la jurisprudencia (CSJ SP 20
nov. 2013, rad. 39.834) ha dicho que:

No es posible sustraerse de la aceptacion de responsabilidad a menos que, como la propia

norma prevé, concurra un vicio en el consentimiento del procesado, o transgredan sus

garantias, segun se extrae del paragrafo del articulo 293 de la Ley 906 de 2004, insertado
por la Ley 1453 de 2011, el cual debe interpretarse en armonia con el articulo 351 del
mismo estatuto procedimental (...) (negrita fuera del texto original).

Dicho parégrafo ya fue objeto de estudio por parte de esta corporacién, concluyendo que

es posible deshacer la aceptacion de responsabilidad en cualquier momento y solo en

las dos hipotesis indicadas por la norma, esto es, consentimiento viciado o

desconocimiento de garantias, con la carga para quien lo aduce de demostrar que

efectivamente se configuro alguna de estas dos situaciones invalidantes, de modo que cada
una de las cuales haya determinado por si sola, la aceptacion de los cargos y la consecuente
renuncia al derecho a la no autoincriminacion.” (negrita fuera del texto original).

Una vez aceptado no es posible confrontar la declaratoria de responsabilidad por la via del

gjercicio de los recursos ordinarios, por lo tanto, la viabilidad de impugnar una sentencia que ha
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culminado como efecto de una aceptacion de responsabilidad esta restringida. Diferente es si se
detecta una situacién objetiva, que, sin modificar los enunciados facticos, supongan una evidente
imposibilidad de declarar la responsabilidad, por ejemplo, cuando la conducta atribuida es atipica
0 carece de antijuridicidad material.

Del caso en concreto, no es cierto que la conducta atribuida se pueda catalogar como
atipica, pues el contenido factico declarado probado se encuentra adecuado en el tipo penal del
articulo 366 inc. 1° del C.P., los medios de conocimiento legalmente incorporados indican que el
arma es apta para producir disparos, y esta es idonea para afectar tanto la seguridad publica como
otros bienes juridicos como la vida y la integridad personal, por lo tanto, existe razén suficiente
para manifestar mas alld de toda duda razonable que si existe adecuacion tipica, y se puso
efectivamente en peligro el bien juridico de la seguridad publica. Ahora bien, el allanamiento
efectivamente se realiz6 de manera libre, espontanea y voluntaria por lo que no se encuentra
viciado.

Decision: la Sala de casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia resuelve, PRIMERO:
NO CASAR la sentencia impugnada por el cargo formulado. SEGUNDO: CASAR oficiosa y
parcialmente la sentencia para excluir de ésta las imputaciones concernientes al porte de cartuchos

correspondientes a municion de uso privativo de las Fuerzas Armadas (...).
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Capitulo 3. Allanamiento a cargos en circunstancias de captura en flagrancia

3.1 Generalidades de la flagrancia

En este aparte se precisaran brevemente los aspectos juridicos relacionados con la privacion
de la libertad por parte de un particular. Luego se desarrollara el tema de la flagrancia de manera
integral (Bernal y Montealegre, 2013a, p. 468).

La captura realizada por particulares reviste caracteristicas especiales y en consecuencia,
el control de legalidad también exige un examen diferenciado por cuenta del juez de control de
garantias. En primer lugar, las Unicas posibilidades de que los particulares realicen captura son
cuando se trata de situacion de flagrancia o de captura publicamente requerida. En segundo lugar,
la autoridad que recibe el capturado debe realizar el examen sobre las condiciones de aprehension
fisica y, en tercer lugar, el funcionario que lo recibe de manos del particular debe ponerlo a
disposicion del juez de control de garantias.

El particular no esta autorizado para ejercer violencia sobre el capturado, sin perjuicio de
considerar que en estos casos pueden operar las figuras de la legitima defensa y el uso racional de
la fuerza para someter al aprehendido, lo cual implica asimismo un examen sobre la prohibicién
de exceso. Las razones que fundamentan esta postura tienen que ver con la llamada eficacia de los
derechos fundamentales entre particulares, que obliga al respeto de los valores contenidos en la
Carta por cualquier persona, con consecuencias juridicas cuando se presenta vulneracién de ellos
(Bernal y Montealegre, 2013a, p. 469).

