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INTRODUCCION

El procedimiento de los preacuerdos y las negociaciones en Colombia es una figura
que nacié en el ordenamiento juridico a raiz de la Ley 906 de 2004, lo que la hace
relativamente joven y en constante construccion, ello se observa a diario con las
decisiones emitidas por el maximo 6rgano de cierre en lo penal, la Corte Suprema
de Justicia que en este transcurrir de tiempo por ejemplo ha sentado y modulado su
postura en un mismo tema en diversas oportunidades, lo que genera que la
comunidad juridica deba estar muy atenta a sus pronunciamientos para no crear
una inseguridad tanto en las decisiones que se adoptan como en la forma de aplicar
esta parte del derecho procesal penal.

Los acuerdos entre el ente acusador y el procesado, dentro del sistema penal
acusatorio, se han convertido en un gran avance para dinamizar y descongestionar
el sistema procesal penal, entre uno de los grandes logros que contiene la obra
procesal penal del 2004, teniendo que el procesado renuncia a un juicio oral y
publico, aceptando su responsabilidad para ser condenado por el delito que perpetré
y por su parte el ente acusador flexibilizé6 su potestad sancionadora con el fin de
favorecer al encartado y aminorar por lo general la imposicibn de una pena

ostensiblemente menor a la que se le impondria si fuera vencido en juicio.

La presente investigacion plantea un tema académicamente actual y relevante,
dado que los preacuerdos se han convertido en la forma anticipada mas usada para
terminar el proceso penal en Colombia y no aplicarlos de manera correcta
conllevaria a la degradacion inminente del proceso penal, pues aqui encontramos

afectados los derechos y las garantias del imputado, las victimas y la sociedad en

1 Colombia. Congreso de la Republica. Ley 906. Por la cual se expide el Cadigo de Procedimiento Penal.
Diario Oficial No. 45.658 de 1 de septiembre de 2004. [en linea]. (31 de agosto de 2004). [Consulta: 24-06-
2020]. Disponible en http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0906 2004.html
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general, esto de conformidad con el caracter publico y las connotaciones con las

gue cuenta el derecho penal.

Dentro del tramite del preacuerdo entre la Fiscalia y el imputado cuando se condena
por el delito acordado y no por el realmente cometido, conlleva a mdultiples
connotaciones negativas juridico legales que se abordaran en el estudio de este

tema.

Es por lo anterior que en el primer capitulo se abordo el concepto de los preacuerdos
en el derecho comparado, esto es Estados Unidos de América, pais que es
referente en cuanto al sistema acusatorio se refiere y mas con el tramite de las
negociaciones entre los implicados en un asunto penal y el ente acusador, figura
denominada el plea bargaining? donde se advertira claramente el modelo de
negociacion anglosajon. De la misma manera se estudiara la justicia negociada en
el esquema continental europeo, principalmente en paises como Alemania, Espafia
e Italia donde los preacuerdos han tenido especial relevancia y han servido de
modelo a los demas paises como lo veremos mas adelante. En la region se
analizara el tramite de los preacuerdos en Chile y Perd por contener en su
legislacién esta figura y resultar de gran interés la comparacion con la contenida en

el ordenamiento juridico procesal penal colombiano.

En segundo lugar se estudi6é la evolucion normativa de la justicia negociada en
Colombia, iniciando desde los albores de la emancipacion espafiola, afio 1837
cuando se dio un giro importante en la ley penal colombiana, ya que se apart6 de la
legislacion criminal que venia imperando del periodo colonial, analizando la norma

sustantiva ya que no habia norma procedimental que regulara la materia y menos

2 GROVER J. CORNEJO Y. El plea bargaining. Revista Derecho y Cambio social [en linea] Madrid,
Edicion 007. [Consulta: 07-2020] Disponible en https://www.derechoycambiosocial.com/revista00
7/plea%?20bargaining.htm# ftnl
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los preacuerdos, hasta la entrada en vigencia de la Ley 600 de 20002 que incorporé
el tema de la sentencia anticipada y sus consecuencias por la colaboracién con la
justica; también se analiz6 la entrada en vigencia del sistema penal acusatorio con
la Ley 906 de 2004 y el acto Legislativo 003 de 20024, que fue el fundamento
constitucional de este modelo de Juzgamiento, analizando y comparando las
diferentes formas de negociacion que en el transcurso de los afios se han

presentado.

Posteriormente se analizé la evolucion que ha ido teniendo los preacuerdos desde
su nacimiento con la Ley 906 de 2004, incorporando la nocion del concepto moderno
que debe tener la negociacién de cargos, puesto que a pesar que puede ser un
tema muy aplicado por la comunidad juridica existen vacios en la concepcion de
esta figura, lo que se pretende dar claridad. De la misma manera se abordd en el
estudio jurisprudencial de los preacuerdos y negociaciones, principalmente en las
modalidades de aceptacion de cargos segun la Corte Suprema de Justicia en su
Sala Penal y la Corte Constitucional, puesto que la misma ha sido variada en el
tiempo y de donde se concluira que esta posicion que hoy se estudia se encuentra
acorde con los diversos pronunciamientos de las altas cortes. También se estudio
el tema del reintegro como prerrequisito para negociar y la obligacion de reparar a
las victimas desde la Optica igualmente de la Corte Suprema de Justicia y la Corte
Constitucional, para finalizar con el rol que debe tener el Juez dentro del tramite de
la negociacion, el control material de la acusacion, al ser un tercero imparcial pero

totalmente transcendental para el proceso penal.

8 Colombia. Congreso de la Republica. Ley 600. Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento
Penal. Diario Oficial No. 44.097 de 24 de julio del 2000. [en linea]. (24 de julio de 2000). [Consulta:
26-08-2020]. Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0600 20
00.html

4 Colombia. Congreso de la Republica. Acto Legislativo 03 de 2002. Por el cual se reforma la
Constitucién Nacional. [en linea]. (19 de diciembre de 2002). [Consulta: 26-08-2020]. Disponible en
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=6679
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Por ultimo se abordd el punto quiza mas importante del trabajo, denominado
afectacion a los limites constitucionales y legales frente a la variacion de la
calificaciéon juridica en la figura de los preacuerdos, que resulta de analizar
principalmente la manera como se estaba negociando y condenando por el delito
gue no se habia cometido, lo cual traia afectacidn a la estructura del proceso penal,
y a los principios de legalidad, estricta tipicidad y unidad de jurisdiccion, y
consecuencias como la prescripcion del proceso penal con el cambio de calificacion
juridica en razén al preacuerdo sin justificacion alguna. De igual manera se concluyé
que el proceso de preacuerdo no debe generar Impunidad ni afectacion a las
victimas frente a la condena por el delito realmente perpetrado y la pena que soporta
el procesado es la adecuada cuando se emite sentencia condenatoria por el punible

que cometio.

Es por lo anterior, que se expondra que dentro del trdmite de los preacuerdos es
imperioso condenar por el delito que se perpetrd, con el fin de respetar los fines
contenidos en el articulo 348 de la obra procesal penal® y la rebaja de pena que
salga del proceso de negociacion solo debe ser para efectos punitivos, lo cual
respeta todos y cada uno de los derechos y principios contenidos en el
procedimiento penal y las partes que ella lo conforman, sin que se desnaturalice la
figura de los preacuerdos y negociaciones, lo que generara seguridad juridica en el

ordenamiento juridico penal colombiano.

5 Colombia. Congreso de la Republica. Ley 906. Op. cit.
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CAPITULO I. PREACUERDOS EN EL DERECHO COMPARADO

Se aborda el tema de los preacuerdos desde el derecho comparado, buscando
entender el alcance de la justicia negociada y la repercusion que ha tenido en
Colombia al momento de implementar la Ley 906 de 2000, la cual, segun se

advierte, ha adquirido diferentes vertientes y sistemas.

Dentro del esquema mas importante y el que mas ha influenciado el sistema
acusatorio colombiano, especificamente el tema de preacuerdos, es el derecho
penal estadounidense, quien a través de la figura del plean barganing busca mejorar
los beneficios para las partes que entran a negociar. EI dominio de esta figura en
diferentes sistemas penales de otros paises ha sido tan amplio que, ha sentado las
bases del cémo, cuando y por qué entrar a pactar diferentes beneficios a cambio de

una aceptacién de cargos por parte del responsable del injusto.

Como se ver4, el dominio del sistema americano, el europeo y el latinoamericano,
ha llevado a que cada pais retome esta figura de consenso, con ciertas variantes y
vertientes, pero en el fondo mantienen su esencia de beneficiar al procesado o
acusado con una rebaja de su pena, a cambio de aceptar los cargos y asi contribuir

a descongestionar la administracion del sistema de justicia.

Para entrar a estudiar el primer sistema del derecho comparado, que es el
americano, resulta importante mencionar la sentencia de la Corte de Estados
Unidos en el caso Santobello Vs Nueva York y Robert M. Brady, del 20 de diciembre
de 19715, y lo que se ha denominado la manifestacién de culpabilidad por parte del

implicado en un delito dentro del proceso de negociacion.

6 Estados Unidos. Tribunal Supremo. Santobello contra NUEVA YORK. 1971. No. 70-98. M.P.
Warren E. Burger. Disputado: 15 de noviembre de 1971 Decidido: 20 de diciembre de 1971. [en



Este caso se destacO porque existio una negociacion entre el fiscal del caso vy el
procesado, declardndose este ultimo culpable de un delito menor al endilgado,
procediendo a acordar el encartado con el ente acusador, que no se hiciera ninguna
recomendacion adicional al Juez al momento de la sentencia. Pasado el tiempo,
cuando se realizo la audiencia para dictar sentencia un nuevo fiscal arribé al proceso
y recomendo la pena maxima, y el Juez efectivamente la impuso. El condenado al
advertir que habian cambiado los términos de la negociacion intento sin éxito retirar

su declaracion de culpabilidad y su condena fue confirmada en apelacion.

El caso anterior nos incorpora a la presente investigacion, en el ambito de las
negociaciones y los preacuerdos, dejando entrever que en algunas ocasiones los
operadores juridicos desaciertan, siendo esta sentencia estudiada por ser un claro
ejemplo de un error en los procedimientos judiciales, en parte, sin duda, debido al
enorme aumento de la carga de trabajo de las fiscalias, y/o por desconocimiento del
expediente mismo y de la normatividad y jurisprudencia aplicable al caso en
concreto. La disposicion de los cargos penales por acuerdo entre el fiscal y el
acusado, denominado en el sistema anglosajén como "negociacion de culpabilidad”,
es un componente esencial de la administracion de justicia. Si se administra
correctamente, es recomendable, funciona y el aparato judicial se descongestiona

en gran medida.

1.1 EL PLEA BARGAINING EN EL PROCEDIMIENTO PENAL DE LOS ESTADOS
UNIDOS DE AMERICA

El plea bargaining es una forma especial de procedimiento criminal del Sistema
Americano, donde el denunciado junto con la Fiscalia piden al Juez una reduccién

de hasta un tercio de la probable sancién, la que seria impuesta de otra manera por

linea]. [Consulta: 27-08-2020]. Disponible e: https://caselaw.findlaw.com/us-supreme-
court/404/2 57.html
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el hecho delictuoso.” Tipicamente, estas concesiones toman la forma de una
sentencia reducida en la pena a imponer por el tribunal o en la reduccion en la

naturaleza del delito acusado, las cuales son avaladas por el fiscal.®

Esta forma de negociacion esta limitada en Estados Unidos a determinados
Estados® y ademas sélo se permite negociar para determinados punibles. En
ningun caso esta permitido preacordar, aunque asi lo quiera el acusado, cuando el
Estado esta solicitando como castigo la pena de muerte, como quiera que en estos

eventos se debe ir a juicio.

La doctrina generalmente ha indicado que la practica de la negociacion en los
Estados Unidos surgié a principios o mediados del siglo XIX, y se convirtié en una
caracteristica estandar de los tribunales penales cerca del final del siglo XIX'y crecio
sustancialmente durante el siglo XX°, La trayectoria de crecimiento de esta
negociacion ha aumentado cada vez mas en razon a sus beneficios, los cuales se

pueden enumerar asi:

® Es una herramienta efectiva para negociar la resolucién de controversias sin
necesidad de confrontacién en sala (evitando que una victima o un testigo

vulnerable tengan que testificar).

@® Elimina la incertidumbre que existe con un juicio, para ambas partes.

7 GROVER J. y CORNEJO Y. El plea bargaining. Revista Derecho y Cambio social [en linea] Op. cit.
8 MALONE, Carlie. Vanderbilt Law Review. [en linea] May Graphs. Base de datos: Academic Search
Ultimate. 2020, Vol. 73 Issue 4, Chart, 12. [Consulta: 07-2020] p. 49. Disponible en
https://vanderbiltlawreview.org/lawreview/category/notes/

9*Estados Unidos Contra suplica (17) Arizona, Arkansas, California, Colorado, La Florida, Georgia,
Hawaii, Kansas, Kentucky, Michigan, Mississippi, Nevada, México Nuevo, York Nueva, Oregon,
Pennsylvania, Wyoming, Estados sin Contra suplica, (34), Alabama, Alaska, Connecticut, Delaware,
Idaho, lllinois, Indiana, lowa, Luisiana, Maine, Maryland, Massachusetts, Minnesota, Missouri,
Montana, Nebraska, Hampshire Nuevo, Jersey Nueva, Carolina Del norte, Dakota Del norte, Ohio,
Oklahoma, Isla De Rhode, Carolina Del sur, Dakota Del sur, Tennessee, Tejas, Utah, Vermont,
Virginia, Washington, C.C. De Washington, Virginia Del oeste, Wisconsin.

10 MALONE, Carlie. Vanderbilt Law Review. Op. cit.
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@ Liberan recursos de la comunidad, por ejemplo, el tiempo de los policias que
serian testigos y por tanto pueden continuar la investigacion de otros casos.
® Reduce la poblacion en las carceles al disminuir los tiempos de las sentencias

en los términos preacordados.

@ Liberan recursos del tribunal para atender otros casos pendientes.

En ese orden, y en razén a los beneficios que genera para todas las partes
involucradas en el proceso, es factible indicar que en las cortes federales mas del
97% de los casos se resuelven a través de las negociaciones, y cerca del 60% de
estas penas son las solicitadas por el Gobierno!l. Esta situacion, se reflej6
claramente con la providencia de la Suprema Corte de Estados Unidos en el caso
Argersinger Vs Hamlin del 12 de junio de 1972, donde se advirtio la congestion que

se presentaba en la justicia penal, y la necesidad de un esquema negociado.

De la misma manera, en la sentencia Missouri Vs Frye del 20 de diciembre de 1971,
se analiz6 la importancia del plean barganing, por cuanto era un mecanismo que
agilizaba los procesos, y la resolucion del caso por medio de una negociacion sin el
desarrollo de un juicio extenso, al punto que consider6 este modelo de vital

importancia para la justicia penal estadunidense.

Para llegar a la anterior proporcion, la Fiscalia debe estructurar un buen caso, es
decir que para cada cargo debe tener suficiente evidencia'?® para ser probado en el
juicio, por cuanto contar con una “causa probable’®” no garantiza que

automaticamente se consiga el caso.

11 lbidem, pag. 1166.

12 *Evidencia clara y convincente: significa que la evidencia que se presenta tiene que ser alta y
sustancialmente mas probable que sea cierta y no falsa.

13 ™ Significa una probabilidad justa o alguna prueba creible de que se ha cometido un delito y de
gue el acusado cometid ese delito.



Por ejemplo, en un asunto donde el encartado esté siendo acusado por un delito
gue conlleva una sentencia potencial de diez afios. Si el fiscal percibe un 50% de
posibilidades de ganar en el juicio, estaria dispuesto a ofrecerle al acusado un
acuerdo de culpabilidad entre cinco y diez afios. Si el encartado percibe una
probabilidad del 70% de ser condenado en el juicio, estaria dispuesto a aceptar un
acuerdo de culpabilidad por cualquier sentencia de menos de siete afios. Es asi
como el Fiscal y el acusado pueden llegar a un acuerdo por una sentencia entre
cinco y siete afios, y a medida que disminuye la probabilidad de condena en el juicio,
el descuento ofrecido en una declaracion de culpabilidad debera aumentar para
incentivar al acusado a aceptar la oferta. Pero, si el procesado anticipa un 90% de

posibilidades de condena, aceptara cualquier oferta por menos de nueve afios.

Todos estos parametros, tienen sustento en los principios de enjuiciamiento federal
que permiten a los Fiscales materializar politicas practicas deseables en el
cumplimiento de sus responsabilidades de procesamiento de cargos penales,
incluyendo la celebracion de acuerdos de declaracion de culpabilidad, los cuales
tiene como proposito: contribuir a una gestion eficaz y eficiente del proceso penal;
mejorar la coordinacién de las actividades de investigacién y procesamiento entre
agencias; e informar al publico sobre el proceso de decision que tramitan los fiscales

federales.

Para que el Fiscal determine si es apropiado celebrar un acuerdo de declaracion de
culpabilidad debe valorar todas las consideraciones relevantes, las cuales, segun el

Manual de Justicia Federal, en el titulo 9° apartado 9-27.420 — precisa:!4

® La cooperacion del acusado en la investigacion o procesamiento de otros;

@® Los antecedentes penales del acusado;

14 Estados Unidos de América. Manual de Justicia Federal, en el titulo 9°. Apartado 9-27. 420. [en
linea]. (s.f.). [Consulta: 29-10-2020] Disponible en https://www.usa.gov/espanol/agencias-
federales/departamento-de-justicia
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® La naturaleza y gravedad del delito o delitos por los que se le acusa; (Por
ejemplo, en el caso del “Chapo Guzman” no se planted un preacuerdo)

@ Su disposicion a aceptar la responsabilidad de su conducta;

@® La conveniencia de una pronta y cierta resolucion del caso;

® La probabilidad de obtener una condena en el juicio;

@ El efecto probable en los testigos; (es evitar poner a los testigos en peligro o
revictimizar)

® La sentencia probable u otras consecuencias si el imputado es condenado;

® El interés publico en llevar el caso a juicio en lugar de una declaracién de

culpabilidad;

@ El costo del juicio y la apelacion;

La necesidad de evitar demoras en la resolucion de otros casos pendientes;

@ Los intereses de las victimas, incluyendo cualquier efecto sobre el derecho a la

restitucion.

Dentro del titulo 9-27.400 del Manual Federal se perciben tres tipos de acuerdos de
declaracion de culpabilidad: 1) denominado “acuerdo de cargos”, que son
negociaciones mediante las cuales el procesado acepta la responsabilidad de un
delito acusado o de un delito menor o relacionado, y no se solicitan o se desestiman
otros cargos; 2) “acuerdo de sentencia”, son preacuerdos en virtud de los cuales el
gobierno adopta una determinada posicion con respecto a la sentencia que se
impondra; y 3) “acuerdos mixtos” los cuales combinan una declaracion de
culpabilidad con una desestimacion de cargos y un compromiso del fiscal sobre la

posicion del gobierno en la sentencia.

Los acuerdos de cargos, como su nombre lo indica son la desaparicion de algun
cargo a cambio de una declaracion de culpabilidad, pero en todo caso el Fiscal debe
solicitar una aceptacion de responsabilidad por los delitos mas graves, que son los
mas facil de comprobar. Ahora, si un fiscal determina después de haber realizado



la acusacion que, como resultado de un cambio en la evidencia o por otra razén (por
ejemplo, ha surgido la necesidad de proteger la identidad de un testigo en particular
hasta que testifigue en contra un acusado mas significativo), un cargo no es
facilmente demostrable o que una acusacion exagera la gravedad de un delito, el
acuerdo de culpabilidad puede reflejar la reevaluacion del fiscal.

Los acuerdos de sentencia se clasifican en dos tipos de ofertas. En el primero, los
fiscales pueden negociar una sentencia que esté dentro del rango de pautas
especificado por la United States Sentencing Commission®>. Esto significa que
cuando un rango de referencia es de 18 a 24 meses, el fiscal tiene la discrecion de
recomendar una sentencia de, por ejemplo, 18 a 20 meses en lugar de argumentar
una sentencia por el maximo de la pena. El acuerdo de culpabilidad se puede
redactar una vez el Tribunal haya estipulado el rango de la pena, el Fiscal
recomendara una proporcion en ese rango, o eventualmente, solicitara un ajuste
menor de la pena por la aceptacion de responsabilidad.

En segundo lugar, el fiscal puede tratar de apartarse de las pautas y cubrir todo el
rango de posiciones que el gobierno podria desear tomar al momento de la
sentencia. Entre las opciones estan: no oponerse a la solicitud del acusado;
solicitando un tipo especifico de beneficio (por ejemplo, una multa o libertad
condicional), una multa especifica o un periodo de prisién, 0 no mas que una multa
0 un término especifico de prisidn; y solicitar beneficios concurrentes en lugar de
consecutivas. El acuerdo con cualquiera de estas opciones debe ser consistente
con las pautas de sentencia.

15 La Comisi6n de Sentencias de EE. UU., es una agencia independiente bipartidista ubicada en la
rama judicial del gobierno, fue creada por el Congreso en 1984 para reducir las disparidades en las
sentencias y promover la transparencia y proporcionalidad en las sentencias. La Comision recopila,
analiza y distribuye una amplia gama de informacion sobre las practicas de imposicién de sentencias
federales. La Comision también establece y modifica continuamente las pautas de imposicién de
penas para el poder judicial y asiste a los demas poderes en el desarrollo de una politica criminal
eficaz y eficiente. Estados Unidos. Comision de Sentencias. [en linea]. (s.f.). [Consulta: 30-09-2020].
Disponible en https://www.ussc.gov/
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Finalmente, los acuerdos mixtos, abarcan tanto la negociacion de cargos como la
negociacion de sentencias, los cuales deben reflejar la totalidad de las conductas
del acusado y cualquier beneficio que el fiscal esté de acuerdo en otorgar, pero en
todo caso los cargos no se retirarian si representan una desviacion significativa de
los principios establecidos en el Manual Federal. Sin embargo, hay dos
circunstancias comunes en las que se pueden retirar los cargos de acuerdo con
estos principios.

Primero, si la sancidén que se van a imponer en la sentencia no se ve afectada, los
cargos comprobables pueden ser desestimados o retirados como parte de un
acuerdo de declaracion de culpabilidad, es decir se evalla si al retirar un cargo
afecta la sentencia, incluidas sanciones monetarias como la restitucion o la
confiscacion. Por ejemplo, una persona que va ser acusado de cinco hurtos
bancarios, la decision de imputar solo uno o de desestimar cuatro cargos de
conformidad con un acuerdo, debe ir en armonia con la sentencia que no se vera
afectada, independientemente de la cantidad de robos que se le hayan endilgado.

En segundo lugar, los fiscales federales pueden retirar los cargos facilmente
comprobables con la aprobacion especifica del Fiscal de los Estados Unidos, el
Procurador General Adjunto o un funcionario de nivel de supervision designado. Por
ejemplo, las aprobaciones para retirar los cargos en un caso particular se pueden
dar porque la oficina del Fiscal de los Estados Unidos esta particularmente
sobrecargada, el caso llevaria mucho tiempo investigarlo, y proceder al juicio
reduciria significativamente el nimero total de casos resueltos por la oficina.

En conclusién, en cualquiera de los tipos de negociacién antes descrito, los Unicos
involucrados en la negociacion son acusado y Fiscal, por ningiin motivo el Juez o
Tribunal tienen la potestad de participar en el mismo. Ademas es importante resaltar
que el pacto refleje la totalidad de las conductas cometidas, y que los Fiscales
busquen un acuerdo por el delito mas grave, que sea coherente con la naturaleza y
el alcance total de la conducta del acusado, ademas debe buscar que la sentencia
sea sostenible evaluando cada situacion en particular, pero en todo caso el Fiscal



no puede ejercer influencia para obtener una declaracion de culpabilidad, ni
desechar cargos para llegar a una aceptacion de responsabilidad que no refleje la
realidad de los hechos.

1.2 JUSTICIA NEGOCIADA EN EL ESQUEMA CONTINENTAL EUROPEO

Se advertira dentro de los sistemas penales alemanes, italiano y espafol, el manejo
del esquema consensuado, cuales han sido sus posibles origenes, para lograr
determinar la influencia que han tenido en Colombia, por cuanto dogmaticamente el
derecho penal colombiano presenta matices de esos modelos, los que se ven
reflejados en la normatividad que rige el sistema penal.

De ahi la importancia de acercarse al estudio de los preacuerdos dentro de dichos
sistemas, y poder entender la linea de los preacuerdos como hoy se esté aplicando
en Colombia.

1.2.1 Sistema Alemén. El Cédigo de Procedimiento Aleman (Strafprozef3ordnung -
StPO)16* sblo contempld hasta 1999 la posibilidad de un acuerdo entre el fiscal,
acusado y el tribunal, el cual modificaria la calificacién legal del hecho punible y la
imposicion de la pena.1l7 Sin embargo, en la practica alemana se celebraron

acuerdos informales (informelle Absprachen) aproximadamente desde 1970.

En Alemania, a diferencia de otros paises de derecho civil donde esta practica se

comenzo a tratar con delitos menores, los acuerdos informales tenian como objetivo

16" |a version del Cadigo Penal aleman traducida por la profesora Claudia L6pez Diaz es la publicada
bajo el titulo Strafgesetzbuch, 32a., edicién, Deutscher Taschenbuch Verlag, C. H. Beck, Munich,
1998. Cadigo Penal del 15 de mayo de 1871 (RGBI. S. 127), en la versién del 13 de noviembre de
1998 (BGBI. 1,3322), modificada ultimamente 34a Ley modificatoria del derecho penal: § 129b StGB
(34. StrAndG) vom 22. August 2002 (BGBI. 1, 3390).

ORTIZ DE NORIEGA, Juan; ROXIN, Claus; y EIRANOVA ENCINAS, Emilio. Cédigo Penal Aleméan StGB.
Cadigo Procesal Penal Aleméan StPO. Secciones 160b, 202a y 212. Editorial: Madrid: Marcial Pons. [en
linea]. 2000. [Consulta: 2021]. Disponible en http://jurcom5.juris.de/bundesrecht/stgb/index.html

17 GALAIN PALERMO, Pablo. La negociacion en el proceso penal. [en linea]. Revista de Derecho
Universidad Catodlica Del Uruguay. 2006. p. 166 [Consulta: 07-2020] Disponible en
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2762563
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tratar casos mas complejos como delitos de cuello blanco; luego fue extendido a
delitos de drogas, delitos financieros, evasion fiscal, delitos ambientales, y asi

sucesivamente.18

Los acuerdos informales fueron usados en dicho pais hasta 1987 cuando fue
demanda la constitucionalidad de esas practicas, y el Tribunal Constitucional
Federal por primera vez determind que los acuerdos eran constitucionales'®,
siempre que no se afectara ningun derecho fundamental. En aquella decision, el
Tribunal establecio algunos requisitos para las negociaciones como fue el principio
de proporcionalidad, evaluacion exhaustiva de los hechos y consideracion completa

de la ley.

En 1997 el Tribunal Federal de Justicia se pronuncié sobre los acuerdos en el
derecho penal, determinando su compatibilidad con los principios del procedimiento
criminal aleman?°, estableciendo algunas restricciones a su practica tales como la
prohibicién de negociar cargos y la renuncia al derecho de apelacion, y ofrecer una

cantidad especifica de castigo.

Para el afio 2009, la legislatura agregd cinco nuevas secciones al Cdédigo de
Procedimiento Penal aleman -StPO- donde se acept6 por primera vez la practica de
acuerdos negociados, plasmando directrices previas del Tribunal Federal de
Justicia de Alemania, no obstante, los opositores de los acuerdos en el afio 2013,
demandaron esta practica, decidiendo el Tribunal Constitucional Federal que los

acuerdos “per se”, no son inconstitucionales.

18 NEZAAMI, Nasiruddin. Designing Trial Avoidance Procedures for Post-Conflict, Civil Law
Countries: Is German Absprachen an Appropriate Model for Efficient Criminal Justice in Afghanistan?
[en linea]. ILSA Journal of International and Comparative Law, Vol. 22, Issue 1. 2015. p. 1-60
[Consulta: 07-2020] Disponible en https://nsuworks.nova.edu/ilsajournal/vol22/iss1/1/

19 RAUXLOH, Regina. Formalization of Plea Bargaining in Germany Will the New Legislation Be Able
to Square the Circle? [en linea]. 34 Fordham Int'l. L. Rev. 296, 310. 2012 [Consulta: 2021] Disponible
en https://ir.lawnet.fordham.edu/ilj/vol34/iss2/5/

20 KABUL. Criminal Procedure Code Kabul. Art. 171 1393 (3) (Afg.). 2014.
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Es asi como las negociaciones en Alemania tienen dos posibles etapas: la etapa
preliminar y etapa final. La etapa preliminar comienza desde el proceso de
investigacion y continla a través de la audiencia principal; y la etapa final cubre el
periodo en el que el tribunal inicia negociaciones reales con las partes durante la

audiencia principal.

Sobre la etapa preliminar es factible indicar que esta desarrollada en las secciones
160b, 202ay 212 del Cédigo de Procedimiento Aleman las cuales indican:

“Secciéon 160b. La fiscalia podra discutir el estado del proceso con las
partes, en la medida en que esto parezca adecuado para acelerar el
proceso. El contenido esencial de esta discusion se incluird en los
registros”.

“Seccion 202a. Discusion del estado de los procedimientos con las
partes: Si el tribunal esta considerando la apertura de un procedimiento
principal, puede discutir el estado del procedimiento con las partes, en la
medida en que parezca adecuado para acelerar el procedimiento. Se
documentara el contenido esencial de esta discusion.”

“Seccion 212. Discusion del estado de los procedimientos con las partes:
En consecuencia, se aplicard el articulo 202a una vez abierto el
procedimiento principal”.?!

A pesar de lo anterior, algunos autores??” sefialan que el legislador con los
anteriores articulos no tenia la intencion de otorgarle a la fiscalia el poder de
celebrar un acuerdo formal, toda vez que no esta claro si el resultado de las
discusiones tiene efectos vinculantes o si las declaraciones efectuadas por el
acusado en ese momento procesal se excluirdn del juicio, en el evento de no llegar

a un pacto (denominado fruits of the poisonous tree).

21 ORTIZ DE NORIEGA, Juan; ROXIN, Claus; y EIRANOVA ENCINAS, Emilio. Cédigo Penal Aleman
StGB. Caédigo Procesal Penal Aleméan StPO. Op. Cit.

22* Como el Profesor Nasiruddin Nezaami catedratico de derecho en la Universidad Americana de
Afganistan desde 2015.
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La seccion 243-4 del Codigo sefiala: “El juez que preside debera indicar si las
discusiones de conformidad con los articulos 202a y 212 han tenido lugar, si su
objeto ha sido la posibilidad de un acuerdo negociado (articulo 257c) y, en caso
afirmativo, su contenido esencial. Este deber también se aplicard en el transcurso
de la audiencia principal, en la medida en que se hayan producido cambios con

respecto a la informacién proporcionada al comienzo de la audiencia principal™?3.

Sobre este tépico el Tribunal Federal de Justicia del 19 de marzo de 2013%* en
analisis a la seccidn 243-4 del Codigo, marco la pauta al permitirle al acusado iniciar
negociaciones durante la audiencia preliminar en caso de que tenga la intencion de

ingresar a un acuerdo.

Sin embargo, la anterior seccién, al igual que la 257b%>™ no son de caracter
vinculante y solo tienen como fin un estado preparatorio, porque el tribunal
constitucional ha confirmado la no naturaleza vinculante de la discusion en esta
seccion?6. Es decir que con estas discusiones preliminares lo que se busca es
promover la comunicacion entre el juez y las partes, para que los posteriores

acuerdos se desarrollen con mayor facilidad.

La segunda etapa de la negociacion, contrario a la anterior, es de caracter
obligatorio para las partes en el evento de llegar a un pacto. Esta fase inicia cuando
el tribunal, conforme las discusiones preliminares, concluye que el caso es

adecuado para la negociacion e inicia el proceso del acuerdo.?’

23 ORTIZ DE NORIEGA, Juan; ROXIN, Claus; y EIRANOVA ENCINAS, Emilio. Op. cit.

24 SCHEMMEL, Alexander, CORELL, Christian y RICHTER Natalie. Plea Bargaining in Criminal
Proceedings: Changes to Criminal Defense Counsel Practice as a Result of the German
Constitutional Court Verdict of 19 March 2013, 15 Ger. L. J. 43, 53. 1964.

25 ™ Discusion del estado de los procedimientos con las partes: En la audiencia principal, el tribunal
puede discutir el estado del proceso con las partes en la medida en que parezca adecuado para
acelerar el proceso.

26 KONIG, Stefan y HARRENDORF Stefan. Acuerdos negociados y comunicacion abierta en Juicios
penales: El punto de vista de la defensa, 15 Ger. LJ 65, 77. 2014.

27 BITTMANN, Folker, Consensual Elements in German Criminal Procedural Law, 15 Ger. L. J. 15
(discussing the consensual element in German law). 2014.

12



Este periodo esta desarrollado en la seccion 257¢ de la StPO donde se estipula la

estructura, y limites de las negociaciones:

“1) En los casos adecuados, el tribunal puede llegar a un acuerdo con las
partes sobre el curso posterior y el resultado del procedimiento de
conformidad con las siguientes subsecciones. La Seccion 244 (2) no se
vera afectada.

(2) El objeto de este acuerdo solo puede comprender las consecuencias
legales que podrian ser el contenido de la sentencia y de las 6rdenes
judiciales asociadas, otras medidas procesales relacionadas con el curso
del procedimiento de adjudicacion subyacente y la conducta de las partes
durante las actas. Una confesion sera parte integral de cualquier acuerdo
negociado. El veredicto de culpabilidad y las medidas de reforma y
prevencion pueden no ser objeto de un acuerdo negociado”.?®

En el primer inciso del articulo sefiala que, el encargado de iniciar la negociacion es
el tribunal, sin embargo, en la practica tanto la fiscalia como el acusado pueden
sugerir iniciar el acuerdo?®. Ademas, en esta seccién se excluye a las victimas como
parte en la negociacion, quien, si bien puede dar su opinion sobre el acuerdo, la

misma no repercute en la decision del tribunal.

Ahora bien, el segundo inciso determina los tipos permitidos de acuerdos, que son
los relacionados con el procedimiento principal: como el compromiso de pago,
pagos de indemnizacién, o renuncia a solicitar compensacion, la liberacién de
custodia, confiscacion de propiedad, libertad condicional anticipada y liberacion
laboral. Prohibe de manera expresa "la negociacion de cargos”, y El Tribunal
Constitucional Federal afirmé que las partes no pueden negociar otros

procedimientos que no se relacionen con los principales del crimen. Por ejemplo, un

28 ORTIZ DE NORIEGA, Juan; ROXIN, Claus; y EIRANOVA ENCINAS, Emilio. Op. cit.

29 KERSCHER, Martin. Plea Bargaining in South Africa and Germany. [en linea] Stellenbosch Univ.
LIB. and Info. SERV. 1, 166-67. 2013 [Consulta: 07-2020] Disponible en http://scholar.sun.ac.za/bits
tream/handle/10019.1/80257/kerscher_plea 2013 .pdf?sequence=2&isAllowed=y
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fiscal no puede desestimar otros cargos pendientes a cambio de la confesion del

acusado.?0

1.2.2 Sistema ltaliano. El Cédigo Procesal Penal italiano de 19883! introdujo un
mecanismo de simplificacion de procedimientos destinados a juicios acelerados.
Cinco eran las alternativas de procedimientos regulados: 1) juicio muy directo; 2)
juicio inmediato; 3) procedimiento por decreto criminal; 4) juicio abreviado; y, 5)

aplicacion de la pena a solicitud de las partes®? (conocido como “patteggiamento”).

Se implementé el nuevo “patteggiamento” con el CPP de 1988, derogando la
legislacion de 1981, siendo apropiado originalmente a delitos cuya sentencia final
se limitaba a dos afios, calculados en reduccion de un tercio en beneficio del
acusado, pero luego, en 2003, se amplié hasta el limite de cinco afios, también

después de la disminucion®,

El legislador italiano, para la incorporacién del patteggiamento, se ha inspirado en
una institucion procesal penal proveniente de la tradicion cultural de common law,
el plea bargaining®#, sin embargo, son claras y marcadas sus diferencias pues aquel
es un juicio especial autbnomo que debe sujetarse al principio constitucional de la

legalidad de la accion penal del articulo 112 de la Constitucion italiana, ademas de

80 SCHEMMEL et al., Supra nota 11.

81 Jtalia. Presidencia de la Republica. Decreto N° 447. Por el cual se decreta el Cédigo de
procedimiento penal [en linea]. (22 de septiembre de 1988, y entré en vigor el 24 de octubre de
1989). [Consulta: 25-11-2020]. Disponible en https://elderecho.com/el-sistema-procesal-penal-
italiano

32 Applicazione della pena su richiesta delle parti.

33 GOMES DE VASCONCELLOS, Vinicius. Barganha no processo penal italiano: Andlise critica do
patteggiamento e das alternativas procedimentais na justica criminal. [en linea] Revista Eletrénica
de Direito Processual — REDP. Volume 15. (Janeiro a Junho de 2015) Periédico Semestral da P4s-
Graduacéo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ. 2015 [Consulta: 07-2020] Disponible en
https://www.researchgate.net/publication/281229305 BARGANHA NO PROCESSO PENAL ITA

LIANO ANALISE CRITICA DO PATTEGGIAMENTO E DAS ALTERNATIVAS PROCEDIMENT
AIS _NA JUSTICA CRIMINAL

34 PEREIRA PUIGVERT, Silvia. Un pacto con la justicia. El patteggiamento tras 25 afios de vigencia:
balance y andlisis comparado. Justicia. Nam. 2. 2015. p. 309-348.
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existir un control judicial mas activo sobre la regulacion y adecuacion del acuerdo

por parte del juez.®®

Asi las cosas, al ser un proceso especial el patteggiamento se caracteriza por la
ausencia de uno de los tres segmentos principales del procedimiento penal italiano:
indagini preliminari, udienza preliminare y juicio. Ademas, de ser un acto dispositivo
0 un derecho personalisimo del acusado, quien entra a negociar con el Ministerio
Publico y presentan ante el juez el acuerdo, solicitando se imponga la pena prevista
en el Codigo Penal reducida en un tercio, lo que representa una recompensa para

el imputado®®

El Articulo 444 del Codigo de Procedimiento Penal Italiano que trata sobre la
solicitud de aplicacion de la pena previa indica: (Applicazione della pena su

richiesta)

“1. Elacusado y el fiscal podran solicitar al juez la aplicacién, en la especie
y en la medida indicada, de una sancién sustitutiva o una sancién
pecuniaria, disminuida hasta en un tercio, o una pena privativa de libertad
cuando esta, atendiendo a las circunstancias y reducida hasta en un
tercio, no excede de dos afios de prision o arresto, solos o juntos bajo
sancién pecuniaria®’ .

