UNIVERSIDAD

NACIONAL

DE COLOMBIA

TENSIONES EN LA
IMPLEMENTACION DEL SISTEMA
ACUSATORIO EN COLOMBIA:
legalidad sustancial y preacuerdos

Anderson Manuel Vargas Coronel

Universidad Nacional de Colombia
Facultad de derecho, ciencias politicas y sociales, Departamento de derecho
Bogoté4, Colombia
2012



TENSIONES EN LA
IMPLEMENTACION DEL SISTEMA
ACUSATORIO EN COLOMBIA:
legalidad sustancial y preacuerdos

Anderson Manuel Vargas Coronel

Tesis presentada como requisito parcial para optar al titulo de:

Magister en derecho

Directora:

Ph.D., Maria Cristina Gonzalez Patifio

Linea de Investigacion:

Derecho procesal penal

Universidad Nacional de Colombia
Facultad de derecho, ciencias politicas y sociales, Departamento de derecho
Bogoté4, Colombia
2012



Resumen y Abstract i

Resumen

Tensiones en laimplementacion del sistema acusatorio en Colombia: legalidad

sustancial y preacuerdos

Un sistema penal que subordina la busqueda de la verdad es un sistema que se
encuentra en aprietos. La implementacion de los preacuerdos como forma de
terminacion anticipada del proceso penal representd una ruptura con tradicion
juridica continental, al someter los términos facticos de la acusacion a una
negociacion entre el procesado y la Fiscalia General de la Nacién. Esta ruptura
podria representar una disminucion en las garantias sustanciales y procesales del
derecho penal que suele ser aceptada como el costo inevitable de una
administracion de justicia agil, eficiente y que permita descongestionar el sistema.
Asi las cosas, el presente es un estudio de lege ferenda, que toma como referente
el concepto de validez sustancial para analizar el impacto de los preacuerdos y
negociaciones entre la Fiscalia y los procesados, en las garantias que rodean al

derecho penal como barrera que protege a los ciudadanos.

Palabras clave: derecho penal, sistema penal acusatorio, validez sustancial,

administracion de justicia.
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Abstract

Adversarial system in Colombia: substantial legality and plea bargaining

A penal system that subordinates the search for truth is a system that is in trouble.
The implementation of plea bargaining as a form of early termination of the criminal
process represented a break with continental legal tradition, by subjecting the
factual terms of the accusation to a negotiation between the defendant and the
Attorney General's Office. This rupture could represent a decrease in the
substantial and procedural guarantees of criminal law that are usually accepted as
the inevitable cost of an agile, efficient administration of justice that allows the
system to be decongested. Thus, this is a lege ferenda study, which takes as a
reference the concept of substantial validity to analyze the impact of pre-
agreements and negotiations between the Prosecutor's Office and the defendants,
on the guarantees that surround criminal law as a barrier that protects. to the

citizens.

Keywords: criminal law, adversarial criminal system, substantial validity,

administration of justice.
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Introduccioén

Un sistema penal que subordina la busqueda de la verdad es un sistema que se
encuentra en aprietos. Los cambios introducidos mediante el acto legislativo 03 de
2002, con el cual se adopté el actual sistema de procedimiento penal de tenencia
acusatoria, trajo consigo verdaderas novedades para nuestro sistema de
enjuiciamiento criminal,! tales como los preacuerdos y negociaciones entre la
fiscalia y el procesado o imputado, implementados con la expectativa de agilizar la
definicién de los procesos penales?. Los andlisis al respecto han sido variados, por
ejemplo se han analizado sus consecuencias frente al derecho a tener un juicio
publico, o frente al principio de legalidad en materia procesal; sin embargo nada se
ha dicho de su relacion con los elementos de la teoria del delito, fundamentalmente
con la tipicidad como manifestacion del principio de legalidad sustancial, que reune,
en sentido estricto, el conjunto de presupuestos para predicar la punibilidad de una

accion determinada3.