Si bien la Constitucion y la ley faculta a los particulares para que realicen la aprehension
de una persona en estado de flagrancia, o sea, en momentos en que se esta cometiendo un hecho
punible sin que se haya determinado la responsabilidad penal, parece ldgico que los particulares
también puedan realizar la aprehensidén de una persona contra quien exista orden de captura, de
conformidad con el articulo 95 numeral 7 de la Constitucion, que consagra como deber de los
particulares colaborar con el buen funcionamiento de la administracion de justicia.

En efecto, cuando se empieza a desnaturalizar la presuncion de inocencia mediante una
decision judicial -por ejemplo, la medida de aseguramiento de detencion preventiva-, y con el fin
de concretar dicho mandato judicial se expide orden de captura y ésta se pone en conocimiento de

la sociedad a través de medios de comunicacion como lo permite el articulo 298 CPP, dicha
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publicidad tiene un efecto util, que no es otro que lograr la colaboracién de la ciudadania para la
ejecucion de la orden legitimamente expedida.

Lo anterior no obsta para que cuando un particular conozca de la expedicion de una orden
de captura pueda aprehender a la persona, independientemente de que exista difusion en los medios
de comunicacion. Esta colaboracion puede consistir en informar a las autoridades de la presencia
de una persona que ha sido requerida en un proceso penal, como también para que realice la
aprehension, tal y como lo permite el articulo 348 de la Ley 600 del 2000, norma que no fue
reproducida en la Ley 906 del 2004. Sin embargo, la administracion de justicia tiene que dar
respuesta a la realidad social (Bernal y Montealegre, 2013a, p. 469).

En la actualidad se estdn manejando diferentes formas para que la ciudadania se entere de
la expedicion de érdenes de captura y presten su colaboracion por razon de solidaridad con la
justicia o a través de recompensas que se vienen cuantificando dependiendo de la gravedad del
delito y de las condiciones de ejecucion del comportamiento. Estas circunstancias estan
demostrando que, si bien no existe norma expresa, se han venido utilizado formas propias para que
las personas puedan denunciar a quien ejecuté el hecho o colaborar para su captura inmediata, con
base en la existencia de una orden de captura expedida legalmente y que se ha hecho publica.

No puede dejarse de lado otra circunstancia que respalda la posicion anterior y es el que se
haya introducido en el ordenamiento juridico (articulo 57 de la Ley 1453 del 2011) una nueva
forma para determinar la flagrancia, que es la utilizacion de las grabaciones de videos que
permiten, en consecuencia, que las personas que han observado dicho elemento probatorio puedan
participar en la aprehension de la persona, para su entrega inmediata a las autoridades (Bernal y
Montealegre, 2013a, p. 470).

3.1.1 Concepto de flagrancia en estricto sentido y cuasiflagrancia o flagrancia inferida

Se tiene que tanto algunos autores, como operadores juridicos y la ley de cara al concepto
de flagrancia, tienen diferencias a la hora de su definicion. Para algunos la flagrancia se divide en
flagrancia en estricto sentido definida como:

Flagrancia. De conformidad con el articulo 32 superior, cualquier persona puede

aprehender al delincuente sorprendido en flagrancia con el Unico fin de ponerlo a disposicién de
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un juez de la Republica. Se trata de un caso de aprehension sin orden previa de autoridad judicial.
En estos eventos la aprehension procede cualquiera sea la sancion prevista en la norma violada
(Bernal y Montealegre, 2013a, p. 481).

El articulo 301 CPP precisa lo que se entiende por flagrancia, al establecer que el concepto

comprende varias situaciones:

a) La persona es sorprendida y aprehendida al momento de cometer el delito.

b) La persona es sorprendida o individualizada al momento de cometer el delito y aprehendida
inmediatamente después por persecucion o voces de auxilio de quien presencio el hecho.

c) La persona es sorprendida y capturada con objetos, instrumentos o huellas, de los cuales
aparezca fundadamente que momentos antes ha cometido un delito o participado en él.

A estas causales originarias, el articulo 57 de la Ley 1453 del 2011 adicion6 dos: (1) que
la persona sea sorprendida e individualizada durante la comisién del delito en sitio abierto al
publico, mediante camaras de video, y se realice la aprehension inmediata; esta figura puede
aplicarse también cuando los particulares permitan la grabacion en domicilio privado; (2) también
se entiende que existe flagrancia en los eventos en que el supuesto autor se encuentra en un
vehiculo que ha sido utilizado momentos antes para huir del lugar de la comision del delito (Bernal
y Montealegre, 2013a, p. 482).

