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INTRODUCCION

La Constitucion Politica de Colombia de 1991, ha sido materia de diferentes
reformas, entre ellas el Acto Legislativo No. 03 de 2002, el cual en su articulo
segundo (2), modifico el articulo 250 de manera ostensible y dentro de esos
significativos cambios, le quito a la Fiscalia General de la Nacion la funcién
jurisdiccional, dejandole unicamente la funcion investigativa, pero la dotdé de
herramientas logisticas, tecnoldgicas y recursos humanos, que han hecho que

este sea un sujeto procesal con marcadas diferencias frente a la defensa.

Partiendo de lo anterior, este trabajo investigativo, tiene como fin establecer la
oportunidad procesal para que el ente investigador no formule los cargos en contra
del procesado y ademdas determinar la procedencia de la retractacién del
allanamiento en la audiencia de imputacion, conforme los pronunciamientos

jurisprudenciales de la Corte Suprema de Justicia 2013-2015.



1. PROBLEMA DE INVESTIGACION.

El problema consiste en que la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion
Penal, ha proferido una serie de sentencias que difieren la una de la otra y en
consecuencia permite una dualidad en sus fallos dejando el camino para la
controversia que bien puede ser objeto de investigacion y que ha sido plasmada
en tres sentencias constitutivas del eje central del presente trabajo.

El primero de ellos proferido el 30 de mayo de 2012, con ponencia de la
Magistrada MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ MUNOZ, donde se hizo referencia
a la procedencia de la retractacion aun en la audiencia de imputacién de cargos,
sobre el particular precisé la Corporacién que: “la facultad de retractacion
extendible desde el momento de aceptarse los cargos en la audiencia de
imputacién y hasta cuando el Juez de conocimiento verifica la legalidad del
allanamiento, no requerird justificaciéon alguna, sino que bastara la
manifestacion expresa del acusado en el sentido de desconocer lo pactado
para compeler al funcionario judicial a admitirla y, por consiguiente a

disponer tramitar el asunto por los causes del procedimiento ordinario”.

No obstante lo anterior, en sentencia del 13 de febrero de 2013, la Colegiatura
indic6 que atendiendo el principio de justicia material, el juez de conocimiento
inclusive al momento de adelantar la individualizacion de la pena y proferir
sentencia debe permitir al acusado o su defensor pronunciarse previamente por
escrito respecto de la retractacion, con lo cual “acceden a la posibilidad de anular
la aceptacion de responsabilidad penal, para lo cual, ademas, ha de abrir un
espacio previo a su pronunciamiento de fondo, en el cual se discuta el tépico, y

mas importante aun, el imputado y su defensor efectivamente prueben que lo



aducido sucedio, pues expresamente la norma demanda del postulante demostrar

que el vicio o la violacién sucedieron’™.

Sin embargo, tal posicidon fue considerada bajo otra perspectiva por la misma Sala,
y en sentencia proferida en la misma calenda arguyé que no podia el procesado
desconocer su pronunciamiento de allanamiento a la pretension punitiva de la
Fiscalia conforme lo preceptua el articulo 293 de la Ley 906 de 2004, comoquiera
que ‘bajo esa perspectiva no resulta factible que un compromiso de tal
envergadura, al punto-se insiste de convertirse en la acusacion base de la
posterior actuacién procesal y, desde luego, de la sentencia condenatoria asi
propiciada, pueda ser desconocido por el acusado mediante una manifestacion
pura y simple de estar arrepentido del mismo, pasando por encima sin mas del
querer de la Fiscalia y de principios rectores tales como la eficacia del ejercicio de
la justicia previsto en el articulo 10 de la Ley 906 de 2004 y la irretractabilidad que
opera en las decisiones voluntarias, libres y espontaneas donde se admite en

forma anticipada la responsabilidad penal....."2.

Corolario de lo anterior, existen dos posturas que divergen sustancialmente y que
se han proferido por el 6rgano de cierre, generando ello cierta confusién en el juez
de conocimiento que debe acatar el precedente judicial, pues cualquiera de las
dos teorias, bien sea la permisibilidad de retractacion al allanamiento efectuado o
bien la negacién de que el imputado pueda retractarse del allanamiento a los

cargos aun antes de proferirse la sentencia

1.1. Caracterizacion de la situacion problemica

1 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Penal. Sentencia Rad. 40053 del 13 de febrero de
2013. M. P. GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNANDEZ.

2 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Penal. Sentencia Rad. 39707 del 13 de febrero de
2013. M. P. MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ MUNOZ. «



El problema de investigacion se caracteriza esencialmente por la dualidad de
pronunciamientos de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia,
respecto de la retractacion del allanamiento por parte del procesado aun antes de

proferirse la decision de individualizacion de la pena y la sentencia.

Ello porque puede generarse cierta inseguridad juridica, pues los efectos del
allanamiento son la aceptacion de comision punitiva, que podria verse desdibujada
cuando aun satisfechas las etapas procesales de un juicio penal y haber llegado

hasta la sentencia, pueda darse marcha atras retrotayendo el proceso.

Sin embargo, la pregunta que enmarca la caracterizacion antes efectuada y que
pretende desarrollarse mediante el presente trabajo de investigacion es el
siguiente: ¢Es procedente la retractacion del allanamiento a cargos en la
audiencia de imputacion, conforme los pronunciamientos jurisprudenciales de la
Corte Suprema de Justicia 2013-2015?



2. JUSTIFICACION

Es una realidad clara e incuestionable, reconocida por la misma legislacion, la
jurisprudencia y la misma doctrina cientifica; que el sistema Penal Acusatorio o
mejor con tendencia acusatoria que vino con la entrada en vigencia de la Ley 906
de 2004, esta fincada en unos principios idealistas que pretenden que el ente
investigador tenga certeza de los cargos imputados y a su vez que le extendio
unas garantias al procesado a quien se le permite, incluso después de haberse
allanado a los cargos, pueda retractarse de los mismos, indicandose que el

momento para uno y otro evento es la audiencia de formulacién de imputacion.

Asi pues el presente trabajo, resulta de relevancia manifiesta si se tiene en cuenta
que con el se busca aclarar la etapa procesal oportuna para que tanto la Fiscalia
como el imputado, puedan optar, el primero por no formular cargos y el segundo
por retractarse del allanamiento, conforme la jurisprudencia de la Corte Suprema

de Justicia durante los afios 2013 a 2015.



3. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

3.1. Objetivo General

Determinar la procedencia de la retractacion del allanamiento a cargos en la
audiencia de imputacion, conforme los pronunciamientos jurisprudenciales de la
Corte Suprema de Justicia 2013 - 2015.

3.2. Objetivos Especificos

Constituyen los objetivos especificos:

v" Analizar la proteccion dada al imputado dentro del proceso penal y las
garantias con las que cuenta a partir del establecimiento de la presuncion

de inocencia.

v' Describir el procedimiento para el allanamiento a los cargos imputados por

la Fiscalia General de la Nacioén y sus requisitos.

v' Determinar la procedencia de la retractacion y la etapa en que se puede
efectuar, conforme los pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia
en los afios 2012 a 2013.



4. PLANEACION METODOLOGICA DE LA INVESTIGACION

4.1. TIPO DE INVESTIGACION: Juridica.

Teniendo en cuenta que la presente investigacion busca examinar un problema de
investigacion poco estudiado o que no ha sido abordado antes”, corresponde
entonces a una investigacion juridica, pues se pretende determinar cuéles son las
problematicas que se han presentado con las tesis que sostiene el 6rgano de
cierre en la justicia penal, sobre la procedencia de la retractacion del allanamiento

de los cargos punitivos.

Para lo anterior debe tenerse en cuenta gue la investigacion es juridica porque se
pretende estudiar la norma en concreto y verificar los supuestos juridicos

sostenidos por la Corte Suprema de Justicia para que proceda el retracto.

4.2. ENFOQUE. Historio Hermenéutico

El enfoque de la presente investigacion es histérico hermenéutico, pues se hara
un recuento de los pronunciamientos emitidos por la Corte Suprema de Justicia

sobre el tema objeto de estudio en los afios 2012 a 2013.

4.3. METODO DE INVESTIGACION: Anélisis y Sintesis.

Para determinar la procedencia de la retractacion del allanamiento, es necesario
efectuar un analisis logico a traves del cual se descomponga lo que es objeto de
investigacién a partir de las disposiciones que regulan el tema a fin de llegar a
conclusiones que brinden conocimientos exactos y ordenados. Por lo tanto, el

meétodo de investigacion de este proyecto es el analisis y la sintesis.

$ HERNANDEZ SAMPIERI, Roberto y otros.  Definicion del  tipo de investigaciona
realizar: basicamente exploratoria, descriptivas, correlacionales o explicativas. P. 57-72.



4.4, FUENTES, TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE LA
INVESTIGACION

Fuentes secundarias

Se tiene como base para esta investigacion las teorias esbozadas por los
doctrinantes sobre el tema y de manera particular los pronunciamientos de la

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal en los afios 2013-2015.



