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LA RETRACTACION EN LA ACEPTACION
DE RESPONSABILIDAD UNILATERAL.

EL CASO COLOMBIANO A PARTIR DE
LA JURISPRUDENCIA'

Gabriel Andrés Moreno Castarieda™
Resumen

La jurisprudencia de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de
Justicia desde los albores de la Ley 906 de 2004, ha develado problemas
serios en torno a la retractacion en la aceptacién de responsabilidad unila-
teral —conocida también como allanamiento puro y simple—. Este articulo,
que se construye desde la historiografia de la jurisprudencia vigente y la
doctrina especializada, presenta una revisién de los vacios normativos y
jurisprudenciales sobre el tema y concluye sobre la posibilidad del retracto.
Se busca determinar si es posible, a la luz del contexto normativo colom-
biano, la viabilidad de aceptar la retractacién en el interregno que va de la
audiencia de formulacién de la imputacién a la audiencia de acusacién. La
tesis dominante de la jurisprudencia ordinaria penal niega esa posibilidad;
creemos que dicha posicién es errada, conforme se verd mds adelante.

Palabras claves

Allanamiento a cargos, acuerdos, manifestaciones preacordadas de culpa-
bilidad, justicia premial, retractacién, jurisprudencia.

Abstract

The jurisprudence of the Criminal Cassation Chamber of the Supreme
Court of Justice since the dawn of Law 906 of 2004, has revealed serious
problems regarding the retraction in the acceptance of unilateral respon-
sibility - also known as pure and simple acceptance acquiescence. This ar-
ticle, which is built from the historiography of current jurisprudence and
specialized doctrine, presents a review of the normative and jurispruden-
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tial gaps on the subject and concludes on the possibility of retraction. It seeks to determine
if it is possible, in light of the Colombian regulatory context, the feasibility of accepting the
retraction in the interregnum that goes from the hearing to formulate the imputation to the
accusatory hearing. The dominant thesis of ordinary criminal jurisprudence denies that pos-
sibility; We believe that this position is wrong, as will be seen later.

Keywords

Acquiescence to charges, agreements, pre-agreed statements of guilt, premial justice, retrac-
tion, jurisprudence.

Introduccion

La mayoria de los institutos que pertenecen al proceso penal con tendencia
acusatoria (L. 906/2004), entre ellos la aceptaciéon de responsabilidad —o también
llamado allanamiento a cargos— y la retractacién, han sido desarrollados por la
jurisprudencia de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia en me-
nor o en mayor medida. Dichas figuras, consagradas legalmente en nuestro con-
texto, provienen de procedimientos fordneos inclinados al derecho penal premial
(Reyes, 2010; Guerrero, 2011; Manco, 2012; Castafio, 2013; Posada, 2015; Sentencia
de febrero 21 de 2013, Tribunal Superior de Pereira). El presente trabajo, parte del
andlisis del avance —o por qué no, retroceso— de la jurisprudencia penal en torno a
la retractacién de la aceptacion de cargos y tiene como objetivo establecer si resulta
vélido que el imputado que los ha aceptado en la audiencia preliminar de impu-
tacion, pueda retractarse antes de que el juez de conocimiento emita la sentencia.
Este cuestionamiento, surge a partir de dos hechos concretos: el primero tiene que
ver con los reiterados errores que se advierten en la praxis judicial al respecto y, el
segundo, obedece a la confusién doctrinaria que no ha sido aclarada por la juris-
prudencia de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia.

Esta investigacion resulta pertinente, tanto en el &mbito fordneo como en el in-
terno, en principio, porque el desarrollo doctrinal en el derecho comparado, res-
pecto a la posibilidad que tiene el imputado para retractarse de la aceptacién de
culpabilidad es escaso, asi que este primer acercamiento pretende despertar in-
terés para que la exploracién académica dedique mayores lineas al desafio plan-
teado. Es claro, conforme la experiencia lo muestra, que no son pocos los eventos
en los que dicha posibilidad se presenta, razén por la que se hace necesaria una
exploraciéon académica profunda al respecto. En segundo lugar, porque en el 4m-
bito interno, si bien por via jurisprudencial la postura ha variado de acuerdo con el
tratamiento legal de la figura del retracto, lo cierto es que la solucién que se plantea
por ese medio privilegia principios como la eficacia en el ejercicio de la adminis-
tracién de justicia y la lealtad procesal, por encima de garantias como la de no auto
incriminacién, la controversia de la prueba y la posibilidad de acceder a un juicio
oral, ptiblico, concentrado y con todas las garantias.

Respecto a la metodologia empleada, la investigaciéon que se aborda es de tipo
juridico, pues se quiere determinar cudl ha sido es el tratamiento que la Sala de Ca-
sacion Penal de la Corte Suprema de Justicia le ha dado a la retractacién en la acep-
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tacién de culpabilidad pura y simple; conforme a ello, la exploracién académica
realizada se orienta a partir del Cédigo de Procedimiento Penal (L. 906/2004) y de
la jurisprudencia nacional que se ocupa del retracto. El enfoque es histérico-her-
menéutico y se consultan fuentes secundarias, a saber: doctrina especializada y
jurisprudencia de la Corte Constitucional.

La justicia premial en el nuevo proceso penal (L. 906/2004)

Son mdltiples los cambios que el Acto Legislativo 03 de 2002 introdujo al proce-
so penal, entre los cuales pueden sefialarse: la separacién clara e inequivoca de las
funciones de acusacién y juzgamiento que permite despojar al juez de la potestad
que tenia en la ley 600 de 2000 de promover la accién penal en la fase de juzga-
miento (Bernal, 2005) o en palabras de Verger “la jurisdiccion [ya no tiene] control
sobre la formulacién o no de la acusacién” (1994, p. 42), la adversariedad como
expresion del principio acusatorio cuyos origenes para un sector de la doctrina
se encuentran en la Grecia antigua y no en el sistema continental europeo (Diaz,
2014, p. 43), la publicidad e inmediatez de la prueba, la reserva judicial para afectar
derechos fundamentales y, el que mds interesa para los objetivos de este trabajo, la
incorporacién del Derecho Penal Premial (Castafio, 2013) al cual pertenecen tanto
la justicia premial como la justicia consensual o consensuada.

Valga la redundancia, el derecho premial hace referencia “al uso de premios y
castigos con diversos fines” (Manco, 2012, p. 191) o es también la renuncia del Es-
tado “a la acciéon penal, a la pena o a parte de ella, como contraprestacién a la cola-
boracién que el delincuente le puede ofrecer” (Gonzdlez, 2012, p. 4). Se trata, pues,
de instrumentos que en tltimas buscan mejorar la eficiencia del Estado, quien, a
su vez, tendrd que ceder una porcién de su pretensién punitiva como gesto com-
pensatorio con el imputado o acusado que ha decido renunciar al juicio oral y ha
optado por la via abreviada solucionar la cuestién criminal.

Ahora bien, aunque este trabajo no tiene por objeto discutir acerca de la justicia
premial, tampoco puede dejar de sefialar las importantes consecuencias que una
tal clase de justicia trae consigo. Entre las mds notorias y principales, se encuentra
la renuncia “forzada” a la garantfa de tener un juicio oral, ptblico, contradictorio y
con inmediacién de la prueba, a cambio de la promesa que el Estado le hace al im-
putado o acusado de concederle un premio que, en la mayoria de las veces, consis-
te en reducirle la pena de prisién y /o reconocerle beneficios judiciales (suspensién
condicional de la ejecucién de la pena, prisiéon domiciliaria, entre otras). Esto, en
dltimas, representa una relativizacién del proceso justo que desarrolla el articulo
29 de la Constitucién Politica, pues una parte importante de las garantias que in-
tegran su ntcleo esencial (Sentencia T-039 de 1996, CConst.), como el derecho de
contradiccién, la carga de la prueba en cabeza del Estado, el derecho de defensa,
la presuncién de inocencia, entre otros, se rescinden para darle paso a una politica
criminal basada en el pragmatismo (Garcia de Paz, 2005; Castafio, 2013).

Lo dicho anteriormente se nota mds en los preacuerdos y negociaciones que en
los mal llamados allanamientos (Molina, 2015), puesto que, en aquellos, la renun-
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cia no es totalmente libre, sino que esta precedida de la pomposa promesa premial
que hace el Estado al imputado o acusado para que desista de tales garantias judi-
ciales y contribuya a:

“ahorrarse el juicio”. Contrario sensu, en la hipétesis de la aceptacion de responsabili-
dad simple —denominados de forma equivocada allanamiento a cargos—, la persona
que estd siendo procesada escoge libremente y sin presién alguna aceptar los cargos
imputados. Esta decisién —materialmente aunque no de manera formal- puede de-
pender de circunstancias tales como: i) haber sido capturado en flagrancia o no; ii)
la contundencia de los elementos materiales probatorios; iii) la conciencia de haber
participado en el delito. Adicionalmente, hay que recordar que, asi como la persona
imputada no puede ser obligada a auto incriminarse, el derecho también debe repu-
tarse constitucional cuando decide sin apremio alguno levantar ese fuero y declarar-
se culpable de los cargos. Lo importante es que lo haga libremente y no interferido
por promesas de reconocimiento de beneficios o amenazado por sanciones drdsticas
por parte de la Fiscalia General de la Nacién que, a no dudarlo, tiene una posiciéon
dominante (Manco, 2012, p. 191).

Una segunda consecuencia no menos importante que la anterior en torno al tipo
de justicia que se comenta, es la atinente a la verdad. En la doctrina existe consenso
en cuanto a que la verdad se obtiene a través del proceso penal y la sentencia es
donde esa verdad se recoge (Ostos, 2015); sin embargo, aunque ella pueda carecer
de exactitud, en el trdmite ordinario existen mayores probabilidades de acercar-
se a lo realmente acontecido, de ahi el “mote” de verdad real en contraposicién
a la verdad formal (Ostos, 2015) que destaca a trdmites abreviados, preacuerdos
y negociaciones como “la manifestacién voluntaria y unilateral de aceptacién de
cargos” (Sarabia, 2013, p. 2). Una mayor profundidad en la critica que aqui se hace,
llevaria a indicar sin ambages que la bisqueda de la verdad se favorece en mayor
medida en los procesos de tendencia inquisitiva continental que en los procesos
acusatorios de corte anglosajon, pues en aquellos existe “una aplicacién fuerte de
la legalidad y la obligatoriedad que tiene la fiscalia para perseguir todos los delitos
sin acudir a ningun tipo de negocio con el presunto criminal” (Manco, 2012, p.
192). Por lo contrario, en el sistema adversarial, aunque se afirme que la verdad se
construye (Bernal & Montealegre, 2013), lo cierto es que dadas las caracteristicas
que lo definen, el juez no deja de ser mds que un garante del principio de igualdad
de armas o un “drbitro que no busca el esclarecimiento de los hechos y la verdad
material, sino el equilibrio” (Manco, 2012, p. 192), 1o que en ultimas, beneficia el
aparecimiento de instrumentos de justicia premial como la aceptacién unilateral
de cargos y las negociaciones y preacuerdos, los cuales terminan arrojando una
verdad que puede tildarse de “simbdlica” (Molina, 2015, p. 140), como resultado
del proceso penal.