La Constitucion establece tres condiciones para que opere la figura de flagrancia:

a) Que se sorprenda a la persona en la comision de un delito;

b) Que la conducta realizada constituya comportamiento ilicito;

c) Que la aprehension tenga por finalidad llevar la persona ante una autoridad judicial (Bernal y
Montealegre, 2013, p. 482).

La Corte Constitucional ha sefialado que no existe situacion de flagrancia cuando la
persona, a pesar de haber sido reconocida y vista en el momento de cometer el hecho, es
aprehendida tiempo después. En tal caso, estima la Corte, debe dictarse orden judicial de privacion
de la libertad, es decir, debe expedirse orden de captura, porque no se considera un caso de
flagrancia. Esta posicion es compartida por algunos magistrados de la Sala de Casacion Penal de
la Corte Suprema de Justicia.

La tesis anterior se apoya en la idea de que la situacion que regula el articulo 32 superior
es una excepcion al requerimiento de una orden judicial para aprehender a una persona. De alli

que, al tratarse de una excepcion a la necesidad de dicha orden judicial, obligatoriamente deba
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entenderse que la flagrancia esta unida o ligada estrechamente a la captura (aprehension fisica).
En aclaracion de voto a una sentencia dictada por la Sala de Casacion Penal, se afirmo:

De tal manera que si se trata de una excepcion al procedimiento constitucionalmente previsto para

gue un ciudadano pierda la libertad, es apenas obvio que la Carta hace relacion a la flagrancia en

un concepto inescindible con el de la captura, puesto que en el articulo 28 dispone que solo se podra
ordenar la pérdida de la libertad por medio de orden escrita de autoridad judicial; y en el articulo

32 establece una excepcidn, en cuanto que, si el delincuente es sorprendido en flagrancia, la captura

se puede realizar sin que sea menester la previa orden escrita de autoridad judicial (Corte Suprema

de Justicia, Sala de Casacion Penal, R-9602, 1997).

Segun Bernal (2013), establece con respecto a la flagrancia, que de conformidad con el
articulo 32 superior, cualquier persona puede aprehender al delincuente sorprendido en flagrancia,
con el anico fin de ponerlo a disposicion de un Juez de la Republica. Es decir, se trata de un caso
de aprehension sin orden previa de autoridad judicial; eventos donde la aprehension procede
cualquiera sea la sancién prevista en la norma violada. Al igual, el articulo 301 del Codigo de
Procedimiento Penal, precisa a la conceptualizacion de flagrancia, a partir de varias situaciones:
la persona es sorprendida y aprehendida al momento de cometer el delito.

Hechas las consideraciones anteriores, Ferrajoli (1995), citado por Villada (2016), sefiala
que las consecuencias punitivas de la captura en flagrancia, se ha pretendido sentar como un dogma
la tesis de que los mecanismos de terminacion anticipada del proceso penal por via de consenso o
acuerdo entre las partes, son propios de los modelos de sistemas acusativos, lo cual no es cierto.
De un sistema acusatorio y su desarrollo de procesos entre partes son caracteristicas Gnicamente
la separacion entre juez y acusador, la igualdad entre defensa y acusador, la concentracion y la
publicidad del juicio.

El anterior planteamiento cobra importancia en la medida en que una de las pretensiones
de la implementacion del sistema penal acusatorio en Colombia es procurar la terminacion
anticipada del proceso por via de la aceptacion de cargos 0 mediante los mecanismos alternos
(negociaciones y preacuerdos) en tanto pareciera hacerse presente la poca viabilidad practica que
en paises como Colombia, se tenga la infraestructura econémica para llevar hasta la etapa final de
juicio todas las investigaciones penales, lo que ha implicado hacer uso de los referidos
mecanismos, agilizando notablemente el desarrollo de la actuacion y garantizando un metodo de

atribucion de responsabilidad penal con los consecuentes beneficios punitivos. Por tanto,
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actualmente las cortes no ocultan la aceptacion y hasta el favorecimiento del sistema de
alegaciones preacumuladas.