5. DESARROLLO TEMATICO

5.1. ASPECTOS GENERALES DEL SISTEMA PENAL ACUSATORIO

Sea lo primero decir, que el derecho penal en Colombia se encuentra divido en
una parte sustantiva y adjetiva, la primera de ellas consagrada en la Ley 599 de
2000 y la parte procesal en la Ley 906 de 2004 que introdujo el Sistema Penal
Acusatorio. Ahora bien, debe advertirse que la ocurrencia de los casos analizados
por la Corte Interamericana han sido analizados bajo normativas distintas a las
referidas por lo que en efecto una de las primeras conclusiones a las que se llega
con el presente escrito es que se han recogido sus pronunciamientos y se han

adecuado a las normas actualmente vigentes.

De otro lado, derecho penal se torna como un mecanismo de control social, cuya
finalidad es inicialmente pretender ciertos comportamientos de los individuos en la
sociedad, buscando eliminar comportamientos indeseables, imponiendo sanciones

de rigor.

Ello ha conllevado que las conductas consideradas delictivas se plasmen en
prescripciones normativas para poder indicar que se considera delito, debiendo
para ello cumplir tres principios fundamentales: tipicidad, anti juridicidad y

culpabilidad.

Ahora bien, en Colombia el derecho penal se ha basado en la construccion de los
cambios no sélo sociales sino también internacionales, configurandose delitos de
envergadura internacional, tales como el genocidio, el delito en persona protegida
por el Derecho Internacional Humanitario, la referencia al estatuto de Roma, entre

otros aspectos.



En el ambito Colombiano el legislador cuenta con un ampli margen de
configuracion, teniendo la facultad de establecer el disefio de la politica criminal y
el derecho penal, pero tal potestad encuentra sus limites en la Constitucion

Politica y en las normas que integran el bloque de constitucionalidad?.

Es de tal importancia el denominado bloque de constitucionalidad que el examen
de constitucionalidad de una norma se hace no soo con referencia a lo establecido
en la Carta Politica sin en una serie de normas y principios no consagrados en ella

pero que se integran al mismo.

En el ambito penal ha inluido grandemente el denominado bloque de
constitucionalidad, muestra de ello es el examen de constitucionalidad realizado
en la sentencia C-047 de 2006 donde se abordé el problema juridico consistente
en determinar si se desconoce el principio del non bis in idem y las garantias
propias del debido proceso en materia penal mediante el establecimiento legal de
la posibilidad de apelar las sentencias penales absolutorias. Sobre el particular se

dijo:

“Para efectos de determinar el alcance de la clausula constitucional del
debido proceso, luego de recordar que “tanto el derecho a impugnar la
sentencia condenatoria, como la garantia del non bis in idem, estan previstos
de manera expresa en la Constitucion y son, por consiguiente, un parametro
obligado del control de constitucionalidad”, la Corte afirmé que “de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 93 de la Constitucion, la interpretacion de ese
derecho y de esa garantia, debe hacerse de conformidad con los tratados
sobre derechos humanos ratificados por Colombia y en particular, para este
caso, con lo que sobre la materia se dispone en el Pacto de San José vy el
PIDCP’”. En este orden, la Corte determin6 que “ni la Convencion, ni el Pacto,
contienen la prohibicion de que los ordenamientos juridicos de los estados
parte establezcan la posibilidad de apelar la sentencia absolutoria en materia
penal, ni de esos instrumentos se desprende una interpretacion de la
garantia del non bis in idem que sea contraria a la que se ha plasmando en el
apartado precedente de esta providencia. (...) Esa posibilidad, finalmente, no

4\er: CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-148 de 2005. M.P.: Alvaro Taf(r Galvis.



solo, entonces, no resulta contraria al tenor literal de los tratados invocados
por el demandante, sino que, ademas, obedece a postulados que los mismos
instrumentos consagran y que hacen parte de un amplio consenso
internacional orientado a la consecucién de la verdad, la justicia y la
reparacion. // De este modo, ni_de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, ni_del Pacto Internacional de Derechos Civiles vy
Politicos, se deprede una_ prohibicion para los Estados parte de
establecer la_posibilidad de apelar _sentencia absolutoria_en_materia
penal, posibilidad gue tampoco resulta contraria a la garantia del non bis
in_idem consagrada en la Constitucion e interpretada a la luz de los
tratados _internacionales suscritos por el Estado colombiano”; en
consecuencia, las normas acusadas fueron declaradas exequibles™.
(Negrilla y subraya fuera de texto)

La honorable Corte Constitucional indicé que es necesario identificar: “las
obligaciones internacionales del Estado colombiano y el ejercicio de la potestad
legislativa de fijar las sanciones y los procedimientos de investigacion vy juicio de
delitos tales como el genocidio, los crimenes de lesa humanidad o los crimenes de
guerra, debiendo efectuarse en forma consistente con el derecho internacional de
los derechos humanos y el derecho internacional humanitario, cuyo estandar de

proteccioén fue recogido por el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional™

Como se sefiald en precedencia, se han tipificado delitos que son protegidos
internacionalmente, como el genocidio, y al respecto se dio un analisis de

constitucionalidad bajo los siguientes parametros:

“Dado que la Constitucion Politica no contiene disposiciones detalladas, ni
definiciones, de los delitos de genocidio o tortura, para resolver los cargos
formulados contra ambos tipos penales la Corte recurrié a las definiciones
consagradas en tratados internacionales de derechos humanos que forman
parte del bloque de constitucionalidad, para efectos de determinar si el
Legislador habia desconocido los limites por ellas impuestos a su margen de
configuracion en materia penal. Asi, luego de recordar que en Colombia es
aplicable la clausula de favorabilidad en la interpretacion de los derechos
humanos (contenida entre otras en el art. 4 del Protocolo de San Salvador) -

> CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C- 047 de 2006. M.P. Rodrigo Escobar Gil.
6 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-578 de 2002. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa



de forma tal que “cuando las normas constitucionales y legales
colombianas ofrezcan una mayor proteccién al derecho fundamental de que
se trate éstas habran de primar sobre el texto de los tratados
internacionales, de la misma manera que siempre habra de preferirse en la
interpretacion de los mismos la hermenéutica que resulte menos restrictiva
para la aplicacion del derecho fundamental comprometido’™, la Corte
procedié a resolver los cargos formulados asi: (i) en cuanto a la palabra
“grave” en el tipo de genocidio, la Corte constaté que no habia contradiccion
entre la disposicién acusada y las normas internacionales que lo definen —la
Convencion para la Prevencién y Sancion del delito de Genocidio y el
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional- que también contienen
esa misma expresion, por lo cual no hubo violacién del art. 93”7

Corolario de lo anterior, se tiene que al momento de disefiar la politica criminal del
Estado y al establecer los tipos penales y su sancion, el Legislador cuenta con un
margen de configuracion amplio pero no ilimitado, respetando no solo la
Constitucion Politica, sino su interpretacion a la luz de las normas que conforman

el blogue de constitucionalidad.

Es importante conocer los pronunciamientos que a nivel internacional han
efectuado organismos de derechos humanos sobre el proceso penal colombiano.
Asi se encuentran referentes en los casos que se han debatido contenciosamente
ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, uno de ellos el caso
Caballero Delgado y Santana contra Colombia, donde la CortelDH, sostuvo

respecto de las investigaciones penales adelantadas lo siguiente:

“En ciertas circunstancias puede resultar dificil la investigacion de hechos que
atenten contra derechos de la persona. La de investigar es, como la de
prevenir, una obligacion de medio 0 comportamiento que no es incumplida por
el solo hecho de que la investigacion no produzca un resultado satisfactorio.
Sin embargo, para garantizar plenamente los derechos reconocidos por la
Convenciéon, no es suficiente que el Gobierno emprenda una
investigacién vy trate _de sancionar _a los culpables, sino _gue es
necesario, ademas, que toda esta actividad del Gobierno culmine con la
reparacion ala parte lesionada, lo gue en este caso no ha ocurrido.

" CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-148 de 2005. M.P. Alvaro Tafur Galvis



Por tanto, al no haber reparado Colombia las consecuencias de las
violaciones realizadas por sus agentes, ha dejado de cumplir las obligaciones
gue le impone el citado articulo 1.1 de la Convencion.

Sobre la responsabilidad gue pudiera caber a los individuos gue han
sido mencionados en las declaraciones arriba relacionadas, la Corte no
puede hacer pronunciamiento alguno porgue ello _corresponde a las
autoridades de Colombia, ya que, como este Tribunal ha sostenido: [e]n
lo que concierne a los derechos humanos protegidos por la Convencion, la
competencia de los érganos establecidos por ella se refiere exclusivamente a
la responsabilidad internacional del Estado y no a la de los individuos™.
(Negrilla y subraya fuera de texto)

En el mismo se indicé la insuficiencia del Estado en el hecho de sélo tipificar
delitos y sus consecuentes sanciones, sin proveer en sus normas penales la
reparacion adecuada a las victimas de los mencionados delitos, no obstante es
importante advertir que en el nuevo sistema penal acusatorio el principio de la
reparacion a las victimas ha jugado un papel importante que se puede evidenciar

en el incidente de reparacion integral.

