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INTRODUCCION

“... Desestimular la terminacion temprana de los procesos podria ocasionar el colapso del
sistema, cuya fortaleza se apoya justamente en la prevision de que sea poca la cantidad de
casos que agoten todas las etapas procesales ... es un sistema que privilegia la
terminacion temprana del proceso y erige en principio rector los derechos de las victimas
a una pronta e integral reparacion de los dafios sufridos, a cargo del autor o participe del

injusto -segun férmula contenida en el literal c) del articulo 11 de la ley 906 de 2004- ...
»1

La préctica forense aplicada al proceso penal, en términos genéricos, constata como uno de
los principales problemas el de la excesiva duracion del procedimiento penal. La respuesta
de la administracién de justicia frente a la resolucion judicial constata que debido a su
tardanza, no resulta ajustada para solucionar el verdadero conflicto penal que se relaciona en
parte de los mecanismos de la justicia por parte del Estado, conllevando, en gran lugar, a que
los plazos fijados en las normas procesales se incumplan; subsidiario de las garantias
previstas en la Constitucién Politica, y confirmadas por los instrumentos internacionales de

proteccion de derechos.

Al elegir el tema de estudio, tuve en cuenta que actualmente me desempefio como Oficial
Mayor en un Juzgado Penal Municipal, y desde esa labor he percibido los problemas que se
estan suscitando en la aplicacion de los preacuerdos dado los diferentes criterios que sobre el
tema se manejan; por consiguiente, consideré indispensable hacer un andlisis de la realidad
colombiana frente al tema delincuencial desde mi perspectiva como servidora de la
administracion de justicia, asi como evidenciar si las politicas de gobierno que se han
implementado para combatirlo son las adecuadas; viendo en los preacuerdos la mejor

herramienta para terminar anticipadamente los procesos, buscando mejores garantias frente

! Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, radicacion 24.817, del 22 de junio de 2006, M.P. Alvaro
Orlando Pérez Pinzdn.



a las demas modalidades tales como allanamiento a cargos en audiencia de imputacion,

principio de oportunidad o el fendmeno de al preclusion de la investigacion.

En consecuencia, al profundizar y hacer aportes en el tema de como los preacuerdos tienen
una funcién importante dentro de la politica criminal. En el mismo sentido, evaluar la gran
importancia y actualidad del tema en el &mbito juridico y social en general, toda vez, que es

un tema de amplia discusion y pertinencia.

Se propone por ende, a través de éste trabajo, estudiar el tema de los preacuerdos, analizar
las metodologias y criterios que constituyan herramienta eficiente, idonea y oportuna para
finalizar anticipadamente los procesos conllevando a un estado garantista ante las demas
partes e intervinientes, sin el desgaste de juicios orales que pongan en peligro a testigos,
jueces y fiscales, pero sin que se desconozcan los derechos de los procesados, de las victimas,

ni los intereses de la sociedad.

Para lograrlo, se requiere volver a reinterpretar los mecanismos juridicos existentes, como lo
es la figura de los preacuerdos, que a causa de la falta de una regulacién precisa y clara esta
sometiendo la aprobacién de los preacuerdos a la subjetividad de algunos funcionarios
judiciales. Hay que tener en cuenta en este punto que el sistema penal acusatorio americano,
tan efectivo en el aspecto que se analiza, prevé la existencia del “plea bargain’?, segin el
cual existe un acuerdo negociado entre el fiscal y el defensor, donde el acusado se declara
culpable de delitos menores 0 menos numerosos que los cargos de la acusacién, y en cambio
el fiscal se compromete a recomendar una pena que no exceda un nivel acordado. El juez no
participa en la negociacion, pero una vez concluido el acuerdo, hay que revelar su contenido
al juez en sesion publica, para que sea aprobado o rechazado por el juez. Los jueces casi
siempre aceptan tales acuerdos, pues el margen juridico que tienen para negarlo es muy lapso

y €scaso.

2 En espafiol significa “el acuerdo negociado”.



JUSTIFICACION

Los preacuerdos en nuestra legislacion Colombiana se encuentran establecidos en el articulo
348 del Codigo de Procedimiento Penal, siendo ésta la herramienta creada por el legislador
frente al gran nimero de delitos cometidos por los individuos residentes en Colombia, a fin
de disminuir el costo monetario y humano de un juicio oral y adversarial con todas las
garantias debidas, pues frente al mecanismo de justicia que se ha ido implementando a lo
largo de la historia, ain con los avances realizados, no seria posible enjuiciar plenamente a

todos los inculpados.

Asi las cosas, necesariamente se hizo indispensable en nuestro pais viabilizar el tema de la
estricta tipicidad, a efectos de encontrar mecanismos eficientes que permitan aplicar justicia

pronta y eficaz a cambio de impunidad.

Sobre esa base, se propone el siguiente esquema de trabajo:

1. Estructura juridica vigente.

2. Jurisprudencia de la Corte Constitucional y Corte Suprema de Justicia sobre el tema de
preacuerdos y negociaciones.

3. Propuesta de cambio de enfoque, que propenda por el desarrollo de esquemas practicos

que incrementen el nimero de sentencias condenatorias por preacuerdos y negociaciones.

En ese orden de ideas, vale la pena aclarar que el articulo 348 del Codigo de Procedimiento
Penal actual, faculta a la Fiscalia y el imputado o acusado para llegar a preacuerdos que
impliquen la terminacién del proceso donde media la aceptacion de responsabilidad del
indiciado, y que dependiendo de la etapa en que se surta, se tiene un beneficio en la pena a
imponer, con ocasion procesal para su implementacion a partir de la audiencia de la

formulacién de imputacion, este es un instrumento vital en el sistema acusatorio y por ello



su aplicacion se estimula mediante el otorgamiento de rebajas de pena para el infractor que

decida acogerse.

Al respecto, la Corte Constitucional ha considerado en materia de acuerdos y preacuerdos lo

siguiente:

“(1) la existencia de estas figuras no vulnera, per se, el derecho fundamental al debido
proceso; (ii) el fiscal no cuenta con una libertad absoluta al momento de adecuar la conducta
punible; (iii) a los hechos invocados en su alegacion conclusiva, el fiscal no les puede dar
sino la calificacion juridica que corresponda conforme a la ley penal preexistente; (iv) la
intervencion de las victimas en los acuerdos y preacuerdos debe ser compatible con los rasgos
esenciales del sistema penal de tendencia acusatoria; (v) no existe una necesaria coincidencia
de intereses entre la victima y la Fiscalia, situacion que debe ser tenida en cuenta en materia
de preacuerdos; (vi) si bien la victima no cuenta con un poder de veto de los acuerdos
celebrados entre la Fiscalia y la defensa, tiene derecho a ser oida e informada acerca de su
celebracion; (vii) en la valoracién del acuerdo, el juez velara porgque el mismo no desconozca
0 quebrante garantias fundamentales del imputado y de la victima; y (viii) en determinados
casos, el legislador puede restringir o incluso prohibir la celebracién de acuerdos o

preacuerdos™

Significa lo anterior, que es viable en el nuevo sistema penal acudir a la via de la negociacion,
sin que esto signifiqgue que se estan vulnerando los derechos fundamentales al debido
proceso, la legalidad procesal y los derechos de las victimas, por cuanto estas tienen derecho
a ser oidas e informadas de la situacion, a su vez podran aceptar o no las reparaciones y
promover el incidente pertinente e impugnar el fallo, sin ser la figura procesal una
manifestacion de impunidad, al contrario, si se utiliza en debida forma, sera de ayuda en la

lucha contra de la delincuencia.

3 Corte Constitucional. Sentencia C-059 de 2010 Magistrado Ponente Dr. Humberto Antonio Sierra Porto.



Los alcances establecidos en las nuevas directrices sobre los preacuerdos, asumen como
proposito que el sindicado garantice la colaboracion en garantia de un beneficio, y de alli,

establecerse como mecanismo fundamental para desarticular estructuras criminales.

De lo anterior se colige, que no obtienen nada el Estado y el sistema penal imponiendo penas
muy altas, si paralelamente no hay una politica fuerte para desmantelar la empresa criminal,

por ello es indispensable que en los preacuerdos los implicados delaten a sus complices.

Ademas se entiende que el preacuerdo es una justicia de premio; si se contribuye eficazmente
a sefialar lo que la administracién de justicia quiere establecer como el modus operandi de
un grupo o de un aparato organizado de poder, a cambio de obtener beneficios. Es
indispensable saber quiénes eran los complices, quiénes eran los financiadores, cual fue el
destino final de los bienes, cual era la articulacion que tenia esa organizacion, se trata de
informacion que contribuya a reconstruir la verdad historica de lo ocurrido y esto se logra si
se lleva a cabo un preacuerdo, ademas se debe entender que por medio de esta figura se puede

rebajar la pena y obtener colaboracion efectiva en la lucha contra los injustos penales.

Se considera que éste trabajo investigativo es de gran importancia y trascendencia social y
juridica, en la medida en que logren identificar las caracteristicas esenciales de los
preacuerdos y su utilidad en contra de la delincuencia, propendiendo por la utilizacion de
preacuerdos y negociaciones en los proceso penales dentro de un ambiente de lealtad y
confianza, analizando en profundidad el articulado del CPP que regula el instituto, a la luz
de las normas superiores y la jurisprudencia nacional, para que se refuercen sus elementos
de interpretacion y determinen los alcances de cada una de esas normas a la hora de aplicarlas

a casos concretos, ofreciendo un aporte en pro de la lucha contra los grupos delincuenciales.

De la misma manera es conveniente toda vez que se abordara el estudio del tema con criterio
objetivo y préactico, en cuanto busca generar opciones que permitan armonizar desde una
perspectiva constitucional o legal, mecanismos eficientes de lucha contra la delincuencia
organizada, que tiendan a su desarticulacién, judicializacion y sancion correspondiente,

mostrando la necesidad de unificar los mecanismos de consenso de los delitos y las penas



entre actores activos de delincuencia organizada y el principio de oportunidad vigentes en la
Ley 906 de 2004, denominando la nueva figura como alternativa para la verdad, justicia y
reparacion, dandole a la titular de la accidn penal, digase Fiscalia General de la Nacién,
mayor participacion desde el punto de vista administrativo, donde pueda adelantar toda clase
de negociaciones, acuerdos y ventajas frente a la desarticulacion y entrega de los integrantes

de todo tipo de organizaciones al margen de la ley.

El proyecto es pertinente en cuanto al tema de actualidad y relevancia social, toda vez, que
refiere un tema de constante discusion en el &mbito juridico, doctrinario y académico. Por
cuanto se busca dar respuesta a diversos planteamientos y posiciones que de una u otra
manera estan afectando el desarrollo eficaz de la justicia y los esfuerzos del gobierno para

lograr la paz, la reparacion de las victimas del delito y la baja de indices delincuenciales.



PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El proceso penal acusatorio tiene como naturaleza principal la regulacion de la conducta del
individuo, y en busca de ese objetivo, se configure la igualdad entre partes, y teniendo en
cuenta los preacuerdos, permita un trdmite negociado. Sin embargo, en la implementacion
del actual sistema no encontramos la incidencia de acuerdos entre Fiscalia e imputado. “Si la
mayor parte del conflicto penal se ha resuelto sin el desgaste del juicio oral, es porque el
63,45% de las sentencias han sido producidas por aceptacion de la imputacion; es decir, por
la inferioridad de una parte frente a la otra, el imputado continfia siendo desfavorecido™ y
no se ha hecho uso constante de la herramienta que nos brinda el codigo de procedimiento
penal como es el preacuerdo. Frente a lo anterior, teniendo en cuenta que antes de la vigencia
de la Ley 1453 de 2011, el descuento por aceptacién de cargos en audiencia de imputacién

era del 50%, lo que ahora es ¥ de beneficio de lo anteriormente pactado.

Consecuente con lo anterior, el problema juridico advierte que la figura de preacuerdos mal
llevado o mal entendido puede dar lugar a que se propicie un alto indice de impunidad
permitiendo declaraciones de culpabilidad para proteger a los verdaderos culpables, lo cual
es agravado por la prohibicién legal de la retractacién del imputado o acusado una vez sea
aprobado el preacuerdo por el juez. Por ello, es de vital importancia entender a cabalidad esta
figura y aprovecharla en pro del favorecimiento de la politica criminal del Estado y no para

incrementar la impunidad.

Por lo anterior, es necesario aclarar e individualizar la figura del preacuerdo entendiéndola
como mecanismo alternativo de terminacion anticipada de los procesos penales que facilita
la descongestion de la jurisdiccion penal en cuanto reduce los tiempos de ejecucion de la
labor judicial, permitiendo ademéas que las personas involucradas resuelvan con mucha
mayor prontitud su situacion, y se garantice una terminacion de proceso efectiva para cada

una de las partes e intervinientes.

4 El Debate Oral, Edicidn No. 9, publicacién de la Comisién interinstitucional para la implementacién del
sistema acusatorio. En ACUNA VIZCAYA José Francisco. Sistema penal acusatorio: balance desfavorable.
Periddico Universidad Nacional N2 97.