En este sentido, se trata de un &rea donde la realidad se ha impuesto con mucha dificultad,
sobre la teoria. A pesar de los reparos morales o ideoldgicos que pueda haber a la institucion de la
negociacion de alegaciones ante una acusacion gque permite una aceptacion de alegacion por un
delito distinto al cometido, y se presta para cierto tipo de presiones, hoy en dia se le acepta como
un componente esencial del sistema en varios escenarios, a cuenta de que dichas modificaciones

regulan la posibilidad de disminucion punitiva que se reduce de hasta el 50% a cuarta parte.

3.2 Jurisprudencia respecto del allanamiento a cargos en circunstancias de captura en

flagrancia

3.2 1 Sentencia C/645-2012

SENTENCIA C-645-2012 sobre rebaja de penas en casos de flagrancia.

MAGISTRADO PONENTE: DR. NILSON PINILLA PINILLA

SALA PLENA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Problema juridico: EIl problema juridico analizado por la Corte Constitucional en este
proceso, consistié en definir si la forma como el legislador pretende restringir los beneficios
punitivos de aquellas personas capturadas en flagrancia, vulnera los articulos 13 y 29 de la
Constitucidn, al hacer referencia Unicamente al allanamiento o preacuerdo que se realiza durante
la audiencia de formulacion de la imputacion.

Consideraciones: En primer término, dadas las multiples interpretaciones que se
desprenden del precepto demandado, la Corte comenzd por precisar que el paragrafo del articulo
57 de la Ley 1453 de 2011, hace referencia inicamente a que, en caso de flagrancia, “solo tendra
Y4 del beneficio de que trata el articulo 351 de la Ley 906 de 2004”, norma que consagra las
modalidades de aceptacion de cargos y preacuerdos 0 negociaciones durante la audiencia de
formulacion de la imputacion. Observé gue la iniciativa del legislador, se encaminé a luchar contra
la criminalidad y eliminar la impunidad y, en particular, tratdndose de la norma demandada, a

evitar que la persona sorprendida en flagrancia que acepta cargos o preacuerdo con la Fiscalia,
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obtenga el mismo beneficio que aquella que no lo es, pero decide colaborar con la administracion
de justicia.

Para la Corte, tal medida, prima facie, no desconoce el principio de igualdad al establecer
esa limitacion de los beneficios para las personas sorprendidas en flagrancia, pues no es
equiparable su colaboracion, para reducir el desgaste en la labor del Estado, frente a quien
voluntariamente adelanta la misma actuacion, sin existir dicha flagrancia. En consecuenciay segun
el legislador, los beneficios punitivos no pueden ser equiparables entre el individuo sorprendido
en flagrancia y aquel que no lo es, cuando hay allanamiento o aceptacion de cargos, y preacuerdos
0 negociaciones, toda vez que en el primer evento el eventual desgaste de la administracion de
justicia, en principio, seria menor al existir como evidencia probatoria la flagrancia. Igualmente,
la norma objeto de censura debe ser coherente con uno de los principios del derecho premial y la
negociacion propia de la Ley 906 de 2004, segun la cual, a mayor compromiso hacia la
colaboracion con la administracion de justicia y la economia procesal, mas significativa debe ser
la disminucion en la sancion.

Con todo, la Corte advirti6 que la redaccion de la norma propicia interpretaciones
contrarias a los principios de igualdad y seguridad juridica, al igual que a la filosofia inherente a
las formas de terminacién anticipada del proceso, al tratar de superar el vacio normativo sobre qué
ocurriria en los casos en que, existiendo flagrancia, el imputado o acusado acepte los cargos
formulados, o acuerde con la Fiscalia, en una etapa procesal avanzada, como puede ser en el juicio
oral.

De un lado, hay voces que consideran que la reforma al articulo 301 de la Ley 906 de 2004
literalmente remite al articulo 351 ibidem y, por tanto, sélo es aplicable a allanamientos o
preacuerdos que se celebran, cuando exista flagrancia, durante la audiencia de formulacion de
imputacién. A juicio de la Corte, esta interpretacion no es razonable y viola los principios de
igualdad y seguridad juridica, asi como la “progresividad” propia de esas instituciones, pues
permite casos donde el interesado acuda a una forma anticipada de terminacion del proceso
posterior, para que no se aplique la limitacion sefialada en la norma y asi obtener una rebaja
punitiva mayor.