Posteriormente en el caso los 19 Comerciantes, 9 afios de emitida la sentencia de
fondo en el caso Caballero Delgado, la CortelDH, respecto al derecho penal

colombiano puntualizé:

“La Corte recuerda que el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
tiene por fin proporcionar al individuo medios de proteccion de los derechos
humanos reconocidos internacionalmente frente al Estado (sus 6rganos, sus
agentes, y todos aquellos que actian en su nombre), y que es un principio
bésico del derecho de la responsabilidad internacional del Estado, recogido
por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, que todo Estado es
internacionalmente responsable por todo y cualquier acto u omision de
cualesquiera de sus poderes u Organos en violacion de los derechos
internacionalmente consagrados. En la jurisdiccion internacional las partes y

8 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Caballero Delgado y Santana Vs.
Colombia, Sentencia de 8 de diciembre de 1995. Pérrafos 58 a 61.



la materia de la controversia son, por definiciéon, distintas de las de la
jurisdiccioén interna. Como lo ha sefialado en otras ocasiones, en el presente
caso la Corte tiene atribuciones, no para investigar y sancionar la conducta
individual de los agentes del Estado que hubiesen participado en las
violaciones, sino para establecer la responsabilidad internacional del Estado
con motivo de la violacion a los derechos consagrados en los articulos 8.1 y
25 de la Convencién Americana. En este caso, el aspecto sustancial de la
controversia ante la Corte no es si en el ambito interno se emitieron
sentencias condenatorias por las violaciones cometidas en perjuicio de los 19
comerciantes, sino si los procesos internos permitieron que se garantizara un
acceso a la justicia conforme a los estandares previstos en la Convencion
Americana™.

En el caso anteriormente mencionado, si bien la Corte alabd el esfuerzo del
Estado por realizar la apertura de las investigaciones contra las personas que
habian cometido el ilicito, determind que la funcion punitiva del Estado y su
responsabilidad internacional por la misma no se agota en la investigacion por
parte de las autoridades, ni el adelantamiento del procesos contra los
responsables de los ilicitos, sino que los mismos deben adelantarse en un plazo

considerable, “plazo razonable”, coligiendo la corte que:

“(...) puede afirmarse que al realizar un estudio global de los procesos
tramitados para investigar los hechos que generaron las violaciones, e
identificar y sancionar a los responsables, el Estado no observo el principio
del plazo razonable consagrado en la Convencidon Americana.
Asimismo, la Corte considera gue dichos procesos no han_sido
efectivos _en cuanto _a la busqueda de los restos mortales de los 19
comerciantes, lo cual ha causado y continua causando un sufrimiento
intenso a sus familiares”*°.

Ahora bien, en dos sentencias emitidas en el afio 2005, casos de Gutiérrez Soler y
Mapiripan, se analizé la efectividad de los procesos penales en las investigaciones de los
hechos, que tal como se evidencian han tenido que ver con la comisién de delitos graves

por parte de autoridades del Estado. Sefial6 la CortelDH, que en casos de ejecuciones

® CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso 19 Comerciantes Vs. Colombia
Sentencia de 5 de julio de 2004, Fondo, Reparaciones y Costas.

10 1bid.



extrajudiciales el Estado tiene el deber de iniciar de oficio y sin dilacion, una investigacion

seria, imparcial y efectiva:

“Durante el proceso de investigacion y el tramite judicial, las victimas de
violaciones de derechos humanos, o sus familiares, deben tener amplias
oportunidades para participar y ser escuchados, tanto en el esclarecimiento
de los hechos y la sancion de los responsables, como en la busqueda de una
justa compensacién. Sin embargo, la busqueda efectiva de la verdad
corresponde al Estado, y no depende de la iniciativa procesal de la victima, o
de sus familiares o de su aportacion de elementos probatorios. En este caso,
algunos de los imputados han sido juzgados y condenados en ausencia.
Ademas, la reducida participacion de los familiares en los procesos penales,
ya sea como parte civil o como testigos, es consecuencia de las amenazas
sufridas durante y después de la masacre, la situacion de desplazamiento que
enfrentaron y el temor a participar en dichos procesos?’.

En el afio 2006, la Corte interamericana de Derechos Humanos, establecié que la
lentitud del proceso penal colombiano estaba llevando a que se perpetuara la
impunidad y al recrudecimiento de los delitos, conllevando a una ineficaz
reparacion para las victimas y una total violacion a la CADH. Fue en este afio que
la Corte tuvo bajo su conocimiento el caso de las Masacres de Ituango,
responsabilizando al estado por vulneracion a los articulos 8 y 25 de la

Convencion:

“325. En sintesis, la impunidad parcial y la_falta _de efectividad del
proceso penal en este caso se reflejan en dos aspectos: en primer lugar,
la_gran_mayoria _de los responsables no _han sido vinculados a las
investigaciones o no han sido identificados ni procesados — si se toma
en _cuenta que el Estado reconocidé su participacion en las masacres vy
que la Corte ha establecido su responsabilidad porgue la misma no
pudo haberse perpetrado sin el conocimiento, tolerancia y aquiescencia
del Ejército colombiano en las zonas donde ocurrieron los hechos. En
seqgundo lugar, la mayoria de las personas gue han sido condenadas a

11 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso de la Masacre de Mapiripan contra
Colombia, Sentencia de Fondo del 15 de septiembre de 2005.



penas privativas de la libertad no han sido detenidas.”?(Negrilla y subraya
fuera de texto)

A renglén seguido la CortelDH, realiza un importante analisis sobre parametros de
efectivizacion de la justicia penal y la aplicacion de ciertos principios como la

favorabilidad, siendo importante citarlos in extenso:

“En cuanto al referido principio de proporcionalidad de la pena, la Corte
estima oportuno resaltar que la respuesta que el Estado atribuye a la
conducta ilicita del autor de la transgresién debe ser proporcional al bien
juridico afectado y a la culpabilidad con la que actué el autor, por lo que se
debe establecer en funciébn de la diversa naturaleza y gravedad de los
hechos. La pena debe ser el resultado de una sentencia emitida por autoridad
judicial. Al momento de individualizar las sanciones se debe fundamentar los
motivos por los cuales se fija la sancién correspondiente. En cuanto al
principio de favorabilidad de una ley anterior debe procurarse su armonizacion
con el principio de proporcionalidad, de manera que no se haga ilusoria la
justicia penal. Todos los elementos que incidan en la efectividad de la pena
deben responder a un objetivo claramente verificable y ser compatibles con la
Convencion.

197. Asimismo, es necesario sefialar que el principio de cosa juzgada
implica la intangibilidad de una sentencia sélo cuando se llega a ésta
respetandose el debido proceso de acuerdo a la jurisprudencia de este
Tribunal en la materia. Por otro lado, si aparecen nuevos hechos o pruebas
que puedan permitir la determinacion de los responsables de esas graves
violaciones a los derechos humanos pueden ser reabiertas las
investigaciones, incluso si existe una sentencia absolutoria en calidad de cosa
juzgada.

Finalmente, el Estado tiene el deber ineludible de reparar de forma directa y
principal aquellas violaciones de derechos humanos de las cuales es
responsable, segln los estandares de atribucibn de responsabilidad
internacional y de reparacion establecidos en la jurisprudencia de esta Corte.
Ademas, el Estado debe asegurar que las reclamaciones de reparacion
formuladas por las victimas de graves violaciones de derechos humanos y
sus familiares no enfrenten complejidades ni cargas procesales excesivas que
signifiquen un impedimento u obstruccion a la satisfaccién de sus derechos™>.

12 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso de las Masacres de ltuango contra
Colombia, sentencia de fondo del 1 de julio de 2006.
3 1bid.



En sentencia del afio 2010, caso Manuel Cepeda Vargas se reiter6 la
jurisprudencia del tribunal sobre la impunidad en el Estado colombiano
puntualizando sobre la facultad de amnistias para quienes participen en hechos

que impliquen graves violaciones a los derechos humanos:

“Un Estado no puede otorgar proteccion directa o indirecta a los procesados
por crimenes que impliquen violaciones graves contra derechos humanos
mediante la aplicacion indebida de figuras legales que atenten contra las
obligaciones internacionales pertinentes. De tal manera, la aplicacion de
figuras como la extradicion no debe servir como un mecanismo para
favorecer, procurar o asegurar la impunidad. Por ello, en las decisiones sobre
la aplicacion de estas figuras procesales a una persona, las autoridades
estatales deben hacer prevalecer la consideracion de la imputaciéon de graves
violaciones de derechos humanos. En cualquier caso, el Estado tiene la
obligacion de adoptar las medidas necesarias para asegurar que las personas
involucradas en graves violaciones de derechos humanos, o que puedan
poseer informacion relevante al respecto, comparezcan ante la justicia, o
colaboren con ésta, cuando sea requeridas™*

14 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Manuel Cepeda Vargas contra
Colombia, sentencia de fondo, reparaciones y costas del 26 de mayo de 2010.



