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FALTA DE fTI(;A EN LA APLICACION DE ALGUNOS MECANISMOS DE
TERMINACION ANTICIPADA DEL PROCESO PENAL EN COLOMBIA

Margarita Maria Guzman Ramirez!

RESUMEN: El principio de oportunidad, el allanamiento a cargos y los preacuerdos,
han sido los escenarios propicios para que se presenten practicas de “juego sucio”
por parte de la Fiscalia, de la defensa o de ambos.

Es lamentable que los adversarios prioricen sus objetivos y estrategias antes que:

(i) los derechos y garantias del procesado o de las victimas, (ii) la justicia, la ética

y (iii) la verdad. El presente texto expondra algunos ejemplos de mala praxis en

los que incurren las partes en el marco de los tres mecanismos de terminacién

anticipada del proceso penal enunciados. Asi mismo, intentard proponer cémo

deben aplicados de manera correcta estos mecanismos, evitando que se presenten
practicas contrarias a la ética.

SUMARIO: 1. Aspectos introductorios. 2. Nociones bdsicas para una adecuada
comprension del objeto de estudio; 2.1. Algunos mecanismos de terminacion
anticipada del proceso penal; 2.1.1. El principio de oportunidad; 2.1.2. Los
preacuerdos; 2.1.3. La aceptacién de cargos. 3. Sistema adversativo, algunos
mecanismos de terminacion anticipada del proceso penal y ética; 3.1. Falta de
ética en las figuras objeto de estudio; 3.1.1. Eficientisimo en sentido negativo;
3.1.2. Excesiva discrecionalidad del ente acusador; 3.1.3. Asesoria irreflexiva por parte
de los defensores publicos y privados respecto de las salidas alternas estudiadas y
mecanismos de terminacién anticipada del proceso penal como instrumentos de
coercién por parte del ente acusador; 3.1.4. El principio de oportunidad no le es
predicable a las personas inocentes ni aplica para aquellos casos en los que no

1

Abogada de la Universidad de La Sabana (Colombia), Especialista en Derecho
Penal del Colegio Mayor de Nuestra Sefora del Rosario (Colombia). Correo electrénico:
margaritaguzman@ospinayramirezabogados.com

s REVISTA DE LA JUSTICIA PENAL * N° 13 *« MAYO 2020



I. Doctrina
Procesal Penal

44

LB RO T E C N A ® s

MARGARITA MARIA GUZMAN RAMIREZ

exista claridad de la comisién de la conducta punible; 3.1.5. Falsos colaboradores.
4. Conclusiones.

1. Aspectos introductorios

Por medio de la Ley 906 de 2004, Cédigo de Procedimiento
Penal® (en adelante C.P.P), Colombia adopté el sistema penal acu-
satorio de corte adversarial, el cual reemplazé a un ineficiente sistema
inquisitivo.> Como respuesta a dicha ineficiencia del cédigo anterior,
se incorporan en el C.PP. los mecanismos de terminacién anticipada
del proceso penal.*

Se esperaba que a través de las salidas alternas se dieran por ter-
minados la mayorfa de los procesos penales en Colombia.’ Sin em-
bargo, algunos factores han impedido que esto sea asi. Los principales
obstdculos que impiden una responsable y adecuada aplicacién de los
mecanismos alternativos son: (i) La falta de técnica legislativa en el
diseno o configuracién normativa y latentes ambigiiedades en el de-
sarrollo jurisprudencial del instituto procesal penal; (ii) El populismo
legislativo punitivo o punitivismo y (iii) Falta de ética, “juego limpio”,
en las salidas alternas.

A contrario sensu de lo que inicialmente se esperaba de los meca-

nismos de terminacién anticipada del proceso penal, ha decaido el uso
de la mayoria de los mismos. Y en las pocas oportunidades que son

> CoNGRESO DE COLOMBIA. (31 de agosto de 2004) Cédigo de Procedimiento Penal
[Ley 906 de 2004]. DO: 45658.