De otra parte, en el proceso penal actual (L. 906/2004), los “allanamientos”
puros y simples, los preacuerdos o negociaciones y el principio de oportunidad
forman parte del tipo de justicia que se viene comentando. Estos mecanismos de
justicia premial no son nuevos en el proceso penal colombiano, tampoco lo son en
el mundo. En cuanto a esto dltimo, se sabe que, solo hasta el siglo XVIII se alzaron
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voces contra la desproporcionalidad tanto de las penas como de los medios para
adjudicar responsabilidad penal, lo cual fue suelo propicio para la aparicién de los
modernos sistemas penales en los que se busca estimular fallos condenatorios sin
agotarse todas las etapas del procedimiento, sino basados en la confesién, la con-
formidad o el allanamiento del procesado a los cargos contra él formulados. Con
posterioridad, se avanz6 hacia la justicia negociada en la que, si bien persiste la
obligacion de investigar respecto del érgano de persecucién penal, lo cierto es que
se otorga alta preponderancia a la culminacién anticipada del proceso —ya sea por
aceptacion de responsabilidad del acusado o por acuerdos a los que pueda arribar
en aras de obtener beneficios punitivos—, la cual ha de mantenerse dentro del res-
peto a las garantias fundamentales y la aplicacién del contenido principialistico de
la ley penal. No por otra razén, en la actualidad se hace necesario que el operador
judicial verifique la existencia de un minimo de evidencia que inculpe al procesa-
do a efectos de verificar si la aceptacion de cargos —simple o negociada— se muestra
acorde al deber probatorio del Estado y se desvirtta la presuncién de inocencia del
sujeto pasivo de la accién penal.

Por su parte, en el ambito local, la justicia premial se advierte en sus inicios en la
ley 2 de 1984. Esta norma reconocia, a quien aportara prueba de responsabilidad
contra las personas que hubiesen hecho parte del delito, una rebaja de pena de una
tercera parte a la mitad. Asi mismo, en el Decreto 2700 de 1991, en el tramite de la
audiencia especial, la fiscalia estaba autorizada para adelantar acuerdos en torno
a la “adecuacion tipica, el grado de participacién, la forma de culpabilidad, las
circunstancias del delito, la pena y la condena de ejecucién condicional, la preclu-
sién por otros comportamientos sancionados con pena menor, siempre y cuando
(hubiese) duda probatoria sobre su existencia” (C. P. P, art. 37A). Qué decir de los
descuentos punitivos que ofrece la ley 600 de 2000 por confesién y sentencia anti-
cipada (C. P. P, art. 40).

Esta historiograffa, evidencia cémo los mecanismos de justicia premial han
formado parte importante de la politica criminal del Estado (Manco, 2012), sin
embargo, aunque puedan ser consideradas herramientas vélidas para mejorar la
percepcién colectiva de eficiencia de la administracién de justicia (Sentencias de
septiembre 7 de 2006, Radicado: 25765, CS]J; febrero 13 de 2008, Radicado: 28553
CSJ; septiembre 14 de 2009, Radicado: 32032, CSJ), no puede desconocerse que en
la actualidad la justicia negociada ha empezado a ser vista como una privatizacién
del proceso (Veldsquez, 2010) o como la manifestacién de una crisis del procedi-
miento penal producto de la influencia del plea bargaining norteamericano (Schii-
nemann, 2002) o una siiplica negociada (Gémez, 2008); en tal sentido, gran parte de
la literatura alemana se opone a que un proceso penal fundado sobre el principio
acusatorio “se convierta en un proceso de partes al estilo del proceso civil” (Ber-
nal & Montealegre, 2013, t. II, p. 862). Ademds, de la evidente discusiéon que se ha
originado en torno a la crisis en la que son puestos varios derechos y garantias
fundamentales (Guerrero, 2011; Montafiez, 2014).
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Mecanismos de justicia premial que actualmente hacen parte del proceso penal
colombiano

El actual modelo de enjuiciamiento criminal (L. 906/2004) dispone de tres re-
cursos de justicia premial, a saber: los “allanamientos” simples o aceptacién uni-
lateral de culpabilidad, los preacuerdos y negociaciones, y el principio de oportu-
nidad, los cuales buscan “la efectividad material de la administracién de justicia
dentro del marco propio de celeridad y economia” (Fierro, 2012, p. 224). Las dife-
rencias entre una y otra figura son innegables. Dejando de un lado el dltimo de los
institutos pues no tiene semejanza alguna con lo que se plantea en este trabajo, se
empezard por los preacuerdos, pues la primera de las figuras merece, conforme a
los objetivos aqui trazados, un mayor desarrollo.

Los preacuerdos o alegaciones de culpabilidad preacordadas.

Elinstituto ha sido una verdadera revolucién en el proceso penal, aunque, como
ya se anot6, los negocios penales o “trueque entre la fiscalia y el acusado” (Mu-
floz, 2006, p. 231) no son cuestién de ahora, pues el Decreto 2700 de 1991 también
contemplaba esta posibilidad. Evidentemente, la figura corresponde a una impor-
tacién del derecho procesal penal anglosajéon (Mufioz, 2006; Reyes, 2010; Guerrero,
2011; Manco, 2012; Castafio, 2013; Bernal & Montealegre, 2013) y en ella se autoriza
a las partes a transar la acciéon penal, es decir, negociar la responsabilidad y la con-
secuencia punitiva con el objetivo de, por un lado, simplificar la tarea de la fiscalia
y, por el otro, que el imputado o acusado obtenga una rebaja sustancial de la pena
o se le reconozca un beneficio judicial. Es decir, implica que el procesado renuncie
a una de las etapas del proceso y, con ello, a la controversia de la prueba, a cambio
de un beneficio de orden punitivo, el cual depende del momento procesal en que
se produzca; a cambio de ello, la fiscalia —que representa al Estado— ahorra esfuer-
zos en la administracién de justicia y materializa el principio de celeridad procesal
(Sentencia de febrero 21 de 2007, Radicado 26587, CSJ).

Esta forma de terminacién “anormal” o anticipada del proceso penal, a pesar
de ser diametralmente opuesta a la tradicién continental en tanto la fiscalia, por
ejemplo, con el objetivo de lograr el acuerdo de culpabilidad y mostrar resultados
de eficiencia, relativiza el principio de legalidad y desiste del deber constitucio-
nal que tiene de esclarecer los hechos que puedan constituir un delito y buscar la
verdad material (Manco, 2012; Castafio, 2013), ha tenido una gran acogida por los
operadores judiciales del pais. La introduccién de las negociaciones, ademds, hoy
dia representa “unos porcentajes muy superiores respecto de los procesos que, de
verdad, se llevan a juicio” como se afirma desde la éptica del derecho comparado
(De Diego, 1999, p. 39), de esta manera se afirma que en los eventos de aceptacion
de responsabilidad (negociada o unilateral) desaparecen las garantias que caracte-
rizan las actuaciones penales de raigambre constitucional y con ello la causa penal
termina convirtiéndose en “un proceso sin proceso” (Langbein, 1996, p. 46).

Ahora bien, al margen de las criticas que la doctrina especializada ha formulado
al tema (Schiinemann, 2002 y 2007; Veldsquez, 2010; Guerrero, 2011; Castafio, 2013;
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Montariez, 2014), conviene precisar que a diferencia de los mal llamado “allana-
mientos”, los preacuerdos o negociaciones, son un acto bilateral que se rige por el
principio de autonomia de las partes, quienes deciden conforme a los linderos que
traza la ley procesal penal, la Constitucién Politica y las Directivas expedidas por la
Fiscalfa General de la Nacién, “disciplinar la relacién por si mismos” (Hinestrosa,
1986, p. 11). Esto se traduce en que ambas partes convienen y definen los términos
del negocio penal, el cual finalmente deberd ser presentado al juez de conocimien-
to para que lo apruebe o impruebe. Adviértase que, precisamente, por el hecho de
que son “las partes” las que pactan ninguno de los intervinientes procesales tiene
posibilidad de vetar el acuerdo celebrado. Podrdn exponer sus posiciones, por su-
puesto, pero no deben los pactantes atenerse a las inquietudes que se les planteen.
Incluso, el juez no podrd hacer recomendaciones frente a lo pactado debiéndose
cefiir a aprobar o improbar lo que ha sido objeto de negociacién.

La retractacion en los preacuerdos y negociaciones.

Laidea expuesta en el acdpite precedente, sugiere con claridad que los preacuer-
dos son una especie de negocio penal que surge a partir de la voluntad expresa o
tdcita de las partes de querer arreglar el asunto penal. La Sala de Casacién Penal de
la Corte Suprema de Justicia ha interpretado algunas veces que, asi como la auto-
nomia de la voluntad influye decisivamente en la confeccién del acuerdo, también
el retracto aparece gobernado por aquél derecho o poder (Hinestrosa, 1986) reco-
nocido a las partes para que una de ellas sin explicaciones pueda desconocer los
términos del convenio. La cuestién, sin embargo, no ha sido pacifica.

Observemos:

[...] la retractaciéon —en trdmites de terminacién abreviada— sélo tiene cabida respecto
de los preacuerdos y tinicamente antes de que el juez de conocimiento imparta su
aprobacion en la audiencia que para el efecto ha de citar, conforme el articulo 293 in-
ciso 2. Tal forma de reversar una situacién procesal plena y legalmente estructurada
es refractaria a la forma de aceptacion de cargos en la modalidad de allanamiento
(Sentencia de octubre 22 de 2008, Radicado: 29983, CSJ).