De igual modo, la falta de claridad de la norma, ha permitido que, en ciertos eventos, se
afirme que, aunque la limitacion impuesta por el legislador al modificar el articulo 301 ibidem,

tiene lugar en cualquier etapa procesal, en los casos de una aceptacion de cargos o preacuerdo con
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la Fiscalia donde exista flagrancia, el beneficio siempre serd de ¥4 parte de la pena. La Corte
observo que un alcance del precepto en ese sentido también afecta la autonomia e independencia
de la administracion de justicia, como quiera que impediria a la Fiscalia tener un margen razonable
para negociar con el imputado o acusado, en caso de preacuerdos, y al juez ejercer la
discrecionalidad reglada que le es propia para fijar la pena ante el allanamiento, en ambos eventos
segun el aporte benéfico que se brinde a la investigacion, pese a la patente flagrancia.

La Corte sefialé que, aunque interpretaciones como las resefiadas desconocen los principios
de legalidad, igualdad y seguridad juridica, no puede por ello predicarse la inexequibilidad del
paragrafo del articulo 57 de la Ley 1453 de 2011, pues un fallo en este sentido anularia la finalidad
legitima del legislador de procurar una razonable distincion a los beneficios punitivos entre
aquellas personas que son sorprendidas en flagrancia y quienes no lo son. La Corte consider6 que
lo imperativo es acoger aquella interpretacion que se ajusta a la Constitucion, en aplicacion del
principio de conservacion del derecho, de modo que se salvaguarde la finalidad procurada por el
Congreso en el ejercicio de su actividad democratica.

En ese orden, la Corte determind que el paragrafo del articulo 57, en lo que respecta a la
limitacion de los beneficios punitivos en caso de allanamiento o aceptacion de cargos y
preacuerdos o negociaciones entre la Fiscalia y el imputado o acusado que fue descubierto en
flagrancia, resulta aplicable no solo cuando esa forma de terminacion anticipada del proceso tenga
lugar en la audiencia de formulacién de la imputacién, sino también en posteriores actuaciones,
como durante la audiencia de formulacion de la acusacion y en el juicio oral. De igual manera, es
imperativo que la aplicacién en sentido amplio de la norma demandada respete los pardametros
originalmente establecidos en la Ley 906 de 2004, cuando la terminacién anticipada del proceso
ocurra en una etapa distinta a la formulacion de la imputacién y reconozca el margen que le es
propio tanto a la Fiscalia para poder negociar, como al juez para fijar discrecionalmente la pena,
acorde con la efectividad que para la investigacion y la economia procesal brinde el imputado o
acusado.

Decision: En consecuencia, la Corte Constitucional procedio a declarar EXEQUIBLE la
norma demandada, en el entendido de que la disminucion en una cuarta parte del beneficio punitivo
alli previsto, debe extenderse a todas las oportunidades procesales en las que es posible al

sorprendido en flagrancia allanarse a cargos o suscribir acuerdos con la Fiscalia General de la
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Nacion, respetando los parametros inicialmente determinados por el legislador en cada uno de los
respectivos eventos.

El magistrado Luis Ernesto Vargas Silva, expreso una aclaracion de voto, por cuanto si
bien estuvo de acuerdo con la decision de exequibilidad condicionada adoptada en esta sentencia,
consideraba que la decision ha debido ser inhibitoria, tal como lo plantearon al unisono la
Procuraduria, la Fiscalia y el Ministerio de Justicia y del Derecho, en sus concepto e
intervenciones, comoquiera que la discusion que plantea el demandante y que el proyecto acoge
es de estirpe legal. Ni la demanda, ni el proyecto logran estructurar un verdadero cargo de
inconstitucionalidad.

Advirtié que lo que el demandante acusa es un problema de técnica legislativa que ha dado
origen a que una norma tenga varias posibilidades de interpretacion. Esta circunstancia perse no
constituye un motivo de inconstitucionalidad. Como lo ha sefialado en multiples oportunidades la
jurisprudencia de esta corporacion, la interpretacion de la ley es un asunto que compete a la
jurisdiccion ordinaria. En este caso, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia,
como 6rgano de cierre de esa especialidad, con poderes de unificacion, ha desarrollado su labor de
interpretacion a través de los dos fallos que se mencionan en la sentencia, zanjando la discusion
que se desarrollaba en la judicatura.