Frente al tema tratado la jurisprudencia de la Corte Constitucional en la sentencia C-059 de
2010, puso de presente, entre otros aspectos, que el fiscal no cuenta con una libertad absoluta
al momento de adecuar la conducta punible, como que a los hechos invocados en su alegacion
conclusiva, el fiscal no les puede dar sino la calificacion juridica que corresponda conforme
a la ley penal preexistente; a la victima se le debe escuchar e informar acerca de su
celebracionyy, el juez velara porque el preacuerdo o negociaciones no desconozca o quebrante
garantias fundamentales del imputado y de la victima; ademas, en determinados casos, el
legislador puede restringir o incluso prohibir la celebracion de acuerdos o preacuerdos. De la
misma manera esa corporacion hizo énfasis en que se trata de una politica criminal del Estado

para luchar contra el crimen y alcanzar los mejores resultados.

En correspondencia con lo anterior, se presenta una contradiccion, toda vez que a pesar de
ser los preacuerdos una herramienta valiosa en el actual sistema penal, su inadecuado manejo
puede generar mayor incredulidad en la imagen de la justicia penal y en el poder coercitivo
del Estado en cuyas manos esta la persecucion penal, se evidencia entonces la necesidad de
brindar los instrumentos teoéricos para hacer de los preacuerdos la herramienta juridica para
combatir la delincuencia organizada en Colombia, mediante un mayor andlisis de esta figura

y de mejores derroteros que los sefialados por la ley 906 de 2004.

De esta contradiccion se desarrolla la siguiente situacion problémica: Inexistencia de
instrumentos tedricos claros para hacer de los preacuerdos la herramienta juridica
encaminada a combatir la delincuencia. De lo anterior surge la formulacion de la pregunta en

los siguientes términos: ;Como los preacuerdos conlleva a combatir las organizaciones

delincuenciales en Colombia, como mecanismo idéneo de terminacion anticipada del

proceso?

En el derecho penal, la figura de los preacuerdos nace como la necesidad de simplificar,
acelerar y hacer mas eficiente la administracion de justicia penal, descongestionandola de la
pequefia y mediana criminalidad; y, en contraprestacion, se estimula la pronta reparacién a
la victima, y se le otorga gran oportunidad de insercion social al que cometi6 la conducta

punible.



El problema surge debido a que al analizar los preacuerdos, se ve la posibilidad de que sean
una herramienta Gtil para combatir la criminalidad desvirtuando la creencia de que solo hay
justicia cuando se impone una pena “ejemplarizante”, ya que a la sociedad le puede servir
mas el desmantelamiento de organizaciones criminales de todo tipo, que imponer una pena
alta a una sola persona, si esa condena no hace mella en la estructura de la organizacion
criminal, ya que el problema juridico radica en si el Estado Colombiano cuenta actualmente
en su sistema penal con herramientas juridicas constitucional y legalmente eficaces para
desarticular organizaciones criminales, desmontar aparatos de poder y descubrir a todos los

responsables del injusto penal.



OBJETIVOS

Objetivo General

Establecer como los preacuerdos conlleva a combatir las organizaciones delincuenciales en

Colombia, como mecanismo idoneo de terminacion anticipada del proceso

Objetivos Especificos

= Exponer el origen de los preacuerdos, importancia, finalidad y garantias que otorga los

ciudadanos administracién de justicia en materia penal en Colombia.

= Evaluar los preacuerdos como mecanismo indispensable en la lucha contra la criminalidad
organizada y la eficiencia en la administracion de justicia para cada una de las partes e
intervinientes que hacen parte del proceso.

= Determinar en la jurisprudencia de la Corte Constitucional y Corte Suprema de Justicia

en materia de preacuerdos la utilidad o los aportes en lucha del crimen organizado.



HIPOTESIS

La legislacion procesal penal Colombiana establece como uno de los mecanismos de

terminacion anticipada del proceso, que la misma se surta por via de preacuerdo.

La Constitucion Politica de Colombia prevé el acceso a la administracion de justiciay a forma
de implementacion de la misma a través del debido proceso. Es de ésta forma que los
preacuerdos como formas anticipada de terminacion del proceso cumple el rol de buscar que

el estado colombiano aplique la justicia en cada caso que la misma lo requiera.

Desde mi perspectiva como servidora publica, los preacuerdos han jugado un papel
fundamental en la basqueda de la justicia en materia penal, pues al existir una condena como
responsable de alguna conducta, se estaria retribuyendo al Estado Colombiano y a la
ciudadania en general respecto a las personas que ocasionan un dafio social con sus
conductas; luego entonces, la justicia premial seria para cada una de las partes e intervinientes

en el proceso, conllevando a un sistema de retribucion de partes.

Sin embrago en materia de preacuerdos, la administracion de justicia deberia tener un cambio
de enfoque que propenda por el desarrollo de esquemas practicos que incrementen el nimero
de sentencias condenatorias por preacuerdos y negociaciones dentro del ambito
constitucional y legal, sin violar los derechos de los procesados ni de las victimas y tampoco
afectar los intereses de la sociedad; es decir, lograr ser méas eficientes en aspectos tales como
la lucha contra la criminalidad organizada y la descongestion existente en el Sistema Penal
Acusatorio, sin dejar de implementar mecanismos que no se vulneren derechos y garantias

fundamentales.



MARCOS REFERENCIALES

Marco Tedrico

Frente al marco elegido respecto al tema de investigacion, se acogieron las teorias
CAUSALISTA y FINALISTA las cuales establecen la tendencia respeto a lo que genera la
conducta y la forma de terminacidon del proceso, y que se pretende respeto de a la
implementacidn de los preacuerdos, asi como un comparativo de ambas teorias y la necesidad

de la aplicacion de las mismas.

Teoria Causalista

El jurista alemén Franz Von Liszt quien con una tendencia finalista estableci6 que “la accion
es un fendmeno causal — natural que trae como consecuencia un resultado que puede consistir

en un delito.

El sistema causalista se caracteriza por su sencillez para ubicar la culpabilidad ya que para
atribuir la responsabilidad a la persona solo se requiere la comprobacion de la causa,
tomandose al efecto como su consecuencia directa razon por la cual una persona siempre seréd

culpable cuando se acredite su accion como causa del resultado.

Este sistema recibe el nombre de causalismo por basarse en el binomio de la causa-efecto.
Para el causalismo naturalista, accion es un movimiento voluntario del cuerpo que causa un
resultado, una modificacioén en el mundo material. La voluntariedad a que se alude es la
necesaria para ordenar el movimiento (recoger el brazo, apretar el gatillo). Los aspectos
volitivos del porqué se hizo la actividad se separan del concepto de accion, que queda

circunscrita al movimiento y su resultado, extremos que deban estar vinculados casualmente.

Beling sostiene que existe accién si objetivamente alguien ha emprendido cualquier
movimiento 0 no movimiento, a lo que subjetivamente ha de afiadirse la comprobacion de
que en ese movimiento corporal o en esa falta de movimiento animaba una voluntad, el

concepto de Beling consiste en que la accion debe afirmarse siempre que concurra una



conducta humana llevada por la voluntad, con independencia de en queé consista esa voluntad

(es decir, no considera dentro de su concepto el contenido de la voluntad).

Esta teoria concibe al delito como un acto humano culpable, antijuridico y sancionado con

una pena.”

La teoria causalista distingue las fases internas del delito como la ideacién, deliberacion,

resolucion, y la fase externa del delito como es la exteriorizacion, preparacion, ejecucion.”

Teoria Finalista

Hanz Welzel exponente de ésta teoria se apoya en los mismos elementos del delito que el
casualismo (accién, tipicidad, antijuridica, culpabilidad y punibilidad).

“Laaccion es considerada siempre con una finalidad determinada de actuar conscientemente

en funcién de un resultado propuesto voluntariamente.

Para Welzel, la accion y la omisidn, son dos subclases de la conducta tipica, ambas a ser
susceptibles de ser dirigidas por la voluntad final. Al autor de omisién no es castigado por

haber causado el resultado tipico, sino por no haberlo evitado”.

Frente a las teorias aplicadas, digase que la teoria causalista se distingue de la finalista porque
la primera considera a la accion como un producto causal atendiendo a la circunstancia del
hecho y lo que generd el mismo, mientras que la segunda determina la direccion o propésito

a ese producto causal, es decir existe una voluntad orientada en determinado sentido.

En éste sentido, debe indicarse que frente a estas dos teorias en materia de preacuerdos, la
primera se determina como el origen de la implementacion del mismo, mientras que la
segunda es considerada como el resultado obtenido, que para el caso materia de estudio, seria

como la retribucién frente al dafio ocasionado con la causa.



Marco Conceptual

El preacuerdo o la negociacion, como su nombre lo sefiala, se caracteriza por la bilateralidad,
el pacto, -si se quiere- la transaccion, la convencion, acerca de lo que serd materia de
definicion judicial de fondo por parte del juez de conocimiento, acuerdo a cuyo acatamiento
estd vinculado el fallador a menos que se compruebe que se han violado garantias
fundamentales, caso en el cual la solucion estara por decreto de nulidad.®

“Podemos definir el plea bargaining como aquel procedimiento de definicion de un proceso
penal medido (sic) entre la acusacion y la defensa mediante un acuerdo (agreement) sobre
las condiciones a las que se subordinan la declaracion de culpabilidad, conformandose con
el cargo o los cargos que se le imputan, a cambio de una reduccién de la condena o de alguna

concesion del Estado”.®

Un preacuerdo, es un acto que se produce como consecuencia de una negociacion
completamente informal que se realiza entre el fiscal y el imputado o el acusado a través de
su defensor, que puede llevar a la terminacion anticipada del proceso, es decir sin tramitar
rigurosamente todas las etapas procesales que consagra el cddigo, o se puede dar la aplicacion
del principio de oportunidad, o sea la suspension, interrupcion o renuncia de la accion penal

por parte de la fiscalia.’

En igual sentido se tiene que existen otras formad de terminacion anticipada de proceso como
los son los principios de oportunidad y las preclusiones de la investigacion, que a diferencia
de los preacuerdos, no dejan ningln antecedente u anotacion respecto a la investigacion

seguida en contra del procesado.

5 Sentencia N° 20554-2005 Honorable Corte Suprema de Justicia. Salvamento de voto.
6 BARONA VILLAR, Silvia. La conformidad en el proceso penal. Tirant. Valencia. 1994. p.54.
7 ARIAS DUQUE, Juan Carlos y otros. El proceso penal acusatorio colombiano. Tomo |, Capitulo VII. p.108.



Marco Juridico

Frente al marco juridico, debe indicarse que su origen radica en la Constitucién Nacional
como norma rectora de la legislacion Colombiana, puntualmente el articulo 29 y 229,
estableciéndose de ésta manera la necesidad de la justicia frente a las necesidades de los

agentes o ciudadanos.

Referente al tema objeto de investigacion, los preacuerdos se han regulado bajo los
presupuestos de la Ley 906 de 2004, la cual puntualizé en su articulo 348 lo relativo a la

finalidad de los preacuerdos como herramienta de terminacion anticipada del proceso.

Derivado a lo anterior, el articulado que se deriva de esa norma, digase los articulo 349, 350,
351 y 352 establecen los pardmetros en los cuales el legislador pretendié que la autoridad
judicial competente adelanta esa figura juridica; es decir, estudiara su procedencia, el
momento procesal, las modalidades y establecio los casos excepcionales frente al momento

establecido.

La jurisprudencia gque atafie a la materia, indica que los preacuerdos estan constituidos como
referentes que permiten al sistema penal evaluar desde otra perspectiva la terminacion
anticipada de los procesos; es de esta forma, que los precedentes jurisprudenciales como la
Sentencia C-1226 de 2005, que puntualizé frente al rol de las victimas en los preacuerdos,
propendiendo por la garantia fundamental del derecho a la participacion de las decisiones

que las afectan.

Ergo, en distintos pronunciamientos jurisprudenciales no solo se ha establecido el tema
relativo a la actuacion de las victimas frente a los preacuerdo, sino las facultades del juez
respeto a la verificacion de los mismos, pues no se trata de un simple formalismo que conlleve
Unicamente a emitir un sentencia, sino de verificar al revisar la actuacion se cometio algun
yerro que se permita ser subsanado; lo anterior para no constituir vicios de garantia, de juicio

0 de estructura.



METODOLOGIA

Esta es una investigacion de caracter juridico. Para desarrollar los objetivos propuestos se

aplicaron métodos de investigacion el hermenéutico® como método de interpretacion de

textos legales, o de la legislacion positiva en su conjunto, no sélo por la totalidad de
disposiciones que forman el orden juridico, sino por las reglas y principios que constituyen
la doctrina aplicable al orden juridico, asi como las diferentes interpretaciones que sobre el
mismo hacen los Jueces y Magistrados Colombianos, con ocasion a la entrada en vigencia de
la Ley 906 del 2004, para entrar a analizar su aplicacion como herramienta juridica en la

lucha contra los grupos delincuenciales.

Hipotético-deductivo® como procedimiento o camino que se sigue en sus diferentes pasos:

observacion del fenédmeno a estudiar, creacion de una hipdtesis para explicar dicho
fendmeno, deduccion de consecuencias 0 proposiciones mas elementales que la propia
hipétesis, y verificacion o comprobacion de la verdad de los enunciados deducidos

comparandolos con la experiencia.