> Ley 600 de 2000, “Antiguo C.PP. CoNGRESO DE CoLOMBIA (24 de julio del 2000)
Cédigo de Procedimiento Penal. [Ley 600 de 2000]. DO: 44097.

4 También conocidos bajo el nombre de: “salidas alternas o alternativas”.

> La descripcién del trdmite procesal penal ordinario puede ser consultada en el
capitulo de: OspINA V., “Roles del Psicélogo Forense en el Proceso Penal Colombiano”,
en Espinosa Becerra, Adriana ez al., Psicologia Forense en el Proceso Penal con tendencia
acusatoria. Guta Prdctica para psicdlogos y abogados, Ediciones USTA y Manual Moderno,

Reimpresién, Bogotd D.C., 2019.
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utilizados, se presenta una errénea aplicacién de los mismos. Lo que
puede producir violacién al debido proceso, a derechos fundamentales 45
y faltas contra la ética.

2. Nociones bésicas para una adecuada comprensién
del objeto de estudio

2.1. ALGUNOS MECANISMOS DE TERMINACION ANTICIPADA
DEL PROCESO PENAL

Segin el profesor Ospina, las salidas alternativas son la piedra
angular de los sistemas de corte acusatorio-adversarial y resultan evi-
dentemente eficientes, pues: (...) permiten flexibilizar y descongestionar
la justicia penal por medio de mecanismos simplificados o abreviados
tendientes a la terminacion del caso de modo mds dgil; en otras palabras,
menos costo y mayor beneficio para el fin estatal”.®

Ademds, como se menciond anteriormente, con estas figuras “se
g

pretendia resolver el 90% de los casos penales en Colombia con esta

figura procesal premial (Comisién Redactora Constitucional, Acta

25, junio 30, pp. 24, 26, 32 y 43, 2003)”.7

Se advierte que el presente texto solo abordard los siguientes me-
canismos de terminacién anticipada del proceso penal:® (i) el principio
de oportunidad; (ii) la aceptacién unilateral o allanamiento de cargos’
y (iii) los preacuerdos.

¢ OSPINA, V., La suspension del procedimiento a prueba como modalidad del principio

de oportunidad en Colombia: Recomendaciones a los defensores para su utilizacién, Defensorfa
del Pueblo, Bogotd D.C., 2018., p. 11.

7 ARDILA, A., ESPINOSA, N., Decaimiento de los preacuerdos y negociaciones en Colom-
bia (Tesis de Maestria), Universidad Militar Nueva Granada Bogotd D.C., 2015, p. 36.

8 Estos no son los inicos mecanismos de terminacién anticipada del proceso penal
existentes en Colombia.

No es una figura original del actual C.PP.
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2.1.1. El principio de oportunidad

46 . . ., . .
El principio de oportunidad también conocido como criterio

de oportunidad, se incorporé al ordenamiento juridico colombiano
mediante el Titulo V del Libro II del C.PP.'° A pesar de ser una figura
propia de la justicia negocial, se entiende como la facultad en cabeza
de la Fiscalia General de la Nacién'' de interrumpir,'* suspender,” o
renunciar'* a la accién penal.

Esta facultad es de cardcter reglado y se encuentra limitada por el
articulo 250 de la Constitucién Politica de Colombia’” de la siguiente
manera:

“La Fiscalia General de la Nacidn estd obligada a adelantar el ejercicio de la
accidn penal y realizar la investigacion de los hechos que revistan las caracteris-
ticas de un delito que lleguen a su conocimiento por medio de denuncia, peticion
especial, querella o de oficio, siempre y cuando medien suficientes motivos y
circunstancias fiicticas que indiquen la posible existencia del mismo. No podrd,
en consecuencia, suspender, interrumpir, ni renunciar a la persecucidn penal,
salvo en los casos que establezca la ley para la aplicacion del principio de
oportunidad regulado dentro del marco de la politica criminal del Estado, el
cual estard sometido al control de legalidad por parte del juez que ejerza las
funciones de control de garantias (...)"* (Negrillas fuera del texto original).