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

La magistrada Maria Victoria Vargas Silva, se reservo la posibilidad de presentar una
eventual aclaracion de voto, sobre los fundamentos de esta decision. (Cotes, 2014).
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3.3 Principio de favorabilidad respecto del allanamiento a cargos en circunstancias de

captura en flagrancia

3.3.1 Compar ativo de aplicacion del principio de rebajas punitivas por allanamiento a cargo en

e marcodelal ey 906 de2004 y la L ey 1826 de 2017

Tabla 1
Rebaja de pena por allanamiento a cargos.
Ley 906 de 2004 Ley 1826 de 2017
Etapa procesal Descuento Etapa procesal Descuento
Antes de la instalacion de la | % delapenaa | Antes de la  audiencia | Hasta la % de
audiencia de formulacién de | imponer concentrada. la pena a
imputacion. imponer.
Antes de la instalacion de la | 1/3 delapena | Una vez instalada la audiencia | 1/3 de la pena
audiencia preparatoria. a imponer concentrada. a imponer.
Antes de la instalacion de la | 1/6 de la pena | Una vez instalada la audiencia de | 1/6 parte de la
audiencia de juicio oral. a imponer juicio oral. pena a
imponer.
Tabla 2
Rebaja de pena por allanamiento en circunstancia de flagrancia.
Ley 906 de 2004 Ley 1826 de 2017
Etapa procesal Descuento Etapa procesal Descuento
Antes de la instalacion de la | Yadelapenaa | Antes  de la  audiencia | Hasta la %2 de
audiencia de formulacion de | imponer concentrada. la pena a
imputacién. imponer.
Antes de la instalacion de la | ¥ade 1/3dela | Una vez instalada la audiencia | 1/3 de la pena
audiencia preparatoria. pena a | concentrada. a imponer.
imponer
Antes de la instalacion de la | ¥ade 1/6 de la | Una vez instalada la audiencia de | 1/6 parte de la
audiencia de juicio oral. pena a | juicio oral. pena a
imponer imponer.

332 Aplicacion del principio de favorabilidad a condenados en empleo dela L ey 906 de 2004,

por delitos enlistados en & procedimiento penal abreviado, aprehendidos en circunstancias de

flagrancia

Frente al principio de favorabilidad en materia penal, se parte de la base de que la ley

vigente a la comision del delito es la que rige toda la actuacion. No obstante, si una ley posterior

modifica favorablemente el tratamiento del delito, se aplica retroactivamente, de manera que
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constituye excepcion al principio general de aplicacion de las leyes hacia el futuro que deben ser
valoradas y ponderadas juiciosamente por el operador juridico cuando se trata de normas
sustanciales o procesales en donde se encuentren en juego las garantias fundamentales del debido
proceso. (Sentencia C-225/2019)

El ordenamiento juridico, acoge la figura del principio de favorabilidad, al ordenar la
aplicacion de la ley favorable “aun cuando aquella sea posterior al tiempo en que se cometio el
delito” (Ley 153 de 1887, art. 44) “aun cuando sea posterior, se aplicard de preferencia a la
restrictiva o desfavorable” (Constitucion Politica de Colombia de 1991, art. 29, inc.3), y, “aun
cuando sea posterior se aplicard, sin excepcion, de preferencia a la restrictiva o desfavorable
(Ley 599 de 2000, art. 6, inc. 2).

Ahora bien, es importante mencionar que este principio es una excepcion a la regla general
de irretroactividad de la ley, es decir que la ley rige a partir de su promulgacién, por lo que en
materia penal la determinacion de la fecha de entrada en vigencia de una ley, es un asunto de
competencia del legislativo, diferentes es, que la entrada en vigencia de una ley no debe
obstaculizar la aplicacion del principio de favorabilidad, la cual debe ser objeto de examen y
aplicacion por parte del juez competente.

Partiendo de la premisa anterior, y teniendo en cuenta el comparativo del (3.3.1), en sede
de la Ley 906 de 2004, si un indiciado se allana a los cargos formulados en la audiencia de
imputacion, habiendo sido éste aprehendido en circunstancias de flagrancia, tendré rebaja de un
cuarto de la mitad de la pena a imponer; y, en la ley 1826, para la misma circunstancia de
aprehension, el descuento es de hasta la mitad.

Se tiene entonces un interrogante y es: ¢qué sucede en los casos en los cuales una persona
fue aprehendida en circunstancias de flagrancia y es condenada en aplicacion de la ley 906 de
2004, por la comision de un delito enlistado en el procedimiento penal abreviado (Ley 1826 de
2017) habiéndose allanado a los cargos, antes de la instalacion de la audiencia de imputacion?