El analisis documental de fuentes secundarias y terciarias como forma de investigacion
técnica, se accede a los documentos y se seleccionan aquellos que son relevantes, lo que
conlleva a utilizar el método empirico: La observacion cientifica como técnica para obtener
el mayor nimero de datos. Observar con un objetivo claro, definido y preciso el tema de los

preacuerdos como herramienta para combatir la delincuencia.

Las fuentes e instrumentos para la recoleccion de informacion seran principalmente textos
especializados en el tema y sentencias de la Corte Constitucional y la Corte suprema de

Justicia.

8 http://docenteuniciencia.blogspot.com.co/2013/04/hermeneutica-juridica.html
% Ibidem



CAPITULO |

REFERENTES CONCEPTUALES ACERCA DE LOS PREACUERDOS

1.1 Breve referente historico de los preacuerdos en Colombia

Frente al tema de los preacuerdos, existen distintas doctrinas que se endilgan su origen, sin
embargo, se puede decir que “el origen de este tipo de justicia en el ambito del Derecho Penal
anivel internacional se puede situar en el movimiento de transformacion que ha caracterizado
el Derecho Penal desde los afios 70, tras el declive de la rehabilitacion y del desmoronamiento

del Estado intervencionista”°,

De lo anterior se estima que a través de una solucién negociada de los conflictos se constituia
como una solucion facilmente aceptada que un arreglo impuesto. La justicia negociada
aparece vinculada a la mediacion, especialmente a los programas de mediacion entre
delincuentes y victimas. Con ello se confunde la tradicional clasificacién del Derecho Penal

en el Derecho Publico, introduciendo en el mismo, elementos del Derecho Privado.

“La Ley 22 de 1984, establecia que una conducta se juzgaria inmediatamente cuando el
investigado ofreciera su confesidn pura y simple o cuando fuera capturado en situacion de
flagrancia; posteriormente el Decreto 050 de 1987, cre6 un procedimiento abreviado
aplicable para casos de confesion simple o de flagrancia; luego con la sancion del Decreto
2700 de 1991, se incorpord en su articulo 37, el mecanismo de la terminacién anticipada del
proceso, en el cual el fiscal, de oficio o0 a solicitud del sindicado, podia celebrar una audiencia
antes del cierre de la investigacién, con lo cual se pretendia terminar anticipadamente el
proceso penal. En esta audiencia, el fiscal y el sindicado en presencia del defensor,
orientaban su actividad a llegar a un acuerdo en cuanto a los cargos imputables y la pena;

concretamente en cuanto a la tipicidad, el grado de participacién, la culpabilidad, las

10 http://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/4351-breves-reflexiones-sobre-la-justicia-
penal-negociada-en-el-derecho-espanol-y-comparado/



circunstancias agravantes o atenuantes, la pena, la posibilidad de ejecucion condicional de

la sentencia y la eventual preclusion por comportamientos menos graves.

En el evento de llegar a un acuerdo total o parcial, el mismo se documentaba en un acta, que
frente a los cargos, debia observar los mismos requisitos de una resolucion de acusacion.
Una vez acordados los términos, el acta pasaba a control judicial de legalidad, para que
aprobado este, el juez dedujera una sexta parte de la rebaja de la pena. Este mecanismo fue
muy cuestionado porque conducia a una indebida acumulacién de rebajas de pena derivadas
de una misma conducta del imputado, consistente en la admision de su responsabilidad, el
condenado tenia derecho a dos rebajas de pena paralelas; una por confesion (Articulo 299) y
la otra por negociacion de cargos y penas (Articulo 37).

Esta situacién, condujo al descrédito del sistema de negociacion de cargos y de penas,
derivando en la Ley 81 de 1993 que modificé el decreto 2700 de 1991, estableciendo la
audiencia especial que permitia obtener a un acuerdo entre el sindicado y el fiscal en caso
de duda probatoria sobre una eventual acusacion admitiendo la negociacion de la pena a
efectos de buscar que el juez aprobara un acuerdo de rebaja de penas como producto de la
aceptacion de unos cargos y de un determinado quantum punitivo. Constituia una
negociacion fundamentada en la duda probatoria que ante el principio del in dubio pro reo
conllevaba a la preclusion de la investigacién o a su mal uso, puesto que en otras ocasiones
aunque hubiera condena, las rebajas recibidas por el procesado, le permitian gozar de
libertad no obstante se probara plenamente su responsabilidad en el delito cometido
generando desconfianza hacia el 6rgano judicial”. 1

Respecto a éste mecanismo, debia decirse que la implementacion de los preacuerdos a
cambio de la rebaja de pena buscaba en si una terminacion del proceso de manera mas rapida,
sin embargo debe entenderse que la misma carecia de labor investigativa; es decir, no se

contaba con el conocimiento mas alla de toda duda respecto a la responsabilidad penal del

11 VELAZCO, Maria. Preacuerdos y Negociaciones en el Nuevo Cadigo de Procedimientos Penal. Universidad
Cooperativa de Colombia centro de investigaciones socio juridicas facultad de derecho. 2006.



encartado, conllevando de ésta forma al mal uso de las formas de terminacion del proceso,

generando inestabilidad juridica frene a la responsabilidad del acusado.

Ahora, se constituy0 otro antecedente es la indemnizacién integral entrada en vigencia
también en virtud de la Ley 81 de 1993 que permitia terminar el proceso anticipadamente,
mediante la preclusion de la investigacion o la cesacion del procedimiento, dependiendo de
la etapa en que se encontrara el proceso, siempre que el infractor hubiese pagado
pecuniariamente el valor de los perjuicios a la victima en el caso de los delitos que lo

permitian.

Igualmente, el articulo 57 del Decreto 2651 de 1991 plante6 la figura de la sentencia
anticipada que mediante la Ley 81 de 1993 fue consagrada en el procedimiento penal
colombiano rigiendo hasta la ley 599 de 2000. Aqui, el fiscal fundamentado en prueba
suficiente de responsabilidad, formula unos cargos al procesado y este los acepta o los niega.
Tal actuacion vertida en un acta, da fe de unas decisiones tomadas al amparo de la ley, pero
que deben ser avaladas por un juez, quien controlando que en la aceptacion de los cargos no
se hayan violado las garantias constitucionales, impone la pena. A diferencia de la anterior,
en esta no se autoriza a las partes a adelantar negociacion alguna sobre los cargos ni sobre

la pena, solamente hay una solicitud directa del procesado para que se le adelante el fallo.

La Ley 600 de 2000 trae una serie de beneficios o premios por la colaboracién eficaz en
identificar dirigentes, cabecillas, bienes, lugar de permanencia del secuestrado e informacion
para identificar a quienes participaron del delito. Del mismo modo, una rebaja de la pena para
quien se acoja a sentencia anticipada. Por su parte, la Ley 906 de 2004 entra a establecer la

figura de los preacuerdos y las negociaciones.

En nuestro pais, el sistema premial irrumpe con anterioridad a la figura de los acuerdos
propiamente dicha. Este sistema, al igual que en Estados Unidos, se direccion6 en pro de
persuadir a integrantes de poderosas organizaciones como los carteles del narcotrafico, con
el fin de afectar y desarticular dichas organizaciones. Sin embargo, a manera de critica, el

mismo se ha desnaturalizado y por lo mismo se ha llevado como una resolucion anticipada



de proceso, mas no como objetivo por el cual fue creado; pues en su gran mayoria, debe
indicarse que los preacuerdos dan un beneficio al procesado por los descuentos que el mismo
logra, pero frente a la desarticulacion de bandas criminales, son escasos los casos en que se

presenta.

Dentro de un sistema penal, los mecanismos de solucidn alternativa de conflictos permiten
hacer més agil el tramite del proceso penal, por cuanto la sentencia proferida después de
haberse agotado la totalidad de las etapas procesales no es la Unica forma de terminacion del
proceso, sino gque se admiten otras formas que podrian denominarse anormales o atipicas por

permitir una conclusion precoz de la actividad procesal.

El articulo 350 de la Ley 906 de 2004 recoge lo que en el sistema estadounidense se conoce
como el “plea bargaining”, bajo la modalidad del “charge bargaining”*2. En efecto, el fiscal
acuerda eliminar alguna causal de agravacion punitiva u otros cargos a cambio de una
declaracion de culpabilidad por parte del procesado por uno de los delitos imputados o
tipifica la conducta de manera mas favorable, a cambio de que el procesado acepte su
responsabilidad por la nueva imputacion mas benigna. De otra parte, si se observa el
contenido del articulo 351 de la Ley 906 de 2004, cuando se refiere a las modalidades de los
preacuerdos y negociaciones, expresamente sefiala que “También podran el fiscal y el
imputado llegar a un preacuerdo sobre los hechos imputados y sus consecuencias”, de lo cual
se deduce que el objeto de la negociacién o acuerdo también lo puede constituir la imputacion

factica, la juridica y la pena.

En la legislacion colombiana, histéricamente se ha establecido tanto legal como
jurisprudencialmente la manera en como atribuirle beneficios a los procesados a cambio de
terminaciones anticipadas de procesos; esos escenarios ya se han remontado a otros temas
que en algin momento se consideraron distintos o tables respecto a la manera de impartir
justicia en Colombia. Por consiguiente, debe entenderse los preacuerdos como un mecanismo

que ha evolucionado en la legislacién procedimental penal, pero que requiere de algunas

12 ver Barona Villar. La conformidad en el proceso penal, cit., pp. 62 y ss.; Ernesto L. Chiesa Aponte. Derecho
procesal penal de Puerto Rico y Estados Unidos, vol. iii, Forum, 1993, pp. 282 y ss.



adiciones para convertirse en la herramienta juridica indispensable para lograr administrar

eficientemente la justicia.

1.2 Aspectos generales de los preacuerdos

“Conforme al articulo 350 de la Ley 906 de 2004, se puede preacordar desde la audiencia de
Formulacion de la Imputacion; no obstante, nada impide que el fiscal y el imputado puedan
iniciar las conversaciones tendientes a preacordar antes de formularse la imputacion, evento

en que el juez no puede negarse a la aprobacion del acuerdo”®3.

Un aspecto que no estd totalmente claro en los preacuerdos, es si la Fiscalia deberia
preacordar pese a contar con evidencia fisica, elementos materiales de prueba o informacion
legalmente obtenidos suficientes para acusar, o si se puede preacordar cuando haya duda

probatoria o la prueba sea exigua.

De lo extraido en el documento de Acuerdos y Preacuerdos, debe decirse que la labor
investigativa va encaminada a la cantidad de elementos probatorios contemplado en el inciso
3° del articulo 327 del nuevo CPP, y ello refiere que éste mecanismo debe exigir un minimo
de prueba que permita inferir la autoria o participacién en la conducta por parte del encartado
y su tipicidad; lo anterior, en el entendido que permitiria a una persona inocente que por el
temor de un proceso, llegue a aceptar un preacuerdo profiriéndose asi se emita un fallo de

condena en su contra.

Lo anterior debe tenerse respeto a la negociacion preacordada, como una manifestacion de
culpabilidad por parte del encartado, al manifestar su culpa, se estaria renunciando a los
derechos de no auto incriminacién, de tener un juicio publico, contradictorio, concentrado,
imparcial y con inmediacion de las pruebas contemplados en los literales b y k del principio
rector del procedimiento contenido en el articulo 8° de la Ley 906/04; es decir, que si bien el
acusado busca una terminacion efectiva de su proceso, la renuncia a sus derechos

consagrados en los literales enunciados, o su manifestacion de culpabilidad, no esta

13 ACUERDOS Y PREACUERDOS. Versidn definitiva Junio 20 e 2005. Consejo Superior de la Judicatura
Sala Administrativa.



supeditada a establecer que ya es culpable, pues como se ha dicho con antelacion, se requiere
de una valoracién probatoria que no vulnere la presuncién de inocencia pues aunque estamos
frente a una manifestacion de culpabilidad, siempre debe existir, ademéas de exigirse el
conocimiento mas alla de toda duda al juez que dicte el fallo como lo establece el articulo

381 del Cddigo de Procedimiento Penal.

De lo anterior, la legislacion penal colombiana permite preacordar en presencia de una
adelantada investigacion donde los elementos probatorios sean suficientes, pues de ser asi,
conlleva a una excelente actividad investigativa y por lo mismo a un resultado que se produce
por realizarse una negociacion frente a los cargos determinados en la audiencia de
formulacion de imputacion o en la de acusacion; méaxime cuando frente a las posibilidades
contempladas en el articulo 350 del CPP que determina los escenarios para preacordar, y el
resultado depende que el sujeto pasivo de la accion penal al obtener a cambio los beneficios

de ley en materia punitiva.

Bajo esta postulacién realizada por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura, la cual permiti6 a los jueces de instancia valorar el caudal probatorio,
independientemente de que el mismo conlleve a la culpabilidad; lo que se busco fue instituir
la figura como un mecanismo propio de desarticulacién criminal; sin embargo el mismo no
ha obtenido el eco que el legislador buscaba con esa medida; ergo, si es un mecanismo legal

e idoneo para la terminacion anticipada de procesos en Colombia.