El punto focal del ejemplo italiano es la necesidad que el Fiscal motive la idoneidad
del acuerdo y las posibles consecuencias ante un rechazo, por demas que el juez
para dictar sentencia debe valorar la situacidn probatoria existente hasta el
momento que se le presenta el patteggiamento pero sin posibilidad de completar la
valoracion probatoria como en un juicio ordinario. Al valorar la propuesta de
negociacion junto con la situacion probatoria, el juez realiza un analisis tanto

material y formal de la propuesta, lo que en ocasiones conlleva la absolucién del

35 Ver: GOMES DE VASCONCELLOS Supra nota 18.
36 VVer PEREIRA Puigvert Supra nota 19.
37 |talia. Codigo de Procedimiento Penal Italiano. Articulo 444. 1988. p. 35.
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acusado, es decir que en este enfoque de preacuerdos es disimil con el estilo
americano que automaticamente conduce a la condena del imputado. Esta
conclusién se extrae del inicio segundo del articulo 444 del Cédigo referido, al

precisar:

“Si también existe el consentimiento de la parte que no formulé la solicitud
y no debe dictar sentencia absolutoria de conformidad con el art. 129, el
juez, sobre la base de hechos, si la calificacion legal del hecho se
considera correcta, la aplicacién y la comparacion de las circunstancias
propuestas por las partes, asi como la correspondiente sancion
indicada”.38

En consecuencia, el juez puede rechazar el trato si entiende que la pena sugerida
es inapropiada para los fines constitucionales, bien por exceso o por insuficiencia,
y por tanto no se limita al mero analisis de requisitos formales, ya que ejerce su
potestad jurisdiccional en la determinacion de la pena, en la valoracion de la
presuncion de inocencia, el derecho a la libertad y defensa. Aspecto que se
atempera con el sistema de negociacion en Colombia, donde al Juez por regla
general le estd vedado realizar un estudio material de lo pactado, salvo que se
guebranten derechos y garantias fundamentales de las partes e intervinientes,

como del proceso mismo, como se analizara en los siguientes capitulos.

Ahora bien, conforme al articulo 445 del Cdodigo de Procedimiento lItaliano, los
efectos de la aplicacion del patteggiamento conllevan ventajas para el procesado,
ademas de la reduccién de la pena, como lo son: el no pagar las costas procesales
y extinguir los efectos penales del delito cometido, siempre y cuando no se cometa
otro delito dentro de un plazo determinado (cinco afios). Ademas de una ventaja

para el Estado como lo es procesar al imputado con celeridad.

38 |bidem.
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En el sistema italiano a partir del afio 2003 existen dos clases de negociaciones,
como lo son el: patteggiamento tradicional y el patteggiamento allargato el cual
nacié en la Ley 134 de 12 de junio de 2003, ampliando el ambito de aplicacion de
este instituto a mas delitos. El primero de los citados, es el ya indicado en el articulo
444 del Cbdigo que permite a la Fiscalia e imputado ponerse de acuerdo sobre una
sancion sustitutiva o pecuniaria o una pena de prisidn que, al reducirla hasta un
tercio, no exceda de dos afios sola o conjuntamente con la pena pecuniaria, el cual
se aplica tanto a delitos graves (mafia, terrorismo, etc.), como a delincuentes

habituales.

El segundo de los citados trae como modificaciébn su ambito de aplicacién, pues
permite al imputado o al Fiscal acordar una sancion de dos afios y un dia hasta
cinco afos de prisidn, una vez aplicadas las posibles circunstancias atenuantes y la
reduccion de un tercio de la pena privativa de libertad. Se emplean para delitos
graves como la tentativa de homicidio, la malversacion de fondos, la extorsion vy el
robo a mano armada. Sin embargo, esta excluida su utilizacion en delitos como el
terrorismo, violencia sexual o similar, y prostitucion de menores y confiscacion de
material pornogréafico, ademas de exclusion subjetiva sobre determinados tipos de
imputados, como los que han sido declarados delincuentes habituales, por tener

una conducta reincidente.3°

1.2.3 Sistema Espafiol. En la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882, la instituciéon
de la “conformidad” estaba regulada en el proceso comun ordinario dentro de dos
momentos procesales: en la fase intermedia al formalizar la defensa su escrito de
contestacion a la acusacion (art. 655), y en la del juicio oral, al inicio de las sesiones,
cuando a preguntas del Presidente del Tribunal el acusado se confesaba culpable
del delito imputado (art. 689.2). En ambos casos, y siempre que el delito no

excediera de una pena superior a los seis afios, la aceptacion del acusado

39 PEREIRA PUIGVERT, Silvia. Un pacto con la justicia. El patteggiamento tras 25 afios de vigencia:
balance y andlisis comparado. Justicia. Nam. 2. 2015. p. 327 y 328.

17



ocasionaba la finalizacion del procedimiento mediante sentencia, dictada sin el

previo y preceptivo juicio oral.4°

Si bien la anterior postura de dicha institucion no se ha derogado, si ha sufrido
cambios con la creacion del procedimiento abreviado a través de la L.O. 7/1998,
particularmente en sus articulos 779.52 y 787, donde se establecié que el proceso
abreviado es el 6ptimo para juzgar delitos con pena de hasta nueve afios de prision.
Asi mismo, con la Ley 34 de 2002 se cre6 un tipo de conformidad que es dictada
por el juez de instruccion de guardia en los ‘juicios rapidos”, este tramite esta
regulado en el actual articulo 787 de la actual Ley de Enjuiciamiento Criminal donde
se fija que para tener efectos la aceptacion de cargos del imputado, debe hacerse
sobre delitos que tengan como pena hasta seis afios de prision.

La conformidad en Esparia tiene unas caracteristicas especiales que la diferencia
de la negociacion o acuerdo conocido en el sistema anglosajon, la principal y mas
relevante es que esta figura es un acto procesal unilateral, es decir que Unicamente
interviene la defensa y acusado, toda vez que en dicho ordenamiento juridico no
esta autorizada la mediacion del Ministerio Fiscal. En consecuencia, la conformidad
no constituye un acto de negocio juridico entre dos partes, contrario a ello es un

allanamiento del acusado a la més alta peticion de pena.

Asi las cosas, esta figura en el pais ibérico es una declaracion de voluntad del
acusado de ponerle fin a un proceso que inicié en su contra, aclarando que acepta
la pena més elevada de las requeridas por la parte acusadora, y no al hecho punible,
conforme lo estipulan los Articulos 784.3 y 787 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

40 HERNANDEZ GOMEZ, Isabel. La reforma del proceso penal en Espafia. [en linea]. Universidad
de la Sabana Revista Dikaion. Nbr. 14, November. 2005. [Consulta: 2021] p. 77. Disponible en
http://doctrina.vlex.com.co/vid/reforma-proceso-penal-espana-826181245
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“‘Articulo 784 (3). En su escrito, firmado también por el acusado, la
defensa podra manifestar su conformidad con la acusacién en los
términos previstos en el articulo 787.

Articulo 787: Antes de iniciarse la practica de la prueba, la defensa, con
la conformidad del acusado presente, podra pedir al Juez o Tribunal que
proceda a dictar sentencia de conformidad con el escrito de acusacion
gue contenga pena de mayor gravedad, o con el que se presentara en
ese acto, que no podra referirse a hecho distinto, ni contener calificacion
mas grave que la del escrito de acusacién anterior. Si la pena no
excediere de seis afos de prision, el Juez o Tribunal dictara sentencia de
conformidad con la manifestada por la defensa, si concurren los
requisitos establecidos en los apartados siguientes™!.

Ahora bien, la conformidad tal y como esté disefiada en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, acarrea varios tipos dependiendo del procedimiento en el cual se
encuentre: en el proceso penal ordinario para delitos, en el proceso abreviado y en

el denominado proceso para en enjuiciamiento rapido de delitos.

En el primer proceso mencionado, el ordinario, y en los abreviados, la conformidad
es concebida a través de la presentacion del escrito de defensa, la cual se denomina
“conformidad con la calificacion o conformidad con el escrito de acusacion”; o a
través de su manifestacion al inicio de la vista antes de iniciarse la practica de
pruebas, de manera correlativa al escrito de acusacién que contenga la pena de
mayor gravedad. (Articulos 655 y 688 para el proceso ordinario y articulos 784.3

paragrafo 1° de la Ley de Enjuiciamiento).

El otro tipo de conformidad, que se aplica en igual sentido al proceso abreviado
contemplado en los articulos. 779.1.52, 784.3 paragrafo 2 y 787.1 de la Ley,
contempla que la parte acusadora y la parte acusada suscriban conjuntamente un

nuevo escrito de acusacion donde, bien sea que se llegue a un acuerdo sobre la

41 Espafia. Rey de Espafia. Ley de Enjuiciamiento Criminal. Articulos 784.3 y 787. 2015. p. 1.
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imputacion factica o sobre la imputacion juridica concretada en una pena segun el

tipo penal imputado. 42

La ultima clase de conformidad es la que se presenta en el procedimiento rapido,
dentro de los articulos 779.1.52 y 801 de la Ley de Enjuiciamiento, la cual se
caracteriza en el otorgamiento que hace la norma de una rebaja punitiva de una
tercera parte de la pena a imponer y de manera especial se concede la suspension

de la pena o la sustitucion de la misma.

En cualquiera de los anteriores eventos la Conformidad tiene un control por parte
del juez o tribunal, donde evalua la calificacion de los hechos, la pena solicitada, si
existe libre consentimiento del acusado, asi como que el mismo es consciente y ha
comprendido las consecuencias que la conformidad implica. So6lo bajo esos
pardmetros dictara una decision contra la cual se puede presentar los recursos
conforme al articulo 787.6 de la Ley cuando no se hayan respetado los términos de
la conformidad o cuando no se hayan observado los requisitos exigidos en la ley;
sin embargo, el condenado, no podra recurrir por razones de fondo a su conformidad

libremente prestada*.

Finalmente, sobre el ambito de aplicacién de la conformidad, nuevamente hay que
diferenciar el tipo de proceso que se surte. Si se estd en un proceso ordinario para
delitos graves y el procedimiento abreviado se establece que el ambito objetivo de

la conformidad, es sobre delitos cuya pena no exceda de seis afios.

Pero si es esta frente a un proceso de enjuiciamiento rapido segun el articulo

801.1.2 dispone que la conformidad en este tipo de procedimiento sera aplicable

42 MOLINA LOPEZ, Ricardo Ledn. La conformidad en el proceso penal (Anélisis comparado de las
legislaciones espafiola y colombiana). [en linea]. Universidad de Sevilla, Departamento de Penal y
Procesal, Tesis Doctoral. 2011. [Consulta: 2021). p. 300. Disponible en https://dialnet.unirioja.
es/servlet/tesis?codigo=145233

43 Ver: HERNANDEZ GOMEZ, Isabel supra nota 25.
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cuando los hechos objeto de acusacion hayan sido calificados como delito castigado
con pena de hasta tres afios de prision, con pena de multa cualquiera que sea su
cuantia o con otra pena de distinta naturaleza cuya duracion no exceda de diez
afos. Agrega en el numeral 3° del mismo articulo que tratdndose de pena privativa
de la libertad, la pena solicitada o la suma de las penas solicitadas no puede
superar, luego de aplicar la reduccion legal de una tercera parte, los dos afios de

prision.

En suma, se evidencia que el sistema espafiol se diferencia de los demas esquemas
analizados y especialmente del colombiano, pues en aquel no se presenta una
negociacion tan evidente entre la parte acusada y la Fiscalia, es decir no existe una
pugna entre las partes, sino que es una aceptacioén voluntaria de la pena mas
elevada de las requeridas por la parte acusadora. Figura que se atempera al
“allanamiento a cargos” en Colombia, con la diferencia que en el régimen del pais
cuando el acusado o imputado acepta los cargos, no interviene el ente investigador
ofreciendo una pena, sino que la misma ya es tasada por el Juez de Conocimiento,
dependiendo del momento procesal en el cual se presente esa manifestacion

unilateral de la voluntad.

1.3 PREACUERDOS EN LA REGION (CHILE - PERU)

Para el presente andlisis es importante analizar los modelos negociados de Chile y
Perl, dado que ambos paises tienen diferencias procedimentales con el
colombiano, pues mientras en aquellos como el chileno sélo se centra el preacuerdo
en la pena, en el sistema colombiano se abarca la modalidad de la conducta,
participacion, atenuantes y agravantes. Asi mismo el Cdédigo Procedimental
peruano es disimil con el colombiano porque permite que los intervinientes como la
victima refuten el pacto, presentando elementos probatorios que desvirtien la
acusacion del fiscal. Sin embargo, como a continuacion se observara también
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existen concordancias entre dichos esquemas con el colombiano, que es de suma
importancia abordar el presente estudio.

1.3.1 Sistema Chileno. En el Cddigo Procesal Penal chileno del afio 2000 se
establecio la justicia negociada tanto del procedimiento abreviado (articulo 406),
como el procedimiento simplificado con admision de responsabilidad (articulo 395),
y también la no reclamacién del imputado contra la resolucion que acoge el
requerimiento y la proposicion alli contenida de imposicién de una multa®.

El primero de los procedimientos citados, constituye la renuncia al juicio oral y su
reemplazo por un acuerdo entre el imputado y el fiscal por el cual el primero acepta
los hechos de la acusacion y el juzgamiento basado en los elementos de la
investigacion realizada por el fiscal, y este dltimo fija una pena que constituye el
maximo de la condena que puede ser establecida por el juez.*

Se destaca aqui, la importancia de los hechos cometidos y los elementos materiales
probatorios recaudados por la Fiscalia para la toma de decision por parte del juez.
Lo que se ha ido desnaturalizado en Colombia, como se analizara mas adelante.

En el Cbdigo del 2000 chileno, el anterior procedimiento abreviado tuvo una
expresion limitada, dado que su aplicacién sélo se permitia a las acusaciones en las
gue la pena solicitada por el fiscal no excediera los cinco afios de privacion de
libertad, es decir que se usaba en delitos que permitian la sustitucién de la privacion
de la libertad. En ese sentido, segun la norma y la practica, los fiscales tienen la
facultad de negociar las penas maximas que se ubiquen en los rangos inferiores de
los marcos establecidos por la ley, a favorecer la aceptacion por parte del juez de

44 OLIVER CALDERON, Guillermo. Reflexiones Sobre los mecanismos de justicia penal negociada
en Chile. [en linea]. En: Revista Chilena de Derecho. mayo. Vol. 46 Issue 2. Fuente Académica
Premier. 2019. [Consulta: 08-2020]. p. 25 Disponible en https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?s
cript=sci_arttext&pid=S0718-34372019000200451

45 RIEGO, Cristian. La renuncia a las garantias del juicio oral por medio del procedimiento abreviado
en Chile. [en linea] Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Vol. 3, Iss. 3. Editorial Instituto
Brasileiro de Direito Processual Penal. 2017. [Consulta: 2021] p. 825-847. Disponible en
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/6137648.pdf
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una circunstancia atenuante, a no alegar alguna circunstancia agravante, o a
recomendar el uso de una medida alternativa o sustitutiva a la privacion de libertad.
Todo ello dentro del marco del principio de legalidad, dado que los Fiscales no
pueden renunciar a la persecucion penal, ni a una parte de ella.*®

Anterior ofrecimiento, que esta sometido al control del juez, quien de acuerdo al
articulo 409 del CPP tiene la obligacion de verificar la voluntad del procesado en
realizar la negociacion, teniendo la facultad de rechazarlos, y dictar sentencia con
base en las pruebas allegadas y las reglas legales, es decir que el juez con su
andlisis puede dictar sentencia absolutoria por cuanto los elementos aportados por
el Juez no conllevan una responsabilidad del acusado. En todo caso si la decisidon
es condenatoria, puede ser objeto de recurso de apelacién, cuestionandose la
voluntad del acuerdo, segun el articulo 414 de la misma norma.

Ahora bien, sobre la oportunidad para aplicar el procedimiento abreviado, se tiene
que antes de la reforma de la Ley 20.074, de 14 de noviembre de 2005, sélo se
podia requerir al juez el estudio de la negociacidon hasta la audiencia de preparacion
del juicio oral, pero a partir de su promulgacion este procedimiento se puede
promover desde la formalizacion de la investigacion conforme al articulo 407 del
CPP: “Una vez formalizada la investigacion, la tramitacion de la causa conforme a
las reglas del procedimiento abreviado podra ser acordada en cualquier etapa del
procedimiento, hasta la audiencia de preparacion del juicio oral”.#’

La reforma mas sustancial que tuvo el sistema abreviado en Chile fue la Ley 20.931,
de julio de 2016, que introdujo un campo de aplicacion mas amplio para este tipo de
proceso, aumentando el limite maximo de la pena que el fiscal puede solicitar para
que tenga lugar este tipo de negociacion cuando se trata de ciertos delitos contra la

46 |bidem p. 25.

47 GONZALEZ SAN MARTIN, Felipe Andrés y MARDONES LOYOLA, Maria José. Andlisis
doctrinario y jurisprudencial de los procedimientos abreviado y simplificado. Citado por CHAHUAN
SARRAS, Sabas. Manual del Nuevo Procedimiento Penal. Lexis Nexos. 22 Ed. Santiago [en linea]
2007 [Consulta: 23-11-2020]. p. 287. Disponible en http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2
250/112656/de-gonzalez f.pdf?sequence=1
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propiedad, es decir ya no se restringe la peticion del fiscal a hechos cuya pena solo
contengan cinco afios de prision, sino que puede pactar acuerdos en punibles que
no sean superiores a diez afios de prision o reclusion mayores en su grado minimo,
tratAndose de los ilicitos comprendidos en los parrafos 1 a 4 bis del titulo IX del Libro
Segundo del Codigo Penal y en el articulo 456 bis A del mismo Caédigo.

En todo caso, dentro del sistema penal chileno, el querellante u ofendido tiene la
facultad de oponerse a la aplicacion del sistema penal abreviado, siempre que tenga
elementos que demuestren que la calificacion juridica, o la formacion de
participacion del procesado o las circunstancias modificatorias de la responsabilidad
penal, difieren de las consignadas por el Fiscal en su acusacion y por lo tanto la
pena que solicita exceden los limites de la Ley, ello conforme al articulo 408 del
CPP.

Se puede concluir que el esquema chileno en cuanto a negociones y preacuerdos
tiene varias similitudes con el colombiano, en el entendido que el procesado
renuncia al juicio oral aceptando su responsabilidad, a través de un acuerdo que ha
celebrado con la Fiscalia, quien solicita la aplicacion de una pena, sin embargo, las
diferencias que se observan son mas relevantes para el tema que se analiza, toda
vez que el acusado acepta los cargos conforme a los hechos de la acusacion, es
decir que no existe variacion de la calificacién juridica como si sucede en el sistema
colombiano en tema de preacuerdos.

En Chile el fiscal sélo tiene la facultad de negociar las penas, requiriendo al juez
gue se dosifique en los rangos inferiores de los marcos del delito establecidos por
la Ley, o favorecer al procesado con la aceptaciébn de una circunstancia de
atenuacién o no alegar un agravante, con miras a variar la pena.

Otra gran discrepancia con el sistema colombiano, es la participacion de la victima,
toda vez que en el esquema del pais, si bien se exige que el ofendido tenga
conocimiento de las negociaciones y ademas tenga la potestad de apelar la decision
gue se dicta posterior a la aprobacién de un preacuerdo, lo es también que no tiene
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la facultad de oponerse a la aplicacion del sistema penal abreviado, como ocurre en
el modelo chileno, donde la parte pasiva del injusto puede enfrentar la negociacion
con elementos que demuestren que la calificacion juridica o la forma de
participacion del procesado no se atemperan a las precisadas por el Fiscal, lo que
podria generar mayores garantias para este sujeto, quien es la mas afectada con
las negociaciones en Colombia, como se vera en los proximos capitulos.

1.3.2 Sistema Peruano. El proceso especial de terminacion anticipada en el Codigo
Procesal Penal esta desarrollado en los articulos 468 al 47148, de los cuales se logra
extraer como caracteristicas especiales las siguientes:

El proceso puede ser solicitado tanto por el Fiscal como por el imputado ante el Juez
que realiza la investigacion preparatoria, y la oportunidad para promover el proceso
especial desde el momento que el fiscal dispone la formalizacion de la investigacion
preparatoria (articulo 336 del CPP) hasta antes de formular acusacion.

Por su lado el Juez de la Investigacion Preparatoria dispone, por una Unica
oportunidad, la celebracién de la audiencia de terminacién anticipada, la cual es de
caracter privada, pero que en todo caso no impide la continuacion del proceso
ordinario.

Ahora bien, en el evento que el Fiscal e imputado presenten conjuntamente un
acuerdo provisional, el mismo puede versar sobre las circunstancias del hecho
punible, de la pena, la reparacién civil y consecuencias accesorias a imponer,
incluso la no imposicion de pena privativa de la libertad aqui es necesario que no
exista controversia ni por Fiscal ni del imputado.

Una vez presentado el requerimiento, el Juez de Investigacidn preparatoria correra
traslado a los demas sujetos procesales, quienes tienen la facultad de pronunciarse

48 Per(l. Congreso. Decreto Legislativo 957. Promulgado el 22 de julio de 2004 y publicado el 29 de
julio de 2004. Por medio del cual se promulga el Codigo Procesal Penal. Articulos 468 al 471. 2006.
[en linea]. (29 de julio de 2004). [Consulta: 30-11-2020]. Disponible https://Ipderecho.pe/nuevo-
codigo-procesal-penal-peruano-actualizado/
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acerca de la procedencia del proceso de terminacidén anticipada y, si lo desean
formular sus pretensiones.

En la audiencia el Fiscal expondra los cargos, y el imputado tendra la facultad de
aceptar o rechazarlos en todo o parte. El Juez tiene el deber de explicar al
procesado sobre las consecuencias de su aceptacion e instard a las partes para
qgue lleguen a un arreglo, aspecto muy similar al sistema negociado en Colombia
donde el Juez interroga al procesado sobre su voluntad de suscribir el pacto y el
respeto por sus garantias constitucionales y legales.

Una vez analizado el acuerdo provisional, el juez tiene la facultad de estudiar la
calificaciéon juridica del hecho punible, y la pena acordada, la cual sélo si es
razonable y si existen elementos de conviccion suficiente, dictara sentencia
condenatoria, la cual es apelable por los sujetos procesales dentro de sus
competencias, como por ejemplo cuestionar la legalidad del acuerdo o el monto de
la reparacion civil, donde el superior jerarquico puede incrementar esta Ultima.

Cuando se trate de procesos con pluralidad de imputados o de delitos, se requiere
gue el acuerdo lo acepten todos aquellos y por todos los cargos que se incrimine a
cada uno, lo que significa alcanzar los objetivos de este proceso especial, pues se
podra abreviar todo el proceso y dictar sentencia. Sin embargo, la misma ley
también establece que se podran realizar acuerdos parciales solo cuando se trate
de delitos conexos y en relacion con otros imputados, lo que significard que deberan
separarse hechos, calificaciones juridicas e imputadas para posibilitar el acuerdo
con el fiscal.#®

49 ROBLES SEVILLA, Williams Alexander. El Proceso especial de terminacién anticipada en el Nuevo Cédigo
Procesal Penal. [en linea] En: Revista Vox Juris. 2012. Vol. 24 Issue 2. Base de datos: Fuente Académica
Premier. [Consulta: 2021]. p. 42 Disponible en https:/dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5171118.pdf
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CAPITULO Il. ANTECEDENTES NORMATIVOS DE LOS PREACUERDOS
ANTES DE LA ENTRADA EN VIGENCIA DEL SISTEMA PENAL ACUSATORIO
COLOMBIANO

Es importante analizar la evolucién normativa que ha tenido los preacuerdos en
Colombia, como forma de terminacion anticipada del proceso penal, no solo dentro
del sistema acusatorio, sino la manera como estaba disefiado antes de la Ley 906
de 2004 en cuanto a la negociacion que surgia entre las partes en contienda,
advirtiendo que en ese camino legislativo recorrido hasta el actual modelo procesal
penal, no existié6 un codigo adjetivo hasta el afio 1970, pero pese a lo anterior,
resulta importante remontarse al periodo inmediatamente posterior a la colonia ya
gue es de sumo intereses conocer la compilacidon punitiva hasta la actualidad, en
materia de acuerdos, que aunque no fue una figura determinante para los
encartados penalmente como en la actualidad, si se permitia ciertos tipos de rebajas
punitivas por la colaboracion con la justicia y la aceptacion de cargos, como se vera

a continuacion.

De todas maneras, es importante mencionar que, en este analisis se abordé cada
uno de los codigos penales de la época, los cuales incorporaban como ya lo
mencionamos ciertas rebajas y solo hasta comienzo de los afios 70°s es que surge
el primer cédigo procesal penal, como parte de la politica criminal que se manejaba

en la época.

2.1 EVOLUCION NORMATIVA DE LA JUSTICIA NEGOCIADA EN COLOMBIA

Es necesario iniciar con el cédigo penal de 1837, el cual dio un giro importante en
la ley penal colombiana, ya que se apartd de la legislacion criminal que venia
imperando del periodo colonial, que practicamente era una copia de Espafa y

Francia, distanciandose ostensiblemente del aspecto religioso que se le daba al
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delito, como nocion o resultado del pecado. De la misma manera, se advierte que
surge indudablemente de la lucha de clases que se tenia en el territorio nacional,
pues recuérdese que en el pais se estaba terminando la época de la colonia,
precedida del yugo de los espafioles y la gran lucha libertadora de los nacionales y
por ello se habia incrementado la violencia y la desobediencia civil.*° En este afio el
Presidente de entonces Francisco de Paula Santander abandona pacificamente su
cargo y se dan las nuevas elecciones presidenciales, iniciandose la llamada
tradicion civilista de Colombia. Es asi como, al intentar superar este periodo hacia
la republica se incrementan las reyertas, las disputas por tierras, el crimen, y el
temor de los gobernantes que los ciudadanos que no pertenecian a la elite se
continuaran sublevando y reclamando lo que por derecho creian eran suyo, lo que
trajo la promulgacion del Cédigo Penal de 1837 con el fin de mitigar la ola violenta
y oprimir la desobediencia del pueblo alzado, conllevando a un sistema juridico
penal, que en realidad no aport6 ni evolucioné al conglomerado de normas que ya

venia imperando®?.

Dentro de las criticas que se le hicieron al cédigo penal de 1837, el profesor Gilberto
Enriqgue Parada Garcia®?, en su articulo Orden y revoluciéon en la ley penal
colombiana (1819-1837). Un debate historiografico, sefial6 que, para algunos
ciudadanos de la época, resultaba inutil este cédigo penal ya que no existia un

codigo de instruccién criminal. Del mismo modo, se evidencié que se estaba

50 La prensa bogotana de mediados de la década de 1830 aludia constantemente a los desérdenes
publicos, en especial a los robos que ocurrian hasta en las iglesias. El debilitamiento del régimen
politico se sumo al deterioro de la incipiente produccién fabril, especialmente en Bogota. La
sensacion de caos se propag6, particularmente, en el afio 1834. Esta manipulacion de la opinion
publica conllevé a la promulgacién del cédigo penal de 1837. (Orden y revolucién en la ley penal
colombiana (1819-1837). Un debate historiografico.

PARADA GARCIA, Gilberto Enrique. Orden y revolucion en la ley penal colombiana (1819-1837) Un
debate historiografico. 2009.

51 CABALLERO, Antonio. Historia de Colombia y sus oligarquias (1498 - 2017) Capitulo VII Guerras
y constituciones (o viceversa). 2017.

52 Historiador de la Universidad Nacional de Colombia, sede Bogota, y estudiante de la maestria en
Historia en la misma institucion académica. Es docente auxiliar del Departamento de Ciencia Politica
de la Universidad Nacional de Colombia, sede Bogota, y profesor titular del Departamento de
Ciencias Sociales de la Universidad Antonio Narifio.
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alterando y trasgrediendo el principio juridico de la presuncién de inocencia. Se
criticé también algunos articulos que contenian pena de trabajos y en general se
discrepaba de las penas contenidas en el compilado penal®?, entre otras

disquisiciones que se le hicieron a la norma®*.

El Codigo Penal que finalmente fue aprobado en 1837, contuvo 919 articulos
organizados en cuatro libros: el primero dedicado a los delitos y las penas; el
segundo, a los delincuentes, la “graduacion” de los delitos y la aplicacion de las
penas; en el tercero se organizaron los delitos y las culpas contra la sociedad; el
cuarto incluyé delitos y culpas contra los particulares y sus penas®®. En cuanto a lo
que concierne del presente trabajo, de negociacion y acuerdos no se legislé nada

al respecto.

El Cbdigo Penal de 1873, Ley 112 del 26 de junio de ese afio, o0 Codigo Penal de
los Estados Unidos de Colombia®®, sustituy6é al compilado de 1837, destacandose
por contener cuatro libros y 663 articulos, incorporando y abordando aspectos
importantes en el campo penal como el tipo de penas, divididas en corporales y no
corporales y su ejecucion, el trato humanitario a los delincuentes y su separacion
entre punibles y personas excusables, legislo los delitos contra la sociedad, la paz
y contra la Constitucion entre otros. Imperante hacer la salvedad que dentro del libro
3 en el capitulo 5 se refirid a los allanamientos, pero resultaba una figura muy
diferente a la aqui abordada, puesto que se penalizaba a quien ingresara

ilicitamente a guarnicién penitenciaria y ayudare a la fuga, luego no se trataba de

53 Colombia. Congreso de la Republica. Ley 27 de 1837. [en linea]. (1837). [Consulta: 30-11-2020]
Disponible en https://cedpal.uni-goettingen.de/data/documentacion/nuevo_foro _penal/NFP38.pdf

54 Presume el profesor Parada que el autor de las observaciones o criticas fue Francisco de Paula
Santander, el mismo autor de la carta al Redactor del Argos. “A la legislatura de la Nueva Granada.
Observaciones sobre el codigo penal por un granadino” (Bogota: Imprenta de Nicomedes Lora, 1838,
bnc, Bogot4, Fondo Pineda 719, pieza 6).

55 PARADA GARCIA. 2009. Op. cit.

56 Colombia. Congreso de la Republica. Ley 112. Cédigo Penal de 1873 o Caédigo Penal de los
Estados Unidos de Colombia. [en linea]. (26 de junio de 1873). [Consulta: 30-11-2020] Disponible en
https://editorial.urosario.edu.co/pageflip/acceso-abierto/codigo-penal-1873.pdf

29


https://cedpal.uni-goettingen.de/data/documentacion/nuevo_foro_penal/NFP38.pdf
https://editorial.urosario.edu.co/pageflip/acceso-abierto/codigo-penal-1873.pdf

aceptacion de cargos o negociacion como resulta en la actualidad. De la misma
manera el articulo 101, contenia unas circunstancias que disminuian la
responsabilidad, denominadas -malicia del delito o la culpa-, explicando en su
numeral 5 que a la persona que se presentare voluntariamente a las autoridades
después del delito, o confesarlo con sinceridad en el juicio, no estando vencido el

reo por otras pruebas, se atenuaria la conducta cometida.

Para algunos tratadistas®’, la laxitud de esta norma aumenté la criminalidad y la
delincuencia lo que conllevo, a que liberales y conservadores coincidieran en la
necesidad de aumentar las penas y cambiara la normatividad existente, motivo por

el cual surgiria la Constitucion de 1886 y a la expedicion del codigo penal de 1890.

La Constitucion de 1886, que tuvo a su cargo la redaccion por parte de Rafael
Nufiez y Miguel Antonio Caro, estableci6 un Estado autoritario, centralista y
confesional que veia todo en términos absolutos, sin matices ni disenso. Era un
régimen caracteristico por verdades y pensamientos incontrovertibles, cuya fuente
de rigor era la Biblia, volviendo en consecuencia a Colombia a sus raices coloniales,
situacion que no escapo al campo penal, de ahi la expedicién del cédigo penal de
1890, caracterizado por el principio de autoridad y el endurecimiento de las penas,
al punto que se revivio la pena de muerte, en su articulo 40.1%8 y un periodo clave
en la historia colombiana por tratarse del cambio del federalismo a la republica
unitaria, encontrando una serie de ideas y principios que finalmente se van a

mantener hasta hoy, en materia de politica criminal.

Es asi, como bajo el principio de legalidad surge el Codigo Penal de 1890,
caracterizado por la nocién del individuo como ser racional, muy acorde con la

época de la ilustracién que veia imperando. De igual manera, el legislador era el

57 AGUILERA PENA, Mario. Las penas. Revista Credencial. 2016.

58 Colombia. Asamblea Nacional Constituyente. Constitucion Politica. Articulo 40. [en linea]. (1886) [Consulta:
30-11-2020]. Disponible en https:/Aww.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=7153

Las penas corporales son: La de muerte...
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legitimo representante de los intereses de los ciudadanos, determinando con
claridad y precision, las conductas que se consideraban nocivas y sefialando la
respectiva sancion para los mismos, con el fin de prevenir delitos, debiendo

simplemente el Juez aplicar la norma en plena caracteristica de la escuela exegeta.

Dicho compilado normativo, contenia 916 articulos, divididos en tres libros, el
primero denominado, delitos, delincuentes y penas en general, graduacion de los
delitos y aplicacion de las penas contenido entre los articulos 1 al 149, el segundo
abordo los delitos que afectan principalmente a la nacién y la sociedad y punibles
cometidos por empleados publicos (Arts.150-582), y por ultimo los delitos contra
particulares (583-916), con principios importantes mencionados anteriormente
como el de legalidad®®, el de favorabilidad® y figuras como la tentativa® la autoria
y participacion®?, y la imputabilidad®® que perdurarian hasta hoy; cédigo que en

palabras de Bernate y Sintura:

“Se trata de un estatuto que mantiene la influencia de la Escuela Clasica
Italiana, conservando la misma definicion de delito como la voluntaria y
maliciosa violacion de la ley por la cual se incurre en alguna pena (1).
Contiene una regulacion especifica sobre la extradicion, sefialando que
no procede por delitos politicos (18.1) y que, para delitos comunes a falta
de tratado, se permite cuando el maximo de la pena aplicable exceda de
5 afios de presidio o reclusion y el minimo no sea inferior a 4 (18.2).
Establece la responsabilidad (21) de autores (22), complices (23),
auxiliadores (24) y encubridores (25). Sefiala que las penas (39) se
dividen en corporales (40) y no corporales (41), y entre las primeras
aparece nuevamente la pena de muerte (40.1 y 48), que ahora se
ejecutaria con armas (48), manteniendo el caracter ritual en su aplicacion
(51). La pena de presidio no podria exceder de 20 afos (57) y la de
prisién no puede ser superior a 15 afios (59)"%*

59 Colombia. Congreso de la Republica. Cadigo Penal de la Republica de Colombia. Articulo 12
parrafo 1. [en linea]. (1890). [Consulta: 01-12-2020]. Disponible en https://editorial.urosario.e
du.co/pageflip/acceso-abierto/codigo-penal-1890.pdf

60 |Ibidem. Articulo 12 parrafo 2.

61 Ibidem. Articulo 11.

62 Ibidem. Articulos 95 y ss.

63 Ibidem. Articulo 29.

64 BERNATE OCHOA, Francisco y SINTURA VARELA, Francisco José. Cdadigo Penal de la
Republica de Colombia. Ley 19 de 1890 [en linea]. (19 de octubre de 2019) Bogota: Editorial

31


https://editorial.urosario.edu.co/pageflip/acceso-abierto/codigo-penal-1890.pdf
https://editorial.urosario.edu.co/pageflip/acceso-abierto/codigo-penal-1890.pdf

En cuanto a aceptacion de cargos o negociacion, poco o nada cambié en relacion
con la norma anterior, puesto que la Ley 19 de 1890 en su articulo 118 reitero el
concepto que se venia aplicando en cuanto a la disminucion de la malicia y
gravedad de la conducta cometida cuando hubiera confesion, asi en el numeral 5
se decia que “El presentarse voluntariamente a las autoridades después del delito,
y confesarlo con sinceridad en el juicio, no estando vencido el reo por otras pruebas,
amilanaria la conducta punible cometida y la pena impuesta”®, figura juridica que
dista ostensiblemente del tema que hoy es relevante, en cuanto a preacuerdos,
pues de ello nada se abord6 en aquella época, pero definitivamente era un acuerdo

entre las partes con el fin de disminuir la pena.

Se continuaria con la expedicion de la Ley 95 del 24 de abril de 1936 inspirado en
la corriente penal italiana positivista que para la época estaba imperando, siendo su
principal exponente, el profesor Enrico Ferry que, aunque finalmente no se acogeria
su proyecto de codigo penal en ltalia, serviria de gran influencia en el colombiano.
Este Cddigo Penal de 1936, continué con los principios de Legalidad®® vy
Favorabilidad®’ y se empezé a hablar de derecho internacional, como inicio de la
globalizacion del derecho que para la época se tornaba dificil por los escasos
medios informéticos, a diferencia de lo que ocurre en el presente, manteniendo de
la misma manera figuras importantes, como la peligrosidad y su pardmetro para
establecer el quantum de la pena®, sancionaba la tentativa no idénea y el delito

imposible®®, establecia las instituciones de la condena vy libertad condicional, asi

Universidad del Rosario [Consulta: 02-12-2020]. p. 5 Disponible en https://editorial.urosario.edu.co
[pageflip/acceso-abierto/codigo-penal-1890.pdf

6 Colombia. Congreso de la Republica. Ley 19 de 1890, Articulo 118. Op. cit.

66 Colombia. Congreso de la Republica. Ley 95. Articulo 1. [en linea]. (24 de abril de 1936). [Consulta:
02-12-2020]. Disponible en http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1791348

67 Ibidem. Articulo 3.

68 |Ibidem. Articulos 37 y 38.

69 Ibidem. Articulos 18.
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como el perdén judicial® y se abordé las diferentes maneras de extinguir la accién

penal y las condenas penales’?, estas entre las mas significativas.

Con un articulado de 436 disposiciones penales, este cddigo nada trajo diferente a
los otros en cuanto a preacuerdos y negociaciones puesto que lo uUnico que
continuaria abordando era la reduccion de la pena cuando habia confesion, asi en
su articulo 38 numeral 9, explicaba que “Demuestran una menor peligrosidad y
atendan, por tanto, la responsabilidad -en cuanto no hayan sido previstas de otra
manera- las siguientes circunstancias: 9. Presentarse voluntariamente a las
autoridades después de cometido el delito y confesarlo”. Cuerpo normativo que

perduraria hasta el codigo penal de 1980.

Aqui resulta imperante mencionar que en 1910 en Colombia se efectu6 una reforma
constitucional, promulgada mediante Acto Legislativo 03, del 31 de octubre de ese
afo, cuyo objetivo fue principalmente fortalecer el desarrollo de la democracia, como
estrategia para mediar el conflicto bipartidista que vivia la sociedad colombiana
desde el siglo XIX. De dicha norma extractamos de su articulo 3 que se aboli6 la

pena de muerte.

Ya en el afio 1970, bajo el mandato del presidente Carlos Alberto Lleras Restrepo
surge a la vida juridica el primer Cédigo de Procedimiento Penal, Decreto 1345 del
4 de agosto de ese afio, con 800 articulos, dentro del cual se destaca principios
como el de Legalidad, Debido Proceso, garantia de derechos individuales y
favorabilidad, los cuales en su gran mayoria hasta hoy se han mantenido y cumplen

en esencia la misma funcién. Asi mismo, queremos enfatizar en el articulo 26072,

70 Ibidem. Articulos 80 y ss.
"1 Ibidem. Articulo 101 y ss.
72 Colombia. Presidencia de la Republica. Decreto 1345. Por medio del cual se expide el Codigo de
Procedimiento Penal. Articulo 260. La confesion libre y espontanea hecha por el procesado ante el
juez o el funcionario de instruccién y su respectivo secretario, se presume veridica mientras no se
presente prueba en contrario, siempre que por otra parte esté plenamente probado el cuerpo del
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gue abordaba la confesion del procesado, pero nada se indicaba acerca de la
reduccion en la pena, como para asimilarlo a un acuerdo entre las partes y se
empieza a estudiar el tema de los jurados’® para las audiencias penales, aspecto
propio del sistema penal acusatorio anglosajon.