Acorde con el anterior criterio, tal parece —de manera tacita— que la Corte Su-
prema de Justicia, Sala de Casacién Penal, no sélo convalidé el retracto en los
preacuerdos sino que también determiné que esa posibilidad no reside de forma
exclusiva en una de las dos partes; es decir, tanto fiscalia como imputado o acusa-
do pueden deshacer el negocio, salvo que el juez de conocimiento haya impartido
aprobacién al mismo, evento éste en el que habra de concurrir una de las hipétesis
de que trata pardgrafo del articulo 293 de la Ley 906 de 2004 para que prospere el
desasimiento. Se trata, pues, de actos de plena autonomia tanto en la celebracién
del negocio penal como en la escision de éste y, quiérase o no, la autorizaciéon que
el alto tribunal concede a las partes para reversar lo pactado, no es mas que la in-
corporacién al proceso penal del principio de la autonomia de la voluntad, base
esencialisima sobre la cual se construyen los negocios juridicos en el &mbito priva-
do. Asi claramente lo dijo la Sala de Casacion Penal:
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[Cluando se acude a la definiciéon natural del término y a la forma como es tratado
en el articulo 293 de la Ley 906 de 2004, necesariamente se debe concluir, por esen-
cia, que el retracto informa de la posibilidad o facultad, derivada de la simple voluntad, de
desdecirse de una actuacion o manifestacion. En otros términos, si la ley consagra para
el preacuerdo la posibilidad de retractarse, que opera, en términos del articulo 293
en cita, respecto de “alguno de los intervinientes”, ello no alude a la existencia de vi-
cios o defectos que tornen inane esa manifestacién de voluntad comtin inserta en el
escrito firmado, sino, como en el apotegma del derecho referido a que las cosas se deshacen
como se hacen, a que esa misma voluntad permita a alguna de las partes echarse atrds, sin
necesidad de explicar su querer o demostrar la existencia de circunstancias particulares que
den al traste con el pacto (Sentencia de marzo 21 de 2012, Radicado 38500, CSJ).

De igual modo, en otra decision el alto tribunal reiteré que, de la lectura del
precepto legal en cita de precedencia, la tinica prohibicién de retractarse estable-
cida es la que se genere luego de verificada la aceptaciéon de responsabilidad, 1o
cual le corresponde al juez de conocimiento; lo dicho hasta aqui implica, de forma
tdcita, que en el interregno anterior, a saber, entre la aceptacién de cargos y el acto
de legalidad posterior, ante el juez encargado del juicio es procedente retractarse
(Sentencia de mayo 30 de 2012, Radicado: 37668, CS]). Asi, pues, en materia de
preacuerdos la jurisprudencia penal ha decantado conclusiones en torno a leyes
que gobiernan los negocios juridicos y, en esa medida, prohija la idea de que las
transacciones negociadas y su escision a través del retracto se deben a la autono-
mia de cada parte. Sin embargo, esta postura fue revaluada en el afio 2013 por el
alto tribunal, al juzgar que el criterio expuesto en el radicado N.” 37668 de 2012, se
prestaba para que las partes, en especial el procesado, burlaran la administraciéon
de justicia y, por ello, la prosperidad del retracto quedé condicionada a que se
demostrara una de las hipétesis que prevé el respectivo pardgrafo, a saber: que el
acuerdo no obedeciera a un acto voluntario, libre y espontaneo —vicios en el con-
sentimiento—; o que en desarrollo de la aceptacién se vulneraran garantias funda-
mentales (Sentencia de febrero 13 2013, Radicado 39707, CSJ).

Asf las cosas, la Corte abandona la concepcién privativista en materia negocia-
ciones y retractacién y, en adelante, condiciona el retracto a la demostracién de un
vicio en el consentimiento o una violacién de garantias fundamentales. Este viraje,
empieza ya a demostrar la ambigiiedad en el tratamiento del asunto, pues en tanto
una de ésas dos condiciones se materialicen (vicio o violacién de garantias funda-
mentales), tal y como sucede en el derecho privado, en el caso de los vicios (excep-
to el error de derecho), el acuerdo deja de tener validez juridica porque sobreviene
la nulidad absoluta (C. C., art. 1741). Como mads adelante podrd apreciarse de cara
a lajustificacién del retracto en los casos de aceptacion de culpabilidad unilateral o
“allanamientos”, el alto Tribunal confunde la autonomia de la voluntad que reside
en las partes el derecho para crear y deshacer el negocio juridico, con los vicios que
afectan esa voluntad y, por tanto, llevan a la nulidad de lo pactado. La ambigiiedad
es mds palmaria con lo que se sigue, pues cuando se trata de preacuerdos el maxi-
mo Tribunal de la Justicia Ordinaria hizo énfasis en que la retractacion del imputa-
do o acusado sin exigencia alguna, es permitida previo a que el acta de preacuerdo
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sea sometida a control judicial (Sentencia de febrero 13 de 2013, Radicado: 40053,
CSJ; Sentencia STP223 de 2015, Radicado: 77358, CSJ).

Notese, pues, como la retractacién en los preacuerdos ha fluctuado entre dos
tesis: una, un poder incondicionado que tienen las partes para ejercerlo y escindir
el negocio penal sin cortapisa alguna (filosofia propia de los negocios juridicos) y;
otra, un poder que solamente puede ejercitarse en tanto se demuestre un vicio en
el consentimiento o una violacién de garantifas fundamentales, cuestion dltima que
resulta ser completamente errdtica, pues como ya se dijo, los vicios (error, fuerza,
dolo) que afectan el consentimiento a la luz de las reglas civiles generan la nulidad
del acuerdo y por lo tanto no pueden asimilarse a una retractacién. Se trata de fi-
guras diametralmente opuestas.

La aceptacion unilateral de cargos o los mal llamados allanamientos.

Una primera cuestiéon que merece toda la claridad, es la atinente a la naturaleza
juridica de esa figura. En efecto, aunque el legislador y la jurisprudencia mucho
aluden a ella para significar la aceptacion unilateral por parte del imputado o acu-
sado de los cargos que la Fiscalia General de la Nacion le formula, lo cierto es que,
en el plano de la reflexién académica, el allanamiento se asocia a la denominada
teoria de la disponibilidad (Guerrero, 2011) que le permite a las partes en el procedi-
miento civil disponer “sobre el objeto del proceso” (Silvosa, 2008, p. 32); es decir,
se trata de una figura mds cercana al procedimiento civil que a los procedimientos
penales.

En Espafia, por ejemplo, se ha discutido si la conformidad, un instituto que es
definido como “un acto de disposicién sobre el contenido de la pretensién penal”
(Molina, 2012, pp. 233-234), debe equipararse al allanamiento en el procedimiento
civil, a una instituciéon de cardcter transaccional o si puede asemejarse a la confe-
sion. Aguilera De Paz (citado por Vigil, 2012), en sus centenarios comentarios con-
cebia la conformidad en el proceso penal como una forma de allanamiento, en la
que el acusado renuncia a ejercer su derecho a la defensa, aceptando la pretensién
de la acusacién; de igual opinién otros catedraticos hispanos, quienes entienden
que el sujeto pasivo pone fin al procedimiento mediante la aceptacién de cumpli-
miento de la pretensién (Gimeno, 1999, p. 597).

Ahora bien, cuando la figura del allanamiento se traslada al procedimiento pe-
nal, la discusién mayor se centra en la disponibilidad de la accién. En efecto, mien-
tras que en el procedimiento civil existe un principio dispositivo (Silvosa, 2008)
que permite a la parte demandada declarar su conformidad con la pretensién del
demandante y consecuentemente el juez queda vinculado a los hechos (Cortés,
1993; Mesa, 2004) sin opcién de poder valorarlos o discutirlos; en el procedimiento
penal, no hay tal disponibilidad, por lo menos, no de manera libre e incondiciona-
da dado el derecho material que estd en juego. Adicionalmente, es necesario tener
en cuenta que en el procedimiento civil el allanamiento involucra una conformi-
dad con una pretensién (Lépez, 2016, p. 595; Sentis, 1958, p. 266) que en la mayoria
de los casos se reduce a un asunto econémico; en el proceso penal, ésa conformi-
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dad implica la renuncia a sagrados derechos fundamentales, y por ello mismo, no
podria considerarse “una disponibilidad plena, sino condicionada que implica di-
ferencias de fondo con el proceso civil” (Guerrero, 2011, p. 500) que debe superar el
filtro de constitucionalidad que hace el juez de garantias o de conocimiento segtn
la etapa en la que la persona voluntariamente decida asumir la responsabilidad
penal por los cargos imputados.

En el dmbito nacional, Bazzani (2006) también se ha cuestionado la proximidad
de ambos institutos, no obstante, a pesar de las claridades que puedan aportarse
desde la doctrina, la jurisprudencia y en general los jueces de la Reptblica utilizan
de manera impropia el término allanamiento para hacer referencia a la aceptacién
unilateral, voluntaria e incondicionada a los cargos. Asf que, para no recaer en im-
precisiones, en este trabajo, y para efectos précticos, se hard uso del término “alla-
namiento”, entendiendo que dicho concepto no es el apropiado en materia penal.

El “allanamiento” puro y simple radica en cabeza del imputado o acusado;
es la decision de aceptar unilateralmente los cargos formulados y a cambio de
ello el Estado le ofrece una rebaja en la sancién punitiva acorde con el momen-
to procesal en que haga la aceptacién y las condiciones en que fue capturado
(L. 906/2004, arts. 301 y 351; Sentencia de julio 11 de 2011, Radicado: 38285, CSJ).
Ahora, conforme se indicé en sentencia C-303 del 2013 por la Corte Constitucio-
nal, el descuento que a cambio de la aceptacion de cargos recibe el procesado, es
equiparable realmente a un beneficio y no a un derecho, razén por la cual normas
como la Ley 1098 de 2006 y 1121 de 2006, constituyen impedimentos para que al
procesado se le reconozca descuento punitivo alguno y opta por aceptar los car-
gos que la hubieren formulado.