1.3 Finalidades de los preacuerdos

El articulo 348 del Codigo de Procedimiento Penal las determina de la siguiente manera: 1)
Humanizar la actuacion procesal y la pena; 2) Obtener pronta y cumplida justicia; 3) Activar
la solucion de los conflictos sociales que genera el delito; 4) Propiciar la reparacion integral
de los perjuicios ocasionados con el injusto; 5) Lograr la participacion del imputado en la

definicion de su caso.



Desde mi punto de vista, los preacuerdos tendrian otra finalidad que aunque no esta inmersa
en el Cddigo, es pertinente y hace alusién a la justicia premial, en la medida en que se
incentive al imputado o acusado, a colaborar con la justicia en la lucha contra el crimen

organizado.

Se destaca también la prontitud en la solucion de conflictos judiciales: “... lo que redunda en
mayor eficacia y prestigio de la administracion de justicia y una notable economia en su
funcionamiento; constituye valioso instrumento de lucha contra la delincuencia; la
terminacion anticipada proyecta sus beneficios en forma amplia sobre el imputado o acusado,
la victima, los funcionarios intervinientes en la actuacion penal y sobre la sociedad; desarrolla
un derecho premial intenso en el procesado a quien lo involucra de este modo en la solucién

del conflicto.”*

A este referente, la modalidad del preacuerdo concebida como una forma de terminacion del
proceso, se encuentra carente de resultados frente a lo que se busc6 con su implementacion;
pues si bien en delitos considerados querellables consignados en el articulo 74 del Codigo de
Procedimiento Penal son una ventaja evitando llevar a juicio a esa clase de delito; frente a
los delitos considerados graves, unicamente se esté finalizando anticipadamente el proceso,
pero en muy pocos casos se estan llegando a desarticulacion de bandas criminales para poner

fin o solucién al conflicto.

1.4 Diferencias en cuanto a la naturaleza y efectos del preacuerdo y el Allanamiento a
Cargos

Debido a que estas dos figuras guardan similitud incluso encuentran regulacion en el mismo
Titulo, Capitulo y Libro del Codigo de Procedimiento Penal de 2004 (articulos 348 a 354, en
concordancia con el 288), es importante ilustrar las importantes diferencias mantienen y que
son relevantes a la hora de fijar sus efectos. La Corte Suprema de Justicia en sentencia de

abril de 2011 aporta valiosos elementos que permiten diferenciar estas dos figuras asi:

14 Corte Suprema de Justicia, casacién 21954 del 10 de mayo del 2006. M.P. Jorge Luis Quintero Milanés.



Cuadro N°1 Diferencias en cuanto a la naturaleza y efectos del preacuerdo y el allanamiento.

PREACUERDOS

ALLANAMIENTO

Las dos figuras constituyen modalidades de terminacion abreviada del proceso que se
traducen en el reconocimiento libre, consciente, espontaneo e ilustrado de haber
participado en alguna forma o grado en la ejecucion de la conducta punible motivo de
investigacion Mediante tal acto unilateral -o consensuado- el imputado o enjuiciado, segun
el caso, renuncia no sélo al derecho de no auto incriminacion, sino a la posibilidad de tener
un juicio oral, publico, contradictorio, concentrado, imparcial, a allegar pruebas y
controvertir las que se aduzcan en su contra, a cambio de obtener, dependiendo del
momento en que se dé esa manifestacion una sustancial rebaja en la pena.

Es un acto bilateral que siempre debe contar
con la anuencia de las partes.

Esta aceptacion pura y simple, emerge, en
cambio, por voluntad exclusiva del
imputado o acusado.

Existe negociacion entre la fiscalia y el
imputado

La persona simplemente se acoge a los
cargos imputados

Al celebrar un preacuerdo el fiscal y el
imputado o acusado, segun los elementos de
prueba y evidencias recaudadas en la
actuacion, pueden pactar o negociar -entre
otros- sobre aspectos tales como los
siguientes: i) el grado de participacion, ii) la
lesion no justificada a un bien juridico
tutelado, iii) una especifica modalidad
delictiva respecto de la conducta ejecutada,
iv) su forma de culpabilidad y las
situaciones que para el caso den lugar a una
pena menor, v) la sancion a imponer, vi) los
excesos en las causales de ausencia de
responsabilidad, vii) los errores a que se
refieren los numerales 10 y 12 del articulo
32 del Codigo Penal, viii) las circunstancias
de marginalidad, ignorancia o pobreza
extremas ix) la ira o intenso dolor, x) la
comunicabilidad de circunstancias, xi) la
eliminacion de casuales genéricas o
especificas de agravacion vy, xii) las

Entendido como la puray simple aceptacion
de cargos, el acusado o imputado se somete
voluntaria y unilateralmente a los cargos tal
como se los formula la fiscalia sin
posibilidad alguna de negociar alguno de los
aspectos citados en los preacuerdos.




conductas posdelictuales con incidencia en
los extremos punitivos.t

Ambas partes lo ceden a la hora de aprobar | Solamente el que se somete es quien cede.
el preacuerdo, al imputado o acusado que
tiene la facultad de tomar parte en la
determinacion de los cargos que habra de
aceptar.

Fuente: Interpretacion de la autora del trabajo.

1.5 Las garantias fundamentales en el Sistema de Acuerdos y Negociaciones

1.5.1 Preacuerdos y principio de legalidad procesal

En el examen que se efectla a la figura de los preacuerdos, es que en algiin momento puede
existir una posible vulneracién del principio de legalidad procesal, entendido como uno de
los principios béasicos del Estado de derecho liberal. La practica de los preacuerdos suele
afectar tres pilares fundamentales del sistema penal como son: los derechos del imputado o
acusado, los derechos de la victima y los derechos de la sociedad, problemas a los que
afortunadamente han hecho frente las altas Cortes de nuestro pais Yy estan intentando, a
través de la jurisprudencia, concientizar a los sefiores jueces, fiscales y defensores, sobre

la correcta aplicacion de este mecanismo, sin faltar al principio de legalidad procesal.

Dicho principio constituye una exigencia de seguridad juridica, y a la vez una limitacion al
poder, “una garantia para los particulares que pueden controlar, de esta forma, al funcionario
que, en régimen de monopolio en el sistema procesal mencionado, ejercita la accion penal”®.
El principio de legalidad hace parte del debido proceso aplicado a toda clase de actuaciones,

en materia penal prima la favorabilidad de la ley, la presuncion de Inocencia, derecho a la

15 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal Magistrado Ponente: José Luis Barcel6 Camacho,
radicacion 34829 del 27de abril de 2009.

16 ARMENTA DEU, Teresa, Criminalidad de bagatela y principio de oportunidad: Alemania y Espafia, Barcelona,
PPU, 1991, p. 186.



defensa, controvertir pruebas, doble instancia, todo ello consagrado el articulo 29 de la Carta
Politica. Entendiendo asi el debido proceso como las garantias ofrecidas a los involucrados

en el proceso penal.

En virtud de este mismo derecho el poder legislativo tiene la libertad de configuracion
mencionado en sentencia T- 361 de 1997- M.P. Carlos Gaviria Diaz- esto indica que “los
derechos fundamentales y garantias constitucionales no seran desconocidos en el momento

de preacordar.

Los preacuerdos deben respetar el principio de legalidad y los derechos de los actores
procesales En aras de atender razonablemente a la necesidad social de justicia y de igual
manera evitar agravar situaciones - a causa de la demora de la justicia - del acusado cuando

se le declara inocente™.

El problema radica en parte en el desconocimiento de la figura de los preacuerdos que servira
para agotar herramientas en pro del desmantelamiento de bandas criminales y de la
reparacion de las victimas. Por ende, la legalidad no se vulnera con los preacuerdos, por el
contrario, los mismos siempre deben partir en cada caso concreto de la tipicidad de los hechos
punibles y por ello la misma puede ser modificada en funcion de la eliminacion de cargos.

Pero no es solamente al fiscal a quien le corresponde garantizar los derechos del acusado,
sino también a su defensor, porque para que el preacuerdo sea valido se requiere que exista
la defensa técnica; es decir, la permanente asistencia del profesional del derecho durante todo
el proceso de negociaciones, exigencia que en el sistema colombiano tiene un carécter
absoluto y de la cual no se puede prescindir porque su ausencia genera la invalidez de la

actuacion.

Pero sobre todo es el juez quien tiene un papel muy importante en la proteccion de los
derechos del acusado en estos casos, porque a él le corresponde, en principio, garantizar que
el imputado pude ser sujeto de una negociacion, que se encuentra en capacidad de

comprension para el resultado el mismo, y para ello debe formularle un adecuado



interrogatorio establecido en los articulo 131 y 293 del Cadigo de Procedimiento Penal con
el fin de verificar no solamente su sanidad mental, sino también el grado de inteligencia que

le permita entender todas las circunstancias que rodean esa negociacion.

No basta con la simple pregunta sobre la comprension o no del acuerdo, sino que deberia
dirigir el interrogatorio hacia los hechos, para inferir si conoce la naturaleza de los cargos
sobre los cuales esta aceptando su responsabilidad. Se debe tener especial cuidado al aplicar
la modalidad de los preacuerdos, para no desconocer el principio de legalidad, al conceder

atenuantes sin soporte probatorio y desconocer agravantes debidamente probados.

El principal reproche que desde la doctrina y del garantismo penal se ha hecho al sistema de
justicia consensuada, especialmente la estadounidense radica en el hecho de que la ausencia total
de un control distinto a la verificacion de la aquiescencia del imputado rifie con la funcién de

averiguar la verdad procesal, conforme a las garantias del debido proceso:

“Esta legitimacion no tiene nada que ver con la de la democracia politica, ligada a la representacion.
No se deriva de la voluntad de la mayoria, de la que asimismo la ley es expresion. Su fundamento
es Unicamente la intangibilidad de los derechos fundamentales. Y/, sin embargo, es una legitimacion
democratica de los jueces, derivada de su funcion de garantia de los derechos fundamentales sobre

la que se basa...la ‘democracia sustancial’

”... Ninguna mayoria puede hacer verdadero lo que es falso, o falso lo que es verdadero, ni, por
tanto, legitimar con su consenso una condena infundada por haber sido decidida sin pruebas [...],
ningun consenso —ni el de la mayoria, ni el del imputado— puede valer como criterio de formacion
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de la prueba™".

Se ha dicho también que el acuerdo sin ningn control judicial tiende a reflejar el criterio que haya

logrado imponer una de las partes que la verdad real de lo acontecido:

“Como lo ensena la psicologia del juego de la negociacion, el mas poderoso, concretamente, es

17 FERRAJOLLI, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mas débil, Editorial Trotta, Madrid, 2004, pag. 27.



quien impone sus fines, pero por su posicion de poder méas fuerte y no por su mejor posicion
juridica. Por tanto, los acuerdos transforman al proceso penal, concebido hasta ahora como un
conflicto de valores decidido por el juez como un tercero imparcial, en una regulacion de conflictos

regidos por criterios de poder y no por criterios juridicos™é.

“Asi las cosas, ningun procedimiento penal con fundamento en el respeto de la dignidad humana'y
orientado a la busqueda de un orden justo, como lo seria el de todo Estado Social y Democrético
de Derecho, puede condenar a una persona bajo el presupuesto de una verdad meramente formal,
sustentada tan solo en el consenso que tanto el organismo acusador como el procesado manifiesten
ante el juez de conocimiento, sin que este Ultimo tenga la posibilidad de verificar que no se hayan
afectado derechos y garantias fundamentales™*®.

Es cierto que el fiscal tiene el monopolio de la acusacion, pero su discrecionalidad no es
absoluta en cuanto a la formulacion de los cargos, pues éstos deben tener un respaldo factico
y una adecuada ubicacion juridica, por ello ya la Corte Constitucional se ha pronunciado
sobre obligacion gue tiene el ente acusador de respetar el principio de reserva legal y adecuar
los hechos a la norma juridica que corresponda, sin crear nuevas figuras que violaria el

principio de tipicidad o de taxatividad.?

La Corte Constitucional Colombiana en la sentencia C- 1260 de 2005, indicé que la facultad
otorgada al fiscal en el articulo 350 del cdédigo de procedimiento penal le permite
imputaciones menos gravosas para el imputado o acusado, pero no seleccionadas en una
forma absolutamente libre, sino siempre soportada en la situacion factica que le presente el

proceso, bajo cuyos parametros se declard la exequibilidad de la norma.?*

18 SCHUNEMANN, Bernd. Temas actuales y permanentes del derecho penal después del milenio, Tecnos,
Madrid, 2002, pag. 298.