La norma mencionada anteriormente duré un poco mas de 7 meses puesto que fue
derogada por el Decreto 409 de 1971, el cual se convertiria en Cdédigo de
Procedimiento Penal mediante la Ley 2 de 1982 debido a que esta derogd el Decreto
181 de 19817 que no estuvo vigente y restablecié la vigencia del Decreto 409 de
1971, teniendo como particularidad principal los principios que ya venian
caracterizando a las normas ya estudiadas, como el de legalidad, Debido Proceso,
derecho de defensa, favorabilidad, presuncion de inocencia, igualdad y la no
reformatio in pejus; como también se denota las funciones de instruccion y

juzgamiento y la conformacion de jurados que se traia de la norma anterior.

Aunado a lo anterior, se mantuvo el precepto de la confesién tal como se aplicaba
en el Decreto 1345 de 1970, y la potestad del Juez para amilanar la pena cuando
hubiere existido confesion. De la misma manera aparece el Ministerio Publico como
como representante de la sociedad, en defensa de las personas acusadas y las

victimas’>.

Evidencidndose ampliamente con estas dos ultimas normas estudiadas que, el

legislador ya incursionaba en algunos de los principios y modelos que contiene el

delito. [en linea]. (4 de agosto de 1970). [Consulta: 02-12-2020]. Disponible en:
https://www.cancilleria.gov.co/sites/default/files/Normograma/docs/decreto 1345 1970.htm

73 |bidem. Articulo 512. Composicién del jurado. El jurado se compondra de tres jueces de hecho
designados en la forma que adelante se indica.

74 Este cédigo deberia entrar en vigencia el 29 de enero de 1982, pero fue derogado el 11 de enero
de ese mes, cuando se adoptdé como Cdadigo de procedimiento penal. Decreto 1349 de 1971.

75 Colombia. Presidencia de la Republica. Decreto 409. Articulo 102. Sus funciones dentro del
proceso. El Ministerio Publico, como representante de la sociedad, debe procurar la sancion de los
infractores de la ley penal, la defensa de las personas acusadas sin justa causa y la indemnizacién
de los perjuicios causados por la infraccion. [en linea]. (1971). [Consulta: 02-12-2020] Disponible en:
https://www.cancilleria.gov.co/sites/default/files/INormograma/docs/decreto_0409 1971.htm
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actual sistema penal acusatorio, empero lastimosamente aun no se abordaria el
tema de los allanamientos o aceptacion de responsabilidad y menos hacia los
preacuerdos y negociaciones entre el encartado y la Fiscalia con miras a disminuir
la eventual pena a imponer, lo que hubiera sido un gran logro para la época, puesto
que siempre y cuando existiera un minimo de evidencia fisica y elementos
materiales probatorios en contra del procesado se pudiera evitar un desgaste al
aparato judicial del estado mediante una negociacion, aceptando su responsabilidad
y asi emitiendo una sentencia condenatoria de forma anticipada sin agotar un largo

y tedioso juicio.

Pese a lo anterior, es indudable que ya se pretendia un sistema penal oral, con
respeto a la dignidad del procesado y sus derechos fundamentales, con pleno
acatamiento por la legalidad del proceso y el respeto de la prueba aportada por las

partes.

Encontramos para esta época procesal que los jueces de instruccién, fueron
creados desde el procedimiento penal colombiano de 1938, no acusaban, ni
fallaban, sélo instruian el proceso y una vez existiera mérito para acusar entregaban
el proceso al Juez de conocimiento que calificaba el mérito del sumario, emitiendo
auto de proceder, sobreseimiento temporal o sobreseimiento definitivo. Si el juez de
conocimiento proferia auto de proceder, como se le llamaba a la acusacion de
entonces, acusaba ante si mismo, y posteriormente agotado el ritual publico
procedia a fallar en derecho. Lo anterior claramente atentaba contra el debido
proceso del encartado quien se defendia de un funcionario que estaba convencido
que era responsable pues por eso lo acusaba y ademas, este mismo lo juzgaba y
fallaba, con fundamento en el veredicto del jurado de conciencia, este ultimo

anicamente en casos de homicidio, propio todo ello del sistema inquisitivo.

Con lo anterior, podria pensarse que habia una funcion marcada entre el ente

investigador y el Juzgamiento, pero lo cierto es que no era el sistema juridico ideal
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para afrontar un proceso penal, donde el fallador era juez y parte. De igual manera
como aspectos relevantes de la norma, contamos con que el operador judicial tenia
en cuenta en el fallo las manifestaciones de responsabilidad del procesado para
disminuir la pena, se introdujo los jurados como parte fundamental del proceso
penal, la doble instancia resultaba fundamental para el condenado y se empieza a
proteger los derechos de las victimas por parte no solo del Juez si no del Ministerio

Publico.

En esta etapa, es importante mencionar que surge el Decreto 100 del 23 de enero
de 1980 6 Cddigo Penal de 19807, precepto que incorporé en Colombia la nocién
del delito como la accion, tipica, antijuridica y culpable que, hasta el momento a
pesar del cambio de pensamiento y dogmatica en algunos paises, en el colombiano
se ha mantenido.

[1

Las principales caracteristicas de este estatuto, segun Veldzquez es ‘una
legislacion importada, pues, al igual que las expedidas durante los anteriores ciento
cincuenta afios, ha sido tomada de modelos foraneos: si antes se copiaban
proyectos o codigos espafoles, franceses o italianos, ahora se pensoé en el Cédigo
Tipo, que reflejaba en buena medida los desarrollos legislativos y doctrinarios

alemanes”’’.

El Codigo de 1980 contuvo 377 articulos de los cuales se destaca como atenuacion
punitiva, el procurar voluntariamente, después de cometido el hecho, anular o
disminuir sus consecuencias y el presentarse espontaneamente a la autoridad

después de haber cometido el hecho o evitar la injusta sindicacion de terceros’®.

76 Colombia. Congreso de la Republica. Decreto 409 de 1971. Por el cual se introducen reformas al Cédigo de
Procedimiento Penal y se codifican todas sus normas. [en linea]. (marzo 27 de 1971). [Consulta: 05-12-2020]
Disponible en https:/Awww.cancilleria.gov.co/sites/default/files/Normograma/docs/decreto 0409 1971.htm

7 VELAZQUEZ, Fernando. El derecho Penal colombiano y la Ley importada [en linea]. (1987).
[Consultado el 5 de diciembre de 2020]. Disponible en https://www.publicaciones.eafit. Edu.co.htm
8 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Codigo Penal de la Republica de Colombia.
Articulo 64 numerales 6 y 8. Op. Cit.
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Continuando con los codigos de Procedimiento Penal, se encontré el Decreto 50 de
1987 con el que el legislador pretendio pasar del sistema procesal inquisitivo hacia
un sistema acusatorio, proporcionando a los jueces de instruccion criminal la
potestad para que, concluida la investigacion, pudieran calificar el sumario por
medio de un auto que acusaba, precluia o reaperturaba la instruccion, segun fuera
el caso. En el evento de proferirse resolucién acusatoria, deberia remitirse el
expediente al juez de la causa, perdiendo toda competencia. Es decir, el juez
instructor no era sujeto procesal en la etapa del juicio, aspecto importante hacia el
cambio del sistema penal, aunque de la misma manera no era el ideal para ser

Juzgado.

Este modelo que incorporé el decreto 50 de 1987, trajo dentro de sus principios
rectores, algunos tan importantes que hasta hoy son pilares fundamentales del
procedimiento penal, como el debido proceso, el reconocimiento de la dignidad
humana, la presuncion de inocencia, la libertad personal, el principio de
favorabilidad, la lealtad procesal que las partes deben tener y profesar hacia el
contendiente, la oficiosidad, gratuidad, publicidad y la contradiccién. Aunado a lo
anterior abordé el derecho a la doble instancia que todo condenado debe tener e
indicando claramente en su articulo 11 que los jueces debian tener en cuenta que
la finalidad del procedimiento es la efectividad del derecho material y de las
garantias debidas a las personas que en él intervienen, en un clara tendencia

legalista y protectora de los derechos humanos de las partes en contienda.

Cabe destacar, que esta legislacién contenia un procedimiento abreviado, previsto
en el articulo 474 de esa norma procesal, estableciendo que ese tipo de sistema
especial se aplicaria cuando el imputado sea capturado en flagrancia, o exista
confesiéon simple de su parte. Cuando hubiere captura en flagrancia, establecio la
norma que, durante la primera version a quien confesare el hecho, en caso de
condena se le reducira la pena en una tercera parte, si dicha confesion fuere el

fundamento de la sentencia.
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De lo anterior también se desprende que el procedimiento abreviado cobijaba a la
persona que confesara el hecho delictivo, abordandose la confesion simple y
calificada en los articulos 296 y 297 idem. El primer tipo de confesion consistia en
la declaracion del procesado, en la cual admitia haber participado en el hecho que
se investigaba sin poder argumentar que habia actuado bajo alguna circunstancia
de justificacion o inculpabilidad, o cualquiera otra que modificara el grado de su
participacion, o que le pudiera atenuar la pena. La confesion calificada por su parte,
era la manifestacion del procesado, admitiendo el hecho que se investigaba, pero
agui si podia explicar que habia obrado conforme a una causal de justificacion o
inculpabilidad. Una vez el implicado reconociere su participacion en el hecho por el
cual habia sido procesado, el juez competente debia continuar practicando las
diligencias conducentes para adquirir el convencimiento de la verdad de la confesion
y averiguar las circunstancias del hecho. Para apreciar la confesion y determinar
su mérito probatorio, el juez deberia tener en cuenta los principios de la sana critica
sobre el testimonio. En caso de condena y de haber confesado el hecho conforme
a las reglas procesales previstas en el Codigo, se le reduciria la pena en una tercera
parte, si dicha confesion fuere el fundamento de la sentencia, al igual que pasaba

con la flagrancia.

Se encontré como elemento caracteristico del sistema penal acusatorio los jurados
de conciencia cuando se abordaban delitos de homicidio, rebelion, Sedicion y
conexos, figura que estuvo vigente aproximadamente dos afios, ya que fue

suprimida mediante decreto 1861 de 1989.

En esta normatividad tampoco se abordo el tema de los acuerdos y negociaciones
y las figuras mas relevantes y que se podrian aproximar con la que hoy se estudia
era la confesion, que en términos generales era una reduccién de la pena por haber
divulgado el hecho delictivo cometido, mas no era una negociacion como tal entre

el ente acusador y el procesado con miras a disminuir la pena ostensiblemente,
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como en la actualidad se maneja, simplemente era una manifestacion de

responsabilidad para obtener una rebaja ya preestablecida.

Se continué con la expedicion de la Ley 2700 de 19917° que derogé el Decreto 50
de 1987 ello a raiz de la expedicion de la Constitucion de 1991 que entre otras
medidas, requeria la creacion de la Fiscalia General de la Nacion como organismo
encargado de investigar los diferentes tipos de delitos, en clara muestra de una
tendencia acusatoria, al otorgar la funcién de investigar a un organismo diferente a
los jueces, como hasta el momento se venia presentando, dividiendo

diamantinamente la funcion de investigar y juzgar.

Compuesto por 571 articulos, esta normatividad fortalecié e incorpor6 normas
rectoras como el principio de contradiccion, favorabilidad, la Proteccion de victimas
y testigos, la Presuncion de inocencia, el Habeas corpus, la Doble instancia y la
Reformatio in pejus entre los mas significativos, destacandose en lo concerniente
para el presente andlisis, que en el precepto 37A, otorgo al encartado la posibilidad
de entablar una negociacién o acuerdo con el ente acusador con el fin de terminar
el proceso penal mediante sentencia anticipada por parte del Juez de conocimiento,
en una audiencia especial, que versaria sobre la adecuacion tipica, el grado de
participacion, la forma de culpabilidad, las circunstancias del delito, la pena y la
condena de ejecucién condicional, la preclusion por otros comportamientos
sancionados con pena menor, pero debia existir duda probatoria para proceder a
acordar, contrario a lo que se maneja hoy en el sistema penal acusatorio
colombiano, todo lo anterior con miras légicamente a obtener un disminucion en la
pena a imponer que oscilaba de una sexta a una tercera parte. De igual manera, el
Juez podia formular observaciones acerca de la legalidad del acuerdo, algo que

también podria variar con el presente, puesto que en la actualidad se habla de un

79 Colombia. Congreso de la Republica. Decreto 2700 de 1991. Por el cual se expiden las normas
de Procedimiento Penal. [en linea]. (noviembre 30 de 1991). [Consulta: 10-12-2020] Disponible en
http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1774206
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control del acuerdo en cuanto a garantias y derechos fundamentales del procesado,

y que la negociacion no quebrante lo anterior, pero no un control material del mismo.

Aparece en el mundo juridico la Ley 599 y Ley 600 de 2000, cddigo penal y de
procedimiento penal respectivamente, Ultimo al que se referird en este trabajo por
ser la que aborda tangencialmente el tema de los acuerdos o negociaciones entre

fiscalia General de la Nacién y procesado.

El precepto procesal del 2000, incorporé como normas rectoras la mayoria de los
principios fundantes que ya se venian abordando en los anteriores cédigos y que
hemos ido mencionado en este texto, pero llama la atencibn que en su primer
articulo, incorpora por primera vez la nocion de Dignidad humana para todos los
intervinientes en el proceso penal, como inherente al ser humano, debiendo ser
tratados con total respeto dentro de la causa penal. Aunado al principio de la
Presuncion de inocencia y del juez natural, como pilares fundamentales del

procedimiento penal.

Es importante destacar que el procesado podia someterse a sentencia anticipada,
a partir de la diligencia de indagatoria y hasta antes de que quedara ejecutoriada la
resolucién de cierre de la investigacién, pudiendo el Fiscal, si lo consideraba
necesario, ampliar la indagatoria y practicar pruebas dentro de un plazo maximo de
ocho (8) dias. Los cargos formulados por el ente investigador y su aceptacion por
parte del procesado se consignaban en un acta suscrita por quienes habian
intervenido. Las diligencias eran remitidas al juez competente quien, dictaba
sentencia de acuerdo a los hechos y circunstancias aceptadas, siempre que no
hubiera existido violacion de garantias fundamentales. El juez dosificaba la pena y
hacia una disminucion de una tercera (1/3) parte de ella por razén de haber
aceptado el procesado su responsabilidad. También se podia dictar sentencia
anticipada, cuando proferida la resolucion de acusacion y hasta antes de que

guedara ejecutoriada la providencia que fijaba fecha para la celebracion de la
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audiencia publica, el procesado aceptaba su responsabilidad penal respecto de
todos los cargos formulados. En este caso la rebaja era de una octava (1/8) parte
de la pena. Por ultimo, cuando las rebajas se daban por confesién y sentencia
anticipada en la etapa de instruccion, la rebaja era de las dos quintas (2/5) partes y

cuando concurria en la etapa de juzgamiento, de una quinta (1/5) parte®,

De la misma manera se encontrd un tipo de negociacion en el Articulo 413 cuando
el procesado ayudaba con la causa, consistente en que la Fiscalia General de la
Nacién podia otorgar una serie en virtud de la colaboracién que se habia prestado
a las autoridades en pro de la eficacia de la administracion de justicia, sujetandose
el acuerdo a la aprobacion del juez competente y previo concepto del Ministerio
Publico. Este beneficio variaba en la disminuciéon de la pena a imponer entre una
sexta (1/6) hasta una cuarta (1/4) parte, ademas de poder ser beneficioso en la
sustitucion de la prisién intramural por prision domiciliaria, suspension condicional
de la ejecucion de la pena o la libertad condicional e incorporacién al programa de
protecciodn a victimas y testigos.

De lo anteriormente dicho, resulta imperante acotar que la Corte Suprema de
Justicia, Sala Penal, se ha referido a la posible relacion o similitud que pudieran
tener las figuras de la sentencia anticipada de la Ley 600 de 2000 con el
allanamiento a cargos que se maneja en el Sistema Penal Acusatorio, explicando
que, el allanamiento a cargos contenido en la Ley 906 de 2004 es una especie 0
modalidad de la sentencia anticipada que trata la Ley 600 de 2000. Lo anterior
debido a que es el propio Cdodigo de Procedimiento Penal actual, en su articulo 351,
el que establece la aceptacion de cargos como un “acuerdo” que debe ser
presentado al juez de conocimiento, posicién esta que ha variado a través de los
afos, y que de lo que se analizara con mayor amplitud en el capitulo siguiente, pero

que finalmente imperé mediante sentencia del 28 de febrero de 2018 dentro del

80 Colombia. Codigo Penal. Op. cit.
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radicado 518338!, siendo clara la Corte al manifestar que tanto la Ley 600 de
2000 como la Ley 906 de 2004 responden a sistemas procesales expedidos por el
legislador con arreglo y en desarrollo de normas constitucionales muy diferentes,
razén por la cual, la sentencia anticipada de la Ley 600y la aceptacion de la
imputacion de laLey 906 no son institutos idénticos, dado que pertenecen a

sistemas procesales de investigacion y juzgamiento diametralmente contrapuestos.

Como conclusioén, se puede advertir claramente, en cuanto a toda la normatividad
anteriormente mencionada, y el recuento procesal y penal que hemos realizado,
desde la época posterior a la colonia no se legislé sobre la instituciéon de los
preacuerdos 0 negociaciones entre el ente investigador y el procesado,
intentdndose incorporar tangencialmente apartes esenciales de las leyes que
regulaban el aspecto punitivo en cuanto a los beneficios y didlogos que se daban
entre las partes con miras a disminuir la sancién punitiva, sea por confesion o
acuerdo, pero distaba ostensiblemente de lo que hoy se practica en cuanto a
preacuerdos, y menos encontramos doctrina o jurisprudencia colombiana que
abordara el tema que aqui es relevante, que es una negociacion clara y concreta

por el delito cometido y su consecuente condena.

81 Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sentencia radicado 51833. M.P: José Luis Barcel6
Camacho. [en linea]. (28 de febrero de 2018) [Consulta: 11-12-2020]. Disponible en
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/2018/04/SP436-201851833. pdf
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CAPITULO lIl. REGIMEN VIGENTE DE LA JUSTICIA CONSENSUADA EN
COLOMBIA

A continuacién se abordara todo lo concerniente a los preacuerdos y negociaciones
en vigencia del sistema penal acusatorio en Colombia, el cual surgio tal como lo
conocemos en la actualidad con la expedicién de la Ley 906 de 2004, que trajo
figuras importantes al modelo punitivo que se estaba aplicando, entre ellas la
posibilidad de entablar un diadlogo entre la Fiscalia General de la Nacion, como titular
de la accion penal y el encartado o implicado en la comision de un delito, con miras
a disminuir la pena y/u obtener algun beneficio en la sancién a imponer, tal como lo

abordan los articulos 348 y siguientes de la Ley 906 de 2004.

Resulta entonces importante conocer y recapitular el surgimiento del sistema penal
acusatorio colombiano, esto es la Ley 906 de 2004, especificamente en lo que
respecta a la forma de preacordar y negociar entre las partes en contienda, para
luego tener claro la evolucion legislativa que tuvo la precitada norma, realizar un
estudio sobre la manera como se esta negociando, y si esta responde a lo que quiso

para su momento el legislador.

De igual manera resulta importante una vez analizada la evolucion de la Ley 906 de
2004, efectuar el estudio jurisprudencial acerca de las modalidades de los
preacuerdos desde la Optica de la Corte Suprema de Justicia y la Corte
Constitucional puesto que ha ido variando las posturas y nociones con el transcurrir
del tiempo. Con el mismo sentido resulta de vital importancia examinar la
jurisprudencia relacionada con el reintegro como prerrequisito para negociar
(Articulo 348 L. 906/04) y la obligacién de reparar a las victimas, como aspecto
fundamental de la Justicia premial y consensuada y el rol del Juez de conocimiento

en cuanto al control material de la acusacion y los preacuerdos.

43



3.1 EVOLUCION DE LOS PREACUERDOS DESDE LA OPTICA DE LA LEY 906
DE 2004

Como se mencioné en el capitulo precedente Colombia fue evolucionando con el
transcurrir del tiempo de un modelo inquisitivo a uno acusatorio, donde sus leyes y
organismos judiciales cambiaron en pro de una Justicia mas pronta y expedita,
otorgandole al procesado una participacion mas activa en la resolucion de su caso,
sin que esto significara un desprestigio en la administracion de justicia. Esta reforma
pretendié que principios politicos-criminales del sistema penal acusatorio fueran
mas armoénicos con el modelo de Estado social y democrético de derecho que surgio
con la expedicion de la Constitucion de 1991 y con los modelos penales que
imperaban en el derecho comparado; a su vez, la reforma se instauré con el
propésito de lograr una mayor eficiencia en los procesos penales de Colombia,
puesto que la gran mayoria no llegarian a Juicio, y poder descongestionar en gran
medida los Despachos judiciales del pais, celeridad que a la fecha arroja todo tipo
de dudas.

Con la expedicion de la Ley 906 de 2004 surgi6 una transformacion en la estructura
procesal penal del pais, que se caracterizé por el inicid de la oralidad, y de un
sistema acusatorio que era novedoso para todas las partes en contienda debiendo
capacitarse con el fin de ser competitivos y diligentes en su funcion, por ejemplo,
los funcionarios judiciales fueron capacitados por diferentes estamentos para
implementar el modelo, entre otros por el gobierno de los Estados Unidos de
América (OPDAT)®?, lo cual repercutid positivamente, puesto que permitié ampliar
ese conocimiento que no se tenia del proceso penal acusatorio, y mas alun conocer
de primera mano en los tribunales norteamericanos como se aplicaban los acuerdos

entre las partes, entre muchos mas aspectos procesales, lo mismo hizo la

82" Oficina de Desarrollo, Asistencia y Capacitacion Fiscal en el Extranjero (OPDAT)
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defensoria y la Fiscalia, lo que resultd importante para el funcionamiento del actual

modelo acusatorio.

Es importante resaltar que, desde la expedicion de la Constitucion Politica de 1991,
en su articulo 29, se abordd entre muchos derechos con los que cuenta el
procesado, el de tener un juicio pronto y expedito sin dilaciones injustificadas,
traduciendo esto indiscutiblemente en la necesidad de garantizar el principio de
celeridad en la administracion de justicia, o que se debia lograr entre otros muchos
aspectos con la figura de los preacuerdos y las negociaciones. De igual manera el
articulo 228 Superior, abordé el acatamiento de los términos procesales y la sancién

por no cumplirlos.

Para hablar del sistema procesal acusatorio es imperante referirse al acto
Legislativo 003 de 2002, que fue el fundamento constitucional de este modelo de
Juzgamiento, modificando los articulos 116, 250 y 251 de la Carta Superior y
aunque no incluyo disposiciones relacionadas con los acuerdos o negociaciones
tendientes a terminar el proceso penal de manera anticipada, si otorgd la potestad
a la Fiscalia General de la Nacion de aplicar el principio de oportunidad, regulado
dentro del marco de la politica criminal del Estado, previsto en el articulo 2 del
mencionado acto legislativo, reafirmando la idea de negociar con el procesado la
terminacion anticipada de su proceso penal, figura que sin duda hace parte de esta

justicia premial y consensuada del nuevo modelo penal acusatorio.

Es necesario recordar precisamente que mediante el Acto Legislativo 03 de 2002
se introdujeron ciertas modificaciones al texto de la Carta Politica de 1991, con el
propésito de disefiar un nuevo modelo de proceso penal basado en la aplicacion del

principio “nemo iudex sine actore™?; se mantuvo el caracter judicial del érgano de

83 En un tipo procesal, el dispositivo, que acuerda el poder de iniciativa del proceso a las partes e
impide que el juez u 6rgano jurisdiccional, subrogdndose al interés de las partes, promueva el
proceso eninterés de la ley el impulso procesal propiamente dicho se manifiesta en los actos
inmediatamente posteriores a la iniciacién del proceso, y la actividad que esta regla o
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investigacion y acusacion; se creo la figura del juez de control de garantias; se
consagro el principio de oportunidad y se dispuso el caracter excepcional de las
capturas realizadas por la Fiscalia General de la Nacion, autoridad que, a su vez,
preservd la competencia para imponer medidas restrictivas del derecho a la
intimidad, pero bajo control judicial posterior. Cabe asimismo sefialar que, el Acto
Legislativo 03 de 2002 introdujo Gnicamente cambios en ciertos articulos de la parte
organica de la Constitucion. De alli la necesidad de interpretar tales modificaciones
a la luz de determinadas disposiciones constitucionales, en especial, los articulos 6,
15, 28, 29, 30, 31y 32, e igualmente, por la via del articulo 93 de la Carta Politica,
de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos que
prohiben su limitacion en estados de excepcién. Aunado a lo anterior, en temas
vinculados con la administracién de justicia penal, tales como los mecanismos
alternativos de solucién de controversias, la jurisdiccion indigena o los juicios
adelantados ante la Corte Suprema de Justicia, el Acto Legislativo 03 de 2002 no

introdujo cambio alguno®-.

Dentro de este marco, es claro que el acto legislativo 02 de 2004, incorpord y le
otorgd ciertas facultades a la Fiscalia General de la Nacion para negociar con el
imputado o acusado la terminacién anticipada del proceso, en este caso puntual

mediante el principio de oportunidad, el cual hace parte de ese derecho premial y

maxima procesal condiciona se ejercita en funcion de un interés superior: el interés en la finalizacion
del proceso, en el cual coinciden el interés particular de las partesy el interés publico del
6rgano jurisdiccional.

Enciclopedia-Juridica. Regla (o maxima) De la impulsion procesal. [en linea] 2021 [Consulta: 2021]
Disponible en: http://www.enciclopedia-juridica.com/d/regla-0-m%C3%Alxima-de-la-impulsi%C3%B
3n-procesal/redgla-0-m%C3%Alxima-de-la-impulsi%C3%B3n-procesal.htm

84 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-591/05. M.P: Clara Inés Vargas Hernandez. [en
linea]. (9 de junio de 2005). [Consulta: 12-01-2020] Disponible en https://www.corteconstitucional.gov
.co/relatoria/2005/C-591-05.htm
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consensuado® al que pertenece igualmente la institucién juridica de los

preacuerdos y negociaciones.®®

De la misma manera, aparece en la esfera juridica la Ley 906 de 2004, que incorporé
todo el andamiaje procesal acusatorio que hasta el momento habia regido en
Colombia, caracterizandose principalmente como ya lo habiamos indicado, por la
oralidad en todas sus etapas, dejando de lado esa parte escrita que pertenecia al
sistema inquisitivo y que se venia adelantando con la Ley 600 de 2000. De igual
manera se advierte claramente una separacion de funciones entre el ente acusador

y el juzgamiento en cabeza de un Juez neutral o imparcial.

Se empez06 a hablar entonces, acerca de importantes derechos del procesado, que
aparentemente no venian tan marcados, como lo es tener un juicio publico, oral,
contradictorio, concentrado, imparcial, con inmediacion de la prueba y sin dilaciones
injustificadas, derechos que se atemperan con principios rectores y garantias
procesales como la dignidad humana, la libertad como regla general, la igualdad,
imparcialidad y legalidad, la presuncion de inocencia e in dubio pro reo y el derecho
de las victimas, entre otros muchos mas que contiene la Ley 906 de 2004 que
indudablemente la hace mucho mas garantista que su antecesora y especialmente
para el tema que no ocupa, incorpora al procesado como protagonista en la
resolucion de su caso pudiendo negociar en igualdad de condiciones, su

responsabilidad penal con la Fiscalia General de la Nacion.

Precisamente esta es una de las novedades del sistema penal acusatorio, que
dentro de un proceso adversarial, en equivalencia de derechos y responsabilidades,

las partes, esto es, organismo investigador y el implicado pueden preacordar con

85 Para empezar, se encuentra que el concepto de justicia premial refiere una idea consistente en
hacer uso de premios y castigos con diversos fines, entre los cuales se encuentran los de estimular
la confesién, delacién y terminacién anticipada del proceso.

8 MANCO LOPEZ, Yeison. La verdad y la justicia premial en el proceso penal colombiano [en linea].
2012 [Consulta: 2021]. Disponible en http://bibliotecadigital.udea.edu.co/bitstream/10495/9883/
1/MancolLopezYeison 2012 VerdadJusticiaProcesoPenal.pdf

47



miras a terminar el proceso penal de forma anticipada, esto l6gicamente como lo
advertiamos anteriormente, le otorga cierto protagonismo al encartado en la
resolucion de su caso, finalizando con una sentencia condenatoria de forma
anticipada y evitando un desgate del aparato judicial colombiano, siempre y cuando
se respeten no solo los derechos y garantias fundamentales del procesado sino del
proceso penal mismo como lo veremos mas adelante y de los intervinientes como

son las victimas.

Indiscutiblemente la nocién y el concepto de los preacuerdos desde la expedicion
de la Ley 906 de 2004 hasta la actualidad ha ido variando y evolucionando, puesto
que tanto las partes como el operador juridico con el transcurso del tiempo se han
dado cuenta que esta institucion ha cambiado constantemente, eso se advierte
diamantinamente con las diferentes posturas frente a un mismo tema de la Corte
Suprema de Justicia, en su sala penal, no siendo una figura consolidada y pacifica,

por ello la necesidad de efectuar el presente estudio.

3.2 CONCEPTO MODERNO DE LA NEGOCIACION DE CARGOS

Como se mencion6 en precedencia, la Constitucion Politica de Colombia y
especificamente el Acto Legislativo 003 de 2002, no regularon el tema de los
preacuerdos y las negociaciones, pero se faculté a la Fiscalia General de la Nacion
para que pudiera aplicar el principio de oportunidad, que de alguna manera se
asimila y hace parte de esa justicia premial y consensuada a la que pertenecen los

acuerdos.
Los articulos 348 y siguientes de la Ley 906 de 2004 contienen toda la regulacion

concerniente a la institucion de la justicia negociada, conteniendo el primer precepto

la siguiente definicion:
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“Con el fin de humanizar la actuacién procesal y la pena; obtener pronta
y cumplida justicia; activar la solucion de los conflictos sociales que
genera el delito; propiciar la reparacion integral de los perjuicios
ocasionados con el injusto y lograr la participacion del imputado en la
definicion de su caso, la Fiscalia y el imputado o acusado podran llegar
a preacuerdos que impliquen la terminacion del proceso™®’.

Evidentemente se habla de preacuerdo porque, se trata de una negociacion entre
partes en contienda y se da antes de presentarse ante el Juez de conocimiento,
pero realmente es importante aclarar que, tanto el legislador como las altas Cortes

han utilizado el término —acuerdo- y preacuerdo- indistintamente como sinénimos.

El profesor Nelson Saray Botero® explica que, en este tema de justicia negociada,
el género es la negociacion y el preacuerdo es la especie o tramite inicial, como
también lo es, el acuerdo al que se llega y que finalmente es aprobado por el Juez

de conocimiento, agregando ademas que:

“Para otros, el preacuerdo es la autorizacién para aproximarse al instituto,
para introducirse en él, para dialogar sobre propuestas, ofrecimientos y
repuestas afirmativas o negativas a los mismos; o sea, el camino que
debe recorrerse y que puede terminar (i) en un resultado negativo, en
cuyo caso el procedimiento debe continuar de manera normal, y (ii) con
un resultado positivo donde se logra un entendimiento que impone la
terminacion anticipada del proceso, en este Ultimo caso, todavia falta la
aprobacion o legalizacién del Juez de conocimiento, una vez aprobado
toma el nombre de acuerdo, pacto, negociacién, convenio, etc.”8°

Podria decirse en consecuencia que, el preacuerdo es un acto previo, provisional,
de dialogo entre las partes tendiente a conseguir un beneficio punitivo y el acuerdo
es la materializacion del mismo, ese acto definitivo, plasmado en una providencia

emitida por el Juez de conocimiento, aceptando lo convenido por las partes.

87 Colombia. Congreso de la Republica. Ley 906 de 2004. Articulo 348. Op. Cit. p. 32.

8 SARAY BOTERO, Nelson y URIBE RAMIREZ, Sonia Patricia. Preacuerdos y negociaciones entre
la Fiscalia y el imputado o acusado, Editorial Leyer. 2017. p. 33.

89 GOMEZ VELASQUEZ, Ramén Gustavo y CASTRO CABALLERO, Fernando Alberto. Preacuerdos
y negociaciones en el proceso penal acusatorio colombiano, Documento de trabajo, escuela judicial
Rodrigo Lara Bonilla, Bogota. 2009. p. 18.
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En cuanto al concepto de preacuerdo y negociacion el Dr. Gomez Pavajeau ha
explicado lo siguiente: “Los preacuerdos y las negociaciones son ese conjunto de
trAmites que se materializan en conversaciones y contactos entre la Fiscalia
General de la Nacion y el imputado y el acusado con la finalidad de culminar de
manera anticipada un proceso penal, en el que el procesado decide renunciar a la
celebracion de un juicio oral publico, admitiendo su responsabilidad en los hechos

investigados, a cambio de recibir de un juez una rebaja punitiva™° .

Por su parte, la Corte Constitucional en Sentencia SU-479 de 2019, explicé que, el
sistema procesal penal que se adopté mediante el Acto Legislativo 03 de 2002
incorporé un modelo de tendencia acusatoria que es “propio, singular, especifico™?!
y que, como lo ha sostenido la doctrina, recogié elementos tanto del modelo

anglosajéon como del continental-europeo®?.

Argumenté la Alta Corporacion®®, que el sistema acusatorio colombiano, se ha
caracterizado principalmente por la delimitacion del proceso en fases de
investigacion y juzgamiento conferidas a 6rganos diferentes; la preponderancia del
juicio penal de la fase de juzgamiento regido por “la oralidad, la publicidad, la
inmediacioén de las pruebas, la contradiccion, la concentracion™*y, en general, por
Su sujecion al principio de legalidad y a otros principios de actuacion que tienen el

propésito de “asegurar las mejores condiciones para que la decision que se adopte

% GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. Preacuerdos y Negociaciones de Culpabilidad. Consejo
Superior de la Judicatura, Sala Administrativa. Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla y Universidad
Militar, Bogota, marzo. 2010. p. 122.

91 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia SU-479. M.P: Gloria Stella Ortiz Delgado. [en linea].
(15 de octubre de 2019). [Consulta: 12-10-2020]. p. 59 Disponible en https://www.corteconstituci
onal.gov.co/relatoria/2019/SU479-19.htm

92 BARBOSA CASTILLO, Gerardp. Estructura del proceso penal. Aproximacién al proceso penal
colombiano. En: R. Uprimny Yepes, ed., Reflexiones sobre el nuevo sistema procesal penal. Consejo
Superior de la Judicatura. Escuela Rodrigo Lara Bonilla. [en linea]. 2005. [Consulta: 14 -09-2019] p.
92-97. Disponible en: https://escuelajudicial.ramajudicial.gov.co/biblioteca/content/pdf/al6/16.pdf

93 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia SU-479. Op. Cit.

94 Colombia. Corte Constitucional, Sentencia C-873. (30 de septiembre de 2003). M.P: Manuel José
Cepeda Espinosa. [en linea]. [Consulta: 13-10-2020]. Disponible en https://www.corteconstitucio
nal.gov.co/relatoria/2003/c-873-03.htm
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sea a la vez respetuosa de los derechos fundamentales del inculpado o acusado y
de los derechos de las victimas, asi como garante del deber constitucional de

perseguir y punir el delito®.

Y finalizé explicando que lo anterior permite advertir que la reforma constitucional
introdujo un sistema acusatorio que contempl6é controles a la discrecionalidad
excesiva del 6rgano encargado del ejercicio de la accion penal, mediante el
sometimiento al principio de legalidad. No obstante, lo anterior, se trata de un
modelo que “tiene matices donde se abren margenes para la negociacién™®y, por
lo tanto, para la modulacién del principio de legalidad que permite la aplicacién de
mecanismos de justicia consensuada. Por eso, como un desarrollo de lo anterior, el
C.P.P. contempla que, en algunos casos y como producto de una negociacién entre
la Fiscalia General de la Nacién y el imputado o acusado, el proceso penal pueda
terminar de manera anticipada mediante la celebracion de un preacuerdo sin que

se surtan todas las etapas previstas por la misma ley.

De la anterior nocién emitida por la Corte Constitucional, y la que se vera a
continuacion de la Corte Suprema de Justicia, se advierte claramente que se maneja
indistintamente, como ya se habia comentado, los conceptos de negociacion,
acuerdo y preacuerdo como semejantes o iguales, siendo una cuestion mas de
semantica que de fondo y por ende, no se abordara mas en dicha diferenciacion y

se continuara con el estudio de la figura.

La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, ha estudiado la institucion de los
preacuerdos en innumerables providencias y evidentemente ha explicado el

concepto, significado y generalidades cuando abordé el estudio de la figura, por ello

9 Colombia. Corte Constitucional, Sentencia C-144 (3 de marzo de 2010) M.P: Juan Carlos Henao
Pérez. [en linea]. [Consulta: 14-10-2020]. Disponible en https://www.corteconstitucional.gov.co/relat
0ria/2010/C-144-10.htm

9% Colombia. Corte Constitucional. Sentencia SU-479 de 2019. Folio 346 del cuaderno 3 del
expediente T-6.931.099. 2019.
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traemos a colacion la Sentencia SP8666 del 14 de junio de 2017, en la que de forma
clara explica la nocidén de preacuerdos y que se comparten en este trabajo, al

respecto refirio:

“Los preacuerdos son una expresion de la justicia premial, se sustentan
en la politica criminal del Estado, en los fines especificamente asignados
a las formas de terminacion abreviada del proceso penal y al respeto por
los derechos y garantias fundamentales que correspondan a partes e
intervinientes.

Los preacuerdos no se fundamentan en el principio de oportunidad, son
dos institutos de naturaleza, estructura, politica criminal y alcances
diferentes. Asi por ejemplo, hay discrecionalidad en el ejercicio de la
accion penal con el principio de oportunidad, la que no se tiene con los
preacuerdos, en estos se debe ejercer la potestad investigativa y
acusadora con objetividad, oficiosamente o a peticién del querellante y
conforme a la estricta tipicidad que a los hechos corresponda, dadas las
previsiones que en esta materia se hicieron en la sentencia C-1260 de
2005”.