Estudiar los efectos de la implementacion de esta figura, con el principio de
legalidad sustancial, es de vital importancia para la verificacién del cumplimiento
de las garantias que irradian la cuestion penal. Ya desde tiempos de Beccaria?, la

legalidad sustancial se consideré como limite entre el procesado y el derecho a

1 BAZZANI MONTOYA, Dario, El principio de oportunidad y la terminacion anticipada del proceso
en el nuevo sistema procesal penal, Consejo Superior de la Judicatura, Bogota, 2006, Pg. 13.

2 ARANA MONTOYA, Edgar Augusto, CORETES VELAZCO, Margarita Rosa, MARTINEZ
IDARRAGA, Jairo Alberto, MARTINEZ IDARRAGA, Maria Gladys, PEREZ ALARCON, Carlos
Andrés, TOBON HURTADO, German, El sistema acusatorio y los preacuerdos, Universidad de
Medellin, Medellin, 2008.

3 WELZEL, Hans, (Bustos Ramirez, Juan, Yafiez Pérez, Sergio, Traductores) Derecho penal
alemén, Ed. Ediciones juridicas del sur, Santiago de Chile, 1980.

4 BECCARIA, Cesare, (De las casas, Juan Antonio, Traductor), De los delitos y de las penas, Ed.
Esquilo, Bogota, 2003.
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castigar que reside en el Estado, en tanto impone la regla mediante la cual, nadie
puede ser condenado sino por la comision de una conducta establecida
previamente como delito. Por lo tanto, el someter los términos de la acusacion al
consenso entre las partes puede resultar en acusaciones y/o condenas por delitos
ajenos a los hechos que originaron la investigacion, ignorando las directrices dadas
por el legislador en desarrollo de la tipicidad como elemento fuerte de la teoria del
delito, de ahi, que es menester profundizar los estudios sobre la relacion entre
tipicidad y preacuerdos, vinculando elementos diferentes al debate dogmatico
penal que redunden en la elaboraciébn de propuestas que favorezcan a la
humanizacion del sistema penal, dejandolo de asimilar como un negocio, el cual

puede generar pérdidas de recursos o ganancias.

Ahora bien, el problema que aborda el presente trabajo podria subsumirse en el
siguiente interrogante: ¢La utilizacién de la figura procesal de los preacuerdos,
contenida en los articulos 348 y siguientes del Codigo de Procedimiento Penal (Ley
906 de 2004), implica la devaluacion del principio de legalidad sustancial,

representado en la tipicidad como categoria fuerte de la teoria del delito?

Para dar respuesta a esta pregunta, a lo largo de este texto argumentaremos que
la implementacién de los preacuerdos como forma de terminacién anticipada del
proceso penal, implica el desvanecimiento del principio de legalidad penal
sustancial, ya que los procesos penales se inician con el objetivo de investigar la
comision de una determinada conducta punible con caracteristicas propias, que se
enmarcan dentro de los supuestos de hecho previstos en una norma determinada
y al someter los términos facticos de la acusacion (reflejado en la adecuacién
tipica), a una negociacion entre el procesado y la Fiscalia en los términos del
articulo 350 del Codigo de Procedimiento Penal, el producto final del proceso no

sera otra cosa gue una sentencia incongruente con los hechos que motivaron la
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persecucion criminal, lo cual vulnera el principio de legalidad sustancial que rodea

la conducta punible®.

Lo anterior suele verse como el inevitable costo de tener una administracion de
justicia “agil y eficiente”, a pesar de la deformacién del sistema acusatorio, con la
adopcién de instituciones como los preacuerdos que comparten los métodos y
fundamentos de procesos inquisitivos de la época medieval como la tortura®. Ante
esta situacion es imperante la necesidad de formular instituciones juridicas y
medidas administrativas que contribuyan a la descongestion del sistema de
administracion de justicia, pero sin perder de vista las garantias sustanciales y
procesales del derecho penal, que son consideradas dentro de las mas grandes
gestas de la humanidad, para su auto regulacion en el marco de las garantias que

rodean a la dignidad humana.

Tales afirmaciones se desarrollaran