19 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia Radicado 37209 del 23 de Noviembre de 2011

20 En el presente caso, el numeral 2 del articulo 350 cuestionado, refiere expresamente a que el Fiscal y el
imputado, a través de su defensor, podran adelantar conversaciones para llegar a un acuerdo, en el cual el
imputado se declarara culpable del delito imputado, o de uno relacionado de pena menor, a cambio de que el
fiscal, entre otro, tipifique la conducta, dentro de su alegacion conclusiva, de una forma especifica con miras a
disminuir la pena. Una interpretacion sistematica de la norma en su conjunto permite concluir que no se trata
de entregarle al Fiscal la facultad de crear tipos penales nuevos, es decir, por fuera de los establecidos en el
Cadigo Penal, con el fin de llegar a un preacuerdo con el imputado, desconociéndose de esta manera el principio
de reserva legal, asi como el de taxatividad penal. (Corte Constitucional. Sentencia C-1260 /05)

21 “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



El traslado al sistema procesal colombiano de la figura de los preacuerdos y negociaciones, que es
propia del derecho estadounidense, no puede desligarse de la sujecion irrestricta a criterios y valores
del Estado Social de Derecho, ya que en muchos casos, una persona inocente puede ser
presionada para que acepte el acuerdo que le ofrece la fiscalia. Esta situacion fue cuestionada
por primera vez en el caso de Brady 1970 contra el estado de Maryland? cuando el acusado,
Robert Brady, traté de cambiar su declaracion después de haber aceptado declararse culpable
de secuestro de una sentencia mas leve. Segun Brady, sélo admitié culpabilidad a fin de evitar
la pena de muerte. Al oir el caso, sin embargo, la Corte Suprema determino su declaracion

era valida porque podia haber rechazado la oferta del fiscal.

Acerca de la renuncia a tales derechos para efectos de adelantar negociaciones con la Fiscalia, la
Corte Constitucional dijo en la sentencia C-1260 de 2005 que ello no vulnera la Carta Politica, en
la medida en que la voluntad libre, consciente e informada del imputado, quien siempre debera
estar asesorado por su defensor, sea constatada por el funcionario de conocimiento mediante un

interrogatorio y con la presencia del Ministerio Publico.

El méximo tribunal en sede de control constitucional considerd ajustado a la norma superior que
los preacuerdos sélo tengan fuerza vinculante para el juez cuando no vulneren las garantias
fundamentales, de manera que, si éste advierte cualquier menoscabo en tal sentido, rechazara la
manifestacion de culpabilidad del imputado?. Esto Gltimo, con fundamento en una interpretacion
armonica y sistematica del inciso 4° del articulo 351 y del inciso 2° del articulo 368 de la ley 906

de 2004, que sefialan lo siguiente:

“Articulo 351-. Modalidades. ..

”...Los preacuerdos celebrados entre fiscalia y acusado obligan al juez de conocimiento, salvo que

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 (...)” (Corte Constitucional. Sentencia C-1260 /05).

22 www.law.cornell.edu/supremecourt/text/397/742 - 20 de noviembre del 2013-.

23 Corte Constitucional, sentencia C-1260 de 2005. M.P. Clara Inés Vargas.



http://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/397/742

ellos desconozcan o quebranten las garantias fundamentales.

” Articulo 368-. Condiciones de validez de la manifestacion.

“... De advertir el juez algin desconocimiento o quebrantamiento de garantias fundamentales,
rechazard la alegacion de culpabilidad y adelantara el procedimiento como si hubiese habido una

alegacion de no culpabilidad”.

Adicionalmente, la Corte Constitucional, en la referida providencia, reiter6 la doctrina plasmada
en el fallo C-425 de 1996 para el tramite de la figura de la sentencia anticipada, en el sentido de que
el juez de conocimiento debe rechazar toda manifestacion de culpabilidad ante cualquier error
factico o juridico que implique menoscabo a los derechos y garantias fundamentales, tal como se

hacia en el anterior sistema procesal penal:

“...es el juez del conocimiento quien debe velar por la proteccion de los derechos
fundamentales del procesado, mediante un control de legalidad de la actuacion, el que cubre

no solo los aspectos formales o procedimentales sino también los sustanciales o de fondo.

”... En consecuencia, resulta obvio afirmar que la aceptacion, ademas de voluntaria, es decir,
sin presiones, amenazas 0 contraprestaciones, debe ser cierta y estar plenamente respaldada
en el material probatorio recaudado. El funcionario competente, en cada caso, puede
desvirtuar la confesién, por existir vicios en el consentimiento del implicado, por pruebas
deficientes, por error, fuerza, o por cualquiera otra circunstancia andloga que aparezca

probada en el proceso’?,
Este criterio acerca del control sustancial que ejerce el juez ya habia sido aludido por la Corte
Constitucional en la sentencia C-591 de 2005 para el sistema de procedimiento penal consagrado

en la ley 906 de 2004:

“... la misién que corresponde desempefiar al juez, bien sea de control de garantias o de

24 Corte Constitucional, sentencia C-1260 de 2005, citando a la sentencia C-425 de 1996.



conocimiento, va mas alla de la de ser un mero arbitro regulador de las formas procesales,
[pues tiene que] buscar la aplicaciéon de una justicia material, y sobre todo, [...] ser un
guardian del respeto de los derechos fundamentales del indiciado o sindicado, asi como de
aquellos de la victima, en especial, de los derechos de ésta a conocer la verdad sobre lo
ocurrido, a acceder a la justicia y a obtener una reparacion integral, de conformidad con la
Constitucion y con los tratados internacionales que hacen parte del bloque de

constitucionalidad”®.

También fue ratificado en el fallo C-516 de 2007, cuando dicho tribunal sostuvo que el control que

ejerce el funcionario de conocimiento es de cardcter eminentemente judicial:

“El control sobre los preacuerdos celebrados entre la Fiscalia y el acusado o imputado es
judicial, debe ser ejercido por el juez de conocimiento, quien verificara si el mismo desconoce
0 quebranta garantias fundamentales. Solo recibiran aprobacion y serdn vinculantes para el
juez de conocimiento cuando superen este juicio sobre la satisfaccion de las garantias
fundamentales de todos los involucrados en la actuacion (arts. 350 inciso 1°y 351 inciso 4° y
5°).”

“El &mbito y naturaleza del control que ejerce el juez de conocimiento esta determinado por
los principios que rigen su actuacion dentro del proceso penal como son el respeto por los
derechos fundamentales de quienes intervienen en la actuacion y la necesidad de lograr la
eficacia del ejercicio de la justicia (art.10); el imperativo de hacer efectiva la igualdad de los
intervinientes en el desarrollo de la actuacion procesal y proteger, especialmente, a aquellas
personas que por su condicion econdmica, fisica 0 mental se encuentren en circunstancias de
debilidad manifiesta (art. 4), asi como el imperativo de establecer con objetividad la verdad y

la justicia (art. 5)2°.

Por ello, no teniendo posibilidad el juez de formarse un criterio en torno a la responsabilidad

del procesado como producto de presenciar la practica de las pruebas en un juicio oral, el

25 Corte Constitucional, sentencia C-591 de 2005.
26 Corte Constitucional, sentencia C-516 de 2007. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.



juez debe ser especialmente riguroso en la constatacion de los elementos que constituyen la
responsabilidad penal. No basta, en consecuencia, partir del supuesto de que habiendo una
renuncia al juicio, se dan por probados los elementos de la responsabilidad penal, pues, la
garantia de que la condena tenga como fundamento la prueba de responsabilidad penal es

irrenunciable.

1.5.2 Preacuerdos y principio de imparcialidad

La imparcialidad es garante en el juicio oral, buscando establecer objetivamente la verdad y
justicia. Este principio es visible en todo el proceso. Es la obligacion de los jueces, en el
ejercicio de sus funciones de control de garantias, preclusion y juzgamiento, de orientarse
por el imperativo de establecer con objetividad la verdad y la justicia. EI principio de
imparcialidad consistente en buscar la verdad y en amparar los derechos fundamentales: “El juez
no debe tener ningun interés, ni general ni particular, en una u otra solucion de la controversia que
esta llamado a resolver, al ser su funcion la de decidir cual de ellas es verdadera y cuél es falsa. Al
mismo tiempo, no tiene por qué ser un sujeto “representativo”, puesto que ningun interés o voluntad
que no sea la tutela de los derechos subjetivos lesionados debe condicionar su juicio, ni siquiera el
interés de la mayoria, o incluso el de la totalidad de los asociados lesionados: al contrario que el
poder ejecutivo o el legislativo, que son poderes de mayoria, el juez juzga en nombre del pueblo,

pero no de la mayoria, para la tutela de la libertad de las minorias’™?’.

En este orden de ideas, la garantia de la imparcialidad se traduce, entre otros aspectos, en que el
funcionario de conocimiento carezca de cualquier interés privado o personal en el resultado del
proceso ni siquiera busque dentro del mismo un beneficio publico o institucional distinto al respeto
irrestricto de las garantias fundamentales; particularmente, que no haya ejercido o mostrado la
intencion de ejercer funciones afines a la acusacion, ni tampoco a favor de los designios del

procesado, durante el transcurso de la actuacién procesal.

En este orden de ideas y en aras de la preservacion de este principio la actividad del funcionario en

27 Ferrajoli, Derecho y razon..., pag. 580.



el ejercicio del control judicial dentro del tramite de las negociaciones adelantadas entre la Fiscalia
y el acusado, se limita, de conformidad con lo sefialado en los articulos 351 inciso 4° y 368 inciso
2° del Codigo de Procedimiento Penal, a aprobar el escrito de preacuerdo, “caso en el cual los
términos consignados en el mismo obligaran al juez en la imposicion de la condena, o bien a
rechazarlo por vulneracion de derechos fundamentales, decision respecto de la cual las partes

podran interponer el recurso de apelacion, tal como lo reconoci6 la Sala en pretérita providencia™?®,

28 Corte Suprema de Justicia, sentencia de 12 de diciembre de 2007, radicado 27759. M.P. Alfredo Gémez
Quintero.



CAPITULO 11

LOS PREACUERDOS COMO HERRAMIENTA JURIDICA
GARANTISTA DE TERMINACION ANTICIPADA DEL PROCESO
PARA COMBATIR LAS ORGANIZACIONES DELINCUENCIALES

EN COLOMBIA

2.1 La Delincuencia Organizada en Colombia

“El fendbmeno criminal ha venido cambiando en la medida en que el mundo ha venido
evolucionando, las actividades criminales clasicas llevadas a cabo de manera individual, han
estado mutando hacia una forma de criminalidad como empresa. Los grupos delincuenciales
se caracterizan por encontrarse en condiciones de actuar, tanto en la vertiente legal como en

la ilegal de la actividad politica y econdmica’?°.

En opinion de Blanco Cordero®, grupos delincuenciales como la Cosa Nostra, Camorra, N’
Drangueta, los Yakusas Japoneses, las triadas chinas, los carteles de las Drogas Colombianos,
Mexicanos, y Norteamericanos, las organizaciones Rusas, Turcas, Curdas, Italoamericanas,
etc., representan un volumen econémico anual estimado en un billén de délares, tres veces
superior al presupuesto nacional Francés y mas del 50% de esta cifra, alrededor de 500.000
millones de doélares, ingresan en el circuito financiero internacional con capacidad de

producir rentabilidad.

Informacion industrial y militar, armas, drogas, dinero de origen ilicito, materiales
radioactivos, mano de obra, trafico de personas, 6rganos humanos, embriones, obras de arte,
animales, etc., son bienes cuyo intercambio a nivel mundial ha generado un nuevo sector de
la economia mundial. Segun el GAFI® -Grupo de Accién Financiera Norteamericano- , las
principales fuentes de ganancias ilegales son: los fraudes con tarjeta de crédito, insolvencias

punibles, el trafico de drogas, el fraude bancario y los delitos societarios. Gran parte del

29 BLANCO, C. I. Criminalidad organizada y mercados ilegales. En: Eguzkilore: Cuaderno del Instituto Vasco de
Criminologia, San Sebastian, No. 11- 1997, pags. 213 — 231.

30 Ob cit

31 GAFI. (1997). Finanancial Action Task Force on Money Laundering, typologies. Exercise Public Report, No.
10, 5 de febrero de 1997.



dinero de origen ilegal que ingresa al sistema financiero, procede de la criminalidad
organizada. A nivel internacional, los grupos criminales méas exitosos se ubican en Italia,

Japoén, Colombia, Rusia, Europa del Este, Nigeria y el Lejano Oriente.

Las asociaciones criminales se caracterizan por su elevada complejidad a nivel organizativo,
que adoptan modelos y estructuras de tecnologia de punta, lo que ha llevado a algunos
investigadores, como Arlacchi®2, a calificar el hecho como “industria del crimen”, “empresas
criminales” o “multinacionales del crimen”. Si bien es cierto que la organizacion criminal es
considerada como tal, por la ejecuciéon de actos delictivos, esta no se fundamenta en el
ejercicio de cometer el delito, su funcion principal es la rentabilidad econémica, y el delito
constituye solamente un instrumento para la consecucion en primera linea de fines materiales,

para cuya extension el grupo se puede servir también, y de hecho se sirve, de medios ilegales.

Bajo la interpretacion del articulo de la revista www.psicologiacientifica.com/el-crimen-

organizado/, el accionar criminal es un medio para alcanzar el fin principal; es decir, el
méaximo de ganancias econdémicas. Pero si tal fin se puede alcanzar recurriendo a medios
legales, los cuales relevaran a los medios criminales. En otras palabras, la organizacién

delincuencial realiza negocios tanto legales como ilegales, segiin su conveniencia.