En los preacuerdos se estd atado a la prueba minima, a los hechos
probados y respetar las garantias de las partes e intervinientes. Los fines
perseguidos con el preacuerdo estan consignados en el articulo 348 del
C de P.P. y consisten en la humanizacién de la actuacion procesal y de
la pena, la pronta y cumplida justicia, lograr la solucion de los conflictos
sociales provocados por el delito, la reparacion integral de los perjuicios
ocasionados, la participacion del imputado en la definicion de su caso, de
estos derechos son titulares todas las partes e intervinientes dentro de
un marco de legalidad, de respeto por las garantias fundamentales, de
prestigio a la administracion de justicia y de evitar su cuestionamiento”.®’

De las definiciones anteriores, se puede destacar varias caracteristicas que rigen la
institucion de los preacuerdos, resaltando inicialmente que se trata de una
negociacion y/o conversacion discrecional y voluntaria entre la Fiscalia General de

la Nacion y el procesado, asesorado por su abogado defensor, con el fin de terminar

97 Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sentencia SP8666. (14 de junio de 2017). M.P: Patricia
Salazar Cuéllar. [en linea]. [Consulta: 05-12-2020] Disponible en: https://webcache.googleusercon
tent.com/search?g=cache:j3EfuMnBfR8J:https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/re
latorias/pe/b2jul2017/SP8666-2017(47630).doc+&cd=1&hl=es-419&ct=cInk&gl=co
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el proceso penal de forma anticipada, aceptando la responsabilidad a cambio de
obtener un beneficio cuando sea condenado, por lo tanto se esta renunciando a su
derecho constitucional y legal de presuncion de inocencia y no auto incriminacion,
rebaja que es producto del dialogo y concertacion entre las partes, dentro de la
esfera legal, debiendo ser presentada y aceptada la propuesta ante el Juez de

Conocimiento.

A su vez, es imperante destacar que esa potestad y maniobra que tienen las partes
no es absoluta, puesto que los hechos cometidos y por los cuales se ha imputado
un delito, el ente acusador debe darle la calificacion juridica conforme a la Ley
preexistente, con el fin de no vulnerar no solo, derechos y garantias del procesado,

la victima, sino del mismo proceso penal.

En consecuencia, la institucion de los preacuerdos y las negociaciones fueron
instituidos para terminar el proceso penal de manera anticipada, facultando a las
partes para que por intermedio del dialogo y el consenso lleguen a un acuerdo
donde el procesado admite su responsabilidad penal a cambio de obtener ciertos
tipo de beneficios o rebaja en la pena, los cuales deben estar enmarcados dentro
de la Ley y la Jurisprudencia, ya que esta facultad no es absoluta y debe respetar
principios tan importantes como el debido proceso, legalidad, derecho y garantias
fundamentales y legales del procesado y las victimas, entre otros muchos mas que
abordaremos en el capitulo siguiente ,ya que hoy estan siendo quebrantados por la

forma errada de preacordar y de sentenciar.

3.3 ANALISIS JURISPRUDENCIAL DE LOS PREACUERDOS Y NEGOCIACION

Dentro del estudio que se persigue, es importante abordar las decisiones tomadas
por la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional que guardan estrecha
relacion con el tema que se esta abordando, esto es los preacuerdos y

negociaciones, pues a partir de ahi, se puede evidenciar cual es la linea o tendencia
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actual de la jurisprudencia, en temas tan importantes como la forma de aceptar
cargos, el reintegro como prerrequisito para negociar y la calidad de las victimas en
esta figura y asi, luego de analizar el precedente judicial, poder advertir con mayor
claridad si se esta aplicando bien la figura o no, desde la 6ptica que se ha planteado,

gue no es mas que negociar y condenar por el delito realmente cometido.

Por lo anterior, el analisis jurisprudencial aqui presentado permitira evidenciar cual
ha sido la tendencia juridica en los temas planteados desde la oOrbita de las Altas
Corporaciones, puesto que no solo la Corte Suprema de Justicia en su Sala Penal,
sino que la Corte Constitucional como guardiana de la Carta Magna y garante de
los derechos fundamentales del proceso y las victimas se han pronunciado en
cuanto a la manera de aceptar cargos y el trAmite de negociacion entre la Fiscalia
General de la Nacion y el implicado, por lo que resulta imperante conocer y traer a
colacion las decisiones que han sido proferidas por estos Tribunales, con el fin de
identificar los argumentos juridicos vinculantes que dan sustento a las providencias
y determinar la trayectoria que una posicion juridica ha tenido a lo largo del tiempo,
a efectos de prever con exactitud cual debe ser la decision acertada del juez de

conocimiento cuando se le presenta un preacuerdo.

3.3.1 Modalidades de la Aceptacion de Cargos. Corte Suprema de Justicia. El
procesado o implicado en un proceso penal cuenta con la facultad de aceptar los
cargos que le sean endilgados de forma unilateral o de manera consensuada junto
con el delegado del ente acusador, esto de conformidad con lo previsto por el

articulo 351 de la obra procesal penal, que a la letra reza:

“Articulo 351. Modalidades. La aceptacion de los
cargos determinados en la audiencia de formulacion de la
imputacién, comporta una rebaja hasta de la mitad de la pena imponible,
acuerdo que se consignara en el escrito de acusacion. También podran
el fiscal y el imputado llegar a un preacuerdo sobre los hechos imputados
y sus consecuencias. Si hubiere un cambio favorable para el imputado
con relacién a la pena por imponer, esto constituira la Unica rebaja
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compensatoria por el acuerdo. Para efectos de la acusacion se procedera
en la forma prevista en el inciso anterior’® . (...)

Esta disposicion normativa para el presente analisis, por estar inmersa en la Ley
906 de 2004, en el Titulo referente a los Preacuerdos y Negociaciones entre Fiscalia
y el imputado o acusado, permite tener algun tipo de confusion en cuanto a la nocion
de allanamientos, puesto que tal como lo argumento finalmente la Corte, es una
institucion diferente al preacuerdo, pero si hacen parte de esa Justicia premial,

consensuada y restaurativa como se vera a continuacion.

La Jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia ha variado su
postura en cuanto a la forma o manera de terminar el proceso anticipadamente, sin
juicio oral y especialmente en cuanto a la aceptacién de responsabilidad por parte
del procesado, que puede ser, como ya lo indicamos, de manera unilateral o

consensuada, por lo que se procedera a realizar el andlisis jurisprudencial, asi:

Problema juridico:
¢La figura del allanamiento a cargos unilateral por parte del procesado se asemeja
y hace parte de la institucion juridica de los preacuerdos y negociaciones dentro de

la justicia premial consensuada?

Tesis:

Han existido dos posturas por parte de la Corte Suprema de Justicia en cuanto al
tema, la primera y la que se mantiene hasta la fecha, es que si hace parte de la
Justicia premial y consensuada, puesto que aunque el fiscal no actida tan
activamente en el allanamiento si es necesaria Su presencia, y por consiguiente
existe un tacito acuerdo entre partes, maxime que la figura hace parte del Libro I,
Titulo Il, capitulo Unico que contiene los preacuerdos y negociaciones dentro de la

Ley 906 de 2004. La segunda se refiere al allanamiento a cargos como un derecho

% Colombia. Ley 906 de 2004. Articulo 351. Op. Cit.
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que tiene el implicado dentro del proceso penal, el cual consiste en aceptar su
responsabilidad ante un Juez de la Republica sin importar la posicion que tenga al
respecto el ente acusador, con un tramite y consecuencias diferentes a las previstas

en los preacuerdos.

Tabla 1. Problema juridico y analisis jurisprudencial

PROBLEMA JURIDICO: ¢La figura del allanamiento a cargos unilateral por parte del procesado
hace parte de la institucién juridica de los preacuerdos y negociaciones dentro de la justicia premial
consensuada?

Tesis 1 -CSJ SP 23 Ag 2005, Rad. 21954 Tesis 2
La aceptacion | - CSJ SP 14 Dic 2005, Rad. 21347 El allanamiento
de cargos | - CSJ SP 27 Sep 2017, Rad 39831 a cargos no es
unilateral es | - CSJ SP 5 Jun 2019, Rad. 51007 una modalidad
una modalidad | - CSJ SP 24 Jun 2020, Rad. 52227 de los
de la justicia | - CSJ SP 17 Feb 2021. Rad. 48015 preacuerdos.
negociada. -CSJ SP 8 Abr 2008, Rad. 25306

-CSJ SP 8 Jul 2008, Rad. 31063

-CSJ SP 27 Abr 2011, Rad. 34829

-CSJ SP 5 Sep 2011, Rad. 36502

-CSJ SP 9 Abr 2014, Rad. 40174

Fuente: Elaboracion Propia, 2021

Como se puede verificar en la tabla anterior, la postura inicial de la Corte Suprema
de Justicia entre los afios 2005 a 2008, se inclind por la tesis actual que es el
allanamiento a cargos como una modalidad de los preacuerdos, como parte de esa

justicia premial y consensuada del nuevo modelo penal acusatorio.

Al respecto, es de especial importancia el fallo de Casacion del 23 de agosto de
2005, radicacion 21954, pues la Corte Suprema de Justicia sentd su posicion
indicando que:

“en el novedoso sistema procesal la aceptacion de cargos constituye,
por regla general, un acuerdo bilateral, no unilateral como sucedia
en el pasado régimen de sentencia anticipada, entre el fiscal y el
imputado, evento en el cual se puede negociar el monto de rebaja
punitiva, correspondiéndole al juez de conocimiento dictar la sentencia
teniendo como soporte dicho acuerdo, salvo que advierta la transgresion
de garantias fundamentales. En otras palabras, dentro del actual
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sistema acusatorio, el fiscal y el imputado estan en libertad de llegar
a acuerdos, los cuales “obligan al juez de conocimiento, salvo que
ellos desconozcan o quebranten las garantias fundamentales”, evento
que no ocurria con la antigua sentencia anticipada, habida cuenta que no
se permitia ningun tipo de negociacion y al juez le correspondia
determinar la pena conforme al acto libre, voluntario y unilateral
manifestado por el procesado”.®®

De la misma manera, la Corte en sentencia del 14 diciembre de 2005, con
Radicacion 21347, refirid que el allanamiento a cargos en el Procedimiento Penal
de 2004 era una modalidad de acuerdo, lo que traducia, que en aquellos casos en
los que el sujeto activo de la conducta punible hubiese obtenido un incremento
patrimonial fruto de la misma, debia reintegrar como minimo el 50% de su valor y
asegurar el recaudo del remanente para que el Fiscal pueda negociar y acordar con

él, conforme lo ordena el articulo 349 de esa codificacion. Y aseguro:

“...Una interpretacion contraria, orientada a respaldar la idea de que
aceptar los cargos en la audiencia de formulacién de imputacion exonera
de ese requisito para acceder a la rebaja de pena, rifie con los fines
declarados en el articulo 348 ibidem y especificamente con los de
obtener pronta y cumplida justicia, activar la solucién de los conflictos
sociales que genera el delito y propiciar la reparacion de los perjuicios
ocasionados con él, a cuyo cumplimiento apunta la medida de politica
criminal anotada, de impedir negociaciones y acuerdos cuando no se
reintegre el incremento patrimonial logrado con la conducta punible”.1®

Esa postura que venia manejando la Corte, segun la cual el allanamiento a cargos
es una de las modalidades de acuerdo, cambié con la sentencia del 8 de Abril 2008,
radicacion 25306 que abordd el tema y consideré6 basicamente que en el

99 Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sentencia radicacién 21954 M.P: Jorge Luis Quintero
Milanés. [en linea]. (23 de agosto de 2005) p. 33 [Consulta: 05-12-2020] Disponible en
https://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:kEeFt20QLy2kJ:https://cortesuprema.gov
.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/spa/ACEPTACION%2520DE%2520CARGOS%2520Y%
2520PREACUERDOS/ACEPTACION%2520MODALIDAD%2520DE%2520PREACUERDO/21954(
23-08-05).doc+&cd=1&hl=es-419&ct=clnk&gl=co

100 Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sentencia Radicacion 25306 (8 de abril 2008). M.P: Yesid
Ramirez Bastidas. p. 27. [en linea]. [Consulta: 06-12-2020] Disponible en https://cortesuprema
.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/spa/ACEPTACION%20DE%20CARGOS%20Y%20P
REACUERDOS/ACEPTACION%20MODALIDAD%20DE%20PREACUERDO/21347(14-12-05).doc.
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allanamiento a cargos no se presenta ningun acuerdo entre la Fiscalia y el imputado,
y que su aprobacion no se halla condicionada a que previamente se acredite la
reparacion integral de los perjuicios ocasionados con el delito, o el reintegro del

incremento patrimonial obtenido con el delito, asi se expreso:

“...razonable interpretar que si bien los acuerdos y negociaciones son
notas singulares del nuevo sistema procesal pero el allanamiento a
cargos tiene unos matices respecto de los cuales no es totalmente
asertivo decir que se corresponda con la misma filosofia de los primeros,
la Sala no casara el fallo impugnado, porque una nueva observacion
indica que esta institucion no es especifica del nuevo procedimiento, a la
misma no subyace una relacion consensuada entre fiscal e imputado y
por tanto puede ser observada como homologable con la sentencia
anticipada”.10!

Esta posicion fue reiterada por la Alta Corporaciéon en providencia del 8 de Julio de
2008, radicacion 31063, donde insistié que el instituto de allanamiento a los cargos
y preacuerdos son diferentes en cuanto a su estructura ya que, el primero se erige
en una manifestacion unilateral y oral que hace el imputado o acusado de aceptar
su responsabilidad, en los momentos procesales sefalados en la ley. Mientras que
los preacuerdos, ademas de constituir un acto consensuado entre la fiscalia y el
imputado o acusado, segun el caso, éste puede recaer sobre la eliminacién de su
acusacion alguna causal de agravacion punitiva o algun cargo especifico y la
tipificacién de una conducta dentro de su alegacion conclusiva con el fin de disminuir

la pena.

En la sentencia del 27 de abril de 2011, radicacion 34829, la Corte sostuvo que por
razén de las diferencias entre el preacuerdo celebrado por la Fiscalia con el

imputado o acusado y el allanamiento a cargos “sus efectos no pueden ser los

101 |hidem.
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mismos, y es asi como se explica que la prohibicién que consagra el articulo 349 de

la Ley 906 de 2004 se aplique respecto del acuerdo mas no del allanamiento”.1%?

Los Jueces Colegiados insistieron en esta tesis, mediante la sentencia del 5 de
septiembre de 2011, radicacion 36502, explicando que el allanamiento o la
aceptacion de la imputacion prevista en el articulo 293 de la Ley 906 de 2004, no
corresponde a una modalidad de acuerdo o negociacion con la Fiscalia, la condicién
exigida en el articulo 349 de la misma ley, referente al reintegro para negociar, y por

lo tanto no constituye requisito para su legalizacidén y aprobacion.

En este mismo sentido la Alta Corporacion se refirid en providencia del 9 de abril de
2014, radicacion 40174, argumentando que “no hay duda que, como en forma
reiterada lo ha reconocido esta Sala, la exigencia del articulo 349 del Cédigo de
Procedimiento Penal no opera tratandose de allanamiento a cargos, el cual se

evidenci6 en esta ocasion”. 103

Posicién que estuvo pacifica hasta la sentencia del 27 de septiembre de 2017,
Radicado No. 39831, que vari6 esta tesis retomando el concepto de allanamiento a

cargos como una modalidad de preacuerdo.

Se resuelve en éste caso el recurso extraordinario de casacion dentro del famoso
caso de los Nule, -MIGUEL EDUARDO NULE VELILLA, MANUEL FRANCISCO
NULE VELILLA y GUIDO ALBERTO NULE MARINO-, que fueron condenados en
primera instancial®* a las penas principales de 90 meses de prision y multa en
cuantia de $10.042°.500.000.00, como intervinientes penalmente responsables del

concurso de delitos de peculado por apropiacion, sentencia que fue recurrida por

102 Colombia. Congreso de la Republica. Ley 906. Articulo 349.C6digo de procedimiento penal. Por
la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penal. 2004.

103 |bidem.

104 Colombia. Juzgado 38 Penal del Circuito de Conocimiento. (Bogota 15 de diciembre de 2011).
2011.
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las victimas y por consiguiente el Tribunal Superior de Bogota, mediante sentencia
de segunda instancia proferida el 1° de junio de 2012, confirmo parcialmente el fallo
recurrido, pues lo modificé para incluir como circunstancia de menor punibilidad a
favor de los acusados la colaboracion de éstos con la justicia, de conformidad con
lo previsto por el articulo 55.10 del CP., y las de mayor punibilidad de que tratan los
numerales 9° y 10° del articulo 58 del P.P., referidas a la posicion distinguida que
los acusados ocupaban en la sociedad, y el haber obrado en coparticipacion
criminal, con la aclaraciéon que con respecto a MAURICIO GALOFRE AMIN no
operaba el citado agravante del numeral 9°, condenandolos a 14 afios, 11 meses y
15 dias de prision. Asimismo, condené a MAURICIO ANTONIO GALOFRE AMIN a
la pena de 10 afios y 6 meses de prision. El Fallo proferido por el Tribunal Superior
de Bogota fue casado parcialmente por la Corte, con ocasién del Unico cargo
formulado en la demanda por el apoderado de la Contraloria General de la
Republica en condicion de victima reconocida dentro del presente proceso, para

finalmente modificar y aumentar la pena principal a los condenados.

En esta sentencia la Corte hace un recuento de la linea jurisprudencial referente a
la figura del allanamiento a cargos y los preacuerdos, para finalizar explicando que
el allanamiento a cargos constituye una de las modalidades de los acuerdos

bilaterales entre fiscalia e imputado. Argumentando lo siguiente:

“Pese a los esfuerzos realizados en orden a atribuirle naturaleza y efectos
diversos, esta Sala es del criterio que no solamente por encontrarse la
figura del allanamiento a cargos dentro del Libro IlI, Titulo 1l del Cédigo
de Procedimiento Penal de 2004 bajo el rétulo de «Preacuerdos y
negociaciones entre la fiscalia y el imputado o acusado», sino porgque es
la propia ley (articulo 351 de la Ley 906 de 2004), la que establece que
el «acuerdo» de aceptacidon de los cargos determinados en la audiencia
de formulacion de la imputacion, necesariamente debe consignarse en el
escrito de acusacion que la Fiscalia ha de presentar ante el Juez de
Conocimiento, sin el cual dicho funcionario no adquiere competencia
para emitir fallo de mérito, y que éste sea congruente con los términos de
la acusacion, es otra de las razones por las cuales debe concluirse que
el allanamiento a cargos constituye una modalidad de los acuerdos que
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Fiscalia e imputado o acusado pueden celebrar para cuya aprobacion por
el juez de control de garantias o el de conocimiento se requiere el
cumplimiento integro de los presupuestos exigidos por el ordenamiento
para conferirle validez y eficacia procesal y sustancial, incluidas las
exigencias de que trata el articulo 349 de la Ley 906 de 2004”.105

Esta posicion se ha mantenido hasta la actualidad, como por ejemplo en la
providencia SP 2042-2019 con radicacién 51007, caso en el cual se abordo6 el
tema del allanamiento tanto en la imputacién como en la etapa del juicio, explicando
que el articulo 293 de la Ley 906 de 2004 indica que si el encartado, por iniciativa
propia o por acuerdo con la Fiscalia acepta la imputacion, se entendera que lo
actuado es suficiente como acusacion, trayendo a colacion que los allanamientos
hacen parte de esa institucion juridica de los preacuerdos de conformidad con el
articulo 351 ibidem que se encuentra dentro del titulo de esta figura, argumentacion
que se ha venido dando en las diferentes providencias aqui mencionadas como una

de las mas relevantes.

En la sentencia del 24 junio de 2020, radicacion 52227, la magistrada ponente,
doctora Patricia Salazar Cuellar argumento y reiteré que el allanamiento unilateral
a cargos, es una modalidad de acuerdo que no implica el cambio de calificacién
juridica, ademas tienen limites puntuales en el ordenamiento juridico, puesto que
“si el allanamiento a cargos ocurre en la formulacion de imputacién, comporta una
rebaja de hasta la mitad de la pena. Si el procesado toma esa decisién en el juicio
oral, la rebaja ser4 de una sexta parte. En estas normas subyace un parametro
objetivo para establecer el monto de la rebaja punitiva, segun el cual la misma debe
ser mayor cuando la decision del procesado de optar por la terminacion anticipada

de la actuacion entrafia menos desgaste para el Estado””.

105 |hidem.

106 Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sentencia radicacion 51007. M.P: Patricia Salazar Cuellar.
[en linea]. (5 junio de 2019). [Consulta: 02-06-2021] Disponible en https://cortesuprema.gov.
colcorte/index.php/2019/06/18/principio-de-congruencia/

107 Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sentencia radicaciéon 52227. M.P: Patricia Salazar Cuellar.
[en linea]. (24 junio de 2020). [Consulta: 05-12-2020] Disponible en https://cortesuprema.gov.co/co
rte/wp-content/uploads/2020/07/SP2073-2020.pdf
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De la misma manera advertimos como en la sentencia SP367-2021 con Radicacion
No. 48015 del diecisiete (17) de febrero de dos mil veintiuno (2021) el Doctor Luis
Antonio Hernandez Barbosa como Magistrado Ponente expuso claramente que los
allanamientos y preacuerdos son formas de negociacion entre la defensa y la
fiscalia que, implican renuncias mutuas de ambas partes, ya que el procesado se
abstiene de ejercer los derechos a no autoincriminarse y a tener un juicio oral con
todas las garantias descritas en el literal k del articulo 8 de la obra procesal penal,
mientras que el ente acusador pierde la oportunidad de realizar ajustes facticos y/o
juridicos a la imputacién y a la acusacién, asi como de continuar la investigacion
con la posibilidad de hallar mas evidencias del delito, reiterando nuevamente para
la Alta Corporacion que, el allanamiento hace parte de esa justica premial y

consensuada como son los preacuerdos.

En consecuencia, no cabe duda que para la Corte Suprema de Justicia la figura del
allanamiento a cargos unilateral hace parte de la institucion juridica de los
preacuerdos y negociaciones, posicibn muy similar a la propuesta por la Corte
Constitucional y que estudiaremos a continuacion, sin embargo traemos a colacién
lo argumentado por el profesor Saray Botero, en cuanto al tema, y que compartimos
en su nocién fundamental, cuando explica que actualmente se acepta que ambas
figuras hacen parte del derecho penal premial, y que de todos modos se considera,
concretamente, que mientras el allanamiento o aceptaciébn de cargos es una
“‘manifestacion de la justicia premial”, los preacuerdos son “mecanismos de justicia

negociada”.10®

3.3.2 Modalidades de aceptacién de cargos segun la Corte Constitucional.
Como ya se observo en el andlisis antes referido de la Corte Suprema de Justicia,
dentro del sistema Penal Acusatorio, existen dos figuras de terminacién anticipada

del proceso: el allanamiento a cargos y los preacuerdos y negociaciones, los cuales

108 SARAY BOTERO, Nelson y URIBE RAMIREZ, Sonia Patricia. Op. cit. p. 31.
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desde la promulgacion de la Ley 906 de 2004 hasta la actualidad ha generado
diversos pronunciamientos por parte de la Corte Constitucional, con el fin de indicar

si los mismos se asemejan o tiene caracteristicas disimiles.

Asi las cosas, el problema juridico referido en precedencia se mantiene para el
analisis jurisprudencial de la Corte Constitucional. Precisando que la tesis para este
caso en particular tiene semejanzas con el estipulado para el de la Corte Suprema
de Justicia, por cuanto en un inicio la Alta Corporacion Constitucional, al analizar las
demandas de inconstitucionalidad de los articulos de la Ley 906 de 2004, refirié que
ambas figuras son equivalentes, pues en cualquiera de las dos el procesado acepta
los cargos de manera libre, consiente y voluntaria; posteriormente enfatizé sobre las
diferencias que contiene estas formas de terminacion anticipada de
responsabilidad, especificando la intervencidn que sobre ellas realiza el Fiscal como

el Juez que verifica el allanamiento o la negociacion.

Como sentencia base del estudio de las figuras de los preacuerdos y del
allanamiento a cargos esta la decision C-1260 de 2005, donde la Corte al analizar
la demanda de inconstitucionalidad del articulo 8 entre otros de la Ley 906 de 2004,
en lo que respecta a la renuncia que hace el imputado o procesado de los derechos
de no autoincriminacién y a un juicio oral, precis6 que dentro de este esquema
procesal se ‘puede terminar de manera anticipada, es decir, sin haberse surtido
todas las etapas correspondientes, en los casos en que se celebre acuerdo entre la
fiscalia y el imputado o procesado y este sea aprobado por el juez. El fin de estos
acuerdos, que implican la terminacion del proceso de manera anticipada, es

humanizar la actuacién procesal y la pena; obtener pronta y cumplida justicia...”%°

En aquella decision, la Corte determiné que las figuras de los preacuerdos y el

allanamiento a cargos tienen un mismo fin que es obtener una sentencia anticipada

109 Colombia. Congreso de la Republica. 2004. Op. Cit.
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de condena, lo que implica la renuncia a la etapa del juicio, equiparandolas en el

mismo nivel:

“Para la Corte es claro entonces, que la posibilidad de renunciar a un
juicio publico, oral, mediante la celebracion de acuerdos entre la fiscalia
y el imputado, asi como la aceptacion de la culpabilidad al inicio del juicio
por parte del acusado, no viola las garantias constitucionales propias del
debido proceso, en la medida en que debe surtir el control de legalidad
del juez correspondiente...

Lo anterior, por cuanto aceptado por el procesado los hechos materia de
la investigacion y su responsabilidad como autor o participe, y existiendo
en el proceso ademas suficientes elementos de juicio para dictar
sentencia condenatoria, se hace innecesario el agotamiento de todas y
cada una de las etapas del proceso...”110

Sin embargo, esa postura, no siempre fue pacifica dentro de la Corte Constitucional,
dado que para el mismo afio 2006 determin6 que el allanamiento a cargos y los
preacuerdos son situaciones con caracteristicas disimiles y por lo tanto su
tratamiento debe ser diferente, situacion que se mantuvo hasta el afio 2013, como

se indicara a continuacion.

En la sentencia T-091 de 2006, se abordé el tratamiento de la sentencia anticipada
que trata la Ley 600 de 2000 y el allanamiento a cargos de la Ley 906 de 2004. En
aquella oportunidad la Corte analizé un caso donde al accionante no se le concedié
por los despachos judiciales de primera y segunda instancia la redosificacion
punitiva de su condena, solicitada con fundamento en los articulos 288/3 y 351 de
la Ley 906 de 2004 y 29/3, a pesar que fue sentenciado por hechos ocurridos en
vigencia de la Ley 600 de 2000 y con aceptacion de cargos.

110 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-1260 (5 de diciembre de 2005). M.P: Clara Inés
Vargas Hernandez. p. 25 y 26. [en linea]. [Consulta: 12-12-2020] Disponible en https://www.cort
econstitucional.gov.co/relatoria/2005/C-1260-05.htm#:~.
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La Corte para determinar que la sentencia anticipada y el allanamiento a cargos
tienen supuestos de hecho analogos pero que presentan un tratamiento legal
diverso, efectud un analisis de las dos modalidades de terminacion anticipada de la
Ley 906 de 2004, aclarando que son “perfectamente diferenciadas en su estructura,

consecuencias y objetivos politico-criminales™1,

Respecto a los preacuerdos y negociaciones precisé que se trata de verdaderas
formas de negociacion entre el fiscal y el procesado, sobre los cargos y sus
consecuencias punitivas, las cuales demandan consenso. En cuanto a la aceptacion
unilateral de cargos por parte del imputado o acusado refirié que, es un presupuesto
de aceptacion donde no existe transaccion y en consecuencia no requiere

consenso.

Concluyendo entonces que:

‘la aceptacion unilateral de los cargos por parte del procesado, no
reclama espacios de negociacién, ni autoriza al fiscal para hacer
solicitudes sobre punibilidad, correspondiendo al juez regirse por los
pardmetros de dosificacion ordinarios (Art. 61 C.P.). En consecuencia,
los nexos de politica criminal integrada entre el A.L. 03 de 2002 y las
Leyes 906/04 y 890/04, se presentan entre el incremento punitivo general
y el mecanismo de preacuerdos y negociaciones, y no entre aquél y el
allanamiento a los cargos”.'?

Fue a partir de esa decision que la Corte Constitucional determiné que en el Sistema
Procesal Penal de la Ley 906 de 2004 existen dos formas de terminacién anticipada

del proceso, pero que son diferentes en su estructura y dogmatica.

111 Colombia. Congreso de la Republica. 2004. Op. Cit.

112 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-091 (10 de febrero de 2006). M.P: Jaime Cérdoba
Trivifio. [en linea]. [Consulta: 13-12-2020]. Disponible en https://www.corteconstitucional.gov.co/rel
atoria/2006/t-091-06.htm
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Postura que fue asumida en las decisiones T-966 de 2006, T-794 de 2007, C-645
de 2012 y C-303 de 2013, de las cuales se extrae claramente, que para ese
momento existia conceptualmente independencia entre los preacuerdos y
negociaciones con el allanamiento a cargos, dado que este ultimo surge de la
regulacion del articulo 293 de la Ley 906 de 2004, que los diferencia cuando
estipula: “el procedimiento en caso de aceptacion de la imputacion (en la audiencia

de formulacion de imputacioén): Si el imputado, por iniciativa propia o por acuerdo

con la Fiscalia acepta la imputacion, se entendera que lo actuado es suficiente como

acusacion” (Subrayado propios de las sentencias comentadas).!?

En ese mismo sentido la sentencia C-303 de 2013 separoé totalmente las dos figuras
en todos los aspectos precisando:

‘que no es admisible la asimilacién o equiparacion entre la aceptacion
simple y la aceptacion condicionada de los cargos, porque existen
diferencias constitucionalmente relevantes entre una y otra, que hacen
indispensable un tratamiento juridico diferenciado. En el primero de los
casos la decision del imputado o acusado da lugar a la terminacién
anticipada del proceso penal, hace finalizar la controversia entre el ente
acusador y el sindicado, y hace cesar la actividad procesal de la fiscalia,
al menos respecto de los cargos admitidos, que son justamente las
razones por las cuales se concede el descuento punitivo; por el contrario,
en la segunda hipotesis, cuando se admite la responsabilidad pero se
sostiene que la imputacion o acusacion del fiscal es incorrecta porque
existe alguna variante en el tipo penal, en el grado de participacion o en
la modalidad delictiva, el procedimiento continda, la controversia entre
las partes persiste y la actividad de la fiscalia subsiste”!4

113 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-966 (23 de noviembre de 2006). M.P: Clara Inés
Vargas Hernandez. p. 38. [en linea]. [Consulta: 16-12-2020]. Disponible en https://www.corteconstitu
cional.gov.co/relatoria/2006/t-966-06.htm
114 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-303. (22 de mayo de 2013) M.P: Luis Guillermo
Guerrero Pérez. p. 25. [en linea]. [Consulta: 18-18-2020]. Disponible en: https://www.corteconstitu
cional.gov.co/relatoria/2013/C-303-13.htm

66


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/t-966-06.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/t-966-06.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/C-303-13.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/C-303-13.htm

Por su parte, en la sentencia C-694 de 2015''° |a Corte Constitucional analizé la
demanda de inconstitucionalidad en contra de la Ley 1592 de 2012, por medio de la
cual se dictaron disposiciones para la reincorporacion de miembros de grupos
armados organizados al margen de la ley.

En esa oportunidad la Sala Plena argumento la postura que hoy se maneja en
cuanto que tanto la aceptacion unilateral a cargos como los preacuerdos y las
negociaciones, son formas de terminacion anticipada del proceso que comportan el
reconocimiento de responsabilidad por parte del imputado o acusado que implica la
renuncia libre, consciente, voluntaria y debidamente informada del imputado o
acusado al juicio publico, oral, concentrado y contradictorio que implica descuentos

punitivos.

Decision que ha sido retomada en diversas sentencias de ambas Corporaciones,
como lo hemos estudiado en este trabajo, y por ello en la providencia SU-479 de
2019, la Corte enfatizé en el estudio de los preacuerdos y negociaciones y las
diferentes modalidades que se presentaban en nuestro ordenamiento juridico,
explicando el alcance de las facultades para celebrar y aprobar cualquier modalidad
de preacuerdo, advirtiendo el respeto que se debe tener en cuanto a las garantias
fundamentales contenidas en el inciso 4 del articulo 351 y articulo 368 del C.P.P y
de los fundamentos facticos y probatorios sefialados en la imputacion, lo cual estaba
estudiado en la Sentencia C-1260 de 2005, como también el cuidado por los fines
de los preacuerdos (articulo 348 del C.P.P.) que contemplé el legislador para
proteger los derechos fundamentales de todas las partes al interior del proceso

penal. En esos términos, se manifesto:

“Todas las modalidades de preacuerdos, cinco en total, que operan en el
ordenamiento juridico interno, buscan humanizar la actuacion procesal y

115 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-694 (11 de noviembre de 2015). M.P: Alberto Rojas
Rios. [en linea]. [Consulta: 13-12-2020]. Disponible en https://www.corteconstitucional.gov.co/
RELATORIA/2015/C-694-15.htm
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obtener una pronta y cumplida justicia; (...) tales instrumentos deben ser
el resultado de la fusion integral de los principios y valores que orientan
la politica criminal para todas las partes e intervinientes en el sistema
establecido en la Ley 906 de 2004 (...)

La fijacion de los alcances de los preacuerdos no pueden marginarse de
los fines, ni siquiera parcialmente, de no ser asi se corre el riesgo de
desnaturalizar la institucion y sacrificar garantias y derechos
fundamentales de las partes e intervinientes (...) Tampoco los fines
sefalados o las reglas que regulan los preacuerdos toleran la posibilidad
de renunciar a la verdad de los hechos ni a desconocer lo demostrado
con los elementos de prueba aportados al proceso. Al establecer el
articulo 351 del C de P.P. que se puede “llegar a un preacuerdo sobre
los hechos imputados y sus consecuencias” no puede tenerse como una
autorizacion para ignorar los hechos y las pruebas, precisamente por los
condicionamientos que en esa materia hizo la sentencia C-1260 de
2005»"116 (Negrita fuera del original).

Se tiene entonces que, la Corte Constitucional, ha variado su postura respecto a la
asimilacion de la aceptacion unilateral a cargos con los preacuerdos Yy
negociaciones, como formas de terminacién anticipada del proceso dado que, en
un primer momento, en la decision C-1260 de 2005 sefialé que ambas figuras tienen
un mismo fin: la renuncia a un juicio oral por parte del imputado o acusado, sin
distinguir sus alcances o caracteristicas. De la misma manera ha explicado las
diferencias dogmaticas, legales y conceptuales que tienen ambas situaciones,
determinando que la mayor caracteristica es que dentro de las negociaciones existe
transaccion y en consecuencia un consenso entre la Fiscalia y el implicado,
mientras que en el allanamiento es una iniciativa propia del acusado, sin

intervencion del ente investigador.

Lo cierto es que de acuerdo al analisis realizado, las posiciones de la Corte
Constitucional y Corte Suprema de Justicia, el allanamiento a cargos es una

modalidad de preacuerdo entre la Fiscalia General de la Nacién y el procesado, ello

116 Salvamento de Voto del Magistrado Eugenio Fernandez Carlier (Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Penal, Sentencia del 14 de junio de 2017, SP8666-2017, M.P. Patricia Salazar Cuellar).
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en armonia con el contenido del articulo 351 de la Ley 906 de 2004 que trata sobre
las modalidades de preacuerdo y en cuyo inciso primero establece el beneficio
punitivo derivado de la aceptacién unilateral de cargos en la audiencia de

formulacion de imputacion.

3.3.3 El Reintegro como Prerrequisito para Negociar. Se tiene segun el Codigo
de Procedimiento Penal y la Jurisprudencia de ambas Altas Cortes, que una de las
obligaciones del ente acusador para entrar a negociar con el imputado un posible
preacuerdo, es que éste ultimo efectie el reintegro de por lo menos de la mitad de
lo apropiado y garantice el recaudo del remanente, en delitos donde hubo

incremento patrimonial. Asi lo expresa el articulo 349 de la Ley 906 de 2004:

“En los delitos en los cuales el sujeto activo de la conducta punible
hubiese obtenido incremento patrimonial fruto del mismo, no se podra
celebrar el acuerdo con la Fiscalia hasta tanto se reintegre, por lo menos,
el cincuenta por ciento del valor equivalente al incremento percibido y se
asegure el recaudo del remanente”. '’

Este articulo fue objeto de control de constitucionalidad en la sentencia C-059 de
2010, donde se analizé la finalidad de la norma, la cual constituye basicamente en
evitar que quienes han obtenido provecho econémico mediante la comision de
delitos, puedan recurrir a los instrumentos procesales de la justicia negociada para

obtener generosos beneficios punitivos, sin comprometer sus fortunas ilegales.

En aquella oportunidad la Corte sefialé que la norma “se trata de un requisito de
procedibilidad para los acuerdos y negociaciones celebradas entre la Fiscalia y el
imputado o acusado” es decir que, si el agente del delito no reintegra la mitad de lo
apropiado, el ente acusador no tiene la potestad de negociar con éste ninguna clase

de beneficio, lo que a su vez determina que esta condicion sea legal en todas las

117 Colombia. Congreso de la Republica. Ley 906. Codigo de procedimiento penal. por la cual se
expide el Cadigo de Procedimiento Penal. Articulo 349. 2004.
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especies de preacuerdo donde existe incremento patrimonial y ademas debe

asegurarse por cualquier medio, el recaudo del remanente.

Un aspecto importante que resalté la Jurisprudencia, respecto al deber de reintegro
para lograr llegar a un preacuerdo entre las partes, es distinguir si el delito cometido
por el agente, afectd el patrimonio publico o privado. Esta condicién fue mencionada
en la sentencia C-059 de 2010, y analizada en profundidad en la decision de la Sala
Penal del Corte Suprema de Justicia del 22 de junio de 2006 bajo radicado 24.817,

donde al respecto manifesto:

“‘Debe diferenciarse, entonces, en primer lugar, aquellos delitos que
afectan el patrimonio econémico publico de los que lesionan el privado,
pues en los primeros no es admisible la conciliacién que consolidaria el
detrimento del erario.

En segundo lugar, cabe distinguir las conductas que producen aumento
patrimonial en quienes las ejecutan y un simultaneo empobrecimiento de
quienes las padecen, como todas las que afectan el patrimonio
econémico publico o privado, de aquellas que sbélo representan
incremento para el autor, como, por regla general, las vinculadas al trafico
de estupefacientes o el enriquecimiento ilicito de particulares.

...Se concluye, frente al articulo 349 de la Ley 906 del 2004, que el valor
reintegrable debe ser total cuando el afectado sea el patrimonio publico,
cuando el incremento no sea correlato del detrimento de un patrimonio y
cuando no exista acuerdo con la victima privada, pero mediando éste se
estara a la libre voluntad de las partes.”!18

En este punto, resulta importante mencionar de conformidad con los planteamientos
jurisprudenciales hasta ahora estudiados, que es deber de la Fiscalia, investigar el
monto del incremento patrimonial antes de celebrar el acuerdo o la negociacion,
advirtiendo si el sujeto activo en el desarrollo de la conducta punible obtuvo un

incremento patrimonial del erario publico, el reintegro total de lo apropiado sera

118 Colombia. Corte Suprema de Justicia. Radicado 24.817 (22 de junio de 2006). M.P: Alvaro
Orlando Pérez Pinzén. p. 15. [en linea]. [Consulta: 21-12-2020]. Disponible en https://xperta.legis.co
Ivisor/temp_jurcol 17da8281-401f-4d18-8f93-35224dcd4e70
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prerrequisito indispensable para entrar a negociar un posible preacuerdo con la
Fiscalia; y el deber de reintegro aplica a todas aquellas conductas delictivas donde
el sujeto activo obtenga un provecho monetario, las cuales comprenden no solo los
delitos contra el patrimonio econdmico, sino a todo delito donde el encartado

hubiese obtenido un incremento patrimonial fruto del ilicito.