De cara a la vigencia de la Ley 1826 de 2017, ésta entraria a regir seis (6) meses después
de haber sido promulgada, y se aplicara a los delitos cometidos con posterioridad a su entrada en
vigencia, sin embargo, se aplicard a los delitos cometidos bajo su vigor y los cometidos con
anterioridad a este, siempre que no se hubiese formulado imputacién bajo los términos de la ley
906 de 2004.
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El estudio realizado por la Corte Suprema de Justicia en Sentencia Penal 3383/2019, alude
que

Aun cuando la nueva ley, impide ajustar al procedimiento especial abreviado las actuaciones en

tramite por los hechos punibles expresamente relacionados en ella, tal prohibicion no constituye

obstaculo legal para reconocer al sujeto pasivo de la accidn penal las situaciones més favorables en
los procesos iniciados antes de su vigencia, conforme lo disponen los instrumentos internacionales,

el postulado constitucional y los mandatos legales citados. Corte (Suprema de Justicia, S.P. 3383

de 2019).

En concordancia con lo anterior, la jurisprudencia ha establecido en sus distintos
pronunciamientos, que es procedente la aplicacién de la norma mas favorable para el procesado
en materia penal, aun en procesos en curso, de manera que, aunque la norma procesal tenga efectos
sustanciales, se debe interpretar en concordancia con el principio de favorabilidad consagrado en
el articulo 29 superior.

Pues bien, es importante mencionar al respecto, que, la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia y la jurisprudencia constitucional sefialan en este caso, el principio de favorabilidad es de
obligatoria aplicacion y opera sin excepcion alguna, conservando plena efectividad frente a la
entrada en vigencia de una ley “por lo que estim6 procedente implementarlo en su modalidad

retroactiva, mediante la redosificacion de la sancién impuesta”.
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Conclusiones

El Sistema Penal Acusatorio Colombiano es un nuevo modelo procesal de investigacion y
juicio penal, basado en unos principios de gran importancia, como lo son el debido proceso,
derecho de defensa, presuncidn de inocencia, legalidad de procesos y favorabilidad, que en efecto
tienen como fin proteger al individuo y salvaguardar sus derechos fundamentales; habida cuenta,
se resalta su importancia, siendo ellos eje fundamental durante toda la actuacion procesal. Por
consiguiente, este sistema fue incorporado a la Norma Superior, a través del Acto Legislativo 03
del 2002, de este modo se materializa el Derecho Penal Constitucionalizado.

La Ley 906 de 2004 establece el proceso penal ordinario, el cual estd compuesto por tres
fases, se trata de la fase de indagacion, investigacion y juzgamiento; desde una perspectiva general,
en dicho proceso se llevan a cabo distintos actos en cada etapa, asi como la realizacion de las
audiencias de legalizacion de captura, formulacion de imputacion, e imposicion de medida de
aseguramiento, audiencia de formulacidn de acusacion, audiencia preparatoria, audiencia de juicio
oral y audiencia de lectura del fallo. Ahora bien, la Ley 1826 de 2017, establece el procedimiento
penal especial abreviado y regula la figura del acusador privado, pretendiendo el legislador con
ello implementar un procedimiento mas agil en el que se tramitan conductas punibles determinadas
en la misma.

En el procedimiento penal colombiano existe una figura juridica denominada allanamiento
a cargos, que consiste en la manifestacion unilateral de responsabilidad ante el juez, la cual
comporta rebaja de pena de cara a unos hechos juridicamente relevantes que son imputados a un
sujeto, soportados por elementos materiales probatorios, evidencia fisica, e informacion
legalmente obtenidos que permiten inferir razonablemente que éste es autor o participe de la
comision de determinada conducta punible; dicho de otro modo, allanarse a los cargos imputados
significa aceptar de manera libre, consiente, voluntaria y debidamente informada, la
responsabilidad frente a la comisién de una o varias conductas penales reprochadas por el
legislador; de esta manera, esta aceptacion de cargos conlleva a la terminacion anticipada del
proceso penal.