10 Articulos 321 y siguientes.

También conocida como “el ente acusador”.
La modalidad de interrupcién del principio de oportunidad, puede ser consultada
en: OsPINA, V., “La interrupcién como Variante del Principio de Oportunidad en Colombia”,
en La Defensa (Defensoria del Pueblo), N° 19, Bogotd D.C., 2018, pp. 12 y ss.

% La modalidad de suspensién puede ser consultada en: OsPINA, V., La suspensién
del procedimiento a prueba como modalidad del principio de oportunidad en Colombia: Reco-

mendaciones a los defensores para su utilizacién, Defensorfa del Pueblo, Bogotd D.C., 2018.
14

11
12

El principio de oportunidad en modalidad de renuncia, puede consultares en:
Fiscalfa General de la Nacién, Resolucién 4155, por medio de la cual se reglamenta la
aplicacién del principio de oportunidad y se deroga la Resolucién nimero 2370 de 2016,
2016, Art. 11.
15 AsAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE (1991) Constitucién Politica de Colombia.
16 Tbidem.
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2.1.2. Los preacuerdos

., . . 47
La figura de los preacuerdos, también perteneciente a la justicia

negocial, se encuentra contemplada en el Titulo IT del Libro IIT C.P.P.
y pueden entenderse como: (...) contratos donde el fiscal y el acusado
hacen un listado de compromisos tendientes a humanizar la actuacion
procesal, a prestigiar la justicia, obtener pronta sentencia y propiciar la
reparacion de perjuicios”."’

2.1.3. La aceptacidn de cargos

La figura de la aceptacién de cargos se encuentra ubicada de
manera errénea en el Titulo II del Libro III C.P.P. bajo el nombre de
“Preacuerdos y negociaciones entre la fiscalia y el imputado o acusado”,"®

351y 353 C.P.P., y es definida como:

“Una salida alterna o terminacion anticipada del proceso, por medio de la cual
el imputado 0 acusado asiente de manera libre, consciente, voluntaria, informada
y con la debida asesoria de la defensa técnica, la autoria o participacion en la
conducta o conductas punibles endilgadas acertadamente por la Fiscalia y que
puede acreditar. Al hacerlo, el procesado renuncia a su derecho a un juicio oral,
piiblico, imparcial, contradictorio, concentrado, con inmediacion de las pruebas
y sin dilaciones injustificadas, para obtener como contraprestacion una rebaja de
la pena, que seria plena si la Fiscalia General de la Nacidn lograra desvirtuar
la presuncidn de inocencia del acusado en la audiencia del juicio oral”"

7 PErez, C., Los Preacuerdos en Colombia ;Justicia Negociada o Negociacidn de la
Justicia?, Editorial Ibdfiez, Bogotd D. C., 2018, p. 23.

'8 La ubicacién en este Libro resulta errénea, ya que la aceptacién de cargos se
caracteriza por su unilateralidad. Es decir, que esta figura no es fruto de consenso o nego-
ciacién alguna.

' OSPINA, V., Anilisis de la salida alterna “Aceptacién de cargos: cuestionamientos
y propuestas desde la defensa publica”, en Coleccion Opiisculos de Litigio Estratégico Insti-
tucional, Defensoria del Pueblo, Niim. 3, Bogotd D.C., 2015, p. 29.
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3. Sistema adversativo, algunos mecanismos de terminacién
anticipada del proceso penal y ética

En un sistema de adversarios, las partes persiguen intereses contra-
puestos.” El articulo 12 C.PP. consagra el principio lealtad entre estos
adversarios, el cual es vulnerado de modo frecuente, pues las partes, con
miras en lograr sus objetivos, incurren en pricticas de “juego sucio”.”!

De manera lamentable, esa problemdtica no es exclusiva del
sistema colombiano, pues se presenta en varios sistemas acusatorios
de corte adversarial.”” Tristemente, la estrategia en muchas ocasiones
prevalece sobre la ética, la lealtad, los derechos y garantias del procesado
y sobre la verdad, mds alld de toda duda razonable.