5.2. EL PROCESO PENAL Y LAS FACULTADES PROBATORIAS

La verdad dentro del proceso penal

Es preciso partir del concepto de verdad para determinar con claridad cual es el
objetivo al que debe llegar el juez en un proceso y a través de que medios puede
probarse la verdad. La conceptualizacion de la verdad, resulta compleja al
conjugar en su definicion diferentes conceptos filosoficos tales como el

conocimiento, la I6gica y la justificacion.

Asi pues, se tiene que:

“La verdad es una propiedad de los enunciados cuya finalidad consiste en la
descripciéon de la realidad. Como ya fue mencionado la verdad como
propiedad de ser verdadero, no puede predicarse directamente de objetos o
de hechos, sino de enunciados descriptivos o de creencias (...), que tiene
como funcién trasmitir informacion acerca de la realidad”*®

Esta es el concepto que maneja la teoria de la correspondencia y que hace
alusién a que la verdad es la correspondencia con los hechos, de tal manera que
un enunciado es verdadero si corresponde a los hechos o llega a su descripcion.
De otro lado se encuentra la teoria de la coherencia, en la cual un enunciado es

verdadero si es coherente con el resto del conocimiento.

Finalmente se tiene la teoria de la utilidad pragmatica que sefala la aceptacion

como verdadera de una teoria si en las contrastaciones resulta ser pragmatica.

De otra parte se encuentra que:

5PENA AYAZO, Jairo IVan. “Prueba Judicial, andlisis y valoracién”. Consejo Superior de la Judicatura,
Sala Administrativa. Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”. Bogota, 2008. P. 23.



‘La verdad material es aquella de la que se habla fuera del proceso
judicial. Por ello, también puede hacerse referencia a la misma mediante
la denominacion tout court, sin mas calificativos. No esta claro cuales son
las condiciones de verdad, en este sentido, en las que estaban pensando
os tedricos que propusieron la distincion, pero es plausible sostener que
la verdad (material) de un enunciado depende de su correspondencia con
el mundo: de la ocurrencia de los hechos cuya existencia se afirme o de
la no ocurrencia de los hechos cuya existencia se niegue. Esta es
precisamente la verdad que se cree inalcanzable, al menos en muchas
ocasiones, en el proceso judicial™®.

Ahora, aterrizando lo anterior a los procesos judiciales, debe decirse en primer
lugar que el juez debe llegar a la verdad material, y para ello parte de unas
hipétesis que le ofrecen las partes en contienda, las cuales se vuelven realidad
cuando resultan probadas mediante las inferencias relativas a la valoracion
probatoria, por lo que la averiguacion de la verdad se da a través de los medios

de prueba.

La valoracién de la prueba?’

La valoracion de la prueba puede darse en muchos eventos distintos dentro y
fuera del ambito del proceso. En materia procesal penal se toman muchas
decisiones de probabilidad de verdad, tanto en el &mbito extraprocesal como en el

procesal.

Se requiere de una aproximacion de verdad probatoria en los siguientes eventos:
para decidir sobre medidas restrictivas a los derechos fundamentales sustantivos
en aras de la obtencion de la prueba; para resolver sobre medidas de
aseguramiento o cautelares sobre los bienes y, desde luego, para establecer la
prueba minima necesaria que concurra con la aceptacion de cargos del

procesado para emitir una sentencia condenatoria producto de un preacuerdo con

16 |bidem.
" VER: RUIZ JARAMILLO. Luis Bernardo. “Valoracidn de la validez y eficacia de la prueba”



la Fiscalia General de la Nacion. Todas las decisiones que se relacionan con
estos eventos tienen como condicionamiento de validez material una valoracion

racional de los datos probatorios.

Por ejemplo en materia procesal civil, asi la normatividad no lo exprese, se
requiere de una verdad aproximativa de la obligacion sustancial y de su
incumplimiento para poder legitimamente sustentarse una medida cautelar sobre

un bien del demandado.

Sobre el particular ha expresado la Corte Constitucional:

“En relacion con el analisis de las pruebas por parte de los jueces, debe
decirse que, si bien en principio habra de ser respetada la autonomia
funcional en la valoracion probatoria efectuada -garantia que permite al
fallador arribar, libre de apremios y segln su propio criterio, a las
conclusiones con apoyo en las cuales debe estructurar y proferir su
decision-, el absoluto desconocimiento de las pruebas aportadas constituye
omision grave que configura sin duda una via de hecho, como lo expresé
esta Sala en Sentencia T-329 del 25 de julio de 1996.

“Dijo asi la Corte:

"Para la Corte es claro que, cuando un juez omite apreciar y evaluar
pruebas que inciden de manera determinante en su decision y profiere
resolucion judicial sin tenerlas en cuenta, incurre en via de hecho y, por
tanto, contra la providencia dictada procede la accion de tutela.

La via de hecho consiste en ese caso en la ruptura deliberada del equilibrio
procesal, haciendo que, contra lo dispuesto en la Constitucion y en los
pertinentes ordenamientos legales, una de las partes quede en absoluta
indefension frente a las determinaciones que haya de adoptar el juez, en
cuanto, aun existiendo pruebas a su favor que bien podrian resultar
esenciales para su causa, son excluidas de antemano y la decision judicial
las ignora, fortaleciendo injustificadamente la posicion contraria. Ello
comporta una ruptura grave de la imparcialidad del juez y distorsiona el fallo,
el cual -contra su misma esencia- no plasma un dictado de justicia sino que,
por el contrario, la quebranta”.



Si cabe entonces la tutela cuando no hay ningin examen probatorio, o
cuando se ignoran algunas de las pruebas aportadas, o cuando se niega a
una de las partes el derecho a la prueba, o también cuando, dentro del
expediente, existen elementos de juicio que con claridad conducen a
determinada conclusién, eludida por el juez con manifiesto error o descuido.

Se parte de la base de que el juez es libre para apreciar y otorgar un valor a
las pruebas que obran dentro del proceso, pero es claro también que por via
de tutela se puede reparar -ante situaciones abiertamente contrarias a las
reglas constitucionales, al debido proceso y a la ley- la lesion sufrida por la
parte afectada que carece de otro medio de defensa judicial o que afronta la
inminencia de un perjuicio irremediable.

Al respecto, ha dicho la Corte:

"La valoracion del caso en sus elementos facticos vy juridicos, a la luz de la
normatividad aplicable, esta reservada al juez competente, quien goza del
poder que le otorga la ley para interpretarla y aplicarla, sin _que
necesariamente deba coincidir_con la apreciacidn de otros jueces, pues
repugna a la autonomia funcional gue el criterio del juzgador, mientras no se
evidencie una flagrante transgresion del ordenamiento, pueda ser revocado
sin_sujecién _a los procedimientos, recursos e instancias que él mismo
contempla”. (Cfr. Corte Constitucional. Sala Quinta de Revisién. Sentencia
T-492 del 7 de noviembre de 1995).

"...la practica de la integridad de las pruebas que hayan sido solicitadas por
el procesado y decretadas por el juez, hace parte del debido proceso y que
este derecho fundamental resulta vulnerado cuando la autoridad judicial
obra en sentido diferente.

“Segun el articulo 29 de la Constitucion, la persona que sea sindicada tiene
derecho a la defensa y, por lo tanto, de esa norma -que responde a un
principio universal de justicia- surge con nitidez el derecho, también
garantizado constitucionalmente, a controvertir las pruebas que se alleguen
en contra del procesado y a presentar y solicitar aquellas que se opongan a
las pretensiones de quienes buscan desvirtuar la presuncion de su
inocencia”®.

El juez tiene una oportunidad procesal para definir si esas pruebas solicitadas son

pertinentes, conducentes y procedentes, y si en realidad, considerados, evaluados

18 Corte Constitucional, Sentencia T-555 de 1999.



y ponderados los elementos de juicio de los que dispone, ellos contribuyen al
esclarecimiento de los hechos y a la definicién acerca de la responsabilidad penal
del procesado. Y, por supuesto, le es posible negar alguna o algunas de tales
pruebas, si estima fundadamente que los requisitos legales no se cumplen o que

en el proceso respectivo no tienen lugar.

Por tanto, la decision judicial tiene que producirse en la oportunidad procesal, que
corresponde al momento en el cual el juez resuelve si profiere o no el decreto de
pruebas; no siendo permitido al operador judicial a la luz de los postulados
constitucionales, es decretar las pruebas y después, por su capricho o para
interrumpir términos legales que transcurren a favor del procesado y de su
libertad, abstenerse de continuar o culminar su practica, para proceder a tramitar
etapas posteriores del juicio. En el evento en que asi ocurra, resulta palmaria la
vulneracion del derecho fundamental al debido proceso y ostensible la

arbitrariedad judicial.

Aunado a lo anterior, esta por parte de quienes intervienen en el proceso el
derecho a la prueba, que incluye no solamente la certidumbre de que, habiendo
sido decretada, se practique y evalle, sino la de que tenga incidencia légica y
juridica, proporcional a su importancia dentro del conjunto probatorio, en la
decision que el juez adopte. En consecuencia, se puede producir también una via
de hecho en el momento de evaluar la prueba, si la conclusién judicial adoptada
con base en ella es contraevidente, es decir, si el juez infiere de ella hechos que,
aplicando las reglas de la logica, la sana critica y las normas legales pertinentes,
no podrian darse por acreditados, o si les atribuye consecuencias ajenas a la

razén, desproporcionadas o imposibles de obtener dentro de tales postulados?®.