Indudablemente son los hechos objeto de investigacion los que, en dultimas,
permiten establecer si como consecuencia de la comision de una o varias conductas
punibles el actor obtuvo un incremento patrimonial'!®, y que por lo tanto le permiten
a la Fiscalia entrar a estudiar la posibilidad de celebrar un preacuerdo con el

imputado o acusado, con la condicion sefialada en el articulo 349 de C.P.P.

De la misma manera, en pronunciamientos de la Sala Penal de la Corte Suprema
de justicia, en decisiones del 27 de abril de 2011, Rad. 29.473 y mas concretamente
en la sentencia del 26 de noviembre de 2014, Rad. 44.906 se planted aristas
importantes que se deben seguirse cuando evidentemente ha existido un
incremento patrimonial con la comisién del punible 6 por lo menos a punto de

esclarecer esa situacion, se dijo:

1.-Cuando en la estructura tipica del delito implica necesariamente la
obtencion de un provecho econdémico para el agente, por lo tanto, la sola
ejecucion de la conducta prohibida ubica el suceso en el @mbito material
regulado por el articulo 349 del C.P.P., pues el incremento patrimonial es
presupuesto de la consumacion del ilicito. Por ejemplo, en los delitos
contra el patrimonio econdémico o en el Peculado por apropiacion.

2.-Cuando la descripcién tipica de un comportamiento demanda en el
agente por lo menos la pretensién de un beneficio o utilidad de cualquier

119 Colombia. Corte Suprema de Justicia. Providencia AP Radicado 34.829 (27 de abril de 2011).
M.P: José Luis Barcel6 Camacho. [en linea]. [Consulta: 20-12-2020]. Disponible en https://cortesu
prema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/spa/ACEPTACION%20DE%20CARGOS%20

Y%20PREACUERDOS/OBLIGACION%20DE%20REINTEGR0O%20DE%20L0%20APROPIADO/3

4829(27-04-11).doc.
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naturaleza; el logro de un provecho econdmico activa la exigibilidad del
articulo 349 C.P.P, como por ejemplo Concusion'?° y el Cohecho!?%,

3.-Cuando dentro de las exigencias tipicas del tipo penal no constituye
exigencia necesaria la ganancia patrimonial, ni siquiera de manera
eventual, pero de la actuacion o demostracion de los hechos se acredite
la concurrencia de ese resultado que es ajeno a la naturaleza del delito,
es factible aplicar la exigencia del mencionado articulo, por ejemplo: “los
ilicitos relacionados con la indebida celebracion de contratos o el trafico
de estupefacientes (...)infracciones a la fe publica, abuso de autoridad o
delitos informaticos. 22

En el mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia, por ejemplo, en el radicado
44.406 del 25 de noviembre de 2015, enfatiz6 la necesidad que la fiscalia tenga
claro si dentro de los hechos cometidos se perpetraron conductas donde existio
incremento patrimonial, y de ser asi, es su obligacion atemperarse a la conducta

tipica en concreto realizada, sobre la cual condicionara la viabilidad del preacuerdo.

Esta funcion indudablemente se encuentra también en cabeza del Juez de
Conocimiento, quien debe verificar antes de entrar a estudiar la legalidad del
acuerdo presentado si el imputado reintegrd, por lo menos, el cincuenta por ciento
del valor incrementado y el aseguramiento del remanente. Precisamente respecto
a la garantia del remanente que precisa la norma estudiada, existen diversas
formas, como lo es la real o con entrega de bienes, prenda con tenencia de bienes,

caucion con dinero en efectivo, caucion de compafia de seguros o entidad bancaria,

120 Art. 404: “El servidor publico que abusando de su cargo o de sus funciones constrifia o induzca a
alguien a dar o prometer al mismo servidor 0 a un tercero, dinero o cualquier otra utilidad indebidos,
o los solicite,...”.

121 Art. 405. Cohecho propio: “El servidor publico que reciba para si o para otro, dinero u otra utilidad,
0 acepte promesa remuneratoria, directa o indirectamente, para retardar u omitir un acto propio de
su cargo, o para ejecutar uno contrario a sus deberes oficiales,...”. Y el articulo 406. Cohecho
impropio: “El servidor publico que acepte para si o para otro, dinero u otra utilidad o promesa
remuneratoria, directa o indirecta, por acto que deba ejecutar en el desempefio de sus funciones,...”.
122 Colombia. Corte Suprema de Justicia. Providencia AP Radicado 34.829 (27 de abril de 2011).
2011. M.P: José Luis Barcel6 Camacho. p. 22 [en linea]. [Consulta: 19-12-2020] Disponible en
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/spa/ACEPTACION%20DE%20
CARGOS%20Y%20PREACUERDOS/OBLIGACION%20DE%20REINTEGRO%20DE%20LO%20A
PROPIADO/34829(27-04-11).doc
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constitucion de hipoteca, titulos valores y entrega de bienes con valor

significativo.1?3

En la Sentencia del 27 de septiembre de 2017, proferida por la sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia (Radicado No. 39831, M.P. José Francisco
Acufia Vizcaya)!?4, de la cual ya hemos hecho alusién en parrafos anteriores, como
el caso —Nule-, la Corporacion explicdé que, para la aplicacion de los beneficios de
punibilidad derivados del allanamiento a cargos, se exige el cumplimiento de lo
previsto en el articulo 349 del Codigo de Procedimiento Penal -Ley 906 de 2004-.
En este sentido, cuando el procesado haya obtenido un incremento patrimonial con
ocasion a la comision del delito, para que proceda la respectiva rebaja de la pena
debera reintegrar al menos el cincuenta por ciento del incremento percibido v,
adicionalmente, asegurar el recaudo del remanente. Lo anterior no significa que
frente al incumplimiento de lo previsto en el mencionado articulo el allanamiento a
cargos no resulte procedente o deba ser negado por el juez de conocimiento, sino
que, ante tal situacion, y con la finalidad ultima de salvaguardar los derechos de las

victimas, no habré lugar a una rebaja de la pena imponible.

Esta posicion fue estudiada y ratificada nuevamente por la Corte en la sentencia
con radicacion 54.902 del doce (12) de febrero de dos mil veinte (2020), en un caso
donde la procesada habia fungido como Secretaria de Educacion Distrital y fue
imputada por los delitos de contrato sin cumplimiento de requisitos legales y
peculado por apropiacion a favor de terceros agravado (articulos 410, 397 inc. 2,
57.1y58.1y9delaLey599 de 2000), cargos que fueron aceptados por la implicada
y donde el litigio se centré en los beneficios que tenia al haberse allanado en

audiencias primigenias, ahi se reiterd lo siguiente:

123 SARAY BOTERO, Nelson y URIBE RAMIREZ, Sonia Patricia. Op. cit. p. 213.
124 |bidem.
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Ahora bien, en este punto, resta precisar que, si bien para la época en
que se dictaron las sentencias, la Corte habia recogido la tesis que
permitia ser beneficiario de los descuentos punitivos en los casos de
allanamiento a cargos, sin hacer la devolucion de por lo menos el 50%
del valor de los perjuicios causados, en aquellos eventos en los que el
sujeto activo de la conducta punible hubiese obtenido un incremento
patrimonial fruto de la misma, en tanto la jurisprudencia diferenciaba
entre ese tipo de terminacion anticipada del proceso y los preacuerdos
bilaterales de la Fiscalia y el procesado, para considerar, en cambio,
ahora, que ambas figuras son similares y, por ende, estan sometidas a
los mismos efectos, es decir, a la imposibilidad de obtener rebajas de
pena sin el efectivo resarcimiento econémico -por lo menos en dicha
cuantia- en esa clase de comportamientos delictivos (CSJ SP14496, rad.
39831), es lo cierto que, para cuando se formuld la imputacion y se le dio
a conocer a la investigada los beneficios juridicos que podia obtener de
llegar a adoptar la determinacién de aceptar los cargos, estaba vigente
la tesis contraria, la cual la habilitd para acceder a la rebaja sin la
reparacion sefialada.'?®

En cuanto a la reparaciéon del dafio en el sistema procesal y especificamente,
cuando el sujeto activo de la conducta obtiene un incremento patrimonial producto
del delito, el Alto Tribunal en sentencia con radicacién 53293 del catorce (14) de
octubre de dos mil veinte (2020), indicé que no se puede celebrar el acuerdo o
allanarse hasta tanto no se reintegre, por lo menos, el cincuenta por ciento del valor
equivalente al incremento percibido y se asegure el pago del remanente. Explicé
que el pago, en esas circunstancias, ademas de reparar el dafio, evita el juicio y es
un presupuesto esencial para obtener beneficios punitivos de conformidad con lo
previsto en el articulo 349 Ley 906 de 2000.1%6

Ciertamente, el asegurar el reintegro de lo apropiado como requisito de
procedibilidad para que un preacuerdo sea aprobado, se aplica a toda clase de

delitos donde la conducta delictiva demuestre un incremento patrimonial a pesar

125 Colombia. Corte Suprema de Justicia. Providencia SP419-2020 Radicado 54.902 (12 de febrero
de 2020) M.P: Eyder Patifio Cabrera. [en linea]. [Consulta: 01-06-2020] Disponible en http://cons
ultajurisprudencial.ramajudicial.gov.co:8080/WebRelatoria/csj/index.xhtml

126 Colombia. Corte Suprema de Justicia. Providencia AP2671-2020 Radicado 53293 (14 de octubre
de 2020) M.P: Luis Antonio Hernadndez Barbosa. [en linea]. [Consulta: 01-06-2020] Disponible en
http://consultajurisprudencial.ramajudicial.gov.co0:8080/WebRelatoria/csj/index.xhtml
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que la descripcion tipica del punible no lo exija para su configuracion. Este mandato
constituye un presupuesto de legalidad del preacuerdo y, por lo tanto, la Fiscalia
como el Juez de conocimiento, les corresponde verificar si en cada caso en

particular se respet6 la norma.

3.3.4. Obligaciéon de Reparar a las Victimas. Corte Constitucional. Mediante el
Acto Legislativo 03 de 2002, en virtud del cual se reformaron los articulos 116, 250
y 251 de la Carta Politica, se transform6 como ya lo hemos estudiado, la estructura
basica del proceso penal en Colombia, de un modelo mixto de tendencia inquisitiva
adoptado por la Constitucion del 91, pasamos a uno de tendencia acusatoria, que
hizo especial énfasis en la garantia de los derechos fundamentales del inculpado
para la consecucion de la verdad y la realizacion efectiva de la justicia, y que busca
privilegiar también los derechos de las victimas, aspecto ultimo que nos ocuparemos

a continuacion.

El articulo 250 numeral 6 de la Carta Politica refiere como un deber de la Fiscalia
General de la Nacién, brindar asistencia a las victimas y “disponer el
restablecimiento del derecho y la reparacion integral de los afectados con el delito”,
de donde se extracta una definicion amplia segun la cual victima es toda persona

afectada con el delito.

El articulo 132 de la Ley 906 de 2004 define dicho concepto, asi:

“‘Art. 132. Victimas. Se entiende por victimas, para efectos de este
cddigo, las personas naturales o juridicas y demas sujetos de derechos
que individual o colectivamente hayan sufrido algin dafio (directo) como
consecuencia del injusto”

Con arreglo a lo normado por el articulo 132 de la Ley 906 de 2004, son victimas
las personas naturales o juridicas y demas sujetos de derechos que individual o

colectivamente hayan sufrido algan dafio como consecuencia del delito.
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Este concepto fue estudiado por la Corte Constitucional cuando al respecto dijo que
se consideraba victima a la persona respecto de la cual se materializa la conducta
tipica y, perjudicado, con alcance mayor, a todos los que han sufrido un dafio asi no
sea patrimonial como consecuencia directa o indirecta del punible. La victima

obviamente sufre un dafio, por lo tanto, también es perjudicada. 12’

Ahora bien, lo primero que debe aclararse es que, el reintegro del incremento
percibido producto del delito que trata el articulo 349 del C.P.P. no puede
confundirse en cuanto a sus fines y objeto con aquellos de la indemnizacién de los
dafios causados a la victima, pues ambos tienen rubros independientes que tienen
naturalezas juridicas distintas. En este aspecto resulta importante mencionar la
sentencia C-059 de 2010, que destacé que la reparacién integral no tiene nada que
ver con el incremento patrimonial derivado de la comision de la conducta punible,
en la medida que este Ultimo constituye presupuesto para la celebracion de los
preacuerdos y negociaciones entre la Fiscalia y el imputado o acusado, segun el
caso, Yy sin que tengan cabida aspectos referidos al dafio causado con la conducta

delictual.

Lo subsiguiente a analizar en el presente trabajo es el rol de las victimas dentro del
proceso penal acusatorio y mas exactamente en el tramite de los preacuerdos y
negociaciones desde la éptica jurisprudencial, su derecho que le asiste a ser
reparada, puesto que las altas cortes les han dado un alto protagonismo de

conformidad con esa justicia premial y consensuada en el ordenamiento juridico.

Dentro de los muchos derechos que la Corte Constitucional ha mencionado tienen

las victimas en el sistema penal acusatorio, es el de impugnar la sentencia

127 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-228 de 2002 (3 de abril de 2002). M.P: Manuel José
Cepeda Espinosa y Eduardo Montealegre Lynett. [en linea]. [Consulta: 01-06-2021]. Disponible en
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/c-228-02.htm
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condenatoria, asi lo dej6 sentado en la providencia C — 046 de 2006'%8,
argumentando que el respeto al debido proceso no solo se representa para el
procesado sino que debe ser para todos los intervinientes, entre los que se
encuentran la victima, quien tiene derecho no solo a esa reparacion econdémica sino
al derecho a la verdad y que se haga justicia, en aras de una correcta administracion

de Justicia.

En el mismo sentido en sentencia C-454 de 2006 la Corte estudido la
constitucionalidad de los articulos 135 y 357 del C.P.P., y la posicion de la victima
en el sistema procesal penal, explicando el derecho a la verdad para las victimas
como inalienable y su derecho a saber la verdad de los hechos ocurridos y las
circunstancias que llevaron a la perpetracion de los crimenes como parte de la
reparacion a las que se tiene derecho de caracter imprescriptible “El derecho a la
verdad presenta asi una dimension colectiva cuyo fin es preservar del olvido a la

memoria colectiva”. 12°

Ahora bien, en cuanto a las victimas el articulo 137 de la Ley 906 de 2004 hace
referencia a la intervencion de estas en la actuacion penal, mismo que fuera
declarado exequible mediante sentencia C-209 de 2007130, estudiando los derechos
que tienen las victimas, en especial a la verdad, justicia y reparacion, Gltima que
reiteré no se refiere Unicamente al aspecto econémico, puesto que existe pluralidad

de maneras para cumplir con este cometido.

128 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-046 de 2006 (1 de febrero de 2006). M.P: Rodrigo
Escobar Gil. [en linea]. [Consulta: 01-06-2021]. Disponible en https://www.corteconstituc
ional.gov.co/relatoria/2006/C-046-06.htm

129 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-454 de 2006 (7 de junio de 2006). M.P: Jaime
Cérdoba Trivifio. [en linea]. [Consulta: 01-06-2021]. Disponible en https://www.corteconstitucional.go
v.co/relatoria/2006/C-454-06.htm

130 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-209 de 2007 (21 de marzo de 2004). M.P: Manuel
José Cepeda Espinosa. [en linea]. [Consulta: 01-06-2021]. Disponible en https://www.cortecons
titucional.gov.co/relatoria/2007/c-209-07.htm
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En la sentencia C-516 de 2007'*! se analiz6 el papel de las victimas en los
acuerdos, concluyendo que la intervencion de las victimas en la fase de negociacion
no tiene la potencialidad de alterar los rasgos estructurales del sistema adversarial,
aunque les atribuy6 la potestad de aceptar las reparaciones efectivas que puedan
resultar de los preacuerdos entre fiscal e imputado o acusado, o rehusarlas y acudir
a otras vias judiciales (Art.351. inciso 6°); asi mismo a conservar la autoridad de
impugnar la sentencia proferida de manera anticipada (Arts. 20y 176), y promover,
en su oportunidad, el incidente de reparacién integral (Art. 102).

Continuando con el derecho de la victima y en especial con su derecho a la
reparacion, en la Sentencia C-250 de 2011 el Alto Tribunal estudi6 el articulo 100
de la Ley 1395 de 2010, por cuanto fue demando esgrimiendo que excluia a las
victimas de ser oidas en la audiencia prevista en el articulo 447 del C.P.P., esto es
la etapa de individualizacion de la pena y sentencia, y por lo tanto se cercenada sus
derechos a la participacion en las decisiones que le afectan, a la igualdad, al debido
proceso y al acceso a la justicia, declarando la exequibilidad de la disposicion
demandada en el entendido que las victimas y/o sus representantes en el proceso
penal, podran ser oidos en el momento de la individualizacion de la pena y

sentencia.13?

En esta Providencia también se abord6 el tema del tercero civilmente responsable,
y su papel dentro del proceso penal, mas exactamente en el incidente de reparacion
integral, donde la Corte explicé que cuenta igualmente con unos derechos y
garantias que le otorga el ordenamiento juridico, con el fin de acompafiar al

procesado y reparar a las victimas del injusto.

131 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-516 de 2007 (11 de julio de 2007). M.P: Jaime
Cérdoba Trivifio. [en linea]. [Consulta: 20-12-2020]. Disponible en https://www.corteconstitucional.go
v.co/relatoria/2007/C-516-07.htm

132 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-250 de 2011 (6 de abril de 2011). M.P: Mauricio
Gonzélez Cuervo. [en linea]. [Consulta: 02—06-2021]. Disponible en https://www.corteconstituci
onal.gov.co/relatoria/2011/C-250-11.htm
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De la misma manera, en la Sentencia C-839 de 2013, el Alto Tribunal analizé el
problema de si en el inciso 1° del articulo 101 del C.P.P., que aborda el ejercicio del
incidente de reparacion integral por parte de la victima, argument6 que al conferir
antes de la acusacion exclusivamente a la Fiscalia, no a las victimas, la facultad de
solicitar la suspension provisional del poder dispositivo de los bienes sujetos a
registro, el Legislador habia incurrido en una omisién legislativa relativa, violatoria
de los derechos de aquellas a la verdad, a la justicia y a la reparacion. Analizada la
impugnacién, la Corte sostuvo que la norma impugnada efectivamente generaba la
referida exclusién y que tenia este efecto pese a que, en primer lugar, el papel
asignado a la Fiscalia no excluye el derecho de las victimas a intervenir en el
proceso; en segundo lugar, a que la medida analizada esta relacionada con
derechos como la reparacion y, en tercer lugar, el restablecimiento del derecho no
tiene vinculo alguno con la responsabilidad penal del procesado y tampoco proyecta

ninguna influencia directa en el juicio oral.

La Corte indicO que la omision implicaba el incumplimiento de la obligacion del
Legislador, de proteccién de los derechos de las victimas, lo cual constituye un pilar
fundamental reconocido por esta Corporacion y constituido por el compromiso del
Estado Social y Democratico de Derecho de respetar, proteger y garantizar los
derechos de la sociedad y de las victimas, tal como requieren la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el Preambulo de la
Constitucion y especialmente sus articulos 1, 2, 5, 86, 87, 88y 241-1, 93, 94, 229y
215-2, 133

Para el caso que nos ocupa resulta imperante igualmente traer a colacién la

sentencia C — 031 de 2018 donde ademéas de mencionar las providencias que

133 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-839 de 2013 (20 de noviembre de 2013). M.P: Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub. [en linea]. [Consulta: 02-06-2021]. Disponible en https://www.corteconstituci
onal.gov.co/relatoria/2013/C-839-13.htm
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anteriormente hemos hecho alusién sobre el derecho de las victimas, estudio
nuevamente ese derecho que les asiste en el proceso penal, instituido en ley 906

de 2004, sus caracteristicas y alcance.

En cuanto a la reparacion dijo:

Las victimas también pueden formular directamente solicitudes en este
sentido a través de la Fiscalia y por intermedio de su abogado durante el
juicio oral y el incidente de reparacion integral (Art. 134 del C.P.P.). De
igual manera, les asiste la facultad de ser informadas sobre los derechos
que surgen en virtud de los agravios y de la posibilidad de formular una
pretensién indemnizatoria en el proceso por conducto del fiscal o de
manera directa en el incidente de reparacion integral (Art. 135 del
C.P.P.).134

Recalcando de la misma manera que una vez establecida la responsabilidad penal
del imputado, las victimas podran formular ante el juez de conocimiento el incidente

de reparacion integral previsto en el articulo 137 de la obra procesal penal.

Sin duda alguna la sentencia de unificacion SU — 479 de 2019 abordoé el tema de

reparacion a las victimas dentro del tramite de preacuerdos, analizando lo siguiente:

Esta via judicial también debe propiciar la reparaciéon integral de los
perjuicios ocasionados con el injusto, lo cual no solo esta en armonia con
el articulo 250 constitucional que consagra el deber del Fiscal General de
la Nacion de tomar las medidas necesarias para hacer efectivos el
restablecimiento del derecho y la indemnizacién de los perjuicios
ocasionados por el delito, sino también con el articulo 349 del C.P.P. que
condiciona la celebracion de los preacuerdos a la restitucion del
incremento patrimonial obtenido con el delito, como se indic6 con
anterioridad.

134 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-031 de 2018 (2 de mayo de 2018). M.P: Diana
Fajardo Rivera. [en linea]. [Consulta: 02-06-2021]. Disponible en https://www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/2018/C-031-18.htm
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En cuanto al derecho a las victimas a obtener pronta y justa reparacion la Corte
estudio en sentencia C — 559 de 2019, la accién publica de inconstitucionalidad, de
los articulos 6 (parcial), 21 (parcial), 22 y 23 de la Ley 1908 de 2018, argumentando
que las victimas como intervinientes, especiales en las diferentes etapas del
proceso penal, pueden participar activamente del mismo dependiendo de la etapa
que se trate y en esa medida, la posibilidad de intervencion directa es mayor en las
etapas previas o posteriores al juicio, y menor en la etapa de negociacion y
legalizacion de un preacuerdo y del juicio mismo. El ejercicio de los derechos de
verdad, justicia y reparacion de las victimas debera hacerse de manera compatible
con los rasgos estructurales y las caracteristicas esenciales del sistema acusatorio

que incorpora la Ley 906 de 2004.13%

En igual importancia en el examen de la demanda de inconstitucionalidad contra el
articulo 208 (parcial) de la Ley 1448 de 2011 “Por la cual se dictan medidas de
atencion, asistencia y reparacion integral a las victimas del conflicto armado interno
y se dictan otras disposiciones”, la Alta Magistratura estudié el derecho de las
victimas a la verdad, justicia y reparacion y el Fundamento normativo en la
constituciéon y en instrumentos internacionales que conforman el bloque de
constitucionalidad, concluyendo para el caso que aqui nos ocupa en cuanto a la

reparacioén, que las victimas:

En suma, la jurisprudencia de este tribunal reconoce un amplio conjunto
de derechos a favor de las victimas, cuyos deberes correlativos imponen,
entre otras cosas, la adopcion de normas adecuadas para su garantia,
asi como la creacion de instituciones que asuman la responsabilidad de
su cumplimiento. Los derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacion
admiten diversas formas de realizacidn y, en consecuencia, el Congreso
dispone de un margen de configuracion para hacerlo, siempre y cuando
garantice los contenidos basicos a efectos de que las victimas en general

135 Colombia. Corte Constitucional. C- 559 de 2019 (20 de noviembre de 2019). M.P: Cristina Pardo
Schlesinger. [en linea]. [Consulta: 01-06-2021] Disponible en https://www.corteconstitucional.gov
.co/relatoria/2019/C-559-19.htm
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y las del conflicto armado en particular, sean especialmente
protegidas.13¢

Por ultimo y no menos importante la Corte en sentencia T-374 de 2020 efectuo el
estudio del derecho de las victimas en el proceso penal y abordé el tema de sus
derechos a la verdad, justicia y reparacion, reiterando que al contar con la condicion
de interviniente dentro de la estructura penal, las victimas tienen capacidades
especiales para intervenir durante toda la actuacién, con el propdsito de que sean
satisfechos sus derechos a la verdad, a la justicia, a la reparacion y la no repeticion,
entre las que estan apelar la sentencia proveniente del preacuerdo y el derecho a

promover el incidente de reparacion integral. 137

3.3.4.1. Obligacion de reparar a las victimas. Corte Suprema de Justicia. Por
su parte en las decisiones de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia'®,
acogiendo la postura Constitucional, ha precisado que, en situaciones de
terminacion anticipada del proceso, la Fiscalia tiene la obligacion de contar con la
participacion activa de la victima dentro de las actas de preacuerdo, dejando
constancia de las pretensiones de ésta.

Sin embargo, aclaré que el anterior requisito no conlleva que el convenio entre la
Fiscalia y la parte acusada quede sujeto a la voluntad de la victima, sino que
simplemente se cumpla con el deber de escuchar y dejar plasmadas sus peticiones.
Circunstancia que resalta la Alta Corporacién, cuando las partes convienen pedir al

136 Colombia. Corte Constitucional. C-588 de 2019 (05 de diciembre de 2019). M.P: José Fernando
Reyes Cuartas. [en linea]. [Consulta: 01-06-2021] Disponible en https://www.corteconstitucion
al.gov.co/relatoria/2019/C-588-19.htm

137 Colombia. Corte constitucional. T-374 de 2020 (01 de septiembre de 2020). M.P: Luis Guillermo
Guerrero Pérez. [en linea]. [Consulta: 02-06-2021] Disponible en https://www.corteconstitucional.gov
.co/relatoria/2020/T-374-20.htm

138 Colombia. Corte Suprema de Justicia. SP16816-2014 Radicado 43.959 (10 de diciembre de
2014). M.P: José Luis Barcel6 Camacho. [en linea]. [Consulta: 20-12-2020] Disponible en
http://webcache.googleusercontent.com/search?g=cache:3b6HXVoE3EUJ:www.cortesuprema.gov.
col/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/blene2015/SP16816-2014(43959).doc+&cd=1&hl=es-
419&ct=cInk&gl=co
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juez descuentos punitivos relacionados con la reparacion integral de las victimas,
como que tal estipulacion debe partir de la acreditacion necesaria precisamente de
gue aquellas han sido indemnizadas por todos los dafios y perjuicios, materiales y

morales, causados con la infraccion.

En correspondencia con lo anterior, resulta preciso mencionar que la sentencia
condenatoria en firme faculta a la victima a promover el incidente de reparacion en
un plazo maximo de 30 dias, contados a partir de la ejecutoria del fallo, so pena de
su caducidad, sin que, sobre este efecto de expiracion de la accion, la ley haga
diferenciacion alguna por la calidad de las victimas o la naturaleza de los derechos

patrimoniales -publicos o privados-.

La Alta Corporacion para lo penal, ha estudiado las diferentes clases de perjuicio
que genera la conducta punible y los requisitos que deben concurrir para su
reconocimiento. En decision del 29 de mayo de 2013, radicado 40160, preciso lo

siguiente:

a) El delito produce la obligacion de reparar los perjuicios causados, los
gue pueden ser del orden material e inmaterial.

b) Los dafios que sean susceptibles de cuantificacibn econdmica
(materiales y morales objetivados) deben probarse en el proceso y su
cuantia dependera de lo acreditado (fallo del Consejo de Estado, Seccién
Tercera, Subseccion A, del 9 de marzo de 2011. Radicacion 17175)”.

“En otras palabras, para obtener indemnizacion por el perjuicio material
y por los perjuicios morales objetivados se debe demostrar: a) su
existencia y b) su cuantia; de esta manera se diferencian de los de
caracter moral subjetivado, donde solo basta acreditar la existencia del
dafio, luego de lo cual, el Juez, por atribucion legal, fijara el valor de la
indemnizacion en tanto que la afectacion del fuero interno de las victimas
o perjudicados impide la valoracion pericial por inmiscuir sentimientos
tales como tristeza, dolor o afliccion.
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En relacion con lo anterior, de antafio ha dicho la Corte que ademas de abarcar los
derechos a la verdad y la justicia, incluye el resarcimiento econémico, es decir, la
retribucion de los perjuicios materiales y morales, los cuales en esta oportunidad los
clarifico asi: los primeros son todo detrimento patrimonial de la victima; los
segundos, estan conformados por la afectacion espiritual o inmaterial de la persona,
la cual es susceptible de ser valorada econdmicamente, clasificados en subjetivos
el dolor, sufrimiento, tristeza, miedo, angustia producto del dafio en la psiquis de la
victima y objetivados las repercusiones econdmicas que tales sentimientos pueden

ocasionar en la persona.!3?

De lo anterior se desprende que la reparaciéon del dafio tiene como presupuesto la
fuente de obligacion, acreditada con la existencia de la sentencia condenatoria que
declara la responsabilidad penal del procesado, lo que faculta a la victima para
iniciar el tramite incidental con la finalidad de satisfacer sus pretensiones
indemnizatorias, en pretérita oportunidad en cuanto a la obligacion de reparar a la

victima la Corte explico:

En consecuencia: (i) el condenado tiene obligacion de reparar el dafio
causado con ocasion de su conducta punible; (ii) el delito es fuente de
obligacion civil; (iii) a la parte interesada no le basta con alegar el dafio y
cuantificar los perjuicios, sino que debe acreditar y sustentar su
valoracion econémica; es decir, tiene la carga procesal de demostrar la
real existencia de la afectacion y la proporcionalidad que debe existir en
la reparacion econémica. (CSJ SP663-2017, rad. 49402).

En este punto resulta imperante mencionar que, cuando existe allanamientos a
cargos, preacuerdos y negociaciones, ha dicho la Alta Magistratura que el
porcentaje de rebaja por allanamiento a cargos no esta condicionado tan sélo al
momento procesal, sino también en la voluntad que tengan los allanados de reparar

los dafios causados a la victimas con el crimen libremente admitido, lo que tiene

139 Colombia. Corte Suprema de Justicia. CSJ SP-2014 Radicado 43.933 (9 de julio de 2014). M.P:
José Luis Barcel6 Camacho. [en linea]. [Consulta: 24-05-2021] Disponible en
https://xperta.leqgis.colvisor/temp jurcol 8d2fe300-98a7-4bdc-84fa-113663acfo89
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razon puesto que no debe ser el mismo trato en el beneficio obtenido para una
persona que ha reparado integralmente y de forma rapida a su victima que un

procesado que se rehusa a realizar la respectiva reparacion.

El estudio de la reparacién a las victimas cuando existe una negociacion no ha sido
ajeno para la Corte Suprema de Justicia como lo hemos venido advirtiendo, siendo
de gran importancia las orientaciones que al respecto se han dado, cuando se ha
expuesto que la intervencion de las victimas en el proceso penal, ademas de
constituirse en la garantia de acceso a la administracion de justicia, incluido el
tramite de preacuerdo, resulta en un claro reconocimiento de los derechos a la
verdad y a la justicia, lo que propende por la reparacion integral, incluida la
dimension compensatoria econémica, siendo potestativo promover el incidente de
reparacion integra, una vez cobre ejecutoria la sentencia que declara la

responsabilidad penal.

La sentencia con radicacion 56.109 del 19 de febrero de 2020 resulta de vital
importancia en este estudio, puesto que en ella se destacé y reiterd la posicion que
el incidente de reparacion integral se rige por el procedimiento civil, de la siguiente

manera:

Tiene razon el apelante cuando al afirmar que el incidente de reparacion
integral se rige por la normatividad procesal civil, en atencién a que el
derecho adjetivo materializa el sustantivo [pues no se discute la
responsabilidad penal del procesado -CSJ AP2428, 12 mayo 2015,
radicado 42527-]. Por ello, el juez puede decretar pruebas de oficio, lo
cual es extrafio al juicio penal, pero admisible en el area civil, a voces de
los articulos 169 y 170 del Cdodigo General del Proceso, aplicable en
virtud del principio de integracion.

Ahora bien, la Corte en providencia del 18 de noviembre de 2020, con radicacion
57.364, se refirié a la sentencia CSJ SP2073-2020, rad. 52227, en la que se ocupd
con detenimiento sobre los tipos de preacuerdos y su legalidad, y que también tuvo
en cuenta la sentencia de la Corte Constitucional, SU479-19, que aqui hemos
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referido, que en lo que refiere a la reparacion, argumentd que se debe propender
por la efectividad del derecho material, el respeto de las garantias de los

intervinientes y la reparacion de los agravios, y dijo:

En el ambito de los acuerdos tiene plena vigencia el principio de
discrecionalidad reglada. Asi, ademéas de la obligacién de realizar con
rigor los juicios de imputacion y de acusacion y de explicar cuando una
modificacion de los cargos corresponde a un beneficio o al ajuste del
caso a la estricta legalidad, para establecer el monto de la concesion
otorgada los fiscales deben tener en cuenta, entre otras cosas: (i) el
momento de la actuacién en el que se realiza el acuerdo, segun las
pautas establecidas por el legislador; (ii) el dafio infligido a las victimas y
la_reparacion del mismo, (iii) el arrepentimiento del procesado, lo que
incluye su actitud frente a los beneficios econdmicos y de todo orden
derivados del delito; (iv) su colaboracién para el esclarecimiento de los
hechos, y (iv) el suministro de informacion para lograr el procesamiento
de otros autores o0 participes, para lo que debe abordarse
sistematicamente el ordenamiento juridico, en orden a establecer en qué
eventos se justifican las mayores rebajas o beneficios. (Subrayado fuera
de texto)

En este mismo sentido, en la sentencia ya mencionada en parrafos precedentes con
radicacion 54691 del 14 de abril de 2021 la Corte cuando realizé el control material
del preacuerdo, determindé que la Fiscalia se habia equivocado al retirar sin
fundamento legal de la acusacion los agravantes imputados, creando ilegalmente
las condiciones para otorgar una rebaja por estado de ira, con lo que se beneficio al
incriminado indebidamente en materia punitiva, pero con ello también se quebrant6
el debido proceso, el principio de legalidad, de estricta tipicidad, y para el caso que
nos ocupa las garantias de verdad, justicia y reparacion de las que son titulares las

victimas.
Esta providencia nos refleja que una decision acertada, garantiza no solo que el

procesado tenga un juicio justo y oportuno, legitimando el poder punitivo del Estado,

sino que también dota a la victima de herramientas para lograr que sus derechos a
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la verdad, justicia y reparacion no se erijan en meros enunciados que en ultimas se

traducen en practicas nugatorias del acceso a la justicia.

En conclusion, las victimas son intervinientes especiales en el proceso penal y les
asiste el derecho de acceder y participar de todas las actuaciones, con el fin de que
sean satisfechos eficazmente, a su vez, sus derechos a la verdad, a la justicia, a la
reparacion y el aseguramiento de condiciones de no repeticion. Ahora bien, dado el
caracter tendencialmente acusatorio del tramite, las formas de su intervencion
varian en funcién de la incidencia para la eficacia de sus derechos, del momento
procesal en cuestion, de las posibles afectaciones a la estructura constitucional del
proceso y de la posibilidad de que se desconozcan competencias, facultades o
derechos exclusivos de los otros sujetos, asi como mandatos constitucionales
expresos, sin olvidar que el legislador y la jurisprudencia le han otorgado gran
protagonismo con el fin de salvaguardar sus derechos y garantias dentro del

proceso penal.

3.4 INTERVENCION DEL JUEZ DENTRO DE LA NEGOCIACION

Hasta el momento se ha hecho precisiones sobre el papel que juegan las partes
dentro del sistema consensuado, asi como de la victima como interviniente, sin
hacer mayores exactitudes sobre la labor del juez y el control que debe hacer a la

acusacion y en el tramite del preacuerdo.

La Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en su sala penal en cuanto al
control material del escrito presentado por el delegado de la Fiscalia General de la
Nacién no ha sido unanime 6 pacifico, a pesar que en la Sentencia SU 419 de 2018
se abordé el tema, puesto que siempre se ha insistido en una revisién formal de los
requisitos contenidos en la Ley, que no implique una revisidbn e intromision

exhaustiva del Juez de Conocimiento que contamine su imparcialidad en el proceso
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penal, pues no se trata de imponer su voluntad personal sino de controlar que el

respectivo tramite se realice adecuadamente, como lo explicaremos mas adelante.

Asi las cosas, se tiene que el inciso 4 del articulo 351 del C.P.P. sefiala que “los
preacuerdos celebrados entre Fiscalia y acusado obligan al juez de conocimiento,
salvo que ellos desconozcan o quebranten las garantias fundamentales”4°, En
otras palabras, los preacuerdos deben surtir el control de legalidad del juez de
conocimiento que los debera aprobar o improbar luego de que verifique si vulneran
0 no garantias fundamentales, o bien si aquello sobre lo que recae es en verdad

susceptible de consenso.

En el ambito legal, la funcion del Juez en este tipo de actuaciones tiene soporte en
otras normas, como el articulo 131 de la Ley 906 de 2004 y el 368, inciso primero,
del mismo estatuto, donde establece que si el imputado o procesado hiciere uso del
derecho que le asiste de renunciar a las garantias de guardar silencio y al juicio oral,
debera el juez de control de garantias o el juez del conocimiento verificar que se
trata de una decision libre, consciente, voluntaria, debidamente informada,
asesorada por la defensa, para lo cual sera imprescindible el interrogatorio personal

del imputado o procesado.

Es por lo anterior, y al contar la Fiscalia con cierta discrecionalidad para negociar
con el procesado que el Juez debe ejercer su labor de director del proceso, guiando
a las partes por el camino adecuado, en este sentido el Juez no solamente esta
obligado a verificar el cumplimiento de los requisitos formales sino que debe velar
por el respeto de los derechos y garantias legales y constitucionales de las partes
e intervinientes y del proceso mismo y en este sentido debe constatar que el
acuerdo se atempere a la realidad factica y procesal, que los hechos soportados en

la evidencia fisica y los elementos materiales probatorios se respeten tanto en la

140 Colombia. Corte Suprema de Justicia. 2011. Op. Cit.
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acusacion como en la sentencia y de ahi la importancia de abordar el tema del rol

del Juez en este procedimiento.

3.4.1 Control Formal y Material de la Acusacién y los Preacuerdos por Parte
del Juez. El articulo 351 de la obra procesal penal indica que los preacuerdos
celebrados entre Fiscalia y acusado obligan al juez de conocimiento, salvo que ellos
desconozcan o quebranten las garantias fundamentales, resultando claro que el
operador juridico debe y puede realizar un control formal y material no solo de la

acusacion sino de los preacuerdos.

El control formal es aquel que se realiza para constatar el cumplimiento de las
exigencias legales dentro del tramite que se esta llevando a cabo dentro del proceso
penal, como por ejemplo verificar el consentimiento y voluntad del procesado, que
el mismo sea libre, consiente y voluntario, ajeno a cualquier tipo de injerencia en su
decision, que exista claridad en el acuerdo al que llegaron las partes, como por
ejemplo que el procesado entienda el beneficio que va a obtener por el allanamiento
a cargos, el cual debe encontrarse en la Ley y no otorgar dos o tres beneficios, como
tampoco que se concedan prerrogativas que frente a algunos delitos se encuentra
prohibidas expresamente por el legislador; que exista un minimo de prueba, que se
haya realizado el reintegro de que trata el articulo 349 de la Ley 906 de 2004 como

lo abordamos anteriormente y que se garantizaron los derechos de las victimas.