La delincuencia organizada actGa con criterios empresariales claramente establecidos,
planificando sus actividades de acuerdo con los criterios econdmicos de la oferta y de la
demanda, previendo las consecuencias de la accidn investigativa y penalizadora del Estado,
situacion que les permite regular el alza o la baja de precios. De igual manera, estructuran su
actividad con la divisién del trabajo y la especialidad de la mano de obra. En Colombia, esto
es absolutamente claro; no es sino observar el modelo gerencial de las organizaciones
dedicadas al trafico de drogas, de las bandas organizadas de secuestradores, de los grupos
que lavan dinero, de las organizaciones multinacionales, del trafico de personas, del comercio
de insumos para el procesamiento de la coca, de los carteles de la gasolina, de los

falsificadores, etc.

32 ARLACCHI, P. (1985). Tendencias de la criminalidad organizada y de los mercados ilegales en el mundo
actual. Poder judicial, No. 16, septiembre de 1985.


http://www.psicologiacientifica.com/el-crimen-organizado/
http://www.psicologiacientifica.com/el-crimen-organizado/

Muchos de los delincuentes organizados trabajan, frecuentemente, como empresarios
normales (en Colombia tenemos el ejemplo de los primos NULE?2 que fungian como grandes
contratistas de obras publicas o los directivos de la corredora de bolsa INTERBOLSA3*) que
pasan abiertamente desapercibidos como ilegales, pero que gozan de reconocimiento social

como grandes empresarios o exitosos hombres de negocios.

En Colombia, la corrupcion es una de las mayores fuentes de riqueza del crimen organizado.
Segun un informe de la Corporacion Excelencia para la Justicia®®, Colombia ocupa el lugar
numero 72, en la escala de los paises mas corruptos del mundo. En este mismo informe, se
anota que, de acuerdo con investigaciones realizadas por Confecamaras, el sector privado ha
estado involucrado en el 79% de los casos de corrupcién, equivalente a unos 2.3 billones de
pesos para el afio de 1998. El area mas afectada es la contratacion administrativa,

principalmente en los procedimientos de liquidacion, adjudicacion y firma de contratos.

Aunado a lo anterior, el mismo estudio muestra que la percepcion de la ciudadania sobre la
honestidad de las entidades gubernamentales, presenta en el nivel de deshonestas (en la
investigacion 1 es deshonesto y 7 honesto) a entidades tales como la DIAN (3.5), Fuerzas
armadas (3.8), Consejo Nacional Electoral (3.3), Bancos Publicos, (2.9), Seguro Social (2.3)
Congreso Nacional (2.0). De igual manera, el 69% de los encuestados por el DANE. En la
encuesta nacional de justicia 1997 consideran que la justicia no opera (43%), que hay
ausencia de autoridad (14%), y que no se cree en las autoridades (12%) como las razones
mas importantes para no acudir al sistema judicial en busca de justicia. En Colombia, es
ademas importante tener en cuenta, que cuando el Estado no cumple con sus funciones
coercitivas, basicas, por falta de presencia en zonas o territorios delimitados, o en mercados
ilegales, en estos lugares surgen espontaneamente instituciones para-estatales abiertamente

ilegales y de connotaciones criminales que lo reemplazan.

33 www.semana.com/nacion/articulo/la-caida-del-grupo-nule/121790-3 -11 de septiembre del 2010.
34 www.semana.com/nacion/articulo/la-carcel...caso-interbolsa/369520-3 -27 de diciembre del 2013-

35 C.E.J. (2000). Percepciones sobre la corrupcion en la justicia y régimen disciplinario, Justicia y Desarrollo:
Debates, Afio Ill No. 12 Junio 2000



A nivel nacional, la Constitucion nacida en 1991 contiene un catalogo de los derechos
fundamentales e inalienables de los ciudadanos. Las diferentes ramas del derecho traducen
estos principios en normas concretas para garantizar a los ciudadanos el goce de sus derechos
y para definir sus limites de manera transparente e inequivoca. En este mismo sentido las
normas penales hacen parte de la estrategias politicas para combatir la criminalidad, pese a
ello el alto indice de criminalidad en nuestro pais es alarmante y las politicas de Estado no
son lo suficientemente efectivas en pro de combatir este flagelo nacional.

Como evidencia del problema se presentan los datos suministrados por el Instituto de
Medicina Legal y Ciencias Forenses, que reportd para el 2010 “un aumento del delito de
homicidio de un 16%, al pasar de 15.250 casos registrados en el 2008 a 17.717 en el 2010.
Este aumento de la violencia homicida se hace evidente cuando se mira el incremento de las
tasas de homicidios en las principales ciudades del pais en los Gltimos afios, como se puede

ver en el siguiente grafico:®

Grafica N° 1 Tabla de homicidios por cada 100.000 habitantes para 2012
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Grafica N° 2 Tabla de homicidios por cada 100.000 habitantes para 2013
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Por otra parte, bastaria con tomar las cifras histdricas presentadas a comienzos de diciembre
de 2012 para darse cuenta que en Colombia “el secuestro, la extorsion, los actos terroristas
y el hurto de vehiculos -delitos que desde el afio 2003 habian venido registrando importantes

disminuciones- volvieron a aumentar durante los Gltimos afios’38.

El panorama hasta acd planteado nos permite hacer una reflexion sobre las posibles
alternativas para la lucha contra el crimen organizado, pues se debe dar un gran giro en la
investigacion judicial por parte de la Fiscalia General de la Nacion, la cual practicamente
abordando el fendbmeno delincuencial no como algo aislado, conformandose con llevar a los
estrados judiciales casos de captura en flagrancia, cuando lo cierto es que se debe mirar es
la macro criminalidad, relacionando los casos, juntarlos, dedicar equipos de investigacion
criminal suficientes y dotados de las herramientas necesarias, fortalecer ademas el programa
de proteccion de testigos, ofreciéendoles a los testigos que quieran colaborar, con la
colaboracion de otros paises, residenciarse en el exterior, cambiar su nombre, ofrecerles
empleo o ayuda para realizar un oficio remunerado, a cambio de informacion tendiente a

desarticular la organizacién criminal.

38 www.mindefensa.gov.colirj/portal/Mindefensa. Consultado el 28 de agosto de 2013.



http://www.mindefensa.gov.co/irj/portal/Mindefensa

Los Gobiernos no solo deben buscar la paz a traves de dialogos o de lucha armada contra los
grupos alzados en armas, sino que para que haya verdadera paz, debe crear condiciones para
que la gente entienda que para la convivencia social se debe respetar la ley y no como ahora
donde el delito produce tan buenas ganancias y tan pocas restricciones, por ello la posibilidad
de formar una empresa criminal es muy llamativa. En estos tiempos, el delito ya no es el
resultado de un sujeto anormal y peligroso, sino una actividad de personas que han venido
escalando en su carrera criminal para salir de la pobreza o sencillamente se trata de personas
encumbradas, con reconocimiento en la sociedad, altamente capacitadas y especializadas,
que ven una gran posibilidad de obtener riqueza y dispuestos a utilizar cualquier medio,
ayudados por una aliada de inmenso poder como es la corrupcion, que se fundamenta en el
afan de riqueza de todo aquel que cae rendido por la tentacion del dinero facil. El gran peligro
del crimen organizado es que la victima no es una sola, sino la sociedad entera que tiene que
convivir con ella asustada o impotente, ya que la concepcion individualizadora del derecho
penal no permite restaurar el dafio que produce en todo el conjunto social pues el ejercicio
desigual del poder, al servicio de unos pocos, posibilita el florecimiento y fortalecimiento de
actividades tales como el crimen organizado cuyo camino conduce a la busqueda de la

institucionalizacion de la ilegalidad.

2.2 La negociacion como elemento fundamental del sistema acusatorio

Se consideran la negociacion y preacuerdos como un acierto de la justicia penal, en la medida
en que es un significativo aporte al mejoramiento de la administracién de justicia, toda vez
que si se realiza un preacuerdo el imputado o indiciado podria colaborar con la justicia para
desmantelar la empresa criminal, maxime si la fiscalia no posee suficiente evidencias para
ello, generando altos indices de eficiencia judicial en materia de politica criminal. En este
orden de ideas los preacuerdos bien entendidos ayudarian a disminuir la carga muerta de
papel, la litigiosidad, la abundancia de delitos que desembocan con fuerza incontenible en

procesos y mas procesos, para aproximarse a un cometido de justicia eficaz.



La Sala de Casacion Penal afirma que: “El novedoso sistema esta disefiado para que a través
de las negociaciones se finiquiten los procesos penales, siendo esta alternativa la que en

mayor porcentaje resolvera los conflictos... ”.3°

De alli que el estatuto acusatorio actual viabilice un procedimiento sencillo, claro, rapido y
efectivo, que al mismo tiempo colabore con el desmantelamiento de la delincuencia
organizada; lo anterior es posible gracias a los preacuerdos y negociaciones, los cuales
anticipan la definicion del caso mediante un juzgamiento de desvio, esto es, que “el proceso
no tiene que recorrer todas sus diferentes etapas sino que estas se eliminan para abrir campo
a la racional y bien fundada celeridad de un pronunciamiento de fondo que recoja ese
consenso entre procesado Yy fiscalia, aprobado por el juez, prontitud o rapidez que nunca
sacrifica las debidas garantias sino que las decanta y les marca un ponderado ciclo de

evolucion.” 40

Los preacuerdos como elemento fundamental del sistema acusatorio se ven reflejados en el
ejercicio de una justicia pronta, porque el Estado, con la colaboracion del propio procesado
ha logrado que se reconozca la existencia del delito, su responsabilidad en cabeza de alguien
y la asuncidn, por parte de este, de una penay de la obligacion de reparar los dafios causados
con esa conducta delictiva, ademéas hacen mas diligente el descubrimiento de la verdad en

pro de la restauracion del deterioro social comprobando el buen uso de su poder.

Con la presencia de un minimo de elementos materiales probatorios, evidencia fisica o
informacion legalmente obtenida, de donde pueda inferirse la autoria o participacion en la
conducta investigada del imputado o acusado y su tipicidad, se busca basicamente que éste
se declare responsable del delito que la fuera imputado, o de uno relacionado de pena menor,
a cambio de que la Fiscalia elimine de su acusacion alguna causal de agravacion punitiva, o
algun cargo especifico o tipifique la conducta, dentro de su alegacion conclusiva, de una

forma especifica con miras a disminuir la pena.

39 GOMEZ VELASQUEZ, Gustavo, y CASTRO CABALLERO, Fernando. PREACUERDOS y NEGOCIACIONES
EN EL PROCESO PENAL ACUSATORIO COLOMBIANO. Curso de Formacion judicial inicial para
Magistrados, Magistradas, Jueces y Juezas de la Republica. Promocion 2009. Bogota. Colombia. Escuela
Judicial Rodrigo Lara Bonilla. 2009.

40 Ibid.; pagina 40.



Los “Preacuerdos y negociaciones con el imputado” se deben entender como una medida de
politica criminal con la que se pretende dar agilidad al proceso penal, esta justicia
consensuada se ha convertido en el instrumento necesario para superar la congestion judicial
y obtener una justicia rapida atendiendo a las necesidades de la justicia, y la escasa
edificacion respecto al meneo judicial por parte del ejecutivo y el legislativo; por esta razén
deben ser acogidos, ya que quedan incorporados a los fines del Estado Social de Derecho, en
el que la politica criminal no puede limitarse a buscar un castigo para el autor de un delito,
sino que, coherente con la compleja sociedad que lo rodea, trata de armonizar los fines de la
pena implementando elementos que le permitan atender a una prevencion general orientada
a los asociados y a una prevencion especial dirigida hacia el individuo, con procesos

garantistas y agiles .

Si los fiscales adoptan claras directrices para realizar los preacuerdos muy seguramente la
politica criminal del pais seria la mas beneficiada, como quiera que se daria menos desgaste
del aparato judicial y de sus recursos limitados y ademas si no hay suficiente evidencia, se

hace el preacuerdo y el imputado o acusado podria regularmente colaborar con la justicia.

2.3 Fundamentacion de la propuesta. La politica criminal en Colombia y los
preacuerdos

La politica criminal puede ser definida como el conjunto de herramientas utilizadas por el
Estado para prevenir y reprimir la criminalidad, y con ello propender por la calidad de vida
y el respeto de los derechos fundamentales; la mayoria de estrategias ideadas por los
diferentes gobiernos, van encaminadas a menguar los efectos del fendmeno de la violencia,
pero sin que se ataquen las causas de la misma, es decir, se pretende erradicar la delincuencia,
con normatividad de excepcion y con el incremento del aparato represivo, pero en Gltimas la
insatisfaccion de necesidades prioritarias de la mayoria de la poblacion, sigue aumentando
sin aparente solucién. Sin embargo, las mismas leyes penales conceden herramientas que si
se utilizan correctamente para erradicar la delincuencia podrian hacer parte de la politica

criminal del pais, es el caso de los preacuerdos y negociaciones.