En la praxis judicial, los “allanamientos” son mds viables en la primera salida
procesal, es decir, en aquella oportunidad en la cual la Fiscalia General de la Na-
cién cumple el deber que tiene de comunicar a la persona que cuenta con elemen-
tos materiales probatorios que permiten inferir razonablemente que es autora o
participe de un hecho punible (Espitia, 2006). Se afirma que son comunes en esta
instancia, por el monto de la rebaja que recibe el procesado, pues siempre que no
se trate de un caso de flagrancia, el articulo 351 de la Ley 906 de 2004 contempla un
descuento de hasta la mitad de la pena a imponer. Es de precisar que, el momento
procesal aludido, comprende la formalizacién de la investigacién, mds no quie-
re decir que sélo a partir de él se amparen las garantias fundamentales, pues “el
punto inicial [es] aquel momento en el que una persona es sindicada, de cualquier
forma, como participe en un hecho punible” (Maier, 2002, p. 195), esto significa
que las garantias se activan desde la fase de indagacién (Sentencia C-799 de 2005,
CConst.; Mendieta, 2014).

En todo caso, es vdlido afirmar que en la audiencia de formulacién de impu-
tacion, el imputado se encuentra ante una encrucijada: de un lado, si decide no
aceptar cargos se verd amparado por un “sistema procesal de tendencia acusatoria
propio de un régimen democrético” (Urbano, 2008, p. 16), es decir, amparado en el
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reconocimiento y el respeto de las garantias procesales como limite a las actuacio-
nes de poder y dentro de un marco que se consolida con un juicio oral, ptblico, con
inmediacién, contradiccién y concentracion, en el que “el juez tinicamente puede
dictar la sentencia con base en las pruebas practicadas en el juicio” (Urbano, 2008,

p- 13).

De acuerdo con el articulo 288 de la Ley 906 de 2004 y la doctrina imperante
(Espitia, 2006, p. 123; Ramirez, 2010, p. 266), corresponde a la fiscalia al momento
de comunicar o formular los cargos no solo referir los hechos en que se funda la
vinculacién formal a la investigacién de la persona, sino también su correcta ade-
cuacién juridica; en este acto de “comunicacién”, la ley autoriza al ente fiscal para
que entere al imputado de la posibilidad que tiene de allanarse y de la rebaja que
por ese acto se le reconoce, la cual varia segtin se trate de una captura en flagrancia
o no. Si la persona imputada, previamente las amonestaciones y claridades que le
hace la judicatura, entre ellas, renunciar a un juicio oral, piblico y contradictorio,
decide aceptar los cargos se entiende “que lo actuado es suficiente como acusa-
cién” (L. 906/2004, art. 293); se trata, pues, de un acto en el que el allanamiento o
alegacion de culpabilidad —plea guilty— (Guerrero, 2011) es producto de la determi-
nacién unilateral del imputado de asumir los cargos que le han sido enrostrados
por parte de la Fiscalia General de la Nacién.

No obstante, un tratamiento distinto le dio al instituto la Sala de Casacién Penal
de la Corte Suprema de Justicia al abordar la aplicaciéon favorable de la rebaja del
articulo 351 de la Ley 906 de 2004 prevista para los allanamientos en casos trami-
tados bajo la Ley 600 de 2000 en los que el investigado se acogia a sentencia anti-
cipada, pues aseguré que existia una diferencia radical entre la aceptacién de res-
ponsabilidad bajo la asidua ley mencionada y la Ley 906 de 2004, al referir que esta
dltima se sustentaba en una negocién o convenio entre la fiscalia y el imputado o
acusado, dentro de la cual se valoraba el monto de la rebaja de la pena (Sentencia
de agosto 23 de 2005, Radicado 21954, CS]J). Esta posicién, a pesar del salvamento
de voto de algunos magistrados, finalmente fue reformulada por el Alto Tribunal,
pues concluyé que la aceptacién de responsabilidad unilateral —o allanamiento
a cargos— tramitado bajo la Ley 906 de 2004, no estd precedida de convenio o ne-
gociacion entre la fiscalia y el imputado o acusado, sino que se trata —como su
nombre lo indica— de un acto unilateral, voluntario y libre del tltimo mencionado,
por lo que la fijacién de la pena precedida de la rebaja depende solo del juez de
conocimiento dentro del marco de movilidad que le confiere el ordenamiento juri-
dico; en virtud de lo aludido terminé por sefialar que si era viable aplicar entonces
el principio de favorabilidad entre las normas procesales enunciadas (Sentencia de
abril 8 de 2008, Radicado 25306, CSJ).

Como se ve, pues, en sus inicios el alto tribunal de cierre de la jurisdiccién or-
dinaria penal, dio un tratamiento a los “allanamientos” que no correspondia con
la naturaleza de éstos; al concebirlos como una especie de acuerdo, generaba un
problema mayor orientado por el cuestionamiento de si ese “acuerdo” podia ser
reversado sin la anuencia de la fiscalia. Dicho de otra manera, la posicién errdtica
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de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, significaba que el “allana-
miento” ademads de ser un acto de ambas partes y no exclusivo del imputado o acu-
sado (entendimiento genuino), se asociaba a una negociacion de la que dificilmen-
te podia zafarse aquél. Asi las cosas, la solucién que se propone en torno al sentido
del instrumento juridico del allanamiento, parece estar acorde con lo previsto en el
literal / del articulo 8° de la Ley 906 de 2004 que autoriza al imputado “Renunciar a
los derechos contemplados en los literales b) y k) siempre y cuando se trate de una
manifestacion libre, consciente, voluntaria y debidamente informada”; también,
con los articulos 131, 283, 293, 351, 353, 356 numeral 5 de la Ley 906 de 2004.

Fases del proceso penal en las que procede el “allanamiento” a cargos.

El primer momento procesal con el que cuenta el indiciado para aceptar unilate-
ralmente los cargos penales enrostrados por la Fiscalia General de la Nacion, es la
audiencia de formulacién de imputacién y hasta antes de formularse acusacion si
aspira a obtener una rebaja de hasta la mitad de la pena a imponer, siempre que no
se trate de una captura en flagrancia (L. 906/2004, arts. 301 y 351). En efecto, acor-
de con la Ley 906 de 2004, el epilogo de la comunicacién de cargos (imputacion)
estd marcado por la obligacién que tiene la fiscalia de indicar la “posibilidad del in-
vestigado de allanarse a la imputacién y a obtener rebaja de pena de conformidad
con el articulo 351” (art. 288, N.° 3). A su turno, el articulo 293 idem sefiala que “si el
imputado, por iniciativa propia o por acuerdo con la Fiscalia acepta la imputacién,
se entenderd que lo actuado es suficiente como acusacién”; esto quiere decir que,
de presentarse el primero de los eventos, a partir de la aceptacién de culpabilidad
declarada ante el juez de control de garantias el imputado pasa a ser acusado y,
por ende, queda a la espera de que el juez de conocimiento profiera en su contra la
sentencia respectiva, previo traslado del articulo 447 idem.

La mala redaccién del articulo facilmente puede conducir a varias interpreta-
ciones, a saber: una, que la aceptaciéon de culpabilidad puede ser transada en la
audiencia preliminar con la fiscalia (tesis defendida por la Corte Suprema de Jus-
ticia en un inicio, como ya se vio), esta apreciacion se refuerza con la deficiente re-
daccién del articulo 351 al disponer que “la aceptacién de los cargos determinados
en la audiencia de formulacién de la imputacién, comporta una rebaja hasta de la
mitad de la pena imponible, acuerdo que se consignard en el escrito de acusacién”
(L. 906/2004); sin embargo, la delimitacion conceptual que en torno a la figura se
hizo en pérrafos anteriores, permite superar esta primera impertinencia; y, otra,
que el fiscal del caso no estaria obligado a presentar nuevamente acusacién ante el
juez de conocimiento, pues lo actuado en la diligencia de imputacién es suficiente
como acusacion” por lo que corresponderia a este funcionario correr el traslado del
articulo 447, individualizar la pena y dictar sentencia. Desde luego, la dltima de las
interpretaciones es inconstitucional en la medida en que pone en serios aprietos la
estructura del sistema penal acusatorio, pues la acusaciéon debe promoverse tinica
y exclusivamente ante el juez de conocimiento aun en los supuestos de procedi-
mientos abreviados (“allanamientos” y preacuerdos).
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Ahora bien, en este interregno, esto es, entre la formulacién de imputacién y
la audiencia de formulacién de acusacién, es conveniente preguntarse si resulta
vélido que el investigado a pesar de haber aceptado los cargos en la audiencia
preliminar pueda retractarse. El punto a tratar, guarda estrecha relaciéon con lo
planteado en este articulo, pues sélo es posible hablar de la retractacién a los car-
gos atribuidos si, previamente, existe aceptacion de los mismos por parte del im-
putado. Aunque esto parezca obvio, este aspecto es trascedente, dado que la Sala
de Casacién Penal luego de considerar el problema planteado a inicio del pdrrafo,
nego la posibilidad del retracto; sin embargo, la hipétesis que aqui se defiende, en
contraposicién a lo expuesto por el maximo Tribunal, es afirmativa, en contrapo-
sicion al criterio de la jurisprudencia penal. Sobre estos se volverd mds adelante.

Los siguientes momentos procesales con los que cuenta el procesado para acep-
tar unilateralmente los cargos son: la audiencia preparatoria (art. 365, N.° 5), even-
to en el cual la rebaja se reduce a una tercera parte de la pena a imponer. Y, la
ultima oportunidad es en la alegacién inicial del juicio oral (art. 367); en éstos dl-
timos escenarios, no resulta oportuno plantarse el anterior cuestionamiento, dado
que, al contrario de lo que sucede en la audiencia preliminar, los cargos han sido
claramente definidos factica, juridica y probatoriamente, de modo que el juez de
conocimiento tiene a su disposicién todos los elementos de prueba para aceptar el
“allanamiento” a cargos. Es decir, no se trata de escenarios ligeros como si acontece
con la audiencia de formulacién de imputacién, en donde la fiscalia con marca-
da influencia del sistema adversarial estadounidense no estd siquiera obligada a
descubrir elementos de pruebas (Sdnchez, 2016); en esta fase es probable que se
cometan errores en la comunicacién de cargos (distintos a los vicios en el consen-
timiento y la violacién de garantias fundamentales), razones que sumadas a otras
legitiman la retractacion, esto es, la revocacioén expresa por parte del imputado del
consentimiento de culpabilidad trasmitido al juez de control de garantias. Ahora
bien, es necesario hacer una precision: si bien es cierto que se han indicado los
momentos procesales en los cuales el procesado puede aceptar unilateralmente los
cargos a cambio de un beneficio punitivo, nada obsta para que, iniciada la practica
probatoria, él acepte los cargos formulados en la acusacién. Nada se opone a ello.
Si bien es cierto no existe un momento procesal precisamente demarcado para tal
fin, el mismo procesado puede, solo o a través de su defensor, plantearle al juez de
conocimiento su intencién de evitar un mayor avance del proceso. Por supuesto,
ningtin descuento, en un inicio, podria recibir, pero nada impide que, a cambio de
evitar mayores avances el proceso, el acusado se allane a los cargos. Al respecto,
recientemente la doctrina especializada (Saray, 2017bis, p. 309) reconoce, frente a
la aceptacién negociada, que “el procesado, asesorado por su abogado defensor,
puede aceptar los cargos formulados en la acusacién de manera consensuada con
el fiscal en la fase procesal indicada anteriormente, caso en el cual el legislador no
previé beneficio, lo que no obsta para que el negocio juridico en estas condiciones
surta sus efectos, si de tal situacién se le ha enterado con suficiencia al procesado,
el cual obtendrd una sentencia de condena sin rebaja de pena alguna”.
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Entre la retractacion y la nulidad en la aceptacion de responsabilidad unilateral
o “allanamientos” puros y simples: ;Es posible o no el retracto efectivo en la Ley
906 de 2004?