De lo anterior, se colige que en el contexto general la prueba en materia juridica,

es de suma importancia para el desarrollo del derecho, ya que no existe proceso

19 Ihidem.



judicial que no dependa estrictamente de la prueba, ni mucho menos una
sentencia que establezca el derecho de las partes que no se sustente en prueba
conocida y debatida dentro proceso, por que no puede existir una sentencia que
no fundamente sus considerandos en lo que es objetivamente veraz y a todas
luces capaz de convencer sobre la inocencia o responsabilidad de un acusado o

bien que el actor acredito sus pretensiones.

Asi entonces desde todos lo tiempos la prueba tiene un gran importancia en la
vida juridica tal como nos lo hace saber la doctrina, asi Davis Echandia sostenia

que: “No se concebia una administracion de justicia sin el soporte de una prueba”.

Entonces, sin la prueba el Juez no podria tener un contacto con la realidad
extraprocesal. Y, por ello la forma mediata de comprobar que la persona a la cual
se le causa de haber cometido un hecho punible, es culpable o es inocente; en
tratandose de Derecho Penal, solamente se puede llegar a esta conclusion

agotando todos los medios de la prueba legales?.

5.3. PRINCIPIOS RECTORES DEL PROCESO PENAL Y LA PROTECCION A
LOS DERECHOS DEL PROCESADO

La Ley 906 de 2004 establecié la prevalencia de los principios rectores en el
desarrollo del juicio penal, haciendo hincapié en el respeto a los derechos
fundamentales del procesado. Asi la égida de tal procedimiento se encuadra en

los siguientes aspectos, respecto del implicado o actor del hecho punible.

Teniendo en cuenta el panorama general establecido precedentemente, es
importante delimitar los principios que inspiran el Sistema Penal Acusatorio, que

en efecto tiene aplicacion en el proceso penal militar.

20 BARRIENTOS CORRIALES. Rosaura. “Correcta Valoracion de las pruebas” EDITORIAL. PORRUA,
Meéxico, 2009. P. 3



El Sistema Penal acusatorio se orienta por los principios generales de oralidad,
publicidad, contradiccion, celeridad, inmediacion, concentracion, identidad del

juzgador, presuncién de inocencia entre otros.

La oralidad se desarrolla bajo el supuesto que la decision plasmada en la
sentencia, se ha de desarrollar de manera discutida oralmente, permitiendo ello
gue cada parte presente ante el juzgador las pruebas que permitan tomar una
decisiéon debatida y con fundamento en la contradicciéon?l. Este principio buscar
entrabar un debate de argumentos y contradicciones entre las partes,

proporcionando al proceso la economia, seguridad y celeridad.

En cuanto al principio de la publicidad se tiene como una caracteristica principal
del procedimiento penal y méas dentro del Sistema Penal Acusatorio, siendo
concordante este principio con los principios de transparencia, buscando que los
actos y decisiones proferidas, puedan ser conocidas por los intervinientes,
existiendo ciertas reservas de los actuado que bien pueden ser por seguridad
estatal o en aras de preservar el orden publico.

El principio de contradiccidbn se desarrolla dentro de tres prismas, en primera
instancia el debate que se genera en torno a la acusacion formulada en el caso del
proceso ordinario por el Fiscal y la defensa presentada por el victimario. En
segunda instancia el debate que genera la antijuridicidad del hecho punible y

finalmente la confrontacién que se da entre los testigos y el sindicado.

Haciendo referencia al principio de celeridad, se encuentra que el mismo pretende

la no dilacion en las etapas del procedimiento penal, por lo menos que el debate y

21 Sobre el particular: SCOBONHN, Horst y otros. “El proceso penal, principio acusatorio y oralidad en
Alemania” Editorial Fundacién Honrad Adenauer, Caracas, 1995, Pag. 54.



el procedimiento no se vea interrumpido por dilaciones injustificada, en ello, se

fundamenta en la eficacia de la justicia.

Ahora en cuanto a la inmediacidn se refiere, el juzgador debe tomar las pruebas
de primera mano, ejemplificandose ello en el interrogatorio que haga de los
testigos, en el analisis integral de las pruebas allegadas al proceso. Un principio
qgue se liga al anterior, es el principio de la concentracion, debiendo realizarse el

debate de las pruebas y de los elementos de juicio en audiencia publica.

Existe el denominado principio de identidad del juzgador, propio del Sistema Penal
Acusatorio norteamericano, donde en efecto se prohibe la aplicacion del juez sin
rostro y cuyo alcance se dirige a que el juez “no puede haber sido instructor del

sumario no haber participado en modo alguno en la fase de investigacion 22

Otro principio fundamental del procedimiento penal es la presuncién de inocencia,
consagrado constitucionalmente, correspondiendo entonces al ente acusador
aportar las pruebas que desvirtien tal principio o de igual forma realizar una
investigacion integral que cobije aquellos elementos probatorios que puedan
demostrar la inocencia o culpabilidad del implicado. Es de advertir y resaltar que la
presuncion de inocencia se mantiene incélume hasta que no exista una sentencia
condenatoria debidamente ejecutoriada?3. El principio de presuncién de inocencia
se encuentra intimamente ligado al derecho a la defensa tanto material como

técnica, pudiendo sélo renunciar a la defensa material.

El principio de oportunidad por su parte implica la decisibn de no acusar si

considera el Fiscal que no existen elementos probatorios para hacerlo,

22 QUINTERO TORRES, Marfa Carolina y VILLAMIL JARAMILLO, Edgar Antonio. “Principios rectores y
estructura del proceso penal militar el Sistema Acusatorio en el Nuevo Codigo Penal Militar”. Universidad
Javeriana, Bogot4, Pag. 36.

23 Sobre el particular: RAMIREZ BASTIDAS, Yesid. “sistema Procesal Penal Colombiano”. Editorial
Juridicas Gustavo Ibafiez. Bogota Colombia, 2006, Pag. 72.



permitiendo al Fiscal acudir a las prenegociaciones, inmunidades y beneficios con
el implicado que puedan llegar al perdon.

LA DIGNIDAD HUMANA

La dignidad humana se ha definido como el principio kantiano por excelencia, que
pretende el respeto del ser humanos en todas las actuaciones a las que se vea
sometido, respetando sus derechos fundamentales, ain cuando sea juzgado por

la comision de delitos.
LA LIBERTAD

Siendo uno de los derechos méas fundamentales, so6lo es procedente su restriccion
s6lo bajo la decisibn motivada por autoridad competente, emitido con las
formalidades legales , aun en los casos de flagrancia se debe poner a disposicion
del Juez Penal Miliar de Control de Garantias dentro de las 36 horas siguientes a

la captura.

PRELACION DE TRATADOS INTERNACIONALES

En el marco constitucional establecido a través de la Carta Politica de Colombia, la
integracion del bloque de constitucionalidad a la normativa interna es inminente, y
mas entratandose de derechos humanos. Ello por el hecho de que la teleologia de
las Fuerzas Militares y de Policia estdn al servicio del orden publico y el
cumplimiento de la Constitucion y la Ley; no siendo concomitante con esta

finalidad hechos punibles que atenten contra derechos fundamentales.
LA IGUALDAD

Tal como lo referencia el articulo, la aplicacién de la igualdad en el procedimiento
penal militar: “Es obligacion de los servidores de la Justicia Penal Militar hacer

efectiva la igualdad de quienes intervienen en la actuacion y proteger



especialmente a aquellas personas que por su condicibn econdémica, fisica o

mental, se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta”.

Este principio también se desarrolla en la aplicacion de la proporcionalidad y
razonabilidad dentro del juicio y al momento de tomar la decision: “no solo se
deber buscar la proporcién con los fines buscados por la norma, sino compartir su
caracter de legitimidad. El principio de proporcionalidad busca que la medida no
s6lo tenga un fundamento legal, sino que sea aplicada de tal manera que los

intereses juridicos de otras personas o grupos no se vean afectados”?*
LA LEGALIDAD

El fundamento principal del principio de legalidad tiene fundamento constitucional
en el inciso tercero del articulo 29 de la Constitucion Politica de Colombia,
buscando que los procedimientos y las penas, asi como la tipificaciéon de los
delitos se encuentra debidamente plasmados normativamente, no siendo
procedente la aplicacion de la analogia. No puede haber pena que se aplique si no

se encuentra estipulada®.
PRESUNCION DE INOCENCIA

De este principio es importante resaltar como se habia observado
precedentemente que al implicado en un hecho punible debe considerarsele
inocente hasta tanto exista sentencia ejecutoriada en la cual se declare su
responsabilidad penal , mas auln en el proceso penal militar toda duda debe ser

resuelta a favor del sindicado sin excepcion alguna, lo cual indica que para que

24 Corte Constitucional, Descriptor: Principio de Igualdad. Restrictor: test de proporcionalidad, sentencia del
13 de mayo de 1994, nimero T-230.
25 Sobre el particular: Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal, Sentencia del 10 de octubre de
2002. M.P.: Yesid Ramirez Batidas.



exista una sentencia condenatoria, la totalidad de pruebas recaudadas deben
apuntar a la culpabilidad de quien esta siendo juzgado?®.