En cuanto al control formal se refiere no ha existido mayor discrepancia en cuanto
al rol que debe realizar el Juez, a contrario sensu lo que ocurre con el control
material que ha sido objeto de debate jurisprudencial y doctrinal, el cual
estudiaremos a continuacién desde la éptica de las decisiones adoptadas por las

altas Cortes.

Ese control material es un ejercicio mucho mas exhaustivo y de mayor notabilidad

dentro del proceso que recae indudablemente en aspectos y formas de caracter
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legal y constitucional que pueden afectar gravemente el asunto penal y que al no
ser controladas adecuadamente cambian sustancialmente el curso del proceso
penal, pero no puede obedecer al simple capricho del Juez o su opinién personal,
ya que deberd ser un yerro que no sea capaz de sanearse por cualquiera de las
vias legales, terminando en la anulacion o absolucién por no haberse intervenido a

tiempo.

Innegablemente como lo ha sostenido la Corte y que resulta la base de nuestro
trabajo, cuando el Juez ejerce el control material debe velar porque los hechos
cometidos por el implicado y contenidos dentro de las evidencias fisicas y los
elementos materiales probatorios de pruebas no sean alterados sustancialmente en
detrimento de los derechos de las victimas, y en favor inicamente del procesado y
gue termine desprestigiando la administracion de justicia. El juez tiene ese deber,
gue debe ejercer en situaciones excepcionales, paran precaver el desconocimiento
del objeto del proceso, garantias, principios y valores en los que se estructura la

justicia penal en el ordenamiento juridico colombiano.

La regla general dentro del sistema penal acusatorio colombiano ha sido que al Juez
de conocimiento le esta vedado realizar control material de la acusacién formulada
por la Fiscalia General de la Nacion, tesis que no ha sido pacifica por parte de la

Corte, veamos:

Por ejemplo, en sentencia del 13 de diciembre de 2010 con radicacion 34370 la
Corte explic6 que la acusacion solo podia ser controlada formalmente de
conformidad con el contenido del articulo 337 de la Ley 906 de 2004, asi lo dijo:

Sobra anotar que los requisitos consagrados en el articulo 337, al que
alude la norma citada, son enteramente formales, evidenciandose
inconcuso que de ninguna forma el Juez de Conocimiento puede
adelantar la tarea de controvertir los cargos en su esencia, ni mucho
menos, verificar el contenido, legalidad o alcance de los elementos
materiales probatorios, evidencia fisica o informes allegados por la

90



Fiscalia, entre otras razones, porque el anexo que se pide al funcionario
encargado de la investigacion no representa allegar efectivamente esos
medios suasorios, sino relacionarlos e identificarlos, dado que, a renglén
seguido, la defensa o los demas intervinientes podran pedir al juez que
ordene dejar conocer especificamente uno o varios de los elementos
referenciados.4!

Esta postura fue reiterada en la sentencia de Casacion 38256, de fecha 21 de marzo
de 2012, donde la Corte explico el alcance del articulo 339 del CPP vy la prohibicion
para el Juez de efectuar algun tipo de cuestionamiento al escrito de acusacion

presentado por la Fiscalia:

“‘En este contexto, el juicio y la sentencia deben circunscribirse a los
lineamientos facticos y juridicos precisados en ese acto complejo
acusatorio. Por tanto, los hechos y los delitos fijados por la fiscalia
vinculan al juzgador y la Unica posibilidad de controversia permitida a las
partes e intervinientes es la concedida en el articulo 339, exclusivamente
para que formulen observaciones sobre el cumplimiento de las
exigencias del articulo 337 (auto de 5 de octubre de 2007, radicado
28294).

“En la audiencia de formulacion de acusacion al juez y a las partes les
estd vedado cuestionar la adecuacion tipica realizada por la fiscalia en
su escrito, pues, hacerlo, implicaria interferencia en el ejercicio de la
accion penal y en la decision de acusar que corresponde a ese ente, y a
nadie mas. Por lo demas, tal cuestionamiento implicaria un ejercicio de
debate probatorio, que solamente puede hacerse en el juicio oral (auto
de 15 de julio de 2008, radicado 29994)” 142

De la misma manera, en providencia del 14 de agosto de 2013 con radicacion
41375, la Alta Corporacién continuando con la misma disposicién interpretativa

resaltdé que la acusacion es un acto de parte que le compete de manera exclusiva

141 Colombia. Corte Suprema de Justicia. CSJ SP-2010 Radicado 34.379 (13 de diciembre de 2010).
M.P: Sigifredo Espinosa Pérez y Alfredo Gémez Quintero. [en linea]. [Consulta: 26-05-2021]
Disponible en https://www.redjurista.com/Documents/corte suprema_de_justicia, sala de_ casaci
on_penal e. no. 34370 de 2010.aspx#/

142 Colombia. Corte Suprema de Justicia. CSJ SP-2010 Radicado 39892 (6 de febrero de 2013). M.P:
José Luis Barcelé Camacho. [en linea]. [Consultada el 26 de mayo de 2021] Disponible en:
https://xperta.leqis.colvisor/temp jurcol 933efd4d-5ee5-4cal-af2d-a87cda7aad32

91


https://xperta.legis.co/visor/temp_jurcol_933efd4d-5ee5-4ca1-af2d-a87cda7aad32

al delegado del ente acusador por lo que no puede ser objeto de control por parte

del Juez:

“En estas condiciones, ha de entenderse que el control material de la
acusacion, bien sea por el trdmite ordinario o por la terminacion
anticipada de la actuacion, es incompatible con el papel imparcial que ha
de fungir el juez en un modelo acusatorio. Aun cuando existen
disposiciones de la Ley 906 de 2004, que consagran su funcién a la
consecucion de la justicia y la verdad como normas rectoras, estos
principios operan dentro de la mecéanica del sistema y no dan aval para
adjuntarle postulados ajenos a su naturaleza intrinseca. Asi, el horizonte
al que ha de estar dirigida la hermenéutica de esa codificacién debe ser
la de articular un método que no genere incompatibilidades conceptuales
a la hora de su aplicacion, a partir de una fundamentacion integral y con
perspectiva sistematica...” 143

Los planteamientos aqui estudiados se han mantenido en sentencias proferidas por
la sala penal de la Corte Suprema de Justicia por ejemplo en los radicados 38075
del 30 de julio de 2014, radicado 45569 del 1 de julio de 2015 y radicado 45819 del
29 de junio de 2016, entre otros.

Existe una segunda postura, en la que es factible un control material un poco mas
amplio que el anterior de la acusacion y los acuerdos cuando se abordan aspectos
de tipicidad, legalidad y el debido proceso, y que fue explicada por la Corte
Constitucional en sentencia C-1260 de 2005, asi:

La Corte reafirma que la facultad otorgada al fiscal de tipificar la conducta
con miras a disminuir la pena es una simple labor de adecuacién y no de
construccion del tipo penal por el mismo. Las normas positivas deben
consagrar previamente las conductas punibles y concretar igualmente las
sanciones que seran objeto de aplicacion por el fiscal. Por ende, se
cumple a cabalidad con el principio de legalidad penal cuando se
interpreta en correspondencia con el de tipicidad plena o taxatividad en

143 Colombia. Corte Suprema de Justicia. CSJ SP-2007 Radicado 27759 (12 de septiembre de 2007).
M.P: Sigifredo Espinosa Pérez y Alfredo Gomez Quintero. [en linea]. [Consulta: 26-05-2021]
Disponible en https://www.redjurista.com/Documents/corte_suprema_de_justicia,_sala_de_casac
ion_penal_e. no._34370_de_2010.aspx#/
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la medida que la labor, en este caso del fiscal, se limita a verificar si una
determinada conducta se enmarca en la descripcion tipica legal
previamente establecida por el legislador o en una relacionada de pena
menor.

En conclusion, la Corte declarard la exequibilidad del numeral 2, del
articulo 350 de la Ley 906 de 2004, que dispone que “Tipifique la
conducta de su alegacion conclusiva, de una forma especifica con miras
a disminuir la pena”, en el entendido que el fiscal no puede en ejercicio
de esta facultad crear tipos penales; y que en todo caso, a los hechos
invocados en su alegacion conclusiva no les puede dar sino la calificacion
juridica que corresponda conforme a la ley penal preexistente.44

Esta tendencia ha expuesto la Corte se caracteriza porque permite un control
material de la acusacion y los acuerdos, con miras a proteger el debido proceso de
las partes en contienda y del proceso mismo, para lo cual se ha dicho:

Los preacuerdos y negociaciones en materia penal no tienen la misma
fuente civilista en la que el comprador adquiere ciertos bienes que
acceden la cosa principal objeto del contrato. Cuando el juez del
conocimiento (individual o colectivo), que por antonomasia es juez de
garantias, es juez constitucional, juez del proceso, advierta que el
preacuerdo en su integridad o en algunas de las conductas o
circunstancias objeto de la negociacion desconoce la Constitucion o la
Ley, asi debe declararlo, como debe declarar al mismo tiempo qué parte
del preacuerdo obedece la ley, en esencia porque ningun sentido tiene
invalidar lo que se ajusta al derecho

Entre tanto, cuando el juez del conocimiento —que es constitucional por
excelencia- advierta un error de legalidad, de garantia o de estructura en
el proceso del sistema penal colombiano, lo procedente es —y sigue
siéndolo- que impruebe el acuerdo, que decrete la nulidad —total o
parcial- del fallo y que ordene rehacer el trdmite desde el momento en
que se presento el error in procedendo.4°

144 Ihidem

145 Colombia. Corte Suprema de Justicia. CSJ SP-2007 Radicado 27759 (12 de septiembre de 2007).
M.P: Alfredo Gémez Quintero. [en linea]. [Consulta: 26-05-2021] Disponible en https://www.redjuri
sta.com/Documents/corte_suprema_de_justicia, sala _de casacion penal e. nohttps://cortesupre
ma.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/spa/ACEPTACION%20DE%20CARGOS%20Y%
20PREACUERDOS/ACEPTACION%20PARCIAL/27759(12-09-07).doc
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Decision que fue reitera por la Corte asi:

“Ese control judicial del allanamiento o del acuerdo no se cumple con la
simple revision formal. No basta con constatar la libertad y voluntad a
través del simple interrogatorio al procesado, la labor del juez como
garante y protector de los derechos humanos debe ir mas alla verificando
que las garantias fundamentales se hayan preservado, dentro de las
cuales, obviamente, se encuentran, entre otras, la legalidad, estricta
tipicidad y debido proceso.”46

Ahora bien, existe una tercera tendencia que fue explicada por el Alto Tribunal, que

acepta un control material restringido de la acusacién y los acuerdos:

“Sobre la posibilidad de control de estos actos, de los que la fiscalia es
titular indiscutible, los desarrollos jurisprudenciales de la Sala permiten
identificar tres tendencias, (i) la que niega cualquier posibilidad de control
material de la acusacion y de los acuerdos, (ii) la que permite un control
material mas o menos amplio con injerencia en temas como tipicidad,
legalidad y el debido proceso, y (iii) la que acepta un control material
restringido o excepcional, limitado solo a situaciones manifiestas de
violacién de garantias fundamentales.

La tercera postura, que acepta un control material restringido de la
acusacion y los acuerdos, se sustenta en una interpretacion sistematica
de los articulos 350 inciso segundo numeral segundo, 351 inciso cuarto,
443 inciso primero y 448 del estatuto procesal penal, frente a los
contenidos y alcances de los fallos de Constitucionalidad 1260 de 2005
y C-059 de 2010, y los principios que rigen el sistema acusatorio”. 47

En la decisibn SU-479 de 2019, se establecié que la Corte Constitucional en
desarrollo de su jurisprudencia ha determinado el deber que tienen los jueces

penales de comportarse como funcionarios constitucionales al momento de

146 Colombia. Corte Suprema de Justicia. CSJ SP-2009. Radicado 31280 (8 de julio de 2009). M.P:
Julio Enrigue Socha Salamanca. [en linea]. [Consulta: 27-05-2021]. Disponible en https://cortesup
rema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/spa/ACEPTACION%20DE%20CARGOS%20Y

%20PREACUERDOS/CONTROL%20POR%20EL%20JUEZ/31531(08-07-09).doc
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determinar la verdad al interior del proceso, lo cual se aplica al sistema

consensuado.

En esta providencia se retomé que la posicion de la Corte Suprema de Justicia ha
variado, identificando tres tendencias: (i) la que niega cualquier posibilidad de
control material de la acusacion y de los acuerdos'®, (ii) la que permite un control
material mas o menos amplio con injerencia en temas como la tipicidad, la legalidad
y el debido proceso'#, y (iii) la que acepta un control material restringido o
excepcional, limitado solo a situaciones manifiestas de violacion de garantias

fundamentales!0,

Concluyendo en la decision constitucional que

“los jueces de conocimiento no estan obligados a aceptar el preacuerdo
sin importar los términos en que fue pactado el mismo; por el contrario,
estan llamados a constatar que tales limites hayan sido respetados por
el ente acusador al momento de negociar. No obstante, es preciso aclarar
que el tipo de analisis que le compete realizar a los jueces penales de
conocimiento es un control de limites constitucionales y legales de los
preacuerdos, no un control pleno e ilimtado que, sin duda,
desnaturalizaria esta institucion de la justicia negociada y amenazaria la
imparcialidad judicial propia del sistema penal acusatorio colombiano”.15?

Anterior postura que acoge por completo la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia en la decision del 24 de junio de 2020 al ratificar que el juez tiene el deber

de verificar, para la emisién de una condena anticipada, que la Fiscalia sujete su

148 Colombia. Corte Suprema de Justicia. AP, 15 de julio de 2008, rad. 29994; CSJ SP, 21 de marzo
de 2012, rad. 38256; CSJ SP, 19 de junio de 2013, rad. 37951; CSJ AP, 14 de agosto de 2013, rad.
41375y CSJ AP, 16 de octubre de 2013, rad. 39886.

149 Colombia. Corte Suprema de Justicia. SP, 12 de septiembre de 2007, rad. 27759 y la sentencia
CSJ SP, 8 de julio de 2009, rad. 31280.

150 Colombia. Corte Suprema de Justicia. SP, 6 de febrero de 2013, rad. 39892; CSJ SP9853-2014,
16 de julio de 2014, rad. 40871; CSJ AP6049-2014, primero de octubre de 2014, rad. 42452; CSJ,
SP13939-2014, 15 de octubre de 2014, rad. 42184; y CSJ SP14842-2015, 28 de octubre de 2015,
rad. 43436.

151 Colombia. Corte Constitucional. 2019. Op. Cit.
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actuacion a la Constitucion Politica, a las normas que regulan este tema en la Ley

906 de 2004 y a las directrices de la Fiscalia General de la Nacion.

En la sentencia con radicacion 54691 del 14 de abril de 2021, la Corte analizé un
caso donde la Fiscalia preacordd con el procesado el delito de homicidio simple
cuando los hechos demostrados en el proceso junto con los elementos materiales

probatorios y evidencia fisica daban para imputar el punible de feminicidio.

En esta decisidon la Corte hizo un control material del preacuerdo, explicando que,
si bien no existe doctrina pacifica sobre el asunto, resulta claro los fiscales cuenta
con una discrecionalidad reglada y limitada para preacordar, y que los jueces de
conocimiento no estan obligados a aceptar el preacuerdo sin importar los términos
en que fue pactado el mismo, ya que por el contrario, estan llamados a constatar
que tales limites hayan sido respetados por el ente acusador al momento de
negociar, aclarando que ese control debe ser frente a algiin quebrantamiento de los
limites constitucionales y legales de los preacuerdos, no un control pleno e ilimitado
que, sin duda, desnaturalizaria esta institucion de la justicia negociada y amenazaria

la imparcialidad judicial propia del sistema penal acusatorio colombiano.

Concluyé que en el presente caso al haberse modificado la base factica y por
consiguiente la calificacion juridica que daba para imputar el delito de feminicidio se
materializ6 un acuerdo que gener6é una imputaciéon por un delito diferente al
cometido y se obtuvo una ostensible rebaja de pena que termina desprestigiando la
administracion de justicia y conculcando los derechos de las victimas, ademas de
afectar el principio de tipicidad, razon por la cual se hizo necesario ante las graves
irregularidades presentadas que el Juez intervenga en el error cometido, asi se

argumento:

En esta oportunidad, por las circunstancias del caso, ante las graves
irregularidades con incidencia en derechos y garantias fundamentales de
partes e intervinientes de la actuacion, como ha quedado explicado, se
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hace necesaria la intervencion judicial para corregir la afectacion
sustancial a la administracidn de justicia que el caso requiere, con lo que
se admite que en tales casos el juez puede hacer control para mantener
la intangibilidad de la administracién de justicia como objeto del proceso
lograndose su eficacia en los términos del inciso 1° del articulo 10 C.P.P.
(principio rector que irradia toda la actuacion penal).

La Corte ha sefialado que aun cuando a la Fiscalia se le asigné la
obligacion de acusar «ello no implica que deba hacerlo a toda costa o
gue pueda pasar por alto circunstancias objetivas en punto de los hechos
y la forma de responsabilidad que cabe endilgar a los acusados»59, pues
como servidores publicos, sus delegados deben actuar en un marco de
objetividad, legalidad, estricta tipicidad, debido proceso, lealtad procesal
y buena fe (articulo 12 C.P.P.), asi como con adecuadas practicas del
derecho, criterios de necesidad, ponderacién y correccion en el
comportamiento, todo ello «para evitar excesos contrarios a la funcion
publica, especialmente a la justicia.

De alli que, el juez ante eventos que desbordan la potestad de la Fiscalia
en el acto de acusacion, el Juez debe ejercer un control activo que supere
los meros actos de direccidn, en aras de garantizar la intangibilidad de
los principios, valores y garantias referidos en parrafos anteriores.%2

Resulta claro en consecuencia que el Juez de conocimiento puede realizar un
control material de la acusacion y los preacuerdos cuando resulte manifiesto que el
acto quebranta o compromete de manera grosera garantias fundamentales de las
partes en contienda, las victimas y del proceso mismo, sin que ello sea incompatible
con el papel imparcial que ha de fungir como director del proceso en un modelo
acusatorio. La posibilidad de que el juez penal realice control material obedece,

principalmente, a su calidad de juez constitucional.

En ese orden, se puede concluir que, segun la resefia normativa y jurisprudencial,
el juez penal, en la valoracion del acuerdo, celebrado entre la Fiscalia y el imputado

o acusado, debe ejercer acciones proactivas de control, que no necesariamente

152 Colombia. Corte Suprema de Justicia. CSJ SP-1289-2021. Radicado 54691 (14 de abril de 2021).
M.P: Eugenio Fernadndez Carlier. [en linea]. [Consulta: 28-05-2021]. Disponible en
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/2021/04/SP1289-2021.pdf
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determinan trasgredir sus limites permitidos, entre los aspectos que debe observar

en la presentacion de un preacuerdo, se logra extractar:

La adecuacion tipica plasmada en el escrito se corresponda juridicamente con

los hechos a partir de los cuales las partes alcanzan su acuerdo.

Verificar que existen elementos materiales probatorios suficientes para

desvirtuar la presuncion de inocencia.

Acreditar que el acusado dio su consentimiento libre, consciente, voluntario e

informado para la celebracién del preacuerdo.

Si se desconocieron principios constitucionales relevantes, como el de legalidad,

tipicidad o debido proceso.

Constatar si existia alguna prohibicion de indole constitucional o legal para

celebrar la negociacion.

Si el preacuerdo garantiza los derechos a la verdad, justicia, reparacion y no
repeticion de las victimas y si se les respeto su derecho a participar en la

celebracion y aprobacion del preacuerdo.

Si el ente acusado se atemper0 a las Directivas del Fiscal General de la Nacion.

3.4.1.1 Necesidad de una minima base factica para legitimar el preacuerdo.

Indiscutiblemente dentro de las funciones del Juez de conocimiento esta la de

advertir al momento que se le presenta un preacuerdo para su control de legalidad

y consecuentemente emitir sentencia condenatoria la de verificar una minima base

factica y probatoria para legitimarlo.
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Se debe partir del contenido del inciso 3° del articulo 327 de la obra procesal penal

que habla del minimo de prueba que se requiere cuando de preacuerdos se trata:

La aplicacion del principio de oportunidad y los preacuerdos de los
posibles imputados o acusados y la Fiscalia, no podrd comprometer la
presuncion de inocencia y solo procederan si hay un minimo de prueba
que permita inferir la autoria o participacion en la conducta y su tipicidad

Es importante mencionar y recordar que en la Ley 906 de 2004 la fiscalia cuenta
con esa potestad de determinar frente a unos hechos cometidos, la calidad de delito
y también su eventual modificacién, esto indudablemente con base en la evidencia
fisica y elementos materiales probatorios contenidos en el sumario, para luego
poner a consideraciéon del Juez un posible trato con el que llegd con el procesado,
dentro de los limites legales y constitucionales que hemos abordado en este estudio

académico.

Esos sustentos probatorios tanto facticos como juridicos dentro del tramite de
negociacion son para definir el punible perpetrado dentro del ejercicio que se debe
realizar frente a la estricta tipicidad del mismo y por el delito que eventualmente se
va a aceptar responsabilidad con miras a disminuir la pena de conformidad con el

beneficio pactado.

El asunto aqui se trata, tal como lo ha estudiado la Corte!®® en resolver si el
ordenamiento juridico le permite al delegado del ente acusador mutar o cambiar
unos hechos a los que, en virtud del preacuerdo, les asigna una calificacion juridica
gue no corresponde a los realmente cometidos, lo que seria diferente debatir si
dentro del proceso penal esos hechos tienen sustento probatorio suficiente para

condenar.

153 Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sentencia 52227 del 1° de julio de 2020. M,P: Patricia
Salazar Cuellar.
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De antafio la Corte Constitucional en sentencia C — 1260 de 2005, se ha referido al
papel de la fiscalia dentro del tramite de negociacion y el deber que tiene al
momento de escoger la calificacion juridica frente a los hechos cometidos, asi lo

expreso:

Cuando el numeral acusado refiere a que el fiscal podra adelantar
conversaciones para llegar a un acuerdo —preacuerdos desde la
audiencia de formulacién de imputacion- en el que el imputado se
declarard culpable del delito imputado, o de uno relacionado de pena
menor, a cambio de que el fiscal “Tipifique la conducta, dentro de su
alegacion conclusiva, de una forma especifica con miras a disminuir la
pena”, no_se refiere a la facultad del fiscal de crear nuevos tipos
penales, pues tratdndose de una norma relativa a la posibilidad de
celebrar preacuerdos entre la Fiscalia y el imputado, la facultad del fiscal
en el nuevo esquema procesal penal esta referida a una labor de
adecuacion tipica, segun la cual, se otorga al fiscal un cierto margen de
apreciacion en cuanto a la imputacion, pues con miras a lograr un
acuerdo se le permite definir si puede imputar una conducta o hacer una
imputacion que resulte menos gravosa; pero de otro lado, en esta
negociacion el Fiscal no podra seleccionar libremente el tipo penal
correspondiente sino que debera obrar de acuerdo con los hechos del
proceso. La facultad otorgada al fiscal de tipificar la conducta con
miras a disminuir la pena es una simple labor de adecuacion y no
de construccion del tipo penal por el mismo. Las normas positivas
deben consagrar previamente las conductas punibles y concretar
igualmente las sanciones que seran objeto de aplicacion por el fiscal. Por
ende, se cumple a cabalidad con el principio de legalidad penal cuando
se interpreta en correspondencia con el de tipicidad plena o taxatividad
en la medida que la labor, en este caso del fiscal, se limita a verificar si
una determinada conducta se enmarca en la descripcion tipica legal
previamente establecida por el legislador o en una relacionada de pena
menor. (Negrilla y subraya de los autores).15

Resulta claro que el Fiscal no puede en ejercicio de la facultad que le confiere la
Constitucion y la Ley, crear tipos penales, ya que frente a los hechos cometidos por
el imputado o acusado se les debe dar la calificacién juridica que corresponda

conforme a la ley penal preexistente, argumento que se ha mantenido hasta la fecha

154 |bidem.
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y del que es importante destacar que se debe obrar con un minimo de base factica

para aprobar un preacuerdo.

Ello fue reafirmado en la sentencia SU — 479 de 2019 donde la Corte analizé dos
casos que no tenian ninguna base factica y se incluyo la circunstancia de menor
punibilidad prevista en el articulo 56 del Cédigo Penal, asi como una rebaja alta en
un asunto de abuso sexual donde fungia como sujeto pasivo una fémina con
discapacidad mental. En estos dos casos la Fiscalia no modifico la base factual de
la imputacién o la acusacion, sino que al otorgar un beneficio considerable otorgo

una calificacion juridica que no correspondian a los hechos perpetrados.

Para la Alta Corporacién en el referido proveido el fiscal debié introducir la
calificacion juridica que correspondia a los hechos juridicamente relevantes, no
siendo posible que se cambien al libre arbitrio con el fin de proporcionar un beneficio

desbordado.

En suma, de acuerdo con los precedentes constitucionales referidos y
particularmente a la Sentencia C-1260 de 2005 que hace transito a cosa
juzgada, la labor del fiscal es de adecuacion tipica por lo que, si bien tiene
cierto margen de apreciacion para hacer una imputacion menos gravosa,
deber& obrar con base en los hechos del proceso. En otras palabras, al
celebrar un preacuerdo el fiscal no puede seleccionar libremente el tipo
penal correspondiente, sino que deberd obrar de acuerdo con los
fundamentos facticos y probatorios que resultan del caso.

Las argumentaciones dadas por la Corte Constitucional en los dos fallos referidos,
diamantinamente conllevan a establecer que no se puede otorgar ni cambiar los
hechos cometidos por el procesado cuando los mismos ni siquiera tienen
fundamentos facticos probatorios que permitan dicha variacion, frente al delito que

se ha imputado o acusado.

Ahora bien debe tenerse claro que los elementos probatorios minimos en materia

de premisas factica y juridica para los preacuerdos de los que habla la Corte son
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exigibles para definir la estricta tipicidad del delito cometido, el punible por el que se
debe aceptar responsabilidad penal para tenerse derecho al beneficio en los
preacuerdos, pero para obtener un beneficio por parte del implicado producto de
esa negociacion, no se requiere base minima probatoria, porque de existir, ya no es
un beneficio y se convertiria en un derecho del procesado, prueba minima que se
exige en consecuencia es de la conducta cometida y su tipicidad y no del beneficio

a otorgar.

Ha dicho la Corte Suprema de Justicia que “la prueba minima se exige de la
conducta y su tipicidad, del delito cometido, no del beneficio otorgado. La voluntad
del legislador en esa materia fue restrictiva, excluyo de carga probatoria el beneficio
y razon de ser tiene esa decision en la ciencia juridica, en la justicia premial y la
politica criminal, pues es una gracia, una rebaja, una liberalidad del legislador que

se otorga de cumplirse los supuestos condicionantes”.15°

De esta manera resulta claro que no son negociables los hechos, la materialidad y
la consiguiente responsabilidad penal por el delito cometido. El beneficio si puede
ser objeto de transaccién juridica y tiene incidencia Unicamente en la sancion a

imponer por la ilicitud consumada.

Al respecto, la Corte concluyé lo siguiente:

En sintesis, para la solucién del presente caso debe quedar claro lo
siguiente:

Primero. En virtud de un acuerdo no es posible asignarles a los hechos
una calificacion juridica que no corresponda, como, por ejemplo, cuando
se pretende darle el caracter de complice a quien claramente es autor, o
reconocer una circunstancia de menor punibilidad sin ninguna base
factica. En este tipo de eventos (i) la pretension de las partes consiste en
que en la condena se opte por una calificacién juridica que no
corresponde a los hechos, como sucede en los ejemplos que se acaban

155 Sentencia 52227 del 24 de junio de 2020. Ibidem.
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de referir; (ii) en tales casos se incurre en una trasgresion inaceptable del
principio de legalidad; (iii) esos cambios de calificacion juridica sin base
factual pueden afectar los derechos de las victimas, como cuando se
asume que el procesado actué bajo un estado de ira que no tiene soporte
factico y probatorio; y (iv) ademas, este tipo de acuerdos pueden
desprestigiar la administracién de justicia, principalmente cuando se
utilizan para solapar beneficios desproporcionados.

Segundo. Existe otra modalidad de acuerdo utilizada con frecuencia en
la préactica judicial, consistente en tomar como referencia una calificacion
juridica con el unico fin de establecer el monto de la pena. En esos casos:
() las partes no pretenden que el juez le imprima a los hechos una
calificacion juridica que no corresponde, tal y como sucede en la
modalidad de acuerdo referida en el parrafo precedente; (ii) asi, a la luz
de los ejemplos anteriores, el autor es condenado como tal, y ho como
complice, y no se declara probado que el procesado actué bajo la
circunstancia de menor punibilidad —sin base factica-; (iii) la alusion a una
calificacion juridica que no corresponde solo se orienta a establecer el
monto de la pena, esto es, se le condena en calidad de autor, pero se le
asigna la pena del cémplice —para continuar con el mismo ejemplo-; (iv)
el principal limite de esta modalidad de acuerdo esta representado en la
proporcionalidad de la rebaja, segun las reglas analizadas a lo largo de
este proveido y que seran resumidas en el siguiente parrafo; y (v) las
partes deben expresar con total claridad los alcances del beneficio
concedido en virtud del acuerdo, especialmente lo que atafie a los
subrogados penales.1%6

En sentencia con radicacién 54691 del 14 de abril de 2021, la Alta Magistratura en
lo penal expuso que los Fiscales cuando presentan un determinado preacuerdo,
deben explicar en qué eventos un cambio en la calificacion juridica corresponde a
la estructuracién de los cargos, atemperandose con los elementos materiales
probatorios obrantes en el proceso y en qué casos la misma obedece a un simple
beneficio otorgado al procesado, para que el Juez pueda verificar los limites que la
ley ha establecido para la celebracion de los preacuerdos y que el mismo se ajuste

al ordenamiento juridico.

Al respecto, asi lo explico la Corte:

156 ibidem
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En los eventos en los que el juez advierta que la delimitacion del cargo
obedece al inequivoco propdsito de conceder beneficios adicionales, o
gue se ha optado por una calificacion juridica gue no corresponde
alos hechos con laclara finalidad de eludir una prohibicién legal en
materia de acuerdos el juez debe ejercer sus funciones de director del
proceso, en orden a aclarar la situacion, y, a partir de ello, tomar las
decisiones que considere procedentes. En todo caso, como bien lo
resalta el delegado de la Fiscalia, esas labores de direccion deben
realizarse en el momento procesal adecuado (la respectiva audiencia de
control de legalidad).

Acogiendo las precisiones de la Corte Constitucional en sentencia SU479
de 2019, indic6 que los fiscales deben actuar con la objetividad exigida
en el articulo 115 de la Ley 906 de 2004, lo que implica gue la
formulacién de los cargos debe hacerse conforme la hipdtesis
factual establecida —segun el estandar previsto para cada fase-, pues
les esta vedado “inflar” la imputacion o la acusacion para presionar la
celebracion de acuerdos. Asi, los acuerdos en los que se opta por una
calificacion juridica que no corresponda a los hechos juridicamente
relevantes “no son posibles, porque el fiscal debe introducir la calificacion
juridica que corresponda a los hechos juridicamente relevantes”.t>’
(Subraya y negrilla fuera de texto)

La tematica de la necesidad de una base factica que legitime el preacuerdo y
especialmente en lo que atafie al beneficio otorgado no ha sido pacifica y se ha
dado el debate tanto en la academia como en los tribunales, en cuanto al minimo

de prueba para otorgar un beneficio.

En pretérita oportunidad el Tribunal Superior de Medellin, analizé un caso donde un
ciudadano que estaba perpetrando un hurto disparé un arma de fuego y maté a otra
persona, siendo imputado por los delitos de Homicidio Agravado y Fabricacion,
trafico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o0 municiones. Dentro
del tramite del preacuerdo se pactd como unico beneficio la degradacion de la
conducta de autor a cémplice, acuerdo que fue aprobado por el Juez de
conocimiento y apelado por la victima en razon a lo determinado por la Corte

Constitucional en sentencia SU — 479 de 2019.

157 ibidem
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El Tribunal Superior de Medellin en segunda instancia realizé un estudio del tema
de los preacuerdos y se aparté del precedente jurisprudencial contenido en la
plurinombrada sentencia SU 479 de 2019, explicando en cuanto al tema de los
beneficios otorgados dentro del proceso de negociacion que cuando se trata de
degradar la conducta de autor a complice por ejemplo, no se debe demostrar esa
calidad con ningun medio probatorio ni se debe atemperar a los hechos del proceso
puesto que precisamente de eso se trata la negociacion, ya que de estar
demostrados en el plenario lo que procederia es reconocerlos pues se trataria de

un derecho y ya no un beneficio, asi lo explico:

22. LA CIRCUNSTANCIA QUE SE CONCEDE NO EXISTE Y NO TIENE
PRUEBA.

Cuando se trata de un preacuerdo no hay lugar al debate probatorio vy,
por tanto, no existe la obligacién de demostrar la causal de disminucién
de pena.

No existe norma de caracter constitucional o legal que imponga a la
Fiscalia la obligacion de probar la causal de atenuacion punitiva otorgada
como contraprestacion a la aceptacion de cargos.

Lo dicho, porque seria una exigencia contraria a la légica misma de la
negociacion, en tanto, si de verdad aparece plenamente probada la
circunstancia que obliga a aminorar la sancion, lo pertinente no es
otorgarla en la negociacion como unico beneficio, sino reconocerla al
interior del espectro de tipicidad propio de la acusacion y del fallo.

Para la jurisprudencia se quebranta el debido proceso en su estructura y
se afecta la garantia de imparcialidad, cuando el juez realiza un nuevo
juicio de adecuacion tipica desconociendo el preacuerdo que consigna,
ejemplo, como Unica contraprestacion ofrecida al procesado el
reconocimiento de la disminuyente contemplada en el articulo 57 del
Caodigo Penal, pese a que de la imputacion factica no se advierte ningun
supuesto constitutivo de ira e intenso dolor.

No existe ninguna norma de caracter legal o constitucional que imponga
a la Fiscalia la obligacion de probar la causal de atenuacién punitiva
otorgada como contraprestacion a la aceptacion de cargos, en razon a
que: “esta seria una exigencia contraria a la I6gica misma del instituto, en
tanto, si de verdad aparece plenamente demostrada la circunstancia que
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obliga a aminorar la sancién, lo pertinente no es otorgarla en el
preacuerdo como unico beneficio sino reconocerla al interior del espectro
de tipicidad propio de la acusacion y el fallo”1%8

Luego del referido andlisis y de apartarse del precedente jurisprudencia esa
Corporacion concluyo que el preacuerdo se atemperaba al principio de legalidad y
estricta tipicidad y declaré que la condena era por el delito realmente cometido,
como se dijo en el proceso de negociacion, y por el que habia sido acusado,
simplemente que, la pena se determind segun el canon de la complicidad, lo que
resulta totalmente valido, pues de manera contraria, en nuestro parecer se
desnaturalizaria la institucion juridica de los preacuerdos.

En aspecto similar se pronuncid el Tribunal Superior del distrito judicial de Pasto en
relacion a los pactos entre la Fiscalia y el implicado cuando hay modificacion de la
calificacion juridica, dentro de los preacuerdos sin que exista una base factual que
la soporte el mismo y esté orientado a una simple disminucion de pena o a mejorar
la condicion punitiva de un sujeto en cualquier otro sentido, esto es que se introduce
una calificacion juridica que no corresponde directa o indirectamente con los
hechos, explicando que no se debe presentar evidencias que permitan acreditar la
circunstancia disminuyente de pena que se pacta y dijo:

Establecido como se encuentra el sentido y contenido del preacuerdo de
responsabilidad objeto de control, en el cual el imputado JSGL acepta
sin vacilacion las imputaciones facticas y juridicas que le defirid la
Fiscalia como coautor de un delito de traficaciébn de estupefacientes,
orientado exclusivamente por su deseo de conquistar la rebaja de pena
establecida para la COMPLICIDAD, resulta facil deducir que el pacto se
ajusta a la modalidad que la jurisprudencia ha denominado
‘“PREACUERDO SIN BASE FACTUAL 7, la que precedentemente hemos
indicado que esta orientada a una simple y ortodoxa disminucién de pena
0 a mejorar la condicién punitiva de un sujeto en cualquier otro sentido,
esto es que se introduce una calificacién juridica que no corresponde
directa o indirectamente con los hechos.

158 Colombia. Tribunal Superior de Medellin. Radicado 05 001 60 00206 2019 11103 (28 de enero
de 2020). M.P: Nelson Saray Botero. [en linea]. [Consulta: 29-05-2021]. Disponible en https://sa
lapenaltribunalmedellin.com/images/pdf/providenciaspenal/024/050016000206201911103.pdf
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Como en este particular modelo de negociacion de responsabilidad NO
deben presentarse elementos materiales probatorios o evidencias fisicas
que permitan “al menos sumariamente” acreditar la circunstancia
disminuyente de pena que se pacta, entonces, en este caso, solo debe
la Sala dedicar sus esfuerzos a establecer si la Fiscalia ha acompafado
al pacto evidencias fisicas, elementos materiales de prueba u otra
informacion legalmente obtenida, que permita cumplir el estandar de
conocimiento previsto en el articulo 327 de la Ley 906 de 2004 (minimo
de prueba que permita inferir la autoria o participacion en la conducta y
su tipicidad), direccionado a salvaguardar la irrenunciable garantia
fundamental de presuncion de inocencia del procesado. De la misma
manera, el Juez debe constatar que el beneficio otorgado no sea
excesivo, a efecto que no sea contrario a la necesidad de aprestigiar la
justicia o de los demas principios que rigen las terminaciones abreviadas
del proceso.1%9

Concluyendo el cuerpo colegiado del distrito judicial de Pasto que, al degradar la
conducta de autor a complice, se cumplié el estdndar de conocimiento necesario
para proferir sentencia condenatoria, ya que la Fiscalia acompafié al pacto
evidencias fisicas, elementos materiales de prueba e informacion legalmente
obtenidas que permitieron satisfacer el minimo probatorio sobre la existencia del
delito y la responsabilidad del procesado en el delito endilgado. Asi mismo el
beneficio otorgado no resultd excesivo, ni fue contrario a la necesidad de aprestigiar
la justicia o de los demas principios que rigen las terminaciones abreviadas del
proceso, por lo cual resultd procedente impartir aprobacién al preacuerdo y la
consecuente sentencia condenatoria.