El derecho o beneficio de retracto es una figura que se encuentra regulada en
el articulo 1971 del Cédigo Civil Colombiano, y, a través de ésta, se permite en el
contrato de cesién de derechos litigiosos al cedente o a un tercero ajeno a dicho
negocio juridico (Sentencia de agosto seis de 2009, Radicado 17256, C.E.) retraer
para si el negocio cedido; asi mismo, conforme a la Ley 1480 de 2011, el derecho de
retracto se presenta “como una forma de terminacién unilateral de los contratos,
sin necesidad de justa causa, motivacién o consideracién por los intereses de los
empresarios o agentes del mercado” (Pabén & Mora, 2014, p. 67).

Mirese, entonces, como el retracto es una decision de cardcter unilateral que
toma la persona para reversar o terminar el contrato. En el procedimiento penal
colombiano, mds concretamente en los “allanamiento” simples (aceptacién unila-
teral de cargos) y en los preacuerdos (aceptacion negociada de los cargos), la ley
reconoce a las partes por igual el derecho de retracto, de modo que, a través de él
puedan desdecir lo que negociaron o el imputado o acusado retraerse del cargo
que aceptd, no obstante, la interpretacién que al respecto ha dado la jurisprudencia
de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia ha sido ambigua. Mi-
remos. La primera en pronunciarse sobre este tépico fue la Corte Constitucional; el
alto tribunal de cierre de la jurisdiccion constitucional dijo:

[Ulna vez realizada la manifestacién de voluntad por parte del imputado, en for-
ma libre, espontdnea, informada y con la asistencia del defensor, de modo que sean
visibles su seriedad y credibilidad, no seria razonable que el legislador permitiera que
aquel se retractara de la misma, sin justificacion vdlida y con menoscabo de la eficacia
del procedimiento aplicable y, mds ampliamente, con detrimento de la administra-
cién de justicia, como lo pretende el demandante. En este orden de ideas, la garantia
constitucional del derecho de defensa del imputado no puede traducirse en que la termina-
cién anticipada del proceso en virtud de la aceptacion de responsabilidad por parte de aquel,
con o sin acuerdo con la Fiscalia, quede condicionada a nuevas manifestaciones de voluntad
del mismo, de modo que la primera manifestacién serfa visiblemente precaria y a la
postre el proceso no podria terminar anticipadamente, eliminando asf la entidad y
la utilidad de dicho mecanismo, que es esencial dentro del nuevo procedimiento, y
contrariando también el principio de seguridad juridica, de singular relevancia en
un Estado de Derecho (Sentencia C-1195 de 2005, CConst.).

Conforme a lo anterior, la Corte Constitucional consideré ajustada a la Carta
Politica la expresiéon “sin que a partir de entonces sea posible la retractaciéon de
alguno de los intervinientes” contenida en el art. 293 de la Ley 906 de 2004. A pesar
de ello, véase que la misma Corte admite el retracto en tanto éste aparezca justifi-
cado, es decir, al contemplar tal posibilidad, es claro que la aceptacién unilateral
del cargo no se cierra en el preciso instante en que ella es ratificada ante el juez de
control de garantias, pues el imputado podrd entre este momento y la acusacién
desdecir de tal allanamiento, empero, siempre que lo justifique. Esto es, se trata
de un retracto condicionado no por la constatacién de vicios en el consentimiento
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ni por violaciéon de garantia fundamentales, pues en uno de tales eventos, lo que
procede es la nulidad del allanamiento, bien de oficio ora a peticién de parte.

Adicional a lo dicho, la Corte Constitucional funda la irretractabilidad por fue-
ra de los supuestos que sean debidamente justificados en la salvaguarda de los
principios de seguridad juridica y adecuada administracién de la justicia, es decir,
cuando el retracto se autoriza para ser ejercido en cualquier momento y sin justi-
ficacién alguna se desdice la seriedad del procedimiento penal. Lo que no se tiene
en cuenta por parte de la jurisprudencia es la ambigiiedad con la que se ha tratado
el retracto, pues en algunas oportunidades se asimila y asociado con el retracto
civil y a un ejercicio libre de la voluntad y, en otras, se condiciona a la vigencia de
principios que, si bien son importantes, no tienen el peso que si conservan otros
como la no autoincriminacién y la presuncién de inocencia.

Por su parte, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, sin
alejarse de lo atrds referido, indicé que la retractacién pura y simple, luego de
aprobado por el juez —de control de garantias o de conocimiento- el allanamiento
0 aceptacién unilateral, no resulta posible, sin embargo, de acreditarse vicios en
el consentimiento o, vulneracién de garantias fundamentales, en cuyo caso es
viable solicitar la ineficacia de acto de aceptacién de responsabilidad, es decir,
lo procedente es implorar la nulidad (Sentencia de febrero 13 de 2013, Radicado
40053, CSJ).

La conclusién a la que arriba la Sala en éste pronunciamiento es cierta, pues
admite que la retractacién no es posible si se descubre, inclusive oficiosamente por
el juez de conocimiento y no sélo a peticién de parte como se expresa en el pronun-
ciamiento, que la aceptacion unilateral de culpabilidad generada en la audiencia
preliminar estuvo precedida de un vicio en el consentimiento o hubo una violacién
de garantias fundamentales; en éste supuesto, lo que procede es la nulidad del acto
de allanamiento (Sentencia AP830 de febrero 26 de 2014, Radicado 34699, CS]) y
por simple 16gica nadie puede retractarse de algo que no existe juridicamente, es
decir, que no lo vincula. Entonces, lo que se percibe del pronunciamiento, es que
no existe tal posibilidad de retracto, pues las dos irregularidades que contempla el
pardgrafo del articulo 293 del Cédigo de Procedimiento Penal, no son més que mo-
tivos generadores de la nulidad del allanamiento simple (también del preacuerdo).

No obstante, la misma Sala (Sentencias de mayo 10 de 2006, Radicado: 25248,
CS]J; de febrero 21 de 2007, Radicado: 26587, CSJ; de julio 27 de 2011, Radicado:
35860, CSJ; de diciembre 7 de 2011, Radicado: 36367, CSJ; de marzo 23 de 2011,
Radicado: 35771, CSJ; de noviembre 20 de 2013, Radicado 39834, CSJ; de febrero 13
de 2013, Radicado: 39707, CSJ) de forma errética ha prohijado ampliamente la tesis
de que la retractacion sélo es posible en cuanto se advierte un vicio en el consen-
timiento o la violacién de garantias fundamentales, cuestiones ambas, que vistas
desde la perspectiva del derecho civil (en especial la primera) y del derecho proce-
sal penal, no son una retractacién sino causales de nulidad (Saray, 2017; Sentencia
de agosto 28 de 2013, Radicado: 40026, CSJ).
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Asf las cosas, el pardgrafo del articulo 293 de la Ley 906 de 2004 es una propo-
sicién incoherente que condiciona la retractacién a la demostracién de un vicio en
el consentimiento o a la violacién de garantias fundamentales cuando, en estricto
sentido juridico, se sabe que ello genera la nulidad del acto unilateral o bilateral
de aceptaciéon de culpabilidad. Ademds, la retractaciéon por definicién es un acto
unilateral, un derecho reconocido en la ley civil que en cualquier momento puede
hacerlo valer la persona para deshacer el contrato. En la ley procesal penal, pare-
ciera, no existe tal derecho, o si lo hay se le ha comprendido erréneamente por la
jurisprudencia.

La retractacion al “allanamiento” a cargos en la jurisprudencia de la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia

Como habré podido haberse notado a lo largo de este escrito en torno a la re-
tractabilidad la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia ha fluc-
tuado, en términos generales, no sélo en cuanto a la procedencia sino también en
torno a los motivos que habilitan el ejercicio de este derecho. En este apartado, solo
se discute sobre las distintas lineas jurisprudenciales trazadas por el alto tribunal
en torno al retracto en los “allanamientos”.

Primera postura jurisprudencial: no hay lugar a la retractacion.

En decisiéon del diez de mayo de 2006, con ponencia del magistrado Mauro
Solarte Portilla, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia sefial6
expresamente que la aceptacién de culpabilidad unilateral o bilateral estd cobijada
por el principio de irretractabilidad, con lo cual se prohibe una discusién futura en
torno a los términos en que se produjo el “allanamiento”:

[L]a limitacién a la posibilidad de discutir o controvertir los términos de las acep-
taciones o acuerdos, ha sido normativamente regulada por la ley a través de lo que
la doctrina y la jurisprudencia ha denominado principio de irretractabilidad, que
comporta, precisamente, la prohibicién de desconocer el convenio realizado, ya en
forma directa, como cuando se hace expresa manifestaciéon de deshacer el convenio,
o de manera indirecta, como cuando a futuro se discuten expresa o veladamente sus
términos. Por los mismos motivos, es decir, cuando el proceso abreviado se adelan-
ta con fundamento en una aceptacién o acuerdo ilegal, o con quebrantamiento de
las garantias fundamentales, los sujetos procesales estdn legitimados para buscar su
invalidacién en las instancias o en casacién, pero estas nociones difieren sustancial-
mente del concepto de retractacién, que implica, como ya se dej6 consignado, desha-
cer el acuerdo, arrepentirse de su realizacién, desconocer lo pactado, cuestionar sus
términos, ejercicio que no es posible efectuar cuando su legalidad ha sido verificada
y la sentencia dictada (Sentencia de mayo 10 de 2006, Radicado: 25248, CSJ).