De igual forma la carga probatoria esta a cargo del Fiscal Penal Militar, no puede
invertirse la carga probatoria y debe recordarse que la investigacion y recaudacion
de pruebas debe ser integral, no sélo buscando la persecucion del indiciado, sino

gue se busca la veracidad del hecho punible y el presunto autor del delito.
DEFENSA

El principio de defensa se orienta a que el acusado pueda tener su defensa
material como técnica. Este principio se convierte en una de los prismas del
debido proceso, que se traduce en el “despliegue de medios y esfuerzos
encaminados amejorar la situacion del implicado (...) no basta la asistencia de un
profesional del derecho en el proceso, sino que se exigen de su parte actos que

podrian ser de vigilancia y control del curso de la investigacion”?’

El sistema penal acusatorio tiene una O6rbita de valoracion de la prueba amplio
indudablemente es aqui donde se finca lo relacionado con la evidencia fisica como
sustento factico en las decisiones judiciales habida cuenta de que la valoracion
que se le hace a la evidencia en las audiencias preliminares pueda hacerse un
juicio de valor por parte del juez para sustentar su decision judicial. Se debe tener
de presente por lo tanto, que hablar de prueba solo se concibe como tal en el
momento de que el juez de conocimiento las decrete, de tal forma que el
enunciado factico que se presenta en audiencias preliminares ante el juez con
funcion de control de garantias funda su decision con evidencia fisica, elementos
materiales probatorios e informacion legalmente obtenida, por consiguiente surge

un problema el de la motivacién del juez.

26 Sobre el particular: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia del 26 de enero de 2005.
M.P.: Yesid Ramirez Batidas.

27 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal, Sentencia del 2 de junio de 1998. M.P.: Dirimo Péez
Velandia.



La evidencia fisica, es de tal importancia para saber en que momento del proceso
el juez hace valoraciones de los hechos en el proceso con base en la cual forjara
sus decisiones judiciales, teniendo claro que tanto los elementos materiales
probatorios como la evidencia fisica, no son lo mismo, en la actualidad se
pretende encontrar “diferencias entre los conceptos de elemento material
probatorio y evidencia fisica, a partir de entender que el primero siempre tiene
vocacion probatoria, como se infiere de su predicado, mientras que la evidencia
puede cumplir esta condicion, o tener solo el caracter de elemento con potencial
simplemente investigativo, de utlidad en el campo de las actividades
exclusivamente averiguatorias”. La diferenciacion que se le pueda dar a estos dos

elementos carece de importancia en el sistema procesal penal Colombiano.

El uso que se le dé a estos dos términos tiene relevancia en el entendido de dar
una comprension adecuada en el uso que le da el investigador a la evidencia fisica
y el que el juez otorgue a la prueba, por lo que en la etapa inicial del proceso es
decir en la realizacion de las audiencias preliminares (audiencia de legalizacion de
la captura, audiencia de formulaciéon de la imputacion y audiencia de medida de
aseguramiento), la labor del investigador se fundamenta en observar,
inspeccionar, recolectar y documentar los rastros y vestigios que se encuentran en
la escena donde se produjo la conducta punible, entones resulta que en esta
etapa del proceso la evidencia fisica no se presenta como prueba, pues ni tan
siquiera hay hipotesis que pretenda demostrar o probar los hechos que se incoan
para adelantar las labores de investigacion por lo tanto la valoracion de los hechos
debe cumplir con un grado de “veracidad del juicio sobre los hechos, es una
condicion necesaria (obviamente no suficiente) para que pueda decir que la

decision es justa.

En el actual sistema prevalece el principio de inmediacién de la prueba, de tal
manera que los elementos recaudados por la fiscalia general de la Nacion,

previamente a la etapa del juicio oral, tienen el caracter de mera evidencia fisica o



elementos materiales probatorios, pero no son una prueba propiamente dicha, por
consiguientes es necesario determinar cual es valor que se le da a los elementos

materiales probatorio en la ley 906.

El proceso penal de tendencia acusatoria, se pregona una igualdad de armas
dada por el respeto de los principios y garantias procesales, en el ejercicio de
defensa y contradiccion, aspecto importante en lo que se refiere, de formar el
conocimiento del juez en la toma de decisiones judiciales que afecte al indiciado
toda vez que el juez en audiencias preliminares no le esta permitido hacer juicios
de valor que comprometan la responsabilidad del indiciado, por consiguiente los
elementos materiales probatorios y evidencia fisica no deben ser sustento
probatorio en estas instancias es decir no se deben considerar como pruebas por
gue esta solo comporta ese valor cuando es practicada ante el juez. Si bien es
cierto, la abolicién de las facultades probatorias oficiosas en cabeza del juez, al
dejar lo que las partes puedan probar, permitir el recaudo y aporte del elemento
probatorio en igualdad de condiciones legales, en el ejercicio del interrogatorio y
contra interrogatorio, en la fuerza de la oralidad y la argumentacién, en la nocion
de verdad procesal que se encauce a lograr la conviccién del juez, es asi que
tanto la recoleccion de la evidencia fisica y los elementos materiales probatorios
se debe circunscribir en los actos de investigacion que tiene como finalidad el ser
utilizados en el juicio oral, para verificar las proposiciones de las partes y para
justificar, con grado de probabilidad, las decisiones que corresponden al juez de
control de garantia en las etapas preliminares del procedimiento, en efecto los
actos de prueba serian los que realizan las partes ante el juez de conocimiento
con el objeto de incorporar los actos de investigacion al proceso y convertirlas en
pruebas dirigidas a obtener la verdad de lo sucedido y verificar sus proposiciones
de hecho, de ahi que se podria decir que la prueba tiene como fin llevar al
conocimiento del juez mas alla de duda razonable, los hechos y circunstancias
materia del juicio y los de la responsabilidad penal del acusado como autor o

participe.



Indudablemente las fallas en que se pueden incurrir durante las etapas posteriores
a la valoracion de la evidencia fisica y elemento material probatorio sin previa
mediacion y valoracion del juez deja al funcionario judicial encargado de tomar la
decision en un laberinto factico de veracidad ya que el juez mediante “pruebas
practicadas bajo su direccion y en su presencia logre un conocimiento aproximado
de la verdad para que en ese convencimiento, apoye su conviccién y con base en
ellas tome una decision en torno a la responsabilidad o inocencia del imputado”.

Con el propésito de dar solucion a la dicotomia que se presenta en la aplicacién
de la evidencia fisica que aun no es considerada como prueba dentro de las
instancias preliminares del proceso penal, se debe de tener en cuenta lo

preceptuado por el articulo 153 de la ley 906 de 2004.

Se debe comprender que estos asuntos hace referencia a todos los actos de
investigacion y indagacion en el cual gira propdsitos especificos que seran
resueltos por el juez de control de garantias la decision del juez dependera de la
argumentacion factica, juridica y probatoria que haga las partes, esto implica
decisiones que afecten los derechos fundamentales dentro de una actuacion.

La congruencia tiene que ver con la actividad del juez como un tercero neutral y es

al menos una regla en el nuevo procedimiento penal la actividad del sentenciador.

En cuanto a la oportunidad de la actividad probatoria esta se realiza durante el
desarrollo del proceso mas especificamente inicia desde la presentacion del
escrito de acusacién por lo tanto la ley 906 de 2004 insiste en la necesidad de que
la congruencia no solo sea factica sino juridica por lo tanto el nomem iuris por el
cual se deba condenar debe corresponder con el objeto de la pretension en la
acusacion conocido, por lo que este tiene que ver con la valoracion de la prueba
gue realiza el juez en la sentencia, y la eventual incongruencia interna entre los

considerandos y el fallo, de este modo la aplicacion de las normas juridicas por el



funcionario judicial se formaliza a través de decisiones imparciales que deben
justificarse en las normas juridicas y en los enunciados facticos probados, esto no
implica que la decision judicial éste justificada en la norma y en los enunciados
facticos probados es decir que se trate de un acto de aplicacion correcta del
derecho, en este caso el juez valoraria de forma légica y consecuencial de
afirmacion, negacion, confirmacion, alegacion, tanto los enunciados facticos como

el material probatorio que los sustenta.

Ciertamente la Corte Constitucional ha expresado que “el principio de congruencia
de la sentencia debe ser respetado por los jueces. Asi, jueces y magistrados

tienen que fallar segun lo pedido y de acuerdo con lo probado”.

El proceso penal debe ser un mecanismo de justicia procesal de cierta manera
imperfecta se puede manifestar diciendo que el proceso penal correctamente
desarrollado solo garantizara una decision judicial justificada. Esto implica que el
proceso penal es un mecanismo por medio del cual uno de sus fines es la verdad
a través de una decision judicial justa donde se vea plasmada de cierta manera
una decision judicial que se acerque lo mas posible a criterios de verdad, por lo
tanto un mecanismo de justicia procesal imperfecto significa que dicho mecanismo

solo puede asegurar decisiones judiciales justificadas y no decisiones justas.