3.1. FALTA DE ETICA EN LAS FIGURAS OBJETO DE ESTUDIO

A continuacién, se enunciardn y se desarrollardin de manera
breve algunos de los ejemplos de pricticas de juego sucio en las que
incurren frecuentemente las partes en el marco de los mecanismos de
terminacién anticipada del proceso penal objeto de estudio.

3.1.1. Eficientisimo en sentido negativo

La eficiencia, segin la Corte Constitucional,” es una de las

pretensiones mds importantes que impulsaron la entrada del sistema
penal acusatorio-adversarial en Colombia.

2 (i) Fiscalfa: Desvirtuar la presuncién de inocencia y como resultado obtener

sancién penal para el procesado. (ii) Defensa: Mantener la presuncién de inocencia y fruto
de ello lograr la absolucién.

21 Estas malas praxis resultan ser faltas contra la ética adversarial.

22 UNDERWOOD, R., “Adversary Ethics: More Dirty Tricks. Kentucky”, on University of
Kentucky Law Faculty Scholarly Articles, Kentucky, 1982. BARRET, E., “Adversary System
and the Ethics of Advocacy”, on Notre Dame Law Review, Vol. 37(4), Notre Dame,1962.

2 CorTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia T -091, 20006.
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Sin embargo, el eficientisimo ha sido blanco de mdltiples criticas,
ya que se ha entendido desde un “sentido negativo”, es decir, la eficien- 49
cia como el afén de cumplir a toda costa con las metas o estadisticas
que imponen las instituciones.”* O como una excusa para vulnerar
derechos o garantias fundamentales, como el debido proceso. Es por
ello que se ha llegado a concebir al eficientisimo como contrario al
garantismo.”

El afin de cumplir con las estadisticas impuestas por la Fiscalia
General de la Nacién en materia de los mecanismos estudiados, im-
pide que se realice un ejercicio de aplicacién responsable de las salidas
alternativas.

El eficientisimo siempre debe entenderse en sentido positivo, para
las salidas alternas, se debe procurar por la eficiencia como el mayor
beneficio posible para:

(a) El procesado: Quien resolverd su situacién juridica de manera
mds pronta y recibird un tratamiento punitivo aminorado.

(b) El ente acusador: Pues centrard sus esfuerzos en los casos de
mayor envergadura e impacto social sobre este punto en Reino Unido
The House of Commons,*® propuso que, para asegurar un sistema efi-
ciente, la Fiscalfa (7he Crown Prosecutor Service-CPS) debe fomentar
el uso de la aceptacién de cargos (guilty plea) en etapas tempranas del
proceso, para centrar su labor en los casos que sf se pretende llevar a
estrados.”

2 Perez C., ob. cit., p. 12.
» APONTE, A., “Institucionalizacién de la funcién penal y garantismo: dilemas hacia
el futuro de la justicia penal en Colombia”, en Nuevo Foro Penal N° 64, Medellin, 2003.
p- 20.
% Houst oF COMMONS, Efficiency in the criminal justice system, Londres, 2016.
77 Concordamos con esto siempre y cuando se den todos los presupuestos y garantias
para hacer uso de esa salida alterna, y no como una artimafia para no tener que llevar el

caso a estrados.
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(c) Sistema judicial: El cual se beneficia en términos de descon-
50 gestion.

(d) Victima: A quien se le efectivizan sus derechos de una manera
mds préxima y no se ven regalados a un trdmite incidental de repara-
cién integral que solo procede luego de que la sentencia condenatoria
quede en firme.

3.1.2. Excesiva discrecionalidad del ente acusador

De acuerdo con Pérez,®® la Fiscalia tiene una excesiva discrecio-
nalidad en la figura del preacuerdo.” Esta excesiva discrecionalidad
ubica al procesado a un plano de inferioridad y hasta de sumisién
(contrariando la igualdad de armas). El mismo autor manifiesta que
la justicia negociada estd siendo considerada como:

“(...) Un invento maléfico que puede patrocinar la condena de inocentes que
se enfrentan a atractivos descuentos frente a acusaciones exageradas que aleja
a la Fiscalia de su deber de investigar para descubrir la verdad, que permite la
manipulacion del principio de legalidad a conveniencia del fiscal de turno
y que busca cantidad de decisiones y no la justicia.