El mismo criterio fue reiterado por el alto tribunal en decisién 26645 del once de
abril de 2007; dicha postura fue reproducida de forma literal en los siguientes pro-
veidos de que dan cuenta estos radicados: 28161 del diez de octubre de 2007; 28433
del 24 de octubre de 2007; 29180 del 31 de marzo de 2008; 28772 del 30 de enero
de 2008. En este dltimo proveido, se sostuvo que el sometimiento del procesado a
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través de los mecanismos propios de la justicia premial, entre ellos el “allanamien-
to” a cargos, tiene como consecuencia invariable la irretractabilidad (Sentencia de
enero 30 de 2008, Radicado: 28772, CSJ).

En épocas mds recientes, la Sala de Casacién ha mantenido el criterio de la irre-
tractabilidad en los allanamientos en los siguientes pronunciamientos: radicados
35860 del 27 de julio de 2011; 36367 del 7 de diciembre de 2011; 39707 del 13 de
febrero de 2013; en ésta tltima providencia sostuvo que el principio se deriva de
la lealtad procesal contemplada en el articulo 12 de la Ley 906 de 2004, pues no
resulta posible que un compromiso de tal envergadura —aceptaciéon de responsa-
bilidad- sea desconocido mediante un acto puro y simple (Sentencia de febrero 13
de 2013 Radicado: 39707, CSJ).

Con base en la decisién que se acaba de citar, el alto tribunal forj6 su postura en
igual sentido en los pronunciamientos contenidos dentro de los radicados 40026
del 28 de agosto de 2013; 39566 del 28 de agosto de 2013; 41419 del 28 de agosto de
2013; 41295 del 28 de agosto de 2013; 45333 del 25 de febrero de 2015. En todo caso,
debe decirse que con la historiografia jurisprudencial que se ha hecho queda cons-
tatada una linea respecto a la irretractabilidad de los allanamientos, salvo que se
advierta la presencia de uno de los eventos previstos en el articulo 293 del CPP. Los
fundamentos que en torno a la prohibicion de retractacién ha sefialado la jurispru-
dencia son muy variados, pues en unas decisiones (las primeras) la justificacion es-
tuvo dada por la larga tradicién de la irretractabilidad en el proceso penal abrevia-
do (sentencia anticipada, acuerdos, allanamientos, preacuerdos y negociaciones);
en otras, ha acudido a criterios principialisticos, verbigracia, la lealtad procesal, la
seguridad juridica (Sentencia C-1195 de 2005, CConst.; Sentencia de noviembre 20
de 2013, Radicado: 39834, CS]).

Segunda postura jurisprudencial: si hay lugar a la retractacion.

Una segunda linea de pensamiento ha sido la trazada en la sentencia del 21 de
marzo de 2012; en ésta se dijo:

Cuando se acude a la definicién natural del término y a la forma como es tratado
en el articulo 293 de la Ley 906 de 2004, necesariamente se debe concluir, por esen-
cia, que el retracto informa de la posibilidad o facultad, derivada de la simple voluntad, de
desdecirse de una actuacion o manifestacion (Sentencia de marzo 21 de 2012, Radicado:
38500, CSJ).

Por supuesto, si bien es cierto que en el pronunciamiento citado la Sala de Ca-
sacion Penal hacia referencia a los preacuerdos no cabe duda de que al indicar el
sentido pristino del articulo 293 del CPP, éste, ha de entenderse, también es pre-
dicable de los allanamientos puros y simples —o aceptacién de responsabilidad
unilateral- puesto que el articulo en términos generales regula el procedimiento
a seguir “en caso de aceptacién de la imputacién”, la cual se sabe bien puede ge-
nerarse por iniciativa propia del imputado (aceptacién unilateral) o por acuerdo o
negociacion con la fiscalia.
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Ahora bien, la posibilidad de dejar sin efectos —por via de la retractacién— el
“allanamiento” quedé autorizada por la Corte Suprema de Justicia en pronuncia-
miento del 30 de mayo de 2012:

[cluando el acto de aceptacién a los cargos se produce en la audiencia preliminar
de formulacién de imputacién ante el juez de control de garantfas, un interregno
procesal comprendido entre este acto y el posterior por medio del cual el juez de co-
nocimiento le imparte aprobacién a la manifestaciéon durante el cual, segtn el claro
entendimiento del inciso segundo del articulo 293 del estatuto procesal es viable la
retractacién en su expresién pura y simple, esto es, sin que sea preciso invocar justi-
ficacién alguna (Sentencia de mayo 30 de 2012, Radicado: 37668, CSJ).

La postura mayoritaria, como habrd podido notarse, se inclina por la primera
de las tesis, a saber, que no es vdlida la retractacién en los “allanamientos”; sin
embargo, los dos pronunciamientos citados tienen bases tedricas interesantes en
torno al principio de autonomia que gobierna los actos de aceptacién unilateral de
la culpabilidad. A pesar de tan abrumadora linea, también se ha admitido la retrac-
taciéon cuando el peticionario para convencer al juez de conocimiento demuestre
factica y probatoriamente el motivo del retracto (Saray, 2017bis).

¢Debe admitirse la retractaciéon?

La tesis aqui defendida parte del supuesto segin el cual en el interregno exis-
tente entre la formulacién de imputacién y la audiencia de formulacién de acusa-
ciéon debe permitirsele al imputado retractarse acorde con las razones que a conti-
nuacién pasan a esbozarse.

No existe conocimiento pleno y certeza sobre los elementos de prueba que
soportan los cargos y la participacién penal aceptada.

Cuando el incriminado decide aceptar su responsabilidad en procura de obte-
ner un descuento punitivo, actia asi porque ha sopesado directamente su grado
de compromiso frente al delito endilgado y la conveniencia de asumir la responsa-
bilidad del mismo. Sin embargo, la valoracién del imputado para decidir si acepta
0 no los cargos comunicados en ese estadio procesal, se despliega sin que necesa-
riamente conozca los elementos materiales probatorios con base en los cuales el
6rgano de persecucion penal sustenta la imputacion, es mds el fiscal ha desplegado
una minima actividad de investigacién, sin embargo ello “sujeta al juez/la jueza
de conocimiento a la imposicién de una pena, sin pasar por el debate probatorio”
(Guerrero, 2017); por ello esa es una razén suficiente para que la doctrina lance
innumerables criticas a dicha postura.

A titulo de ejemplo, el profesor Del Rio (2008) estima que en temas como las
negociaciones —lo cual también puede aplicarse a la aceptacién unilateral de res-
ponsabilidad—, se ejerce una desproporcionada coaccién sobre el procesado, al me-
nos psicoldgica, con lo cual se pisotea el principio de presuncién de inocencia;
por ejemplo, a través de mecanismos como la amenaza de inflar los cargos para
lograr la autoincriminaciéon. Ademds, la relacién entre el procesado y quien atri-
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buye la responsabilidad es claramente desigual en tanto que este dltimo tiene en
sus manos su libertad (Galain, 2005), pues cuenta con la posibilidad de solicitar su
restriccion.

Es decir, en la primera salida procesal existe un veto probatorio que impide al
imputado tener certeza sobre el hecho punible atribuido y la participacion en éste;
este obstdculo se encuentra autorizado por la ley procesal penal en tanto el articulo
287 habilita a la fiscalia para que no descubra en la comunicacién de los cargos ele-
mentos materiales probatorios. Es decir, a juicio del legislador resulta valido que
la persona se declare responsable penalmente sin auscultar el material probatorio
que respalda lo que se le endilga y, aunque en los manuales de la Fiscalia General
de la Nacién se recomienda a los fiscales actuar con prudencia en este estadio pro-
cesal —pues la comunicacién de los cargos “exige una carga probatoria suficiente
que permita inferir razonablemente que una persona es autora o participe de la
conducta que se investiga” (Vanegas, 2007, p. 53)-, en la practica judicial se eviden-
cian falencias referidas a la imputacién de los cargos y a los elementos materiales
probatorias que sirven de soporte.

Ahora bien, si se sigue la literalidad del articulo 293 de la Ley 906 de 2004, en el
que claramente se establece que “Si el imputado, por iniciativa propia [...] acepta la
imputacion, se entenderd que lo actuado es suficiente como acusacion”, debe decirse que
en el tramite abreviado del allanamiento el imputado debe tener conocimiento de
todos los elementos materiales probatorios y la fiscalia estd obligada a descubrirlos
con el objeto de evitar fallas en la aceptacién de culpabilidad; de lo contrario, un
allanamiento proferido con semejantes vetos, legitima al imputado para retrac-
tarse de la totalidad de los cargos o parcialmente cuando advierta en la acusaciéon
abreviada que los delitos aceptados no tienen fundamento probatorio. Recuérdese
que ha sido criterio reiterado de la jurisprudencia constitucional y ordinaria, sefia-
lar que el derecho al debido proceso y de defensa, estdn estrechamente comprome-
tidos con el descubrimiento probatorio que pretende garantizar la transparencia
del juicio penal o “fair trial”, por eso pensar que en los “allanamientos” puros y
simples o aceptacion de responsabilidad unilateral (también los preacuerdos) tales
garantias se relativizan, resulta contrario a la Constitucién Politica. Respecto a lo
considerado la jurisprudencia ha dicho que “en ese contexto, el descubrimiento
probatorio estd vinculado indisolublemente al debido proceso y al derecho a la
defensa, en razdn a la trascendental incidencia de dicho instituto en el desarrollo
de la actividad de cada una de las partes” (Sentencia AP2564 de mayo 20 de 2015,
Radicado: 45667, CSJ).