En ese orden de ideas, la rebaja por allanarse a los cargos imputados se determina de
acuerdo al proceso y a la etapa procesal en la cual el sujeto se allane a los mismos; de este modo,

allanarse en el proceso penal ordinario, comporta las siguientes rebajas: en la audiencia de
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formulacion de imputacion, de hasta el 50%; en audiencia preparatoria, de hasta el 33.33%; y antes
de la instalacion del juicio oral, del 16.66%. En el proceso especial abreviado, las rebajas son asi:
antes de la audiencia concentrada, de hasta el 50%; una vez instalada la audiencia concentrada, de
hasta el 33.33%; y una vez instalada la audiencia de juicio oral, del 16.66%.

Dentro de este marco, se resalta la figura juridica de la flagrancia, la cual consiste en
diversas situaciones tales como, que una persona sea sorprendida y aprehendida en la comision de
un delito, o inmediatamente después por persecucion o voces de auxilio de quien presencio el
hecho; o con objetos de los cuales se fundamente que ha cometido un delito o participado en él; o
durante la comision del delito en sitio abierto al pablico, mediante camaras de video, o en las
situaciones en las que el supuesto autor se encuentra en un vehiculo utilizado momentos antes para
huir del lugar de la comision del delito; todo lo anterior sin previa autorizacion judicial, sin
embargo, tratdndose de la libertad de una persona, se debe cumplir con un procedimiento y unas
condiciones para que realmente opere la figura: que se sorprenda a la persona cometiendo el delito;
que la conducta realizada constituya un comportamiento ilicito; y que la aprehensién tenga por
finalidad llevar a la persona ante una autoridad judicial.

Ahora bien, si un sujeto que es capturado en flagrancia se allana a los cargos imputados, al
aplicarle las rebajas a este allanamiento, los porcentajes mencionados anteriormente cambian, es
decir, en el proceso penal ordinario, si el sujeto se allana en la imputacion, la rebaja es del 12.5%
del 50% de la pena a imponer; si se allana en la audiencia preparatoria, la rebaja es del 8.33% del
33.33%; v si se allana en el juicio oral, el descuento es del 4.16% del 16.66%, lo que evidencia
que el descuento no se aplica al total de la pena a imponer, sino a cierto porcentaje de acuerdo a la
etapa procesal. Por otra parte, tratindose del procedimiento especial abreviado, los descuentos no
cambian aun si la captura se da en circunstancias de flagrancia. Dicho de otra forma, los descuentos
son los mismos que los determinados para el allanamiento en el proceso ordinario, sin existir
variacién entre una u otra forma de aprehensidn si hubiere lugar a ésta.

Es importante indicar que el principio de favorabilidad en materia penal, acogido por el
ordenamiento juridico consiste en la aplicacion de la ley méas favorable aun cuando aquella sea
posterior al tiempo en que se haya cometido la conducta punible, aplicandola retroactivamente, lo
gue constituye excepcion al principio de irretroactividad de la ley, es decir, que las leyes rigen a
partir de su promulgacién, no antes. Por ende, se evidencia el alcance normativo de esta figura

juridica, y en efecto este principio permite que las personas procesadas penalmente cuenten con el
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derecho a la aplicacion de las normas que menos aflijan o afecten sus derechos fundamentales. En
este sentido, es evidente que, en la rebaja por allanamiento a cargos en circunstancias de captura
en flagrancia, la ley méas beneficiosa es la 1826 de 2017, puesto que el descuento es mayor para
los delitos tramitados por ésta, mientras que los delitos tramitados por la ley 906 de 2004,
comportan rebajas menores cuando el procesado que se allana fue capturado en circunstancias de
flagrancia.

Finalmente, conforme a lo dispuesto en la jurisprudencia y postulados constitucionales y
legales citados, e instrumentos internacionales, de cara a la aplicacion del principio de
favorabilidad a condenados acorde con la Ley 906/2004, por delitos enlistados en la Ley
1826/2017 y aprehendidos en circunstancias de flagrancia, se concluye que si el reo se allana a los
cargos imputados, éste tiene derecho a solicitar al Juez de Ejecuciéon de Penas y Medidas de
Seguridad, la re-dosificacion de la pena impuesta, teniendo en cuenta que opera el principio de
favorabilidad sin excepcion alguna y evidentemente en estos casos especificos, la rebaja de pena
de la Ley 1826 de 2017 es mas beneficiosa que la rebaja por allanamiento a cargos descrita en la
Ley 906 del 2004.
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