(...) en muchas ocasiones prima el eficientismo, decir el deseo de producir
decisiones a cualquier precio, que el dnimo de encontrar un equilibrio o una
pena proporcional al margen de los dafios causados (...)"*" (Negrillas fuera
del texto original).

Otro ejemplo claro de la excesiva discrecionalidad de la Fiscalia
General de la Nacidn, se da respecto de la modalidad de suspensién del
procedimiento a prueba del principio de oportunidad, en la que se hace
necesario el cumplimiento de una o varias condiciones contenidas en
el articulo 326 C.PP, y el tiempo médximo para dicho cumplimiento

28 PEREZ ALARCON, ob. cit., p. 21.
#  Vulnerando el debido proceso.

30 Ibidem.
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es de 36 meses. Este periodo resulta exagerado e injustificado,’" ade-
mds, algunas de las condiciones no guardan relacién con la conducta 51
punible cometida.

Esta excesiva discrecionalidad, ademds de ir en contra de la igual-
dad de armas, es un escenario perfecto para que se den prdcticas de
juego sucio por parte del ente acusador.

3.1.3. Asesoria irreflexiva por parte de los defensores piiblicos y
privados respecto de las salidas alternas estudiadas y mecanismos de ter-
minacion anticipada del proceso penal como instrumentos de coercion por
parte del ente acusador.

Es preocupante e inaceptable que, en el marco de las salidas al-
ternas, se produzcan aceptaciones de responsabilidad penal por parte
de individuos que no han cometido delito alguno. Bien sea por una
negligente o nula asesorfa del defensor o porque estas salidas alternas
pueden ser utilizadas como verdaderos instrumentos de coercién,*
contraviniendo el debido proceso.

Tampoco es correcto acudir a la aceptacién de cargos de manera
irresponsable o como primera opcién, ya que:

(....) la aceptacion de cargos no es una decision que se pueda tomar a la ligera,
sobre todo si se tiene en cuenta su consecuencia principal: sentencia condenatoria,
con todas las implicaciones que ella trae consigo. Por supuesto, que esta salida
alterna o terminacién anticipada del proceso solo se podria recomendar como
siltima opcion, luego de: descartar la inexistencia de vicios en el consentimiento,
los institutos procesales que extinguen la accion penal y el probable triunfo en el
Juicio oral de la presuncion de inocencia. Independientemente de que se tornen

3' OSPINA, V., La suspension del procedimiento a prueba como modalidad del principio
de oportunidad en Colombia: Recomendaciones a los defensores para su utilizacién, Defensorfa
del Pueblo, Bogotd D.C., 2018, p. 32.

32 LANGBEIN, J., “Torture and Plea Bargaining”, on The University of Chicago Law
Review, Vol. 46 (1), Chicago, 1978, p. 3.
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obvias estas aclaraciones, la necesidad de exponerlas obedece a lu critica, a veces
vdlida, que se ha hecho contra la defensa, en el sentido de que en un nimero
importante de asuntos los abogados aconsejan de manera irreflexiva la
aceptacion de responsabilidad”> (Negillas fuera del texto original).

Los defensores ptblicos y privados incurren en esta mala praxis
de aconsejar irreflexivamente a sus clientes no solo respecto de la
aceptacion de cargos, sino también de las otras figuras estudiadas. En
muchas ocasiones, lo anterior se produce por razones de eficientismo
en sentido negativo, tal y como se explicé anteriormente.