La pretension de verdad de los enunciados facticos para considerar justificada una
sentencia del juez, depende de los medios de probatorios con los cuales se
pretende llegar a la verdad, que estan restringidos y su uso estara reglado por las
normas del proceso penal en este caso por la ley 906 de 2004, de ahi que el
procedimiento guarde un desarrollo propio en determinar los hechos que consiste
en la verificacion de la verdad de ciertos enunciados empiricos, limitados
temporalmente y que finalizan por medio de la decisién del juez, sin embargo la
posicién del juez en un proceso con tendencia acusatoria se deduce del principio

de contradictoriedad, de tal manera que el juez no puede producir pruebas, lo que



implica una posicion del juez de tercero imparcial a las partes de tal forma que el
rol del funcionario judicial que toma la decision en la sentencia depende de cémo
se conciba la funcion de juzgar, por lo que se puede concebir al juez como un
simple arbitro pasivo entre el conflicto de las partes con la funcién simplemente de
sancionar las violaciones a la normas juridicas punitivas de lo que no se esperaria
del juez que establezca la verdad. Por otro lado si la funcion del juez es poner fin a
la controversia y que esta sea el objeto fundamental del proceso no sera relevante
si la decision se funda o no en enunciados facticos verdaderos y ni siquiera si

aplica o no en modo apropiado la norma juridica.

Como quiera el articulo 448, dispone la correlacion entre la acusacion, prueba y
sentencia, en virtud de que ésta tiene que fundamentarse en los hechos discutidos
y pruebas recibidas en el proceso porque son las pruebas las que forman el
conocimiento del juez mas alldA de duda razonable en ultimas la dimension
importante del principio de congruencia es, el de la circunstancia de motivacién de
la sentencia, sefalando y justificando especificamente los medios de conviccion
en que se sustenta y los que desecha, por lo tanto la verificacion por parte del juez
produce en el conocimiento, una vez que tiene la certeza de los hechos. Si bien la
certeza o el cercioramiento del juzgador tiene un caracter subjetivo en cuanto que
se dan dentro de un sujeto, se manifiesta, sin embargo, en forma objetiva, en lo
gue llamamos motivacion de la sentencia en el cual el juez debe expresar su juicio
sobre los hechos, asi como las razones y los argumentos que lo llevo a formarse

su conocimiento.

Es deber y obligacion del juez motivar las sentencias esto implica, un derecho del
ciudadano a obtener, de parte del érgano jurisdiccional, no sélo una resolucion
fundada en derecho sino también debidamente razonada, a partir de todos los
elementos visibles para el caso concreto. Asi, la motivaciéon constituye el signo
mas importante y tipico de la racionalizacion de la funcién jurisdiccional y sirve

para demostrar que el fallo es justo o por lo menos justificado para persuadir a la



parte vencida de que su condena ha sido el necesario punto de llegada de un
meditado razonamiento, y no el fruto improvisado de la no racionalidad de los

hechos por parte del juez.

En concordancia con la congruencia y la relacién de la misma con la prueba y la
decision judicial hay una funcion juridica, como conducto para la impugnacion, lo
que permite poner a las partes en condicion de verificar si, en el razonamiento que
ha conducido al juez a decidir en determinado sentido, puede descubrirse alguno
de aquellos defectos que dan motivo a los diversos medios de impugnacion ante
los érganos competentes, constituyendo entonces la motivacion, el espejo
revelador de los errores del juzgador. Se tiene entonces que, el deber de
fundamentacion, es una garantia primordial en favor del acusado, y de rango
constitucional por cuanto incide directamente en el derecho de defensa y por
ende, en el derecho al debido proceso y en el derecho a la tutela judicial efectiva.

Esa fundamentacién se ha de referir a todos los razonamientos y criterios por los
cuales el Juez llega a la conclusion que plasma en la parte dispositiva de la
sentencia, fundamentacion que requiere un camino légico y que implica
necesariamente que todos y cada uno de los elementos que obran en el
expediente, deberan ser valorados conforme a las reglas de la sana critica

racional.

Si se considera que la sentencia no puede extralimitarse de los hechos y
pretensiones deducidas y controvertidas, a través de las pruebas mal podria
valorar prueba sobre hechos no controvertidos, porque estos medios propuestos
no deberian pasar el filtro de la admisibilidad y si de la produccién de la prueba
surgiere una circunstancia que no integra la litis, esta vedado al juez valorarla y

resolver mas alla de los hechos controvertidos en el juicio.



Entendemos que, en el sentido propuesto, la congruencia también debe abarcar la
prueba en otro supuesto de valoracion por el juez de prueba no ofrecida por las
partes, nos remite necesariamente a las medias para mejor proveer o para mejor
resolver de tal forma no hay dudas que el juez debe formar su conocimiento y
decision dejando su rol de tercero imparcial tarea en la reconstruccion y resolucién
del caso, consistente en verificar cuales son los hechos controvertidos, que es lo
gue se ha probado acerca de los mismos, y en caso de ausencia o falta de prueba
recurrir a las reglas del onus probandi o carga de la prueba y en cuanto a la duda

resolver a favor del acusado.

El proceso penal acusatorio se compone de dos etapas claramente definidas, la
primera es la investigacion, de la que ademas forma parte la fase de indagacion; la
cual se inicia con la noticia criminal y termina con la formulacion de imputacion la
segunda es la etapa de juicio que inicia con el escrito de acusacion y termina con

la ejecutoria de la sentencia que pone fin al proceso.

Los funcionarios de Policia Judicial actian como receptores de la noticia criminal y
tienen a su cargo la busqueda, fijacién, recoleccion y embalaje de los elementos
materiales probatorios y evidencia fisica que por cualquier medio encuentren o
reciban. Realizan actos urgentes, como inspeccion al lugar del hecho, inspeccion
al cadaver, entrevistas e interrogatorios y cumplen las érdenes impartidas por el

fiscal asignado al caso, en desarrollo del programa metodol6gico de investigacion.

La ley 906 impone que las determinaciones que puedan implicar la vulneracion de
los derechos fundamentales de los ciudadanos, deben ser adoptadas por un juez
de la Republica, especialmente destacado para emitir 6rdenes en tal sentido. En
curso de las actividades de investigacion se realizan actos que, como se insiste,
implican afectacion de los derechos fundamentales, por lo cual, es preciso recurrir

al juez de control de garantias.



Las audiencias preliminares se clasifican de la siguiente forma: a) Segun su
naturaleza; en audiencias de autorizacion judicial previa (inspeccion corporal, de
registro personal,) b) de control judicial de 6rdenes emitidas por fiscal (vigilancia y
seguimiento de personas y vigilancia de cosas) c) de verificacion (formulacién de
imputacién) d) de decision (imposicibn medida de aseguramiento, orden de
captura, suspension del poder dispositivo, .) e) de control de la orden y del
resultado (registros y allanamientos, interceptacion de comunicaciones, busqueda
selectiva en base de datos) y f) de segunda de instancia sobre autos emitidos en

audiencia preliminar.

5.4. ALCANCE DE LA RETRACTACIONZ?8

El ARTICULO 293 Del Cédigo Procesal Penal Colombiano dispone:

“PROCEDIMIENTO EN CASO DE ACEPTACION DE LA IMPUTACION: [Articulo
modificado por el art. 69 de la ley 1453 de 2011. El nuevo texto es el siguiente:] Si
el imputado, por iniciativa propia o por acuerdo con la Fiscalia acepta la
imputacién, se entendera que lo actuado es suficiente como acusacion. La Fiscalia
adjuntara el escrito que contiene la imputacion o acuerdo que sera enviado al Juez
de conocimiento. Examinado por el juez de conocimiento el acuerdo para
determinar que es voluntario, libre y espontaneo, procedera a aceptarlo sin que a
partir de entonces sea posible la retractacion de alguno de los intervinientes, y

convocara a audiencia para la individualizacién de la pena y sentencia.

PARAGRAFO. La retractacion por parte de los imputados que acepten cargos
sera valida en cualquier momento, siempre y cuando se demuestre por parte de
estos que se vicio su consentimiento o0 que se violaron sus garantias

fundamentales.”

%8 GARCES, Jorge Ivan. Lo que opino de la retractacion al allanamiento de cargos. En: http://derechopenal-
colombia.blogspot.com/2013/03/l0-que-opino-de-la-retractacion-al.html



En sentencia de casacion resiente la Corte se inclina por retomar su tesis de que
no es factible desdecirse de la aceptacion pura y simple, pues debe demostrarse
gue esta manifestacion obedece a vicios en el consentimiento o a violacion de

garantias fundamentales.

En atencidn al tenor literal del articulo transcrito se tiene que la verificacion que
debe hacer el juez de conocimiento es respecto del acuerdo, y comprobar si este
fue voluntario, libre, consiente, espontaneo y debidamente informado. Lo que dista
de la aceptacion de cargos que hiciere el imputado, pues ahi no se trata de un

acuerdo bilateral sino de un acto unilateral.