En igual sentido, se ha afirmado que:

De igual manera, el dltimo inciso del articulo 250 de la Constitucién Politica mo-
dificado por el articulo 2° del Acto Legislativo 03 de 2002 que introdujo el sistema
acusatorio, es claro al sefialar que “En el evento de presentarse escrito de acusacién,
el Fiscal General o sus delegados deberdn suministrar, por conducto del juez de co-
nocimiento, todos los elementos probatorios e informaciones de que tenga noticia
incluidos los que le sean favorables al procesado”; la regla transcrita, clarifica atin
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mads lo que aqui se ha querido significar. En efecto, si el allanamiento hace las veces
de acusacién y una vez éste se profiere, la fiscalia al presentar ante el juez de conoci-
miento el escrito contentivo de los cargos aceptados, debe dar alcance al imputado y
a su defensor de los elementos materiales probatorios con los que sostuvo la impu-
tacién (claro, en caso de que no haya hecho el descubrimiento total en la audiencia
preliminar); una deficiencia en tal proceder, por ejemplo, justifica la retractacién en
éste interregno o, en el supuesto contrario, esto es que en la audiencia ante el juez de
conocimiento permita el acceso previo de todo el arsenal probatorio y el imputado
junto con el defensor advierta que no son meritorios para respaldar los cargos impu-
tados o que hubo un error en éstos, también resulta legitimo permitirse el retracto.

Con mayor razoén si la jurisprudencia constitucional ha dicho:

[AJunque en esta audiencia [formulacién de imputacién] el presunto infractor de
la ley penal no puede controvertir ni modificar los términos de la imputacion, tiene
la posibilidad de hacerlo durante todo el procedimiento penal [incliiyase aqui los trdmites
abreviados como el allanamiento]; es decir, la defensa material no se ejerce en dicha au-
diencia, sino justamente a partir de ella (Sentencia C-303 de 2013, CConst.).

Lo anterior, es decir la ligereza con que se hace la formulacién de imputacién y
el propésito efectista que se persigue por parte de la fiscalfa con los mecanismos de
terminacién abreviada del proceso, a juicio de Del Moral, tienen implicito:

[Tlodo sistema de convenios en el proceso penal arrastra el riesgo cierto de crear
una red en la que queden atrapados algunos inocentes cuya culpabilidad no hubiera
podido acreditarse en un juicio normal: el peligro de auténticos chantajes legales o
concesiones por temor a un mal sélo probable, pero mayor que el cierto que se ofrece
a cambio, es algo sobre lo que se debiera reflexionar mds (2008, p. 7).

En la préctica, el procesado no siempre asume la responsabilidad en razén a
que sopesd su compromiso delictual dada la comunicacién de cargos que se le
realiza; en algunas ocasiones, su manifestacién no es mds que la exteriorizacién de
una coaccién impropia devenida del temor que implica enfrentarse a una sancién
dréstica, pues ello no es otra cosa que “una amable invitacién para aceptar la res-
ponsabilidad penal lo méds pronto posible y lograr la rebaja punitiva que ofrece el
ordenamiento” (Molina, 2012, p. 357) por lo cual resulta vdlido dudar de la liber-
tad y espontaneidad de la decisién del procesado. En un sentido similar Guerrero
apunta:

[L]o que si ha demostrado la préctica es que el fiscal puede ir a la audiencia de impu-
taciéon con unos cargos que trascienden lo acaecido en la realidad y que per se tienen
entidad para incidir en la voluntad del investigado por la gravedad de los hechos
que endilga la Fiscalia (2011, p. 504).

Una situacién como la descrita deberia ser tenida en cuenta a la hora de cerrdr-
sele la puerta a la retractacion en el interregno de la formulacién de imputacién y
la acusacién, pues en la praxis judicial se evidencia que los fiscales inflan los cargos
y someten al imputado a una presién indirecta o directa cuando le piden que acep-
te los cargos a cambio de no solicitarle medida de aseguramiento, por ejemplo.
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En el derecho norteamericano este tipo de supuestos ha pretendido controlarse
mediante el factual basis of the plea (Guerrero, 2011, p. 504), esto es, que a pesar de
la aceptacién unilateral (o acordada) de la responsabilidad penal compete al juez
verificar el supuesto factual que condujo al allanamiento o, en palabras de Guerre-
ro, “si el juez alberga dudas sobre la culpabilidad de la persona que se somete al
procedimiento de delegacion entonces debe llegar a la conviccion de que aquel es
responsable sobre la base factica del hecho alegado” (2011, p. 505). De esta manera,
la solucién que se propone implica que el juez no queda completamente obligado
a dictar la sentencia como contrariamente lo sugiere Damidn (2001) con respecto
al allanamiento en los procesos civiles (en la practica judicial algunos jueces lo
conciben asf). El factual basis of the plea, permite que el juez de conocimiento no
pase por alto las deficiencias que pueda presentar la imputacién y sobre la cual el
investigado acepto los cargos y relegé al Estado de probar en un juicio ptblico la
culpabilidad que le atribuye.

La retractacién no esta sometida a condicién alguna.

En su pristino sentido retractarse no es mds que desconocer los términos de lo
aceptado o convenido de forma unilateral frente a acto cualquiera, en este caso
la aceptacién de la responsabilidad penal. En el Cédigo de Procedimiento Penal,
mads exactamente en el articulo 293, no existe condicionante alguna que limite el
ejercicio del derecho de retracto, aunque otra haya sido la interpretacién de la ju-
risprudencia penal al tratar la figura en los albores de la Ley 906 de 2004. Dicho de
otra manera, lo que la norma establece no son més que causales que dan origen a la
nulidad del “allanamiento” a cargos o aceptacién unilateral de la responsabilidad
(también del acuerdo) cuando uno de estos dos eventos se advierta: vicios en el
conocimiento los cuales, exceptuado el error de derecho (Sentencia C-993 de 2006,
CConst.), generan la nulidad y; la violacién de garantias constitucionales (falta de
defensa técnica, por ejemplo).

De manera que si la acciéon de retracto no estd condicionada por la ley, ;por qué,
entonces, no permitirse en el interregno de la formulacién de imputacién y la acu-
sacion abreviada en los términos de la sentencia 37668 del 30 de mayo de 20127 La
retractacion de la admisién de culpabilidad, puede decirse emerge como un punto
medio de proteccién de garantias procesales dentro de la balanza de contrapesos;
no obstante, pocas lineas desde la doctrina fordnea e interna se han dedicado a
reflexionar sobre el tema.

Ahora bien, el argumento que la jurisprudencia penal ofrece para negar tal po-
sibilidad no comporta otra cosa que privilegiar principios de poco peso (seguridad
juridica, eficiencia de la administracién de justicia, etc.), frente a otros de un peso
superior (no autoincriminacion, presuncién de inocencia, etc.); el retracto, si se
acepta la tesis que aboga por la ausencia de norma que lo prohiba en el proceso
penal, en dltimas, asegura las garantias fundamentales que debe tener todo proce-
dimiento que se repute democratico. Insistir en la irrectratabilidad sin que exista
base juridica para ello implica una relativizacién de estas garantias, pues como se
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ha dicho a lo largo de este trabajo el pardgrafo del articulo 293 de la Ley 906 de
2004 retine condiciones que conducen a la ineficacia del allanamiento o a la nuli-
dad de éste, y no pueden interpretarse como condicionantes para que el imputado
reverse la aceptacién de los cargos en la audiencia donde se formaliza la acusacién
“abreviada”.

El juez de garantias no es quien debe decidir la responsabilidad penal en el
tramite abreviado.

Justamente, la redaccién del precepto normativo dej6 abierta la puerta para que
el imputado pueda retractarse de la aceptacion de responsabilidad si tal cosa ocu-
rre en la audiencia de formulacién de imputaciéon y antes de ser validada por el
juez de conocimiento, pues en ese especifico evento la manifestacion se produce
con anterioridad al momento en el cual el juez de conocimiento haya verificado si
la misma fue libre, voluntaria y espontdnea, con lo que producida con anteriori-
dad la retractacién no entraria dentro de la prohibicién expresa que contempla la
norma.

Por ello, vale recordar que si el incriminado decide aceptar cargos en la au-
diencia de formulacién de imputacién la manifestacién en tal sentido la realiza
ante el juez de control de garantias, distinto al juez de conocimiento que deberd
proferir sentencia ante la aceptacion de responsabilidad. El primero de los jueces
no ausculta los hechos y los elementos de pruebas, tampoco puede exigir su cono-
cimiento o descubrimiento en tanto la fiscalia por mandato legal no estéd obligada
a develarlos en la audiencia preliminar (L. 906/2004, art. 288). Esto es trascedente
considerarlo, pues en tales condiciones no podria justificarse que el filtro que hace
el juez de garantias, quien no puede intervenir la tipificacién y a lo sumo recomien-
da su correccidn, resulta suficiente para asumir que la aceptacién de culpabilidad
debe mantenerse salvo que se presente uno de los supuestos del pardgrafo del
articulo 293 de la Ley 906 de 2004. Siguiendo esta hermenéutica, y ante los riesgos
que se corren de una comunicaciéon de cargos “imperfecta”, la retractaciéon busca
que un yerro de esa magnitud se corrija ante el juez de conocimiento quien —en
ultimas- es el verdadero auscultador de los medios de prueba y de los cargos im-
putados y aceptados.

Entonces, debido a la responsabilidad encomendada es permitido pensar que el
legislador le confi6 al juez de conocimiento la tarea adicional de verificar la validez
del trdmite en el que se gener¢ el allanamiento a cargos o aceptacion unilateral de
la responsabilidad, pues aunque haya podido generarse sin que se hubiese des-
cubierto elemento material probatorio alguno de encontrar acreditados los presu-
puestos minimos del acto, no habria lugar a la retractaciéon y debera dictar el fallo
condenatorio correspondiente; no obstante, en el interregno anterior, es decir en
el momento previo a la verificacion, resulta viable la retractacién como expresiéon
del incriminado, sobre todo si llega a advertirse que los elementos de pruebas no
soportan la culpabilidad aceptada, ora, por qué no pensar también que a posteriori
surge un elemento material probatorio que desdice el cargo o algunas de sus cir-
cunstancias agravantes o la inferencia razonable de autoria y participacion.

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x [En linea], enero-junio de 2018



La retractacién en la aceptacion de responsabilidad unilateral. 105
El caso colombiano a partir de la jurisprudencia

La sentencia C-1195 de 2005 no cerr6 del todo la posibilidad de la retractacion.