De lo analizado es diafano indicar que, para que dentro del tramite de los
preacuerdos y allanamientos se atempere al principio de legalidad y no quebrante
las garantias fundamentales y legales de las partes, los intervinientes y del proceso
mismo deben fundamentarse en una prueba minima de la participacion, autoria y
responsabilidad del procesado que estd aceptando su culpabilidad con miras a
obtener un beneficio negociado, y por el cual va a ser condenado, sin esa prueba

159 Colombia. Tribunal Superior de Pasto. Radicado 520016100000-2019-00030-02 (29 de
septiembre de 2020). M.P: Silvio Castrillon Paz. [en linea]. [Consulta: 29-05-2021]. Disponible en
https://www.ramajudicial.gov.co/documents/16233290/62076361/11+PENAL+NI++32164+JSGL.pdf
[2d46cdd2-6eal-4092-9269-5alebbb84290
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minima resulta inocua cualquier negociacion entre Fiscalia y procesado, y en este
aspecto el Juez como lo hemos advertido no es un convidado de piedra sino un
verdadero director y garante del proceso penal.

En conclusidn, es importante resaltar de lo advertido por las sentencias analizadas
que, cuando el preacuerdo conlleva una modificacién de la calificacion juridica,
porque cuenta con una base factica solida, resulta obligatorio que se acompairie de
evidencia de la probable existencia ontoldgica de la nueva figura y asi establecer el
vinculo de la misma con el delito cometido. Asi lo dejo sentado la Corte
Constitucional en la sentencia SU-479 del 15 de octubre de 2019 en el estudio de
la precitada providencia, como se advirtié anteriormente.

Por el contrario cuando el pacto contiene una modificacién de la calificacion juridica,
sin que exista una base factual que la soporte, y el preacuerdo solamente esta
orientado a una simple disminucién de pena o a mejorar la condicion punitiva de un
sujeto en cualquier otro sentido, esto es que se introduce una calificacion juridica
gue no corresponde directa o indirectamente con los hechos, como por ejemplo
cuando se reconoce la rebaja de la tentativa (articulo 27 del Cédigo Penal) para un
delito que los facticos lo acreditan indefectiblemente consumado; o cuando se
reconoce un estado de ira e intenso dolor (articulo 57 idem) que no se divisa
medianamente configurado, o se pacta la circunstancia de marginalidad (articulo 56
f[dem) sin que se advierta existente, o cuando en virtud del pacto se cataloga como
complice a quien definitivamente tiene la calidad de autor, la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia (Radicado 52227) ha sefialado que cuando se opta por
este mecanismo, realmente no se presenta una situacién problemética en cuanto
a la correspondencia entre los hechos y su calificacion juridica, de suerte que no es
menester aportar por las partes, ni exigir por la judicatura, elementos evidénciales
de respaldo . En esa dimensién, los conflictos se traducen Unicamente a la
estimacion de la rebaja punitiva a aplicar, y debiéndose condenar finalmente por el
delito realmente perpetrado.6°

160 Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 19 de agosto de 2020. Radicado 54039 de 2020 MP.
Patricia Salazar Cuéllar.
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CAPITULO IV. AFECTACION A LOS LIMITES CONSTITUCIONALES Y
LEGALES FRENTE A LA VARIACION DE LA CALIFICACION JURIDICA EN LA
FIGURA DE LOS PREACUERDOS

La ley 906 de 2004 en su articulo 350 permite que desde la audiencia de formulacion
de imputacién y hasta antes de ser presentado el escrito de acusacion, la Fiscalia y
el imputado puedan llegar a un preacuerdo sobre los términos de la imputacion; y
especificamente en el inciso 2 ibidem, reitera que esta negociaciéon debe darse

sobre el delito imputado.

En el mismo sentido, el articulo 351 de la obra ya plurimencionada explica que

dentro del trdmite de la negociacion el encartado “se declarara culpable del delito

imputado”, aspecto que no se venia presentando de manera pacifica, hasta antes
de la Sentencia 52227 del 24 de junio de 2020, pues se estaba preacordando y
finamente condenado por el punible negociado, lo que atentaba contra la figura aqui
estudiada, maxime cuando asi lo ha direccionado la Corte Constitucional, que en
pretérita ocasion explicé que al momento de celebrarse preacuerdos entre el ente
investigador y el encartado, “aquel no tiene plena libertad para hacer la adecuacién
tipica de la conducta, pues se encuentra limitado por las circunstancias facticas y
juridicas que resultan del caso. Por lo que, aun mediando una negociacion entre el
fiscal y el imputado, en la alegacion conclusiva debe presentarse la adecuacion
tipica de la conducta segun los hechos que correspondan a la descripcién que

previamente ha realizado el legislador en el Cédigo penal™6,

No debe olvidarse que los preacuerdos se pactan con personas responsables por
haber cometido un ilicito y por lo tanto no resultaba viable que la Fiscalia mutara la

conducta punible cometida por el encartado, y mucho menos que el Juez de

161 Colombia. Corte Constitucional. 2005. Op. Cit.
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conocimiento lo permitiera, y terminara condenando a un ciudadano por un delito
diferente al cometido, siendo lo negociable la pena a imponer mas no el delito

perpetrado.

Dentro de la justicia premial y consensuada la negociacion entre el procesado y el
ente investigador, debe encaminarse diamantinamente a la terminacién del proceso
penal, por la manifestacion de responsabilidad del incriminado en la conducta que
realmente cometio, por lo tanto no tendré nunca por objeto acordar la inocencia del
imputado ni mucho menos cambiar el hecho consumado, debiendo terminarse el
proceso con una sentencia condenatoria acorde con la conducta cometida por el
respectivo ciudadano, de lo contrario podria generarse una lesion al debido proceso
o conllevar a beneficios indebidos y prohibidos como lo estudiaremos en adelante.

Los fines previstos en el articulo 348 de la obra procesal penal, permiten apoyar la
anterior premisa, puesto que dentro del proceso de negociacion se debe propender
por humanizar la actuacion procesal y la pena; obtener pronta y cumplida justicia;
activar la solucion de los conflictos sociales que genera el delito; propiciar la
reparacion integral de los perjuicios ocasionados con el injusto y lograr la
participacion del imputado en la definicién de su caso, con observancia del respeto
del proceso penal y los derechos fundamentales de las partes y los intervinientes,
por ello no es dable desnaturalizar la institucion de los preacuerdos cambiando a
priori la conducta cometida por el procesado, puesto que ninguno de los fines
previstos en la norma mencionada apunta a que con los preacuerdos se cambie la

responsabilidad del inculpado en el delito cometido.

Lo que resulta adecuado hoy, es que, al responsable de haber cometido un delito,
se le condene por ello, garantizandole a la victima la verdad, la justicia y la
reparacion en claro respeto por el debido proceso y los principios que en él se
encuentran, otorgando un trato legal y justo a las partes e intervinientes con relacion

a la conducta ilicita ejecutada.
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En la préactica judicial, como se advirtio anteriormente se estaba preacordando
errbneamente, y consecuentemente el Juez de conocimiento estaba condenando
por un delito por el cual la Fiscalia y el procesado llegaron a un acuerdo y no por el

realmente cometido, veamoslo con un ejemplo:

Una persona que comete el delito de homicidio tentado puede acordar con la
Fiscalia General de la Nacién que se varie la calificacion juridica al punible de
lesiones personales, en este aspecto no tenemos ningun tipo de reparos, pero este
cambio debe hacerse Unicamente con efectos punitivos, esto es, se debe condenar
como autor del delito de homicidio otorgandole la rebaja prevista en las lesiones
personales y no como se estaba haciendo, ya que se condenaba por el delito
negociado, creando un tipo penal que no se habia cometido, o mejor que el

implicado no ha perpetrado.

Si la conducta realizada, conforme a los medios de conocimiento en poder de la
fiscalia, se corresponde con un homicidio en grado de tentativa, sera esta la
conducta atribuida, por mucho que en el proceso de negociacion con fines de la
terminacion anticipada del proceso se pacte su tipificacibn como lesiones

personales con miras a disminuir la penal®.

Se debe recordar que por disposicion expresa del legislador el delito imputado vy el
punible negociado son conceptos diferentes'®3, y por consiguiente no hay ninguna
explicacion para que se acuerde y se condene de forma diferente, esto es por el
delito que el ciudadano cometid, verbi gracia, quien perpetré una conducta punible
como autor, debe ser condenado por esa forma de participacion criminal, sin
importar si se preacordo el beneficio contenido como complice, que es del 50% de

rebaja en la pena a imponer.

162 SARAY BOTERO, Nelson y URIBE RAMIREZ, Sonia Patricia, Op. cit. p. 148.

163 Colombia. Corte Suprema de Justicia. SP 17024-2016. Rad. 44562 (23 de noviembre de 2016].
Salvamento de voto de la M.P: Patricia Salazar Cuellar. [en linea]. [Consulta: 22-12-2020] Disponible
en https://corte-suprema-justicia.vlex.com.co/vid/663861057
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Con relacién a la problematica expuesta, lo que se pretendié es que las partes,
intervinientes en el proceso penal y el operador judicial entendieran que es posible
llegar a acuerdos y negociaciones sin quebrantar la ley, haciéndolo bien, y no es
mAas que preacordar y posteriormente condenar por el delito que realmente ha
cometido el implicado en un asunto penal, de lo contrario se atenta contra diferentes
principios y derechos fundamentales del proceso y de las partes e intervinientes,

como se explicara en este capitulo.

4.1 CONDENAR POR EL DELITO COMETIDO Y NO POR EL NEGOCIADO.
POSTURA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

La posicion que se ha estudiado en este trabajo, en el sentido que debe condenar
por el punible perpetrado y no por el negociado entre las partes, fue abordada
inicialmente por el magistrado Eugenio Fernandez Carlier desde el afio 2013, quien
mediante salvamento de voto en las providencias que analizaban el tema de los
preacuerdos, se apartaba de la posicion mayoritaria cuando permitian condenar por

el delito acordado y no por el consumado.

Mediante aclaracion de voto al auto de segunda instancia dentro del proceso con
radicacion 39886 del 16 de octubre de 2013, el Magistrado Eugenio Fernandez
Carlier se refirié entre otras, a la labor de la Fiscalia, sefialando que su tarea es la
de verificar si una determinada conducta se enmarca en la descripcion tipica legal
previamente establecida por el legislador, rememorando la sentencia C - 1260 de
2005 cuando declar6 exequible el numeral 2, del articulo 350 de la Ley 906 de
2004, bajo el entendido que el Fiscal a los hechos solamente les puede dar la

calificacion juridica que corresponda conforme a la ley penal preexistente.

Conforme a lo anterior, para el Juez Colegiado,
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“Se debe respetar la iniciativa de la Fiscalia en la imputacion en lo que
atafie al supuesto factico, por lo que las actuaciones que sobrevengan
como consecuencia de ello en relacidon con los hechos y la atribucion
juridica, excepcionalmente el juez hara control material para restablecer
garantias constitucionales groseramente desconocidas, como cuando se
vulnera la estricta tipicidad en un allanamiento o preacuerdo o en un juicio
ordinario el error en el nomen iuris conlleva a un absurdo, verbigracia se
expresan pretensiones de condena por estafa cuando se trata de un
peculado o se pide condena por concierto para delinquir en situaciones
exclusivas de una rebelion, (etc.). El preacuerdo o el allanamiento es
ineficaz, no es oponible juridicamente, cuando no satisface los
presupuestos anunciados, el quebrantamiento de estos obtiene un
consentimiento  viciado o el desconocimiento de derechos
fundamentales”.164

Advirtiendo claramente desde esta época, cual era su pensamiento y postura, frente
a los preacuerdos, que no era otra que una correcta adecuacion tipica de la
conducta frente a los hechos realmente cometidos de conformidad con los punibles

contenidos en el codigo penal.

De la misma manera en la aclaracion de voto efectuada por el magistrado Eugenio
Fernandez Carlier a la providencia CSJ SP 17024-2016, Radicacion 44.562 del 23
de noviembre de 2016, continuaba manteniendo y explicando su postura, esta vez
dentro de un caso donde se habia condenado a un ciudadano por una modalidad
de participacion que no correspondia a la conducta éntica y tipica, al igual que la
anterior sentencia traida a colacién. Argumentdé que se declaré al incriminado
responsable en calidad de cédmplice cuando la estricta tipicidad era la de autor en
un delito de porte de armas en el que ninguna persona distinta al imputado intervino

en la consumacion del delito, por lo tanto, para el Juez Colegiado:

164 Colombia. Corte Suprema de Justicia. Radicacion 39886 (16 de octubre de 2013). Salvamento de
voto del M.P: Eugenio Fernandez Carlier. p. 51. [en linea]. [Consulta: 22-12-2020]. Disponible en
http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1nov2013/39886(16-10-

13).doc
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“3.5. No se afecta la justicia premial si se condena por el delito cometido,
porque se otorga siempre la rebaja de pena que de manera consensuada
proponen el Fiscal, la defensa y el procesado.

La propuesta formulada en este salvamento no afecta la justicia premial
que se busca con los preacuerdos, quien a ellos se somete recibe el
descuento punitivo que le corresponde, no se le niega, solo que se le
declara culpable por lo que realmente hizo y como consecuencia de
aceptar el cargo se le impone una pena menor que resulta de la tasacion
conforme al ilicito acordado.

Para resguardar garantias nunca se puede declarar responsable al
procesado en los preacuerdos por una tipicidad convenida, esta debe ser
la que corresponde a la estricta tipicidad de los hechos, solo que la pena
y los subrogados si pueden ser negociados en cualquiera de las
modalidades de los preacuerdos”.165

Posicién esta que ha mantenido entre otras, en los salvamentos a las sentencias
SP7100-2016 radicacion 46101 del 1 de junio de 2016, SP16933-2016 radicacién
47732 del 23 de noviembre de 2016, la sentencia de casacion No. 52227 del 24 de
junio de 2020 y radicados 52373, 46684, 44562, 47732, 52373, 45736, 51007
55954, 55166 y 54954 donde expuso claramente y reiter6 que no son negociables
los hechos, la materialidad y la consiguiente responsabilidad penal por el delito
cometido. Béasicamente se exponia que el beneficio si podia ser objeto de
transaccion juridica y tiene incidencia Unicamente en la sancion a imponer por la
licitud consumada, por ello, la sancién individualizada que corresponde a la
responsabilidad penal aceptada, por el delito cometido, puede ser sustituida o
reducida por razén del beneficio otorgado, de donde resulta que lo negociable entre

las partes es el beneficio por la aceptacion de cargos, en consecuencia:

El beneficio debe traducirse en un guarismo, segun la modalidad por la
que se opte, y, éste sera el que se aplique a la sancién, a saber: un monto
determinado de la sancién prevista para el delito consumado, o la
cantidad que represente el pacto por degradacion (deduccion del

165 Colombia. Corte Suprema de Justicia. SP 17024-2016. Rad. 44562 (23 de noviembre de 2016).
Salvamento de voto de la M.P: Patricia Salazar Cuellar. p. 52. [en linea]. [Consulta: 22-12-2020].
Disponible en: https://corte-suprema-justicia.vlex.com.co/vid/663861057

114


https://corte-suprema-justicia.vlex.com.co/vid/663861057

equivalente a una agravante o cargo especifico) o el equivalente a una
tipicidad relacionada de reproche punitivo menor (readecuacion). Estas
situaciones generan las modalidades de preacuerdo simple, con
degradacion, readecuacion tipica, sin rebaja de pena y con culpabilidad
preacordada’®®.

Postura que en su momento fue respaldada por la Magistrada Patricia Salazar
Cuellar que en salvamento de voto a las providencias con radicacion 44.562 y 46684
del 23 de noviembre de 2016, 48293 del 25 de enero de 2017 y 46930 del 15 de
noviembre de ese mismo afio, la togada colegiada explicdé la importancia de
condenar por el delito imputado y no por el negociado, advirtiendo que el objetivo
practico de los acuerdos celebrados entre la Fiscalia y el acusado no podia ser otro
qgue el de aminorar la pena para la conducta imputada, a cambio de la admision de
responsabilidad por parte del procesado. Por eso, estim6 que resultaba necesario
distinguir en la sentencia de condena, de una parte, la determinacion de la
responsabilidad penal por la conducta realmente cometida y, de otra, la concrecién
de la rebaja punitiva resultante de la degradacion o readecuaciéon de la conducta

punible acordada.

Significaba lo anterior, que en materia de preacuerdos y negociaciones, la
calificacion juridica circunstanciada y la consiguiente responsabilidad penal
admitida por el acusado se hacian inmutables, por lo tanto sobre la conducta punible
imputada es que debe versar la admisién de responsabilidad del procesado y la
declaracion que en este sentido emite en su fallo condenatorio el juez de
conocimiento, advirtiendo claramente que, la modificacion en favor del imputado o

acusado se produce exclusivamente en materia punitiva.

166 Colombia. Corte Suprema de Justicia. Aclaracién de voto a la sentencia de Casacién 5227 del 24
de junio de 2020. M.P.: Eugenio Fernandez Carlier. p. 92. [en linea]. [Consulta: 22-12-2020].
Disponible en https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1jul2020/SP
2073-2020(52227).pdf
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Es por lo anterior que tras presentarse un preacuerdo en los términos previstos en
los numerales 1 y 2 del inciso segundo del articulo 350 de la Ley 906 de 2004, el
control judicial llevado a cabo por parte del juez de conocimiento debe comprender,
en términos de acatamiento de las garantias fundamentales, no solamente lo
relativo a la legalidad de la formula de composicion ofrecida por la Fiscalia y el
imputado o acusado, incluido el delito o los delitos acordados, su degradacion
punitiva y sus consecuencias, sino que también debe extenderse a la conducta
punible original, la que fue objeto de imputacion o acusacion y su consonancia
juridica en materia de adecuacion tipica con la realidad factica que se viene
acreditando hasta el momento procesal en que se presenta la negociacion para el

escrutinio judicial.

En este sentido, una vez aprobado el preacuerdo y después de agotar lo previsto
en el articulo 447 de la Ley 906 de 2004, si a ello hubiere lugar, procedera el juez
de conocimiento a la emision de la sentencia, la cual debe contener por lo menos

dos manifestaciones basicas. La primera, la de declarar responsable al acusado del

delito o de los delitos reales que fueron objeto de la imputacion y de la negociacion

entre Fiscalia y procesado. La segunda, como respuesta punitiva a la anterior

declaracion, deberda imponer la sancidén que corresponde con el delito o los delitos

que fueron acordados entre las partes. (Subrayado y negrilla fuera de texto)6’

Es importante mencionar que la Corte Suprema de Justicia en sendas providencias,
ya habia abordado de alguna manera el tema aqui estudiado y sin sefialarlo
expresamente, estaba aplicando la tesis aqui planteada, en cuanto la condena debe
versar por el delito cometido y no por el preacordado.

En sentencia con radicacion 51.341 del 21 de marzo de 2018, donde fungia como
procesado el ex Gobernador del Departamento de Cordoba ALEJANDRO JOSE

167 Aclaracién de voto a la sentencia de Casacion CSJ SP 17024-2016, Radicacion 44.562 del 23 de
noviembre de 2016. M.P: Patricia Salazar Cuellar. Op. Cit.
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LYONS MUSKUS, la Fiscalia General de la Nacion solicitd la aprobacién de un
preacuerdo, en el que el implicado aceptaba los términos de la imputacion factica
por el punible de concierto para delinquir agravado, a cambio de que se le aplicara
el minimo de la pena previsto para el delito de concierto para delinquir simple, lo
gue finalmente acontecié puesto que asi fue condenado, como autor del delito de
concierto para delinquir agravado, quien por razén del preacuerdo aprobado, se hizo
merecedor a la pena principal de cinco (5) afios y tres (3) meses de prision.
Resultando claro el presente caso, que la pena impuesta fue la correspondiente a
la del delito de concierto para delinquir simple (Art. 340.1 CP) y no la del concierto

para delinquir agravado del inciso 3° del Art. 340.3 del C.P.

Este sea posiblemente el primer caso donde la Corte en pleno acoge esta postura
y condena por el delito realmente cometido, sin que se hiciera mayor analisis,
profiere sentencia condenatoria por el punible imputado -concierto para delinquir
agravado- independientemente de otorgarle la rebaja del concierto para delinquir
simple, en una clara manifestacion de acogimiento al principio de legalidad que mas

adelante con amplitud, la Corporacion acogiera y explicara de mejor manera.

De igual manera, se tiene que en providencia CSJ SP 3723-2018, con radicacion
51.551 del 5 de septiembre 2018, la Corte, advirtié que los hechos aceptados por el
procesado fueron por el punible de violencia intrafamiliar agravada, que era el delito
gue habia perpetrado. En este caso se solicitaba que se mutara la conducta
cometida y se condenara como cémplice por el delito de lesiones personales
dolosas, lo que no se permitio, explicando la Corporacién que el acuerdo con la
Fiscalia se llevd a cabo con estricto apego a la tipicidad del hecho cometido y asi

fue finalmente condenado.

En otra sentencia con radicacion 50.000 del 28 de febrero de 2018, la Sala Penal
de la Corte Suprema de Justicia en un caso donde un ciudadano cometio el delito

de concierto para delinquir agravado preacordd con el ente investigador una
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reduccion en su pena de 48 meses, correspondiente a la contenida para el concierto
simple, pero fue finalmente condenado por el delito realmente cometido, esto es,
concierto para delinquir agravado, en una clara aplicacion de la normay del principio
de tipicidad, tal como se ha venido explicando en el presente trabajo.

Mas adelante en la sentencia de casacion con radicacion 45736 del 24 de febrero
de 2019, el magistrado Eugenio Fernandez Carlier salva parcialmente su voto en un
caso donde en primera instancia se condend a los procesados como responsables
del delito de tréfico, fabricacion o porte de estupefacientes en calidad de complices
y se les impuso la pena que a esa situacion juridica correspondia, a pesar de que
de conformidad con los elementos materiales probatorios y evidencia fisica habian

sido imputados como autores.

En su disertacion el magistrado de la Alta Corporacién explicé lo siguiente:

“El juez debera condenar por el delito imputado, el texto legal asi lo
indica, “el imputado se declarara culpable del delito imputado”, pero se
debe imponer por razén del preacuerdo la pena que corresponda al
cambio aceptado por la fiscalia, la que surja como consecuencia de la
eliminacién de una agravante o cargo especifico, la que es representativa
de una degradacion.

Si para las modalidades de preacuerdo simple o degradado el legislador
autoriz6 la condena por el delito imputado, no se encuentra razon
atendible para que se varie esa regla y se opte por la declaracion de
responsabilidad por el delito que surge de la readecuacion en el
preacuerdo que conlleva esa modalidad, porque con esta ultima solucion
se afectan garantias fundamentales de la victima.

Una de las expresiones del debido proceso se materializa cuando al
procesado se le juzga y condena como responsable del delito cometido
y no por uno diferente. La importancia de esta regla estriba en que la
reparacion e indemnizacion de la victima esta en relacion directa con la
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responsabilidad declarada y no con la pena impuesta, asi lo declara
expresamente el texto del articulo 2341 del C.C”.168

Esta tesis que hoy se estudia, fue abordada por igualmente por la Corte
Constitucional en la sentencia SU — 479 de 2019, que retomé con amplitud lo
decidido por esa misma Corporacién 14 afios antes, en la sentencia C-1260 de
2005, cuando argument6 que, dentro del trdmite de negociacion, el fiscal debe
introducir la calificacion juridica que corresponda a los hechos juridicamente

relevantes. Concluyendo la Alta Corporacion:

“En suma, de acuerdo con los precedentes constitucionales referidos y
particularmente a la Sentencia C-1260 de 2005 que hace transito a cosa
juzgada, la labor del fiscal es de adecuacion tipica por lo que, si bien tiene
cierto margen de apreciacion para hacer una imputacién menos gravosa,
debera obrar con base en los hechos del proceso. En otras palabras, al
celebrar un preacuerdo el fiscal no puede seleccionar libremente el tipo
penal correspondiente sino que debera obrar de acuerdo con los
fundamentos facticos y probatorios que resultan del caso”.1°

Ahora bien, ya para el afio 2020, la Corte cambia su postura y reafirma la tesis que
se habia venido aplicando en las providencias anteriormente mencionadas y que
hemos abordado en este trabajo. Es asi, como en la decision CSJ SP del 24 de
junio de 2020 con radicacion 52227, con ponencia de la Magistrada Patricia Salazar
Cuellar, la Alta Corporacion en pleno, explic6 ampliamente que debe condenarse

por el delito cometido, imputado y/o acusado y no por el preacordado:

Para la solucion del caso argumentd que debia tenerse en cuenta lo siguiente:

“Primero. En virtud de un acuerdo no es posible asignarle a los hechos
una calificacion juridica que no corresponda, como, por ejemplo, cuando

168 Colombia. Corte Suprema de Justicia. Radicacion 45736 (24 de febrero de 2019). Salvamento
de voto del M.P: Eugenio Ferndndez Carlier. p. 37. [en linea]. [Consulta: 22-12-2020]. Disponible en
http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1nov2013/39886(16-10-
13).doc.

169 Colombia. Corte Constitucional. 2019. Op. cit.
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se pretende darle el caracter de complice a quien claramente es autor, o
reconocer una circunstancia de menor punibilidad sin ninguna base
factica. En este tipo de eventos (i) la pretension de las partes consiste en
que en la condena se opte por una calificacion juridica que no
corresponde a los hechos, como sucede en los ejemplos que se acaban
de referir; (ii) en tales casos se incurre en una trasgresion inaceptable del
principio de legalidad; (iii) esos cambios de calificacion juridica sin base
factual pueden afectar los derechos de las victimas, como cuando se
asume que el procesado actuo bajo un estado de ira que no tiene soporte
factico y probatorio; y (iv) ademds, este tipo de acuerdos pueden
desprestigiar la administracion de justicia, principalmente cuando se
utilizan para solapar beneficios desproporcionados.

Segundo. Existe otra modalidad de acuerdo utilizada con frecuencia en
la practica judicial, consistente en tomar como referencia una calificacion
juridica con el tnico fin de establecer el monto de la pena. En esos casos:
() las partes no pretenden que el juez le imprima a los hechos una
calificacién juridica que no corresponde, tal y como sucede en la
modalidad de acuerdo referida en el parrafo precedente; (i) asi, a la luz
de los ejemplos anteriores, el autor es condenado como tal, y no como
complice, y no se declara probado que el procesado actudé bajo la
circunstancia de menor punibilidad —sin base factica-; (i) la alusién a una
calificacion juridica que no corresponde solo se orienta a establecer el
monto de la pena, esto es, se le condena en calidad de autor, pero se le
asigna la pena del complice —para continuar con el mismo ejemplo-; (iv)
el principal limite de esta modalidad de acuerdo esta representado en la
proporcionalidad de la rebaja, segun las reglas analizadas a lo largo de
este proveido y que seran resumidas en el siguiente parrafo; y (v) las
partes deben expresar con total claridad los alcances del beneficio
concedido en virtud del acuerdo, especialmente lo que atafie a los
subrogados penales”.1"°

Postura que ha mantenido en el tiempo la Corte Suprema de Justicia en su Sala
Penal, como en efecto se videncia en la sentencia SP4225-2020 del 21 de octubre
de 2020, donde nuevamente argumentdé que ‘los preacuerdos no estan
encaminados a variar la calificacién juridica, sino solamente, a hacer alusion a una

norma favorable punitivamente para el procesado, que no se ajusta a la hipotesis

170 Colombia. Corte Suprema de Justicia. SP (24 de junio de 2020) con radicacién 52227. M.P:
Patricia Salazar Cuellar. p. 64 y 65. [en linea]. [Consulta: 23-12-202] Disponible en https://corte
suprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1jul2020/SP2073-2020(52227).pdf
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factica aceptada y que tiene solo el caracter teleolégico de establecer el monto de

la rebaja punitiva, sin tocar la responsabilidad”.

De la misma manera, en providencia con radicacion No. 59232 del 5 de mayo de
2021 el Alto Tribunal confirmé la decision de improbar un preacuerdo por cuanto la
Fiscalia se excedio en el beneficio dado a la procesada que habia cometido los
delitos de prevaricato por accién (art. 413) y abuso de funcion publica (art. 428)
otorgandole la rebaja contenida en el abuso de autoridad por acto arbitrario e injusto,

orientando la labor del Juez, de la siguiente manera:

Los preacuerdos seran controlados por el juez de conocimiento para
verificar que cumplan las exigencias legales y, en general, preserven las
garantias fundamentales de las partes e intervinientes. Cuando aguéllos
conservan el nucleo factico de la imputacién y/o acusacion y su
exacta calificacion juridica, pero remiten a la consecuencia
establecida para un supuesto tipico diferente, por supuesto mas
benévola que la procederia en estricta legalidad, el control judicial
debe constatar, especialmente, la proporcionalidad del beneficio
gue se establece, sin perjuicio _de los demas requisitos legales.
(Negrilla y resaltado fuera del texto)

En la sentencia de casacién SP2073-2020, jun. 24, rad. 52227, en
consonancia con las motivaciones expuestas por la Corte Constitucional
en la SU-479/2019, se establecieron los pardmetros de interpretacion de
las normas constitucionales y legales que regulan el instituto de los
preacuerdos, resaltando que las facultades de la Fiscalia General de la
Nacién en ese ambito, especialmente a la hora de definir el beneficio a
otorgar, no son ilimitadas, sino que, por el contrario, estan sujetas al
principio de discrecionalidad reglada.

En consecuencia, pese a que las Altas Corporaciones habian abordado este tema,
hasta antes del afio 2020 no se habia explicado claramente cémo se debia
preacordar y fallar, ni se habia sentado una jurisprudencia sélida como la que se
presenta en este momento, ya que los Jueces estaban condenando por un delito

diferente al perpetrado, producto de una errada negociacién, lo que traia
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implicaciones adversas para el proceso penal, sus partes e intervinientes, que a

continuacion procedemos a explicar.

4.2 AFECTACION A LA ESTRUCTURA DEL PROCESO PENAL

A pesar que en la actualidad la institucion de los preacuerdos tal como esta, se
encuentra bien acogida por una parte de la doctrinay los operadores judiciales como
terminacion del proceso penal de manera anticipada, debemos insistir en que se
venia cumpliendo errbneamente, puesto que al condenar a una persona por un
delito que no habia cometido, sino que habia surgido producto de una negociacién
con el ente acusador, vulneraba principios rectores y garantias procesales previstas
en el ordenamiento juridico penal colombiano, con lo que indudablemente se

guebrantaba la estructura del proceso penal.

El articulo 10 del C.P.P., expresa que “La actuaciéon procesal se desarrollara
teniendo en cuenta el respeto a los derechos fundamentales de las personas que
intervienen en ella y la necesidad de logar la eficacia del ejercicio de la justicia. En
ella los funcionarios judiciales haran prevalecer el derecho sustancial’'’l. Norma
gue no se estaba cumpliendo, puesto que al preacordar erroneamente y condenar
a una persona por un delito que jamas se habia perpetrado quebrantaba no solo la
estructura misma del proceso penal sino los derechos de las victimas, la reparacién
de perjuicios, la prescripcion de la accién penal y el principio de legalidad, entre

otros, como se explicara mas adelante.

Es importante indicar que el Estado social y democrético de derecho colombiano,
tal como lo profesa la Carta Politica, contiene principios y garantias dentro de los
tramites judiciales que deben cumplirse. Aqui se encuentra el debido proceso como

un pilar inamovible sobre el que descansa todo el sistema juridico, que soporta la

171 Colombia. Congreso de la Republica. 2004. Op. Cit. Art. 10.
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conviccion en las instituciones y en el Estado, consagrado en el articulo 29 de la

Constitucion.

El debido proceso dentro del ambito judicial, tiene su cimiento principalmente en el
principio de legalidad, y para el presente caso, se debe recordar que al celebrar un
preacuerdo el fiscal no puede seleccionar libremente el tipo penal correspondiente
sino que debe obrar de acuerdo con los fundamentos facticos y probatorios que
resultan del caso, debiendo encuadrar la conducta punible en el respectivo tipo
penal, para luego declarar responsable al ciudadano infractor por el delito cometido
y bien endilgado. No se debe olvidar, que de conformidad con el altimo inciso del
articulo 10 de la obra procesal penal, es una obligacién del Juez de Conocimiento
corregir los actos irregulares cuando asi los advierta y en este caso es imperante
que el operador judicial controle el tramite de negociacién y condene por el delito
gue realmente se ha cometido, de no darse lo anterior indudablemente se afecta la

estructura propia del proceso penal.

Precisamente la Corte en sentencia CSJ AP del 5 de diciembre de 2002, con
radicacion 18.683 ha indicado que el articulo 29 de la Carta Politica, en lo atinente
a la garantia fundamental del debido proceso, que nadie podra ser juzgado sino
conforme a ley preexistente, ante el juez o tribunal competente y con la observancia
de la “plenitud de las formas propias de cada juicio”. También ha sefialado que el
concepto de debido proceso se integra por el de “las formas propias de cada juicio”,
esto es por el conjunto de reglas y preceptos que le otorgan autonomia a cada clase
de proceso y permiten diferenciarlo de los demas establecidos en la ley. De este
modo, dentro de la categoria de formas propias de cada juicio, el sistema penal
acusatorio ha previsto al menos dos tipos especificos de proceso: uno ordinario que
comporta el adelantamiento de la totalidad de las fases de investigacion, imputacion,
acusacion, juicio oral, sentencia y ejecucion; y el otro, de indole abreviada, fundado
en la renuncia voluntaria, debidamente informada y con asistencia de un defensor,

por parte del imputado o acusado, al derecho de no autoincriminarse y al de tener
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un juicio publico, oral contradictorio, concentrado, imparcial, con inmediacion de las
pruebas y sin dilaciones injustificadas, aceptando su responsabilidad penal en la
conducta delictiva a él imputada a cambio de una sustancial rebaja en la pena que
habria de corresponderle para el caso de ser hallado penalmente responsable a la
culminacién ordinaria del juicio oral, esto ultimo, claramente cuando no se cumple,
y se preacuerda y se condena por el delito que se ha cometido y se ha imputado,
tal como ordena la Ley y la Jurisprudencia antes vista, evidentemente se quebranta

el sistema procesal imperante en el ordenamiento juridico colombiano.

Aunado a lo anterior, cuando a una persona se le acusaba, juzgaba y finalmente se
le sentenciaba, se hacia por el delito que habia cometido y que la fiscalia habia
enmarcado en un tipo penal de conformidad con la conducta acaecida, lo mismo
sucede con la institucion de los preacuerdos, ya que evidentemente si acuerda un
delito o forma de participacion que no ha cometido y finalmente se le condena de

forma errada, se quebranta el debido proceso.

La declaracion de responsabilidad penal por el delito cometido y la imposiciéon de la
pena preacordada conjura la impunidad, la inseguridad juridica, el sacrificio de la
dogmatica penal, el guebrantamiento del debido proceso y de garantias a la victima.
Si se condena por el delito cometido, se da trato juridico igual a las partes e
intervinientes en lo que atafie a sus derechos e intereses en relacion con el
problema juridico penal; al culpable se le responsabiliza por el delito ejecutado y a

la victima se le garantiza la verdad, la justicia y la reparacion?’?.

4.3 AFECTACION DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

El principio de legalidad no es otra cosa que el respeto y el acatamiento a ley vigente
y su jurisdiccidn, y no a la voluntad de las personas, por consiguiente para el asunto
es relevante en el presente trabajo, asi la Constitucion Politica y la Ley haya

172 Colombia. Consejo Superior de la Judicatura. 2016. Op. Cit.
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facultado a la Fiscalia General de la Nacion para que pudiera negociar con el
procesado la pena a imponer y la culminacion del proceso de manera anticipada,
no puede crear tipos penales que el implicado no ha cometido, puesto que al hacerlo
se afecta el principio de legalidad.

De la misma manera, no podria por ejemplo cambiar el delito a una persona que ha
cometido peculado por apropiacion doloso a uno culposo o degradarlo en abuso de
confianza agravado, puesto que esto vulneraria el mandato constitucional que
ordena imponer a perpetuidad la inhabilitacion de funciones publicas, lo que traduce
en quebrantamiento al principio de legalidad, pudiendo otorgar la rebaja punitiva
prevista en los tipos penales mencionados pero condenarlo por el peculado por
apropiacion doloso que fue el punible que cometio.

Lo anterior se atempera con el apotegma Mutatis mutandis, en el entendido que el
Fiscal no tiene la potestad en el proceso penal de “tipificar” la conducta cometida
por el encartado, puesto que esta ya en la norma penal y es una competencia
exclusiva del legislador, pudiendo si adecuar los hechos demostrados con la accién
u omision ejecutada a los tipos penales previstos ya en el Codigo Penal, lo que se
ha llamado el proceso de adecuacion tipica. Lo mismo sucede en el tramite cuando
se estd preacordando, el delegado del ente acusador debe adecuar la conducta
cometida por el procesado a uno o varios tipos penales, de conformidad con la
conducta acaecida, de no hacer esto, esta incumpliendo con ese mandato
constitucional que se le ha conferido.

Ese proceso de adecuacién punitiva, lo abordé la Corte Constitucional, en
providencia C-1260 de 2005, en donde explico el papel que tiene la Fiscalia General
de la Nacion en cuanto a este aspecto y especificamente en el proceso de
negociacion, explicandolo asi: “(...) la labor, en este caso del fiscal, se limita a
verificar si una determinada conducta se enmarca en la descripcion tipica legal
previamente establecida por el legislador o en una relacionada de pena menor”.173

173 Colombia. Corte Constitucional. 2005. Op. Cit.
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Es claro que el Fiscal no puede crear tipos penales cuando no se han cometido,
dentro de un proceso de negociacion donde se permite cierta libertad a las partes
para acordar y por ello se ha entendido mal la figura y se ha realizado erroneamente
el proceso de adecuacion tipica, otorgandole a un ciudadano verbi gracia un delito
0 una categoria de participacion que nunca ha cometido lo cual no le esta permitido
al ente acusador, como tampoco condenar por un punible que no se ha perpetrado
al Juez de conocimiento, lo que conlleva evidentemente al quebrantamiento del
principio de legalidad y por ende al de tipicidad.

En la aclaracién de voto efectuada por el magistrado Eugenio Ferndndez Carlier a
la providencia CSJ SP 17024-2016, radicacion 44.562 del 23 de noviembre de 2016,
expuso que se otorgaba un doble beneficio y se afectaba la legalidad de los
preacuerdos y las decisiones judiciales cuando por ejemplo se permitia condenar
como complice a quien es autor o se modificaba la eleccion del delito base para la
tasacion de la pena en el caso de concurso delictual, puesto que lo dable es que se
otorgue la pena acordada y finalmente se condene por el delito cometido.

4.4 PRINCIPIO DE ESTRICTA TIPICIDAD

El principio de tipicidad se encuentra estrechamente ligado al principio
anteriormente estudiado, y consiste en la correcta adecuacion entre la conducta
descrita en el tipo penal y el hecho cometido por accién u omision.

Dentro del tramite de negociacion la Fiscalia General de la Nacion tiene la potestad
de acordar un beneficio con el procesado que por lo general se traduce en una
rebaja ostensible en la pena a imponer, preacuerdo que se presenta ante el Juez
de conocimiento para que sea aprobado y posteriormente condenado por la
responsabilidad admitida, esto traduce en que el ente acusador puede llegar a un
acuerdo con el procesado porque este ultimo ha cometido un delito, descrito en la
Ley penal el cual puede modificarse, lo que se pacta es la rebaja de la pena por
cualquier otro delito, pero finalmente debe preacordarse y condenarse por el delito
perpetrado.
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La Corte Constitucional en la sentencia C-1260 de 2005, precisé que la Unica
potestad que tiene la Fiscalia en los pactos juridicos del articulo 350 del C.P.P. es
adecuar la conducta conforme a la tipicidad que estrictamente le corresponde:

“(...) que en todo caso, a los hechos invocados en su alegaciéon conclusiva no les
puede dar sino la calificacion juridica que corresponda conforme a la ley penal
preexistente.”’4

De no acogerse lo anterior, esto es adecuar una conducta prohibida y tipificada
como delito en una que no corresponde y que no se ha cometido atenta
indudablemente con el principio de estricta tipicidad, asi lo ha reiterado la Alta
Magistratura al explicar que una interpretacién extensiva o equivocada del tipo penal
transgrede dicho principiol” .