“En este sentido, Colombia es paradigma en Latinoamérica, de lo que recientemente sefialara
un representante de ILANUD - Naciones Unidas para la mayor parte de los paises de la
region: a) que el “aumento de la criminalidad” (la aparente) es utilizada para justificar el
aumento de pie de fuerza policial, como “politica de prevencidon” y b) que la prevencion por
medio del bienestar social, como lo ha informado la CEPAL, por razones fiscales y sobre
todo para atender la deuda interna, ha sufrido importantes recortes. Por lo anterior me parece
mas preciso senalar, que en Colombia la politica criminal oficial corresponde al “modelo
liberal”’: un modelo autoritario de politica criminal, que ha servido para recortar los principios
clasicos del derecho penal liberal como para lo cual se recurre a la trampa de “normalizar” o
transformar en permanente lo que ha venido naciendo como legislacion anormal, provisional

o de excepcion”L,

No es posible entonces, seguir afirmando que en Colombia no existe politica criminal, puesto
que dentro de las mismas leyes se puede encontrar la base para construirla, cosa diferente es
que no sea coherente con la politica social y acorde con el modelo de Estado.

Con la expedicion de la ley 906 de 2004, se pretende dar un giro en materia de enjuiciamiento
penal, dando un salto cualitativo representado en el paso del sistema inquisitivo al sistema
acusatorio, acorde con el modelo constitucional que reclama la materializacién de los
derechos en cabeza de los sujetos procesales y porque no decirlo, con la politica internacional
que reclama dicho cambio; podriamos entonces afirmar que en teoria, este nuevo codigo trae
elementos para ser utilizados dentro de las politicas criminales del pais como son los
preacuerdos, donde el imputado o acusado puede colaborar con la justicia a cambio de

beneficios.

La implementacion del modelo acusatorio, representa sin duda alguna conquista para la
sociedad; sin embargo, en su concrecion se requiere la preparacion real de los actores del
proceso en especial fiscales y jueces para que hagan uso de las herramientas ofrecidas por el
Codigo de Procedimiento Penal como lo son acuerdos y negociaciones, y asi evitar el

desgaste innecesario de la justicia y la dilacion en juicios que no llevar sino a materializar las

41 MARTINEZ, Mauricio. Estado de Derecho y Politica Criminal — La Politica de Sometimiento en Colombia,
Bogotd, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, Primera Edicion, 1995, pagina 26.



penas en carcel, sin ninguna reparacion a las victimas y ninguna colaboracién a la justicia

para desmantelar bandas criminales.

Por lo anterior, se puede sostener que a pesar que el gobierno tiene las herramientas en el
Caodigo de Procedimiento Penal, para luchar contra la delincuencia y afianzar una politica
criminal fuerte y no hace uso de ellas, por cuanto hay un desconocimiento general, y su
aplicacion solo se da para otros fines. Toda esta referencia a la politica criminal Colombiana,
esta relacionada con nuestro objeto de analisis, en concreto los preacuerdos, como quiera que
en la misma ley 906 de 2004, se ha consagrado el sometimiento de dicha institucién a la

politica contra el crimen.

Para el tema se podria hablar de una politica criminal alternativa, donde se pretende la
minimizacién del aparato penal, introduciendo a la vez férmulas que acenttan la negociacion
y no el carécter retributivo de la pena. Queda claro entonces, que la introduccion de los
preacuerdos como un mecanismo de “liberacioén penal”, responde a la mencionada politica
criminal alternativa, de manera que en nuestro concepto, los preacuerdos hacen parte de una
politica criminal alternativa, como quiera que plantea una opcion diferente frente a la lucha
contra las organizaciones delincuenciales dejando la posibilidad de utilizar los mecanismos
alternativos para la solucién de conflictos, sin desconocer los derechos de las victimas.

En el mismo sentido, la figura procesal del preacuerdo, representa una reorientacion del
sistema penal, en cuanto tiene en cuenta la voluntad de reparacion y colaboracién con la
justicia, igualmente se puede tomar como una postura a favor del derecho penal minimo,
cuya labor va encaminada a la “racionalizacion del uso de la pena por un lado, y por el otro
a concebir el proceso penal como una herramienta de proteccion del “mas débil”, en este caso
del procesado, de suerte que la jurisdiccion penal vendria a constituirse en un procedimiento
para la busqueda de la verdad, e igualmente para la materializacion de las garantias

fundamentales del sometido a juicio”*2.

42 SALAMANCA ROA, Gabriel Humberto algunas consideraciones sobre la politica criminal en Colombia. 2006.
En http://acj.org.co/o/activ_acad.php?mod=posesion%20salamanca%?20roa. Consultado el 21 de octubre de
2013.



Si tenemos en cuenta que los preacuerdos frente a la legislacion penal colombiana son
considerados como mecanismos alternativos en la politica criminal, los cuales estan
consagrados para cumplir con los fines consagrados en la Ley Procesal Penal; lo cual debe
indicarse que los mismos deben ser entendidos e incorporados a los fines del Estado Social
de Derecho; pues si estamos en busqueda de una adecuada implementacion de la politica
criminal, la misma debe ser analizada como tal y no solo buscar una sancion para el autor de
un delito, sino que, coherente con la compleja sociedad que lo rodea, trata de armonizar los
fines de la pena implementando elementos que le permitan atender a una prevencion general
orientada a los asociados y a una prevencion especial dirigida hacia el individuo, con

procesos garantistas y agiles.

Son los preacuerdos una herramienta para combatir los grupos criminales, toda vez que
ningun sistema judicial tiene capacidad para procesar todos los delitos, son las soluciones
“consensuales” un mecanismo de “simplificar” y agilizar el proceso, y a su vez para

desarticular la delincuencia organizada.

“Entre enero de 2005 y mayo de 2009, el nuevo sistema procesal penal colombiano recibi6
alrededor de 1,400.000 noticias criminales, y resolvié, mediante la utilizacion de la
conciliacion, la preclusion, la aplicacion del principio de oportunidad, la prescripcion y las
sentencias, cerca de 370.000. Mas de 1.000.000 casos aparecen a la fecha de corte del estudio

sin resolucion definitiva. Y de estos mas de 135.000 se encuentran en archivo provisional”.*?

Los cambios de naturaleza procesal pueden incidir en la reduccion de la criminalidad y de la
impunidad. Por ello es que los preacuerdos si son bien llevados en el proceso y si se practican
en forma debida pueden ser utilizados como herramienta para combatir los grupos

criminales.

43 COLOMBIA. Ministerio del Interior y de Justicia. “La impunidad en el sistema penal colombiano”, de Rivera-
Barreto. (Junio 2009). En www.mij.gov.co/.../Library/.../DTA_FORVIC35.PDF. Consultado el 20 de octubre de
2013



Para que los preacuerdos sean eficientes en la ayuda para combatir a los grupos

delincuenciales se deben seguir las siguientes recomendaciones:

» Es necesaria unareforma constitucional y legal a nuestro sistema, para que el mecanismo
cumpla con las expectativas esperadas, y hacer que los jueces, fiscales y abogados tomen
conciencia de la importancia de esta herramienta procesal y hagan de ella el uso
adecuado.

» Que se le ilustre al imputado o acusado sobre el alcance de la negociacion o acuerdo,
haciendo una debida verificacion sobre la conciencia y la voluntad del alcance de la

transaccion que siempre conlleva algun sacrificio.

» Para proteger las garantias procesales, la fiscalia debe revelar tanto al imputado con su
defensor como al juez, todas las evidencias que tenga hasta el momento y que sean
relevantes para la negociacion, pues de ellas, sin duda alguna, va a depender la decision

del imputado sobre su aceptacion de culpabilidad.

» El juez debe cumplir un papel muy importante frente a la proteccion de los derechos del
acusado en estos casos, ademas que es al presidente de audiencia a quien le corresponde
garantizar que el imputado se encuentra en condiciones de pactar la negociacién y frente
a ésta actuacion, formularle un adecuado interrogatorio con el fin de verificar no
solamente su sanidad mental, sino también el grado de inteligencia que le permita
entender todas las circunstancias que rodean esa negociacion. No puede el juez
conformarse con la simple pregunta sobre la comprension o no del acuerdo, sino que
ademas debe dirigir el interrogatorio hacia los hechos, si los mismos que estan
consignados corresponden a la realidad, y de alli y conoce la naturaleza de los cargos
sobre los cuales esta aceptando su responsabilidad.

» Desde el punto de vista politico-criminal, las soluciones alternativas los preacuerdos y
las negociaciones, constituyen una herramienta juridica pertinentes dentro de una

tendencia expansionista del Derecho Penal, para Roxin, “si a causa del principio de



culpabilidad no se justifica la imposicién de una pena o medida de seguridad, en el
sentido de que éstas satisfagan fines preventivos generales y especiales, entonces a causa
del principio de subsidiariedad se podria justificar la inclusion de la reparacién como

tercera via.”**.

» Los preacuerdos y negociaciones daran la oportunidad de que el autor de un delito realice
una prestacion concreta a la victima y una simbdlica a la sociedad, constituiria el
elemento esencial de control de conflictos con el efecto del restablecimiento de la paz

juridica.

» Lo que se establece frente a la condicion para la obtencion del beneficio punitivo derivado
de un preacuerdo, es la aceptacién del cargo o cargos determinados en la audiencia de
formulacién de imputacion o en el escrito de acusacion, y por ello a través de alguna de
las modalidades para caso previstas, sin embargo ello no debe configurar que
imposibilidad para involucrar circunstancias frente a los resultados de la declaracion

preacordada de culpabilidad.

En estos casos, la colaboracion o suministro de informacién debe tenerse en cuenta como

uno de los criterios para negociar un mayor monto de descuento punitivo (hasta la mitad).

44 ROXIN, Claus: Derecho penal, parte general, Tomo |: La estructura de la teoria del delito, 22 edicion, Editorial
Civitas, Madrid, 1997, p. 109, sefala: “La legitimacion politico-juridica de la reparacién del dafio como una
“tercera via” de nuestro sistema de acusaciones la proporciona el principio de subsidiariedad”.



CAPITULO IlI

PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES EN EL SISTEMA DE
PREACUERDOS Y NEGOCIACIONES

3.1 Corte constitucional

3.1.1 Sentencia C- 1260 de 2005. Magistrada ponente Dra. Clara Inés Vargas

Hernandez

Esta sentencia practicamente marca el derrotero de lo que un Fiscal puede o no puede hacer
al momento de la celebracion de un preacuerdo, la cual por ser de constitucionalidad tiene

vital importancia en nuestro trabajo, por ello su estudio se hace en extenso.

Asi es como en ejercicio de la accion publica de inconstitucionalidad el sefior Gonzalo
Rodrigo Paz solicito a la Corte Constitucional la declaracion de inexequibilidad entre otros
del numeral 2° articulo 350, de la Ley 906 de 2004, como consecuencia la Corte
Constitucional mediante la sentencia C-1260 de diciembre de 2005 declar6 exequible
condicionalmente el numeral 2° del articulo 350 del Cédigo de Procedimiento Penal, en el
entendido de que el Fiscal en ejercicio de esta facultad no puede crear tipos penales y de que
en todo caso, a los hechos invocados en su alegacién, no les puede dar sino la calificacion
juridica que corresponde conforme a la ley preexistente. La Corte aclar6 que es el legislador
el titular de la potestad de configuracién de tipos penales, y, en consecuencia, es el facultado

constitucionalmente crear conductas punibles.

Igualmente la sentencia refiere al principio de legalidad penal que tiene varias dimensiones,
en sentido amplio aclara que la ley debe definir previamente los hechos punibles, y debe ser
complementado con el principio de legalidad en sentido estricto también denominado “como
el principio de tipicidad o taxatividad segun el cual, las conductas punibles deben ser no sélo

previamente sino taxativa e inequivocamente definidas por la ley”, asi labor del juez penal



se limita a verificar si una conducta concreta se adecua a la descripcion abstracta realizada

por la ley.

Al respecto, la Corte sefiald que : “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 declarara culpable del delito imputado,
0 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 tratindose de una norma
relativa a la posibilidad de celebrar preacuerdos entre la Fiscalia y el imputado, la facultad
del fiscal esta referida a una labor de adecuacion tipica, donde el fiscal tiene un cierto
margen de apreciacion en cuanto a la imputacién, 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 Corte indicd que la facultad del fiscal de tipificar la conducta con miras a disminuir la
pena es una simple labor de adecuacion y no de construccién del tipo penal por el mismo.
Sin olvidar que también existe el principio de autonomia e independencia del fiscal que se
traduce en la libertad que tiene el operador juridico de interpretar la ley y aplicarla, aclarando
que es diferente interpretar la ley y crear nuevos tipos penales. En consecuencia, la labor del
fiscal es verificar si una determinada conducta se enmarca en la descripcion tipica legal

previamente establecida por el legislador o en una relacionada de pena menor.

Algunos apartes importantes de la sentencia C-1260 de 2005, son los siguientes:

“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 y deben ser

aprobados por el juez de conocimiento, verificAndose la no violacion de derechos



fundamentales y el cumplimiento del debido proceso, y que se trata de una decision libre,
consciente, voluntaria, debidamente informada, asesorada por la defensa, para lo cual es
imprescindible el interrogatorio personal del imputado o procesado asi como que se actud en
presencia del defensor. 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 procesos
ademés suficientes elementos de juicio para dictar sentencia condenatoria, se hace
innecesario el agotamiento de todas y cada una de las etapas del proceso, por lo que procede
dictar el fallo sin haberse agotado todo el procedimiento, a fin de otorgar pronta y cumplida
justicia, sin dilaciones injustificadas, segun asi también se consagra en el articulo 29 de la

Constitucidon”.