En efecto, dicho proveido al referirse a la constitucionalidad del articulo 293
juzgd poco “razonable que el legislador permitiera que aquel se retractara de la
misma, sin justificacion vilida” (Sentencia C-1195 de 2005, CConst.); obviamente,
ésta justificacion no tiene nada que ver con la demostracién de vicios en el con-
sentimiento o la violacién de garantias dado que son causales de nulidad de la
aceptacion de culpabilidad sino, més bien, estd orientada a permitir que el retracto
se genere no por capricho del imputado —pues una tal interpretacion restaria serie-
dad al instituto del “allanamiento” a cargos— sino cuando sobrevenga una razén
como las anotadas en precedencia. Acaso: ;la ausencia de elementos de pruebas
que soporten los cargos imputados y aceptados, no justifican la retractacion? ;La
ubicacién de nuevos elementos materiales probatorios por parte del imputado o
su defensa que desdiga los cargos y sus circunstancias agravantes en su totalidad
o parcialmente, no justifican la retractacion?

Conclusiones

Abarcados en su totalidad los temas que se propusieron aspira este trabajo a
abrir el debate necesario sobre la posibilidad del incriminado de retractarse de
la manifestacién a través de la cual aceptd la responsabilidad penal dentro de la
audiencia de formulacién de imputacién, previa a la verificacién del allanamiento
por el juez de conocimiento, en el marco del proceso penal colombiano, a cuyo
efecto se considera prudente realizar las siguientes reflexiones:

De entrada, es importante recordar que la aceptacién de responsabilidad penal
permite culminar de manera anticipada el proceso sin necesidad de agotar las eta-
pas ordinarias que cierran con un juicio en el que se practica la prueba, se debate la
ocurrencia del hecho tildado de delictivo y la responsabilidad penal del acusado.
Se trata, ni més ni menos, de la posibilidad de acudir al derecho penal abreviado
con una manifestacién de la justicia premial.

Precisamente, en el sistema vigente para condenar a una persona dentro del
trdmite ordinario penal el juez requiere de un conocimiento mds alld de toda duda
acerca de la materialidad delito y de la responsabilidad penal del acusado, funda-
do en pruebas debatidas en el interior del juicio. Pero si se culmina de forma anti-
cipada el proceso, via aceptacion de responsabilidad, el estdndar probatorio para
condenar disminuye puesto que al no existir juicio no hay posibilidad de contro-
vertir las pruebas que en desarrollo del mismo se habrian podido practicar, lo cual
supone que la sentencia condenatoria termina soportdndose en el allanamiento a
cargos y los elementos materiales probatorios recolectados por el 6rgano de perse-
cucién penal en una etapa primaria del proceso, sin que los mismos hubiesen sido
objeto de debate y controversia.

Desde la entrada en vigencia de la Ley 906 de 2004, el espiritu del legislador
nacional, al aumentar las penas para todos los delitos, surge como “una amable in-
vitacién para aceptar la responsabilidad penal lo mds pronto posible y lograr la re-
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baja punitiva que ofrece el ordenamiento” (Molina, 2012, p. 357); de allf que resulta
valido dudar de la libertad de decisién del procesado, con mayor preocupacion si
sucede en la primera oportunidad procesal, a saber, la audiencia de formulacién de
imputacion, pues en ella se genera el mayor descuento punitivo, lo que puede mo-
ver la decision del imputado pese al prominente desconocimiento de los medios
probatorios y de las posibilidades de enfrentarlos en un juicio.

La situacién descrita deberia dar lugar a una preponderante estructura de pro-
teccion de los derechos del procesado de cara a la aceptacién de responsabilidad
dentro de la audiencia de imputacién; sin embargo, sucede lo inverso, puesto que
el juez ante quien se realiza, es decir, el de control de garantias, no dicta la senten-
cia condenatoria derivada del allanamiento a cargos y es posible que no conozca
siquiera los elementos materiales probatorios en que se funda la atribucién juridi-
ca que realiza la fiscalfa, autoridad que tampoco estd obligada a exhibirlos ante la
defensa ni el procesado, por lo que la aceptacién de cargos podria decirse que se
realiza “a ciegas”.

Distinto a lo que sucede en etapas posteriores del proceso, en las que estd pre-
vista la posibilidad de aceptar responsabilidad —audiencia preparatoria e inicio
del juicio oral-, pues en estas la voluntad del procesado se expresa ante el juez de
conocimiento, lo cual implica que ya se materializ6 el descubrimiento de los ele-
mentos materiales probatorios con los que cuenta el érgano de persecuciéon penal
ante la defensa técnica; tal oportunidad implica una mejor asesoria para el incrimi-
nado, quien podréd decidir si es de su interés aceptar la responsabilidad o ejercer a
plenitud su defensa en la audiencia de juicio oral. Adviértase que la segunda opor-
tunidad regulada para que el procesado acepte los cargos, es posterior al momento
en el cual se ha surtido el descubrimiento de la evidencia de cargo, oportunidad
en la cual se han analizado las posibilidades de éxito de la teoria del caso del ente
acusador.

Alo anterior se suma el hecho de que, como es el juez de conocimiento el encar-
gado de dictar sentencia de caracter condenatorio, fruto del allanamiento a cargos,
para lo cual se debe exigir un alto grado de certeza sobre la existencia del hecho y
la responsabilidad del procesado, resulta de mayor garantia que ante él —al amparo
de los principios de inmediacién y concentracién— el procesado manifieste si de-
sea aceptar responsabilidad penal a fin de que el funcionario realice la valoracién
correspondiente.

Asf las cosas, acorde con lo expuesto puede afirmarse que los escenarios pro-
cesales en los que se otorga la posibilidad de aceptar responsabilidad, distintos a
la formulacién de imputacién, salvaguardan en mejor medida el derecho consti-
tucional al debido proceso; en tanto que, en esta tiltima, como suele pasar, basta
con que la fiscalfa, en el mejor de los casos, realice una exposicién clara y sucinta
de los hechos juridicamente relevantes, en un lenguaje comprensible, para que el
procesado acepte responsabilidad.

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x [En linea], enero-junio de 2018



La retractacién en la aceptacion de responsabilidad unilateral. 107
El caso colombiano a partir de la jurisprudencia

Suficiente es lo expuesto para concluir que si la aceptacién de responsabilidad
no fue voluntaria ni espontdnea sino fruto de una coaccién impropia derivada de
una asesoria técnica limitada, del desconocimiento de los elementos de juicio que
soportan la comunicacién de cargos, y animada por el temor que implica enfren-
tarse a una sancién mads drastica ante la incertidumbre de lo que pueda suceder en
juicio, asf como lo dirfa el maestro Roxin (2004), se trataria de una “autoincrimina-
cién involuntaria forzada estatalmente”.

Como solucién a la problemaética, para andlisis del lector se presentan dos posi-
bles soluciones: la primera, devenida del andlisis del presente articulo; la segunda,
como una propuesta de lege ferenda, una eventual reforma al Cédigo de Procedi-
miento Penal. Entonces, vale destacar que, entre las conclusiones del estudio rea-
lizado en este trabajo de investigacion, se encuentra la que se puede enunciar asf:
es posible afirmar que una lectura correcta del articulo 293 del Cédigo de Proce-
dimiento Penal Colombiano (modificado L. 1453/2011, art. 69) conlleva intrinseca
la posibilidad de retractacién del procesado de la aceptacién de cargos dentro del
interregno especifico que trascurre entre la formulacién de imputacién y el allana-
miento a cargos, sin necesidad de sujetarla a justificacién alguna, por las siguientes
razones:

La hermenéutica del inciso primero del precepto legal en mencién, en lo concer-
niente a la siguiente frase: “examinado por el juez de conocimiento el acuerdo para
determinar que es voluntario, libre y espontdneo, procederd a aceptarlo sin que a
partir de entonces sea posible la retractacion de alguno de los intervinientes”, re-
sulté invariable, pues la modificacién atrds sefialada no lo afecté.

Por tanto, es vdlido pensar que —de antafio— el legislador previé que en el in-
terregno entre la audiencia de imputacién —dentro de la cual se puede generar la
aceptaciéon de responsabilidad— y la de verificacién posterior ante el juez de co-
nocimiento, hay un intervalo especifico dentro del cual puede darse vélidamente
la retractacion sin justificacién o sustentacién de ninguna indole, como de forma
correcta lo analiz6 la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, en el radi-
cado N.? 37668 del 30 de mayo de 2012. En esa oportunidad, se entendid la facultad
de retractarse como un acto voluntario y libre, de arrepentimiento del procesado,
derivado del ejercicio de sus derechos a la no autoincriminacién, a la controversia
de la prueba y al juicio oral.

La posibilidad emerge como una hipétesis distinta a la de retractacién de que
trata el pardgrafo del articulo 293 de la Ley 906 de 2004 (introducido por el articulo
69 de la L. 1453/2011), en tanto que la exigencia de acreditar un vicio del consen-
timiento o vulneracién de garantias fundamentales para lograr la retractacién no
obedece al sentido 16gico del vocablo retractacién, dado que se somete a condicio-
nes de procedencia que en realidad son presupuestos de validez del acto los cua-
les, en todo caso, pueden ser objeto de discusién en cualquier etapa del proceso,
incluso mds técnicamente por via de nulidad. Ademds, su andlisis corresponde a
la valoracién del juez encargado de dictar la sentencia, con lo cual se separa de la
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voluntad del procesado, desconociendo sus derechos a la no autoincriminacion, a
la controversia de la prueba y al juicio.

La segunda propuesta que emerge de este trabajo, en el entendido de que la
interpretacién del precepto legal conforme lo decanté la jurisprudencia en las deci-
siones que ampliamente se refirieron, que es ahora contraria a la tesis esbozada, es
la de una reforma legal para que la posibilidad de aceptar cargos se traslade de la
audiencia de formulacién de imputacién a la audiencia de acusacién, momento en
el cual existe descubrimiento probatorio por parte de la fiscalia y el procesado rea-
lizarfa la manifestacion ante el juez encargado de dictar la sentencia, quien, luego
de valorarla junto al material probatorio en que se sustenta la pretensién punitiva
de la fiscalia, podria incluso fallar en la misma diligencia, lo cual no darfa lugar ala
retractacion. Y en caso de acreditarse, eventualmente, vicios en el consentimiento
o vulneracién de garantias fundamentales, el ataque sobrevendria por la via de la
nulidad en los términos expuestos, al amparo de recursos ordinarios o mediante
recursos extraordinarios como casacién y revision.
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