Nunca la aceptacién de cargos puede reemplazar el ejercicio jui-
cioso y responsable de una defensa técnica, ya que el defensor debe
siempre velar por los intereses de su representado, verificando todos
los requisitos y garantifas para que se apliquen de manera acertada las
salidas alternas.*

3.1.4. Elprincipio de oportunidad no le es predicable a las personas
inocentes ni se aplica para aquellos casos en los que no exista claridad de
la comision de la conducta punible

Este mecanismo de terminacién anticipada no le es aplicable a
las personas inocentes ni tampoco se aplica para:

“(...) aquellos casos “en los que no es tan claro que haya cometido delito
alguno” (Mestre, 2017, p. 280). De hecho, en caso de que se determine, por
ejemplo, la existencia de una causal de ausencia de responsabilidad, se habrd de
asumir como estrategia una defensa afirmativa’”> (Negrillas fuera del texto
original).

33 OSsPINA, V., Andlisis de la salida alterna “Aceptacién de cargos: cuestionamientos

y propuestas desde la defensa publica”, en Coleccion Opiisculos de Litigio Estratégico Insti-
tucional, Defensoria del Pueblo, Niim. 3, Bogotd D.C., 2015. p.20.

3 Ibidem.

% Ibidem.
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Tristemente esto en la prictica no se da, y el principio de oportuni-
dad en algunas ocasiones es utilizado como un verdadero instrumento
de presién para individuos inocentes o, en casos donde existe duda,
se accede a esta salida alterna para no enfrentarse a un proceso penal.

3.1.5. Falsos colaboradores

En la prictica, han existido casos en los que los procesados se
acogen al principio de oportunidad engafando a la justicia, ya sea
relatando hechos falsos o incriminando a autores o participes artifi-
ciales.’* Nuevamente, es vital una responsable asesorfa por parte del
defensor, quien debe propender siempre por la verdad y no incurrir
en esta clase de artimafias para obtener los beneficios que trae consigo
el principio de oportunidad.

4. Conclusiones

El sistema acusatorio-adversativo y los mecanismos de termina-
cién anticipada del proceso penal estudiados, son el escenario perfecto
para que se presenten précticas de juego sucio que atenten contra la
.
ética.

Las partes en ocasiones olvidan, que mds a alld de sus intereses y
de la estrategia se encuentran los derechos de las victimas, los derechos
y garantias del procesado, el aprestigiamiento de la justicia, la verdad
y la ética.

Para evitar las faltas de ética expuestas y las que no fueron aborda-
das en el presente texto, es menester que se establezca una cultura de
juego limpio por parte del ente acusador y la defensa. El ente acusador

3% PINEROS, L., El principio de oportunidad en el proceso penal acusatorio: Un estudio
critico a los beneficios por colaboracion con la justicia con falsos colaboradores”. (Tesis de Grado)
Universidad Catdlica de Colombia, Bogotd D.C. 2016. p. 4.
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siempre debe perseguir sus objetivos de desvirtuar la presuncién de
inocencia y la obtencién de sancién penal, utilizando los mecanismos
de terminacién anticipada del proceso penal de manera responsable
y sin vulnerar los derechos y garantias que al procesado le asisten. No
debe entonces utilizar las salidas estudiadas para lograr las estadisticas
impuestas por la organizacién, vulnerar derechos y garantias, poner
en situacién de inferioridad, ni mucho menos como instrumentos de
coercidn.

Por su parte, es esencial una responsable y cuidadosa asesoria por
parte del defensor privado o publico en materia de salidas alternativas,
debido a que éstas no reemplazan el ejercicio de la defensa técnica. El
defensor, antes de acudir a estas salidas, debe realizar una verificacién
cuidadosa de que sean la mejor alternativa para su defendido. En el
caso del principio de oportunidad, dicha asesorfa nunca debe buscar
que en la colaboracién del representado se presenten artimanas que
defrauden al sistema de justicia.

Para que se dé la necesaria cultura de juego limpio o de ética
adversarial, se proponen campafas educativas y de capacitacién en
las Facultades de Derecho, en la Fiscalia General de la Nacién y en
los colegios de abogados. Asi como reconocimientos no solo para los
funcionarios del ente acusador que actien de manera ética, sino para
los defensores que se caractericen por ejercer en el contexto de juego
limpio.
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