Frente a lo indicado por la Corte, debe decirse que el debido respeto a los preacuerdo, va
encaminado especificamente al analisis frente a la manifestacion del acusado respecto a la
verificacion de afectacion de derechos y garantias fundamentales; es decir, el juez no puede
solo limitarse verificar el aspecto factico y juridico plasmado en el escrito del preacuerdo,
sino también debe encaminar su comprensién a la conducta del encartado frente a su proceso,
ademas de los elementos que conllevaron a finiquitar las etapas procesales que culminaron

con el preacuerdo.

“La renuncia a un juicio en las condiciones consagradas en el literal k) del articulo 8° de la
Ley 906 de 2004, debe interpretarse armonicamente con las demas disposiciones de la ley
906 de 2004, y por lo tanto cumplir con las garantias legales y constitucionales como las que
refieren a que i) el imputado debe estar asesorado por su defensor (art. 368 de la Ley 906),
ii) los actos estaran sujetos al control del juez de garantias o de conocimiento, segun el caso,
(arts. 131y 368 de la Ley 906) para lo cual, iii) sera imprescindible el interrogatorio personal
del imputado o procesado a fin de que se verifique que actla de manera libre, voluntaria, y
debidamente informado de las consecuencias de su decision (art. 131 de la Ley 906), iv)
debe contarse con la presencia del Ministerio Pablico, v) los preacuerdos obligan en la
medida que no desconozcan o quebranten garantias fundamentales del procesado (art. 351-4

de la Ley 906), ya que vi) de advertir el juez algin desconocimiento rechazara la alegacion



de culpabilidad y adelantara el procedimiento como si hubiese habido una alegacion de no

culpabilidad (art. 368 de la Ley 906), entre otros sefialamientos”.*®

De lo anterior se desprende que al acusado frente a esa decision de culpabilidad le asisten derechos
los cuales deben ser que le permiten al juez de instancia, en principio confirmar su manifestacion

de culpabilidad.

La Corte Constitucional, al analizar el numeral 2 del articulo 350 del Cédigo de Procedimiento
Penal, llegd a la conclusion de que al Fiscal no le esta permitido imputar la accion realizada por el
procesado de modo que desconozca, desborde o no abarque en estricta correlacion todos los
aspectos que integran la conducta factica. Al respecto dijo:

“...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 adecuacién tipica, segin 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
deberéa obrar de acuerdo con los hechos del proceso.

En efecto, en relacion con la posibilidad de celebrar preacuerdos entre el fiscal y el imputado,
aquel no tiene plena libertad para hacer la adecuacion 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 alegacidén conclusiva debe
presentarse la adecuacion tipica de la conducta segun los hechos que correspondan a la

descripcion que previamente ha realizado el legislador en el Codigo penal”.

45 Corte Constitucional. Sentencia C-1260 de 2005. Magistrada Ponente: Dra. CLARA INES VARGAS
HERNANDEZ.



”La Corte reafirma que la facultad otorgada al fiscal de tipificar la conducta con miras a
disminuir la pena es una simple labor de adecuacion y no de construccién 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’*®.

Por lo anterior, la Corte declaro la exequibilidad del numeral 20, del articulo 350 de la Ley
906 de 2004, que dispone que “Tipifique la conducta de su alegacioén conclusiva, de una
forma especifica con miras a disminuir la pena”,” en ¢l 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.”

3.1.2 Sentencia C-516 de 2007. Magistrado Ponente Dr. Jaime Cordoba Trivifio

La Corte Constitucional en sentencia C-516 de 2007 condicioné la exequibilidad de los
articulos 348, 350, 351 y 352 de la Ley 906 de 2004, consider6 como la exclusion de las
victimas de los procesos de negociacion frente a los preacuerdos, pondria en riesgo sus
derechos frente los deberes constitucionales que deben ser exigidos por el legislador respecto
de las finalidades del proceso, de la humanizacién de la justicia, su eficacia en la solucién
del conflicto social; es decir, lo que busca el legislador frente a la particion de la victima va

encaminada en procurar una reparacion integral.

“La exclusion patente de las victimas de los procesos de negociacion, no responde a las
finalidades que la misma ley le atribuye a la institucion (Art. 348). No conduce a la

humanizacion de la actuacion procesal prescindir del punto de vista del agraviado o

46 1bid.



perjudicado en la construccion de un consenso que puede llevar a la terminacion del proceso,
escenario en el que se deben hacer efectivos sus derechos a la verdad, a la justicia y a la
reparacion. La eficacia del sistema no es un asunto que involucre unicamente los derechos
del acusado y los intereses del Estado; no se puede predicar la eficacia del sistema cuando se
priva a la victima de acceder a un mecanismo que pone fin al tnico recurso judicial efectivo
para hacer valer sus derechos a la verdad y a la justicia. Es imposible activar de manera
adecuada la solucion del conflicto social que genera el delito, y propiciar una reparacion
integral de la victima, si se ignora su punto de vista en la celebracion de un preacuerdo o
negociacion. Finalmente la titularidad del derecho de participacion en las decisiones que los
afectan reposa tanto en el imputado o acusado como en la victima o perjudicado. Si bien la
victima no cuenta con un poder de veto de los preacuerdos celebrado entre la Fiscalia y el
imputado, debe ser oida (Art. 11.d) por el Fiscal y por el juez que controla la legalidad del
acuerdo. Ello con el proposito de lograr una mejor aproximacién a los hechos, a sus
circunstancias y a la magnitud del agravio, que permita incorporar en el acuerdo, en cuanto
sea posible, el interés manifestado por la victima. Celebrado el acuerdo la victima debe ser
informada del mismo a fin de que pueda estructurar una intervencion ante el juez de
conocimiento cuando el preacuerdo sea sometido a su aprobacion. En la valoracion del
acuerdo con miras a su aprobacion el juez velara porque el mismo no desconozca o quebrante

garantias fundamentales tanto del imputado o acusado como de la victima”.%’

Lo anterior, se considera el rol de la victima como vital, pues es en si es quien debe estar
considerado como un interviniente a quien se le afectd con la intervencién del encartado
respecto a situacion que conllevo al resultado establecido; es decir, su manifestacion debe ser
tenida en cuenta para la aprobacion, pues de no ser asi, desconoceria las garantias que al

mismo le asiste.

47 Corte Constitucional. Sentencia C-516 de 2007 Magistrado Ponente: Dr. Jaime Coérdoba Trivifio. Bogota.



3.2 Corte Suprema de Justicia

3.2.1 La Salade Casacidn Penal de la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia nUmero
36.502 del 05 de septiembre de 2011, en relacién con la similitud entre el allanamiento

acargos y los preacuerdos

La Corte Suprema de Justicia en citada jurisprudencia se encargo6 de analizar ambas figuras
estructuradas en respecto al allanamiento a cargos y los preacuerdos; de alli las implicaciones
que genera cada uno de ellos, y la procedencia y consecuencia de los mismos como

culminacion pronta y efectiva del proceso penal.

“El recurrente parte del supuesto que el allanamiento a cargos es una modalidad de acuerdo
0 preacuerdo, tesis que segun él la Sala pacifica y reiteradamente sostiene desde el 14 de
diciembre de 2005, en cuyo apoyo reproduce parte de la decision en la cual se predicaba
dicha tesis, olvidando o ignorando que la jurisprudencia actual indica otra, como se vera

enseguida”.*®

“En desarrollo del acto legislativo 03 de 2002 consagratorio del sistema acusatorio fue
expedida la ley 906 de 2004, cuya aplicacion gradual unicamente a los delitos cometidos con
posterioridad a su vigencia condujo a su coexistencia con la ley 600 de 2000, al mismo tiempo
que al consagrar procedimientos distintos, el acusatorio y el mixto, llevo a la Corte a
considerar la aplicacion del principio de favorabilidad a casos adelantados por el sistema
mixto cuando la naturaleza y similitud de alguno de sus institutos lo permitiera, sin afectar la

estructura del procedimiento previsto en cada una de ellas.

De esa manera, la Sala inicialmente a partir de la discusién originada sobre la similitud o no
de la sentencia anticipada, propia del sistema mixto de la ley 600 de 2000, con el allanamiento
o0 la aceptacion de cargos del procedimiento acusatorio de la ley 906 de 2004, a pesar de
reconocer que ambas figuras tienen su génesis en el derecho penal premial, afirmé que el

allanamiento o la aceptacidn de cargos por encontrarse reglado en el titulo de preacuerdos y

48Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia nimero 36.502. M.P. Alfredo Gdmez Quintero.
Bogota 05 de septiembre de 2011.



negociaciones entre la fiscalia y el imputado o acusado, era una forma de negociacion.
Expreso que: “el novedoso sistema esta disefiado para que a través de las negociaciones y
acuerdos se finiquiten los procesos penales, siendo esta alternativa la que en mayor
porcentaje resolveran los conflictos, obviamente sin desconocer los derechos de las victimas
y de los terceros afectados con la comision de la conducta punible, partes que en este esquema

recobran un mayor protagonismo dentro del marco de justicia restaurativa.” 4

Luego de sefialar los momentos procesales en los que puede acudirse al allanamiento, en la

misma decision agregé que:

“En esas condiciones, en el novedoso sistema procesal la aceptacién
de cargos prevista en las citadas normas  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 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.”

Conforme a la diferenciacion entre ambos institutos aducida en esa decision, a la afirmacion
de que el allanamiento o la aceptacion de cargos es una forma de acuerdo, reiterada por la
Corte en la citada en la censura, la conclusion no podia ser distinta a afirmar que la condicién
prevista en el articulo 349 de la ley 906 de 2004 para los acuerdos, también era exigible en

aquel evento debido a “la circunstancia de que el allanamiento a cargos en el Procedimiento

4 bid



Penal de 2004 sea una modalidad de acuerdo, traduce que en aquellos casos en los que el
sujeto activo de la conducta punible hubiese obtenido un incremento patrimonial fruto de la
misma, debe 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.”®®Una interpretacion contraria, orientada a respaldar la idea de que aceptar los
cargos en la audiencia de formulacion de imputacidn 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.”
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CONCLUSIONES

En Colombia donde la delincuencia organizada, llamense BACRIM (ex paramilitares
Ilamados ahora bandas criminales), bandas de extorsionistas, de trata de personas, de sicarios,
de secuestradores, de narcotraficantes que se conciertan para apropiarse de los bienes y
recursos de la nacién, es indiscutible que se debe dotar a la administracion de justicia de
herramientas juridicas idoneas, practicas y eficientes, para desvertebrar esas estructuras
criminales con la informacion que de su modus operandi brinden los sujetos que la
conforman, pues es un imposible factico que con solo la accion policiva se pueda lograr ese
objetivo, ya que a lo sumo con ello se logra la captura en flagrancia de uno que otro miembro

de la organizacion criminal, pero no la desarticulacion de la banda criminal organizada.

Es si que los preacuerdos son considerados como un beneficioso aporte a la politica criminal
en la medida que si el aparato judicial no tiene suficiente evidencia de como funciona el
crimen organizado en determinado caso, y si se preacuerda, el imputado o acusado seria un

colaborador de la justicia y ayudaria a desmantelar la delincuencia organizada.

Del mismo modo, las negociaciones y preacuerdos bien regulados y entendidos, junto con
los allanamientos a cargos, el principio de oportunidad, la conciliacion y demas métodos
alternativos de solucién de conflicto, deben permitir en Colombia resolver los conflictos
originados con el delito, obviamente sin desconocer de acuerdo con la Constitucion y la Ley
Colombiana, asi como el procedente constitucional, los derechos de las victimas y de los
terceros afectados con la comision de la conducta punible, partes que en este esquema

recobran un mayor protagonismo dentro del marco de justicia restaurativa.

Segun datos de la Fiscalia General de la Nacion, el indice de los procesados que no pre
acuerdan va en aumento, por lo que se puede afirmar que en Colombia, con las reformas
legales hechas a la Ley 906 del 2004, en cuanto que disminuyen el monto de las rebajas de

pena a los procesados capturados en flagrancia que quieran realizar preacuerdos o allanarse



a los cargos®, o que impiden la realizacion de preacuerdos para ciertos delitos propios de
delincuencia organizada tales como terrorismo, financiacion de terrorismo, secuestro
extorsivo, extorsion y conexos®2, ha propiciado en la practica que estos métodos alternativos
de solucion de conflictos no esté sirviendo para combatir la delincuencia comin y mucho
menos para la delincuencia organizada, pues si el autor de alguno de estos delitos es capturado
en flagrancia o capturado por una investigacion que se haga con base en la identificacion de
algin video de lo ocurrido, lo que le puede ofrecer la justicia colombiana a cambio de
informacidn que contribuya a desarticular la organizacion criminal es tan poco que el sujeto

preferird guardar silencio.

En conclusién, se tiene que uno de los objetivos perseguidos por el legislador con el nuevo
sistema procesal, sin descuidar el respeto absoluto por la defensa y el debido proceso, fue el
de procurar otorgar celeridad al proceso mediante la confluencia de voluntades y el consenso
en la solucién del conflicto, que obedece a los fines esenciales del Estado social de derecho
de facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan, segun el articulo 2° de

la Constitucién Politica.
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