Con el fin de proteger derechos y garantias del proceso penal y de las victimas
dentro de un proceso de negociacion, no es adecuado declarar responsable al
implicado por una tipicidad convenida, ya que esta debe ser la que corresponde a
la estricta tipicidad de los hechos cometidos, solo que la pena y los subrogados si
pueden ser negociados en cualquiera de las modalidades de los preacuerdos.

4.5 PRINCIPIO DE CONGRUENCIA

El articulo 448 desarrolla el principio de congruencia y hace referencia a que ningin
sujeto pasivo de la persecucion penal puede ser declarado penalmente responsable
por hechos diferentes a los contenidos en la acusacion. En ese sentido, este
principio hace parte del debido proceso que enmarca una vinculatoriedad de los
fundamentos facticos y juridicos que iniciaron el juicio oral y que obviamente, se ven
reflejados en la sentencia.

174 |bidem.

175 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-127 M.P; Alejandro Martinez Caballero. [en linea].
(30 de marzo de 1993). [Consulta: 21-12-2020]. Disponible en https://www.corteconstitucional
.gov.co/relatoria/1993/C-127-93.htm
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La anterior premisa no es mas que el resultado de esa congruencia factica que tanto
la doctrina como la jurisprudencia ha estudiado y hace relacién a los hechos
cometidos y que son objeto de imputacién y/o acusacion los cuales no pueden
modificarse deliberadamente o al arbitrio del ente investigador en el desarrollo del
proceso de manera tal que sirvan igualmente como fundamento de la sentencia.

La Corte Suprema de Justicia en sentencia del 25 de abril de 2007 con radicacion
26309 y que posteriormente retomara la Corte Constitucional en providencia C-025
del 27 de enero de 2010, diferencié la congruencia factica y la juridica:

“Esto equivale a decir que los jueces no pueden derivar consecuencias
adversas para el imputado o acusado, segun sea el caso, ni de los
elementos que no se derivan expresamente de los hechos planteados
por la Fiscalia ni de los aspectos juridicos que no hayan sido sefalados
de manera detallada y especifica por el acusador so pena de incurrir en
grave irregularidad que deslegitima e ilegaliza su proceder; dicho en
forma simple: el Juez solamente puede declarar la responsabilidad del
acusado atendiendo los limitados y precisos términos que de factum y de
iure le formula la Fiscalia, con lo cual le queda vedado ir mas alla de los
temas sobre los cuales gira la acusacion”.1’6

En la misma providencia, considerd que la congruencia se debe predicar, y exigir,
tanto de los elementos que describen los hechos como de los argumentos y las citas

normativas especificas, explicando que:

“Esto implica (i) que el aspecto factico mencionado en la acusacion si'y
sélo si es el que puede ser tenido en cuenta por el Juez al momento de
dictar sentencia. Si la prueba demuestra que los hechos no se
presentaron como los relata la Fiscalia en el escrito de acusacion, al Juez
no le quedard otro camino que el de resolver el asunto de manera
contraria a las pretensiones de la acusadora; y, asi mismo, (i) la
acusacion debe ser completa desde el punto de vista juridico (la que, en
aras de la precision, se extiende hasta el alegato final en el juicio oral),
con lo cual se quiere significar que ella debe contener de manera expresa
las normas que ameritan la comparecencia ante la justicia de una

176 Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sentencia Radicacion 26309. (25 de abril de 2007). M.P:
Yesid Ramirez Bastidas. p. 30 y 31 [en linea] [Consulta: 22-12-2020]. Disponible en
http://consultajurisprudencial.ramajudicial.gov.co:8080/WebRelatoria/csj/index.xhtml
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persona, bien en la audiencia de imputacién o bien en los momentos de
la acusacion, de modo que en tales momentos la Fiscalia debe precisar
los articulos del Cédigo Penal en los que encajan los hechos narrados,
tarea que debe hacerse con el debido cuidado para que de manera
expresa se indiquen el o los delitos cometidos y las circunstancias
especificas y genéricas que inciden en la punibilidad™"’.

Indudablemente en ese proceso que hace inicialmente la Fiscalia General de la
Nacion de adecuacion tipica con base en unos hechos ilicitos cometidos y por lo
cuales pedira condena por intermedio de una acusacion o un preacuerdo, debe
haber congruencia de esos hechos cometidos con la solicitud de responsabilidad

penal y consecuentemente con la declaracion de condena.

En consecuencia, se quebranta el principio de congruencia cuando el Juez de
conocimiento condena por un delito que el procesado jamas ha cometido, sin que
haya relacion alguna entre los hechos delictuales perpetuados, la imputacion, la
acusacion y/o el acta de preacuerdo, segin sea el caso, y la sentencia emitida
producto de una errada negociacion, puesto que se insiste, el acuerdo tiene unos
fines legales trascendentes y no se puede vulnerar garantias fundamentales,

debiéndose emitir condena por el delito realmente cometido.

Resulta l6gico en consecuencia que el Juez de Conocimiento condene por el hecho
realmente cometido, independientemente del beneficio o rebaja que se ha otorgado,
en eso consiste el principio de congruencia.

4.6 EL PRINCIPIO DE UNIDAD DE JURISDICCION

Es de recordar que jurisdiccién, hace referencia a esa potestad para aplicar el
derecho, que se encuentra en cabeza de los Jueces de la Republica, quienes estan
llamados a administrar justicia de forma armonica. Esto se traduce en que todas las
jurisdicciones, civil, penal, laboral, administrativo, entre otras deben emitir fallos que

177 |bidem.
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permitan entregar a la comunidad en general una seguridad juridica que haga del
derecho uno solo, 6sea, que no existan decisiones contradictorias para el mismo

caso.

El maestro Nelson Saray en cuanto a la unidad de jurisdiccion explica que consiste
en que la decisidon de juez no puede ser desconocida por ninguna otra jurisdiccion
verbi gracia la declaracion penal no puede desconocerse por la justicia civil, un
mismo hecho no puede ser y no ser al mismo tiempo?72.

Lo anterior resulta indudablemente acertado ya que, si un ciudadano comete un
ilicito de violencia intrafamiliar y la victima acude a la jurisdiccién penal y civil en
busca de justicia y resarcimiento de dafos, no resulta dable que termine siendo
condenado ese delincuente en el campo civil por el punible de violencia intrafamiliar
y penalmente se mute el delito perpetrado a lesiones personales y sea condenado
de esta manera sin que el ciudadano haya cometido esa conducta.

Se genera una inseguridad juridica y un mensaje de desprestigio de la
administracion de justicia cuando para un mismo caso las jurisdicciones sin razon
alguna fallan de manera distinta y equivocada, maxime cuando en el ordenamiento
juridico colombiano unos de los pilares fundamentales es la colaboracién arménica
y concatenada de las jurisdicciones.

En cuanto al tema la jurisprudencia se ha referido de la siguiente manera:

“La cosa juzgada esta llamada a garantizar la unidad de la jurisdiccion,
de modo que solamente haya un pronunciamiento sobre la misma
materia. Asi, cuando la jurisdiccion se agota con una decision, ésta se
vuelve intangible por antonomasia y ningun otro juez puede volver sobre
el asunto, pues de hacerlo, seria posible el hallazgo de dos sentencias
contradictorias sobre idéntica controversia lo cual desconoceria la unidad
de jurisdiccion y lesionaria la seguridad juridica, pues la aplicacion de

178 SARAY BOTERO, Nelson y URIBE RAMIREZ, Sonia Patricia, Op. Cit. p. 159.
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unas mismas normas a un caso idéntico, no puede conducir
razonablemente a resultados distintos!’®”.

Dicho de otra manera, no hay razén alguna para que un Juez condene a un
ciudadano por un delito que no ha cometido producto de una negociacion, dentro
de un tramite penal y otro Juez de diferente jurisdiccion emita un fallo diferente,
cuando su base son los mismos hechos cometidos, enviando un mensaje errado y
contradictorio a la sociedad. Razon por la cual es preciso unificar criterios juridicos
y jurisprudenciales en este sentido y no es mas que condenar por el punible que el
encartado perpetro y no inventarse un delito que no se ha cometido por el simple
hecho de encontrarse bajo una negociacién para obtener una rebaja de pena. Lo
ideal entonces es, que so pena de violentar el principio de Unidad de Jurisdiccion,
los jueces en Colombia fallen por el delito realmente consumado y no por el
negociado.

4.7 PRESCRIPCION DEL PROCESO PENAL CUANDO NO SE CONDENA POR
EL DELITO REALMENTE COMETIDO

La prescripcion de la accion penal es una institucién de orden publico, en virtud de
la cual el Estado cesa su potestad punitiva -ius puniendi- por el cumplimiento del
término sefialado en la respectiva ley. Dicho fenbmeno ocurre cuando los
operadores juridicos dejan vencer el plazo sefialado por el legislador para el
ejercicio de la accion penal sin haber adelantado las gestiones necesarias
tendientes a determinar la responsabilidad del infractor de la ley penal, lo cual a la
postre implica que la autoridad judicial competente pierde la potestad de seguir una

investigacion en contra del ciudadano beneficiado con la prescripcion.180

179 Colombia. Consejo de Estado. Sala de lo contencioso administrativo. Radicacion 11001-03-25-
000-2011-00153-00(0502-11) [en linea]. (17 de mayo de 2012). p. 1 y ss. [Consulta: 22-12-2020].
Disponible en http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=10004239

180 Colombia. Corte Constitucional Sentencia C-416. (28 de mayo de 2002). M.P: Clara Inés Vargas
Hernandez. [en linea]. [Consulta: 22-12-2020]. Disponible en https://www.corteconstitucional.gov.co
[relatoria/2002/C-416-02.htm
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Para contabilizar los términos de la prescripcion de la accion penal, segun la
jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia®®! la calificacion
juridica que ha de tenerse en cuenta es “la consignada en la sentencia”. Es decir
qgue en el evento de llegar a presentarse un preacuerdo entre las partes y el mismo
fuere aceptado, el delito pactado o las circunstancias de participacion y genéricas
gue ahi se negocien, seran las que determinen el término de la prescripcion que

trata el articulo 86 del Codigo Penal.

Un ejemplo de esta situacion, es entre otras, la que se presento6 en la sentencia de
la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia el 3 de febrero de 2016,
bajo radicado 43356, donde se aprobd en esa sede la negociacion celebrada entre
las partes, atribuyéndoles, segun lo pactado en los preacuerdos, responsabilidad
penal como cémplices de los delitos de homicidio agravado y fabricacion, trafico y
porte de armas de fuego o municiones, siendo ésta calificacion juridica la que tomo
en consideracion la Sala para efectos de determinar el término de prescripcion de
la accién penal.

En aquella ocasion la Corte partio de las disposiciones originales del Codigo Penal
de 2000, con las modificaciones introducidas por la Ley 1142 de 2007, pero sin tener
en cuenta las introducidas por el articulo 19 de la Ley 1453 de 2011, por lo tanto, el
término de prescripcion seria de ochenta (80) meses (es decir 6 afios y 8 meses)
con anterioridad a la imputacién y de cuarenta (40) meses (3 afios y 4 meses) con
posterioridad a ésta para el delito de fabricacion, tréfico y porte de armas de fuego
0 municiones.

La formulacion de imputacion respecto a uno de los procesados fue llevada a cabo
el 23 de noviembre de 2009 y con relacién al otro el 15 de enero de 2010. Fechas
desde las cuales se conté los tres (3) afios y cuatro (4) meses para el delito

181 Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sentencias SP. (23 de mayo de 2012, rad. 35.256; 13 de
abril de 2011, rad. 35.964, 13 de mayo de 2009, rad. 31.424 y 23 de noviembre de 2016, rad. 45.466).
[en linea]. [Consulta: 2021] Disponible en http://consultajurisprudencial.ramajudicial.gov.
€0:8080/WebRelatoria/csj/index.xhtml
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mencionado, y se constatd que se cumplieron los dias 23 de marzo y 15 de mayo
de 2013, y por tanto declaré la prescripcion de la accion penal sobre dicho punible,
favoreciendo a los procesados.

Esta situacion, es constante en el trasegar juridico al momento de pactar
preacuerdos, los cuales si bien buscan celeridad en los procesos y que
consecuentemente exista una condena que, a Su vez no permite una posible
prescripcién, lo es también que no todas las negociaciones son aceptadas por los
jueces en primera instancia, y que al ser apeladas, su superior jerarquico o la Corte
en sede de casacion apruebe el pacto, pero con la premisa que la calificacion
juridica negociada conlleve a una innegable prescripcion.

En consecuencia, cuando en las negociaciones las partes cambian la calificacion
juridica para efectos de obtener una rebaja, pero en la sentencia se condena por
ese delito pactado, puede llegar a una prescripcion de la accion penal generalmente
cuando al trascurrir del tiempo por esa mutacion, se debe dar aplicacién al
fendémeno descrito.

De ahi, la importancia que, al momento de efectuarse una negociacion y su posible
aprobacion, las partes y los jueces tengan claro la necesidad que la responsabilidad
juridica se declare por el delito realmente cometido y sélo para efectos de imponer
la pena se tenga en cuenta el ilicito o las circunstancias pactadas en la negociacion,
ello para evitar una posible prescripcién y mas aun que se considere al sistema
consensuado el camino a la impunidad.

4.8 EL PREACUERDO NO DEBE GENERAR IMPUNIDAD

Si de lo que se trata es de eliminar los estimulos hacia el delito, el mal tiene que ser

de mayor entidad que la ventaja que se obtenga con el hecho®®2.

182 ] ESCH, Heiko. La funcién de la pena. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2000. p. 46.
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Con esta frase se representa lo que ha ocurrido desde la promulgacion de Ley 906
de 2004, en lo que respecta a las negociaciones y preacuerdos, toda vez que con
la condena por el delito preacordado y no por el delito realmente cometido, segun
el analisis realizado, se esta generando impunidad y a su vez este hecho esta

deslegitimando las instituciones y la confianza de la sociedad en la justicia.

Tras cometer un hecho delictivo, la sociedad busca que los implicados tengan un
castigo ejemplar de forma eficaz y oportuna, el cual se puede presentar a través de
las negociaciones y preacuerdos, sin embargo, los grandes beneficios que reciben
los imputados como es la degradacion de la conducta delictiva o el reconocimiento
de circunstancias de atenuacion o cambio de participacion, conllevan a estigmatizar
los preacuerdos como una forma de impunidad, al observar que no sélo son
favorecidos con rebaja de su pena sino con sustitutos penales que el delito

realmente cometido no permitiria.

En este mismo orden, el condenar por el delito negociado o preacordado, puede
generar, como se preciso en el anterior item, la prescripcion de la accion penal, o
delitos que son de oficio se conviertan en delitos querellables que a su vez podrian
sobrellevar la caducidad de la querella (articulo 73 del CPP), o también la extincién
de la accion penal bajo la modalidad de la indemnizacion integral, que aun se
contempla en el sistema acusatoria por principio de favorabilidad descrita en la

jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicial®3,

Advertido lo anterior, es claro que cuando opera la prescripcion de la accién penal,
la caducidad de la querella o extincién penal de la accion bajo la modalidad de
indemnizacion integral, al condenar por un delito que no se cometio,

indudablemente se configura la impunidad dentro del proceso penal.

183 Colombia. Corte Suprema de Justicia. Providencia AP Radicacion 31.466 (31 de marzo de 2009).
M.P: Alfredo GAmez Quintero. [en linea]. [Consulta: 22-12-2020]. Disponible en http://consultajurisp
rudencial.ramajudicial.gov.c0:8080/WebRelatoria/csj/index.xhtml
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Todos estos factores, no se presentarian si en la sentencia se condena al procesado
por el delito realmente cometido, y no por el negociado, donde todas las partes se
verian beneficiadas, en el entendido que el acusado lo que busca es menor pena
por el hecho cometido, y las victimas que exista verdad, justicia, reparacion y no

repeticion.

Pensar en la postura que propone en este escrito, lleva que se deje de concebir que
los preacuerdos estan hechos para que la gente delinca y después se vea
beneficiado no sdélo con la rebaja de su pena, sino con otras situaciones que
originalmente no tendrian cabida, y asi se evitaria que la imagen del sistema

consensuado sea observada como el camino facil para la impunidad.

4.9 LA VICTIMA FRENTE AL CAMBIO DE VARIACION JURIDICA

El numeral 7° del articulo 250 de la Constitucién establece como obligacion de la
Fiscalia General de la Nacion velar por la proteccion de las victimas.
Concretamente, en el proceso penal acusatorio, esta obligacion se traduce en el
deber de la Fiscalia de garantizar la vigencia de los derechos a la verdad, la justicia

y la reparacion de las mismas a lo largo del proceso.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional en sentencia SU-479 de 2019 refirié
gue en temas de preacuerdos el juez debe verificar si el mismo garantiza los
derechos de la victima a la verdad, justicia, reparacion y no repeticion. Ademas, de
acuerdo a los fundamentos facticos y juridicos del caso, y a las calidades especiales
de la victima, determinar si no se vulneraron otros derechos fundamentales de la
misma, como su derecho a participar en la celebracion y aprobacién del preacuerdo,

0 Si se desconocieron principios constitucionales relevantes, como el de legalidad.

Si bien es cierto, con las negociaciones que realiza la Fiscalia y el acusado, se

busca beneficiar a todas las partes dentro del proceso entre estas a la victima, en
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el entendido de conocer la verdad, que se haga justicia y obtener una compensacion
por el dafio causado, lo cierto es que los derechos de esta al condenar por un delito
preacordado y no por el realmente cometido, se ven afectados, especificamente al
solicitar la reparacion por el injusto por el cual se vio afectada.

Por ejemplo, no es lo mismo solicitar el pago de perjuicios y reparacion por un delito
de tentativa de homicidio o violencia intrafamiliar que por el punible pactado por las
partes de lesiones personales dolosas, dado que la compensacién monetaria se
efectia conforme a la declaratoria de responsabilidad que dicte el juez penal en su
sentencia, de ahi la urgencia que la misma sea por el delito realmente cometido,

para no afectar ain mas los derechos que le asisten a la victima.

Este escenario, se observa repetidamente en la practica, no sélo con la variacion
juridica del tipo penal que es factible realizar al momento de las negociaciones entre
las partes, sino que también se evidencia cuando se reconocen circunstancias de
menor punibilidad como la ira e intenso dolor, dado que si la victima acude a la
jurisdicciéon civil para reclamar el pago de los perjuicios ocasionados, segun el
articulo 2357 del Cdédigo Civil, se puede presentar un especial evento de
degradacion de la responsabilidad como lo es la concurrencia de culpas, donde el
sujeto pasivo provocé o desencadend con su comportamiento la reaccién delictiva
y por tanto la reparacion del dafio sufrido a causa de su propio actuar no puede ser
plena sino parcial.'®* Situacion que si bien queda a discrecion del operador judicial
aplicar en los casos de negociacion y preacuerdos, lo cierto es que estas
discusiones se omitirian, si dentro de las sentencias se condena por el delito
realmente cometido y sélo para efectos de imponer la pena se tiene en cuenta el

ilicito pactado entre las partes.

184 Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sentencias SP 12.343 (del 14 de diciembre de 1999; CSJ SP Rad.
17.160 del 27 de agosto de 2003 y CSJ SP Rad. 22.634 del 30 de noviembre de 2006). [en linea]. [Consulta:
2021] Disponible en http://consultajurisprudencial.ramajudicial.gov.co:8080\WebRelatoria/csj/index.xhtml
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Asi las cosas, se considera que si bien con los preacuerdos se esta cumpliendo con
el respeto de los derechos de las victimas a la verdad vy justicia, por cuanto el
responsable del dafio est4d aceptando su responsabilidad a cambio que se le
imponga una pena, lo cierto es que el atributo a una reparacion justa que le asiste
al ofendido se vera soslayado, dado que el delito o las circunstancias de punibilidad
por el cual se condena al procesado, seran determinantes al momento de efectuar
la reclamacion de pago de perjuicios, y que no son las que se atemperan al injusto

que realmente se cometio en su contra.

Por lo tanto, se debe propender que en la practica juridica las negociaciones
satisfagan a todas las partes e intervinientes, sin correr el riesgo de desprestigiar la
administracion de justicia y vulnerar los derechos de la victima, quien, entre otros
derechos, busca una compensacion montaria justa y acorde con el delito que

padecio, por ello debe condenarse por el delito que se perpetré.

4.10 LA PENA FRENTE A LA PROBLEMATICA PLANTEADA

Normativamente la pena tiene unas funciones, las cuales se describen en el articulo
4° del Cdédigo Penal, que son de prevencion general, retribucion justa, prevencion

especial, reinsercion social y proteccion al condenado.

Desde la dogmatica la pena tiene como funcién una prevencion especial y una
prevencion general. La primera se entiende como la “intimidacion individual”, donde
se busca que la pena impuesta al autor del injusto determine su comportamiento

futuro, de no cometer nuevos ilicitos.

La prevencion general por su parte va dirigida a la comunidad, la cual se subdivide
en negativa y positiva, entendiendo que la primera busca “intimidacién general”
donde la sociedad tenga claro que la imposicién de la pena es una consecuencia
necesaria por lo ocurrido, mientras que la positiva demanda que las personas
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reconozcan el ordenamiento juridico como vinculante y por lo tanto deben
comportarse conforme a las normas prestablecidas.8

Como se precisO anteriormente, de continuar con la practica de condenar por el
delito negociado, y no por el ilicito realmente cometido, esta conllevando a que el
fin de la pena no se cumpla por cuanto al procesado se le esta enviando un mensaje
que al cometer un delito, facilmente puede negociar obteniendo no soélo rebaja de
Su pena, sino la degradacion de su conducta que implica consecuencias juridicas
ya mencionas, como la caducidad de la querella, la prescripcion y la posibilidad de
indemnizar a la victima lo que genera la extincion de la accién pena, incluso el
obtener una pena extremadamente irrisoria. Lo que hard que su comportamiento a
futuro no sea el abstenerse de volver a delinquir, sino que por cada acto injusto que
desarrolle, tendra la oportunidad de pre acordar siendo sentenciado por un delito
que no se atempera a la realidad o bajo circunstancias de participacion o punibilidad
gue lo van a favorecer.

En esta misma linea se considera que, la prevencion general que tiene la pena, se
afecta por cuanto la sociedad percibe que, a pesar de cometerse un delito, el
implicado es favorecido con la condena de un ilicito que realmente no cometio,
desdibujando la imagen que tiene de la normatividad penal y del castigo que
representa comportarse fuera de la Ley. Es decir que la comunidad no concebiria a
la pena como un castigo ejemplar al cometer un ilicito, atentando la funcién de
prevencion general que busca la pena.

Por lo tanto, para mantener latente la funcion especial y general que tiene la pena
en el ordenamiento juridico colombiano, es importante que los preacuerdos tengan
como uno de los fines el de disminuir la pena, sin mutar los hechos y la calificacion
juridica producto de ese punible realmente cometido, y como consecuencia se
condene por éste.

185 HORNLE, Tatjana. Teoria de la Pena. [en linea]. Traduccion Mufioz Nuria Pastor. Universidad
Externado de Colombia. Bogota. 2015. [Consulta: 11-2020]. p. 26-30. Disponible en http://biblioteca.a
mericana.edu.co:81/cgi-bin/koha/opac-detail.pl?biblionumber=60389
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CONCLUSIONES

Indiscutiblemente los preacuerdos y negociaciones, es una figura incorporada en la
Ley 906 de 2004 que hoy resulta de gran ayuda y utilidad para el sistema procesal
penal y los operadores juridicos, puesto que se ha evitado que innumerables
procesos lleguen a juicio, donde se puede presentar afos de litigio desgastando a
la administracion judicial, pero también se ha ido desnaturalizando por la practica

juridica como lo hemos advertido a lo largo de éste trabajo.

La propuesta que se ha presentado, ha consistido en que la Fiscalia General de la
Nacion y el procesado junto a su abogado defensor, preacuerden adecuadamente
conforme a la Ley y la jurisprudencia preexistente, esto es, Unicamente por el delito
cometido, independientemente de la rebaja que se vaya a proporcionar, y asi
mismo, el juez debe condenar sélo y exclusivamente por la conducta perpetrada por

el sujeto activo.

Esta nocion no se venia presentando hasta antes de la sentencia 52227 del 24 de
junio de 2020, ya que el operador juridico estaba condenando por el delito
negociado entre las partes, lo que atentaba contra principios constitucionales y
legales como la tipicidad, legalidad, congruencia y unidad de jurisdiccion, lo que
conlleva logicamente a una afrenta al debido proceso penal sin dejar de lado la

vulneracion de derechos a las victimas.

Es por lo anterior, que se hacia imperante adoptar esta practica juridica como Unica
en el ordenamiento colombiano, en lo que respecta al sistema consensuado, ya que
cuando existe una negociacién entre las partes se debe declarar penalmente
responsable por el punible que realmente perpetré y otorgar la rebaja en su pena

de conformidad con lo acordado por las partes.
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Se podria pensar que con esta postura se estaria afectando los derechos del
procesado, quien resulta ser la parte mas vulnerable frente al Estado, pero no es
asi, puesto que éste por lo general busca la disminucion ostensible de la pena, con
lo que estamos de acuerdo y por esto, no se deshaturaliza esa justicia premial y
consensuada que hace parte del sistema penal acusatorio y que otorga la facultad
de negociar entre otros, la pena, pudiendo terminar el proceso de manera agil,

anticipadamente y como consecuencia del dialogo o pacto entre iguales.

El criterio que se ha venido aplicando por parte de algunos operadores judiciales
hasta el momento y el abordado en esta tesis ofrecen al caso concreto idéntico
resultado punitivo, esto es, al procesado se le va a conceder la rebaja negociada,
pero debe ser condenado por el delito que cometié, Io que en ningln momento
vulnera algun derecho o garantia fundamental del encartado ni al proceso mismo,
puesto que al responsable se le sentencia por el delito ejecutado y a la victima se

le garantiza como ya se abordd, la verdad, la justicia y la reparacion.

Cuando se termina el proceso penal producto de una negociacion entre el ente
acusador y el procesado con una sentencia condenatoria por el delito que realmente
gue se cometid, se respeta todos y cada uno de los derechos constitucionales y
legales de las partes e intervinientes del proceso penal, y se atempera con los
principios obrantes en el proceso, sin que exista ningun tipo de vulneracion como

se esta presentando en la actualidad.

Esta postura de ninguna manera traera menos casos negociados, puesto que el
proceso de preacordar es el mismo, la persona que acepta que cometié un delito se
le declarara responsable por el ilicito que perpetrd, acorde con la realidad factica
obrante en el proceso, y se le proporcionara una rebaja indistintamente del delito
imputado o de la calidad de autor o participe que cometio. Véase con el siguiente

ejemplo:
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Un ciudadano es investigado por el punible de peculado doloso e inicia negociacion
con la fiscalia para la reduccion de pena, el ente acusador puede pactar con el
procesado que la pena a imponer por parte del juez de conocimiento sea la
contenida en el tipo penal del abuso de confianza, o degradar la conducta de autor
a complice, o la modalidad culposa, pero debe quedar claro que el Juez emitira

sentencia por el delito de peculado doloso que fue el que realmente perpetro.

Esto indudablemente no desnaturaliza la figura de los preacuerdos, sino que por el
contrario da seguridad juridica, puesto que a casos similares debe haber igual trato
juridico, ya que la Fiscalia General de la Nacion ni el Juez de conocimiento pueden
crear tipos penales que no han existido en el mundo fenomenoldgico, puesto que
los hechos deben corresponder a la descripcion legal previamente establecida, la

cual es una manifestacion del tipo penal descrito en la norma.

El implicado en un delito penal cuando inicia negociacion con el ente investigador
debe tener claro que va a ser condenado por el punible que realmente perpetré y
que lo que esta acordado es la disminucidon en su pena, pero la declaracién de

responsabilidad sera por el delito acaecido.

Es importante hacer claridad que cuando se trata de negociacion entre el procesado
y el delegado del ente acusador no existe el debate probatorio, el cual tnicamente
se presenta si se arribara a la etapa de juicio, mientras tanto solo se cuenta con
elementos materiales probatorios y evidencia fisica que sirven al Fiscal para
sustentar su pedimento de negociacion por el delito cometido y la consecuente

condena.

Si en algin momento, dentro del proceso de preacuerdo se advierte que el
procesado actué por ejemplo en calidad de complice y no de autor o con ira e intenso
dolor o con circunstancias de marginalidad, esto por derecho se le debe otorgar y

no sera parte de la negociacion, puesto que esta debe versar en otro sentido.
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Al respecto ha dicho la Corte, que no existe norma de caracter constitucional o legal
gue imponga a la Fiscalia la obligacion de probar la contraprestacion dada con razén
al preacuerdo y la aceptacion de cargos, porque seria una exigencia contraria a la
l6gica misma de la negociacién, en tanto, si de verdad aparece plenamente probada
la circunstancia que obliga a aminorar la sancion, lo pertinente no es otorgarla en la
negociacion como unico beneficio sino reconocerla al interior del espectro de

tipicidad propio de la acusacion y del fallo!8e.

Es por lo anterior que resulta claro que no se afecta el debido proceso, ni el principio
de legalidad cuando se otorga una rebaja de pena generosa, verbi gracia, el cambio
de autor a complice, siempre y cuando el procesado no tenga por derecho esa
calidad, lo cual se advierte de los elementos materiales probatorios y evidencia
fisica en poder de la fiscalia, debiendo ser condenado por el delito perpetrado en
este ejemplo en calidad complice, pero de existir duda por parte del juzgador sobre
la existencia del beneficio a reconocer, debe ser en favor del procesado y
otorgarsele como derecho y no producto de la negociacion, segin ese minimo

probatorio que hasta el momento se ha exteriorizado.

Para que todo esto se logre, y se acuerde correctamente entre en ente investigador
y el procesado y su abogado defensor, debe la Fiscalia General de la Nacién
cambiar su practica en la manera de negociar, debiendo entender cémo es la
correcta forma de preacordar y para ello creemos que es necesario y fundamental
gue se capacite constantemente al personal de esta institucion y se emita una clara
directriz en cuanto a la forma adecuada de acordar, como ya se realiz6, por ejemplo
con la Directiva 001 del 23 de julio de 2018 por medio de la cual se adoptaron
lineamientos generales para imputar o preacordar circunstancias de menor

punibilidad contenidas en el articulo 56 del Cédigo Penal, debiendo orientar a sus

186 Colombia. Corte Suprema De Justicia. Sentencia STP 5798-2018 Radicacién 98.071 (26 de abril
de 2008). M.P: Luis Antonio Hernandez Barbosa [en linea]. [Consulta: 22-12-2020]. Disponible en:
http://consultajurisprudencial.ramajudicial.gov.co:8080/WebRelatoria/csj/index.xhtml
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delegados para que no cambien la calificacion juridica al momento de la
negociacion, atemperandose a la realidad factica del proceso, y ofreciendo
Unicamente la disminucion o rebaja de la pena a imponer por el delito dialogado,
mas la responsabilidad sera por el ilicito que en efecto desarrollo.

No hay que perder de vista que, en ejercicio de la potestad constitucional de unidad
de gestion y jerarquia, el Fiscal General de la Nacion puede y debe emitir directrices
a los fiscales delegados en pro de una correcta aplicacion del derecho y su practica

y es esto lo que precisamente creemos se hace importante.

Recuérdese que el articulo 348 numeral 2 de la obra procesal penal, obliga al
delegado del ente acusador que por facultad de la Ley es el Unico funcionario que
puede celebrar preacuerdos, para que observe las directivas del Fiscalia General
de la Naciény las pautas trazadas como politica criminal, a fin de aprestigiar la

administracion de justicia y evitar su cuestionamiento.

En cuanto a este tema, la Corte Constitucional también ha explicado que el Fiscal
General de la Nacion debe orientar y emitir directrices a sus delegados con el fin de

unificar ciertos temas, como los preacuerdos, asi:

“Lo anterior no obsta para que, en ejercicio de sus poderes generales de
direccién y orientacion de las actividades de investigacion penal, el Fiscal
General de la Nacién trace politicas generales aplicables a las distintas
actividades desarrolladas por los funcionarios de la Fiscalia; tales
politicas pueden estar referidas a aspectos facticos o técnicos del
proceso de investigacion, asi como a asuntos juridicos generales de
indole interpretativa, y pueden fijar prioridades, pardmetros o criterios
institucionales para el ejercicio de la actividad investigativa, asi como
designar unidades especiales para ciertos temas”*®’.

187 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-873 (30 de septiembre de 2003). M.P: Manuel José
Cepeda Espinosa. p. 77. [en linea]. [Consulta: 23-12-2020]. Disponible en https://www.corteconstit
ucional.gov.co/relatoria/2003/C-873-03.htm
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Esto implica que el Fiscal General si puede orientar en términos generales el
funcionamiento de la Fiscalia como institucién unitaria, orientando y definiendo
politicas para el ejercicio de sus delegados, sin incidir claro esta sobre la
investigacion o apreciacion de casos concretos por parte de los fiscales que tienen
a su cargo la instruccion, ni sobre la forma en que se debe interpretar y aplicar la
ley penal frente a situaciones particulares que ya son de competencia de dichos
fiscales. Los lineamientos, pautas y politicas que trace el Fiscal General de la
Nacion deben ser asi, de caracter general, respetando los mandatos
constitucionales, que en el caso en concreto debe orientarse notoriamente en la
manera como se debe preacordar con el procesado y que finalmente se negocie y
se condene por el delito perpetrado.

De igual manera, resultaba trascendental que se consolidara y unificara la linea
jurisprudencial respecto a la forma como se debia condenar producto de un
preacuerdo y/o negociacion, la Corte Suprema de Justicia en su Sala Penal como
organo de cierre, debia guiar a los jueces para que en sus providencias se
respetaran los principios y derechos ya sefalados, cuando al momento de legalizar
un preacuerdo y posteriormente se dicte sentencia se imponga la pena pactada,
siempre y cuando sea legal y constitucionalmente admisible, y declarando la
responsabilidad por el injusto perpetrado.

Se enviaba un mensaje errado y de total inseguridad juridica cuando la Corte no
unificaba sus criterios en cuanto a un mismo tema, como en el presente asunto que
habia permitido que los delegados del ente acusador negociaran con los
procesados delitos que no se habian cometido y consecuentemente los jueces
condenaban por injustos diferentes a los realmente perpetrados.

Es importante recordar que la nocion de precedente judicial, no es mas que ese
conjunto de providencias sobre un mismo asunto o caso determinado, que
generalmente tienen un mismo problema juridico a resolver o a estudiar y que los
tribunales de cierren estan obligados a decidir de la misma manera en pro de esa
unificacion de criterios, que como lo deciamos anteriormente conllevara a una
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seguridad y estabilidad en el ordenamiento juridico. Asimismo, la doctrina lo ha
definido como el mecanismo jurisdiccional que tiene su origen en el principio stare
decisis o estar a lo decidido, el cual consiste en la aplicacion de criterios adoptados
en decisiones anteriores a casos que Se presenten en situaciones posteriores y con
circunstancias similares!®,

Tres decisiones uniformes, dadas por la Corte Suprema como 6rgano de Casacion,
sobre un mismo punto de derecho constituyen doctrina probable y los jueces podran
aplicarla en casos analogos, lo cual no obsta para que la Corte varie la doctrina en
caso de que juzgue erréneas las decisiones anteriores, por lo que resulta de suma
importancia unificar jurisprudencia sobre el asunto aqui tratado y que se empiece a
respetar y aplicar por parte de los diferentes operadores judiciales.

El juez debe hoy conocer y dar aplicacion a los fallos proferidos por la Corte
Constitucional en cuanto a esta materia, asi como los emitidos por la Corte Suprema
de Justicia, cuando han explicado que los hechos desarrollados por el sujeto activo
son inmutables y estos deben ser consecuentes con la condena, so pena de infringir
principios y garantias constitucionales y legales.

El precedente horizontal tiene fuerza vinculante, y va ligado no solo a los principios
de buena fe, seguridad juridica y confianza legitima, sino al derecho a la igualdad
gue rige en la Carta Politica colombiana. Asimismo, el precedente, al provenir de la
autoridad encargada de unificar la jurisprudencia dentro de cada una de las
jurisdicciones, limita la autonomia judicial del juez, en tanto debe respetar la postura
del superior, ya sea de las altas cortes o de los tribunales y por eso la manera de
preacordar debe ser la misma, y la condena por el hecho realmente perpetrado.

Es por lo anterior que resulta claro que con esta postura se respeta los fines
contenidos en el articulo 348 de la obra procesal penal que proporciono a la Fiscalia
de todos los instrumentos apropiados para realizar su trabajo como ente

188 AVILA LINZAN, Luis Fernando. El Precedente Constitucional teoria y praxis, Editorial Ibafiez
S.A.S, 2013. Definicién citada en la Sentencia T-460 de 2016. 336 p.
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investigador y acusador, flexibilizando un poco el derecho procesal penal que a
menudo resulta demasiado rigido y en ese sentido deben las partes preacordar
adecuadamente donde el Unico beneficio sea uno, que a menudo resulta la rebaja
en la pena a imponer, sin que la Fiscalia pueda crear tipos penales como ya lo
explicamos a lo largo de este trabajo, otorgandole la calificacion juridica que
corresponde conforme a la Ley penal en clara armonia con el delito que se ha
cometido.

La imputacion factica resulta inmodificable y debe corresponder con el delito
cometido y que se encuentra en la Ley penal, pudiendo en ente acusador ofrecer al
procesado la aplicacién de otro tipo penal relacionado, o eliminar una circunstancia
de agravacién o algun cargo especifico o variar el grado de participacién como unico
beneficio, debiendo el juez condenar por el delito realmente cometido, sin que esto
vulnere el principio de legalidad o tipicidad, lo que indudablemente favorece al
procesado que obtiene esa compensacion por su aceptacion de responsabilidad en
la comision del delito perpetrado.

Resulta valido y totalmente aceptable que la Fiscalia general de la nacion acuerde
con el implicado la pena a imponer, siempre respetando el nucleo factico del delito
cometido, aspecto que debe vigilar el Juez y condenar como se ha expresado por
el delito que se consumo.

El ordenamiento juridico impide que el ente acusador dentro del tramite de
negociacion otorgue al procesado una calificacion juridica al delito que se esta
juzgando que no se ha cometido, debiendo cefiirse a los aspectos facticos
acaecidos, pero al momento de emitir fallo de responsabilidad debe el juez dictarlo
por el punible que el procesado efectivamente perpetro, asi se respeta los principios
contenidos en la Ley penal como el debido proceso, legalidad, tipicidad, entre otros
que aqui hemos abordado y consecuentemente se respeta los derechos del
procesado y la victima.
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