Es de ahi que la retractacion de parte proceda Unicamente cuando existe un
acuerdo entre el ente acusador y el procesado, el cual se materializa ante el juez
que verifica dicho acto bilateral. EI consenso se obtiene por fuera de los estrados
judiciales pero se somete a revision por parte de la judicatura, quien es la llamada
a verificar diferentes aspectos: legalidad, vicios del consentimiento, garantias y
derechos fundamentales, minimo de prueba, entre otros, para efectos de
aprobacion.

La retractacion puede ser ejercida por cualquiera de las partes que participan en el
acuerdo hasta el momento de verificacion del acto por parte del juez, ya que de
ahi en adelante no se permite.

En cuanto al paragrafo del precitado articulo se denota su inoperancia practica si
lo ajustamos a la realidad. Ello por cuanto a que si en la audiencia de formulacion
de imputacion, el juez con funciones de control de garantias es el llamado a
verificar la voluntariedad, espontaneidad y la conciencia que tiene el imputado al
momento de que se allane a los cargos, es éste y no otro quien acepta dicho

consentimiento, por lo que es ante €l que debe operar la renuncia o



arrepentimiento de aceptar responsabilidad a los cargos endilgados, pues no
puede proceder la retractacion de lo que no se ha perfeccionado aun. Por eso

arrepentimiento y retractacion son disimiles.

Lo propio hace el Juez con funciones de conocimiento cuando ante €l se aceptan
los cargos, sea en la audiencia preparatoria como al inicio del juicio oral, quien
debe hacer una verificacion en el mismo entendido, esto es en cuanto a la
voluntariedad, espontaneidad y la conciencia del procesado en allanarse a cargos

y las consecuencias de ello.

Es inapropiado, que luego de que el juez de control de garantias verifique y valore
los requisitos para que dicha aceptacion a cargos esté exenta de vicios del
consentimiento o vulnere derechos o garantias fundamentales, llegue el Juez de
conocimiento a preguntar al procesado lo mismo que ya fue objeto de decision,
dando lugar a la retractacion simple y deslegitimando la funcion del juez

constitucional.

Ya en ocasion anterior, la Sala habia establecido su concepto sobre el tema,

sefalando:

“Ello conduce a que el juez de control de garantias Unicamente
interviene, en esa verificacion, cuando se trata de allanamientos y
ocurren en la audiencia de formulacion de imputacion. En este caso,
sobra anotar, el juez de conocimiento no tiene que interrogar a la
persona acerca de esos elementos de voluntad y conocimiento, pues,
ya la tarea fue adelantada por el funcionario de control de garantias.
Tampoco, debe precisarse, se hace necesaria la presencia del
imputado en la diligencia de verificacion de legalidad y contenido de lo

aceptado.



No es objeto de controversia, que en los casos de allanamiento resulta
imposible la retractacion por voluntad del imputado —desde luego,
huelga anotar que aqui ninguna intervencion tiene la Fiscalia-, en tanto,
de un lado, la verificacion de los aspectos dispuestos en el articulo 131
arriba reseflado, emerge automatica a la manifestacion de aceptacion
de los cargos, durante la audiencia respectiva y a cargo del juez que la
adelanta; y del otro, el inciso segundo del articulo 293 de la Ley 906 de
2004, Uunicamente autoriza la retractacion para los casos de

preacuerdo.”?®

Corolario de lo anterior, el allanamiento a cargos independientemente de ante
quien se efectué no es objeto de retractacion, pues si vemos de manera detallada
esta figura no opera en la practica, pues lo que se da en la realidad es una causal
de Nulidad como la que consagra el art 457 del estatuto adjetivo. Resulta
imposible en el tiempo que una persona que se allane a los cargos
concomitantemente se retracte, pues como ya se dijo existiria un arrepentimiento
mas no una retractacion, para lo cual el proceso continuaria su curso normal, o de
lo contrario el acto procesal subsiguiente seria la individualizacién de pena y

sentencia.

Entonces, sea ante el juez de control de garantias o en presencia del funcionario
de conocimiento, lo que debe estimarse inobjetable es que no existe un tiempo o
espacio procesal para retractarse, entendido ello como la simple manifestacion de
voluntad para desdecirse de lo aceptado, dado que, es fundamental considerarlo,
cuando el juez de control de garantias verifica (en el escenario de la audiencia de
formulacion de imputacion) que el allanamiento es libre, voluntario, consciente y
completamente informado, lo Unico que cabe, procesalmente hablando, es acudir

ante el juez fallador para que individualice la pena y profiera la correspondiente

2 CORTE SUPREMA DE JUSTIC}IA. Casacioén sistema acusatorio No. 40.053 CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA SALA DE CASACION PENAL, Magistrado Ponente: GUSTAVO ENRIQUE MALO
FERNANDEZ, Bogot4, D.C., trece de febrero de dos mil trece.



sentencia; y, si el procesado hizo esa manifestacion ante el juez de conocimiento
(audiencia preparatoria y al inicio del juicio oral), pues, una vez examinado el
tépico en comento, al funcionario sélo le cabe proceder a individualizar la pena y
proferir el fallo, sin que la ley otorgue otro término, o etapa, o procedimiento para
facultar una ya imposible —en lo formal y material- retractacion, cuando ella opera
consecuencia, no de un vicio que afecté la voluntad del imputado o acusado, sino

de su simple deseo de deshacer el compromiso asumido precedentemente.

Es que, entonces, asi quisiera el procesado (cuando se allana a cargos en sede
de la audiencia preparatoria o0 al inicio del juicio) desdecirse de lo convenido
apenas por su voluntad, lo cierto es que no se encuentra un momento posterior en
que pueda hacerlo, en tanto, se repite, de inmediato el juez de conocimiento

procede a individualizar la pena y dictar el fallo.”

Por todo lo anterior la retractacion no puede ser un acto simple y voluntario como
el allanamiento a cargos, sino que se deben estructurar unas causales para que
se pueda dar esta figura, que vuelvo y considero es “inoperante” en un sistema

constituido de manera pragméatica mas no burlesca.

Valga el salvamento, de que la retractacion opera para garantizar tanto derechos y
garantias fundamentales como procesales, pero no se puede convertir en una
herramienta dilatoria y menos agotadora del aparato jurisdiccional, es por ello que
lo veo como un acto de parte posterior a la valoraciéon del Juez, entiéndase en la
individualizacion de pena o en instancias posteriores, donde se debe allegar un
soporte probatorio que permita retrotraer la actuacion hasta el momento en que se

dio la presunta vulneracion.

De lo dicho se desprende que no hay claridad si lo que puede hacer el imputado

es una retractacion o nulitar el proceso adelantado.



Sin embargo en el afio 2005 se dio un pronunciamiento de la Corte Constitucional,
en el que hizo entrever que cuando siempre el allanamiento a los cargos debe ser
libre, espontaneo y cuando ello se desvirtla es procedente la retractacion. Preciso

la Corporacion:

6.2. Segun la ley penal, para que la conducta sea punible se requiere
que sea tipica, antijuridica y culpable (Arts. 9-12 Cdd. Penal). En
consecuencia, el juez so6lo puede imponer condena al imputado cuando
establezca con certeza estos elementos estructurales del delito, como
se afirma en la demanda. En caso contrario, quebrantaria el principio
constitucional de legalidad de la funcién publica y las normas legales
pertinentes, lo cual podria originarle responsabilidad, aparte de que los
actos proferidos quedan sometidos a los medios de correccion previstos

en la ley.

Esta exigencia primordial para la garantia de la libertad de las personas
y del debido proceso, en particular de la presuncién de inocencia que
forma parte integrante de este ultimo, no resulta quebrantada por la
expresion que se examina, ya que ésta soélo contiene la orden de que el
juez de conocimiento apruebe el acuerdo de aceptacion de la
imputacién, si es voluntario, libre, informado y espontaneo, y no
contiene la orden de proferir condena. Por el contrario, la misma norma
demandada, en un aparte no impugnado, establece que
aquel “convocara a audiencia para la individualizacion de la pena y

sentencia”.

Por otra parte, en lo concerniente a la determinacion de dicha
responsabilidad y la consiguiente condena en la sentencia, es evidente
que el fundamento principal es la aceptacion voluntaria de aquella por

parte del imputado, lo cual en el campo probatorio configura una



confesion, de modo que se puede deducir en forma cierta que la

conducta delictiva existié y que aquel es su autor o participe.

En todo caso, es oportuno sefialar que segun lo previsto en el Art. 380
de la Ley 906 de 2004 el juez debera valorar en conjunto los medios de
prueba, la evidencia fisica y la informacion legalmente obtenida,
conforme a los criterios consagrados en la misma ley en relaciéon con
cada uno de ellos, y que en virtud del Art. 381 ibidem, para condenar se
requiere el conocimiento mas alla de toda duda, acerca del delito y de la
responsabilidad penal del acusado, fundado en las pruebas debatidas

en el juicio.

Por estas razones, la expresion “procedera a aceptarlo” no vulnera el
principio de legalidad de la funcion publica, ni tampoco el principio de

imparcialidad judicial.3°

30 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-1195 de 2005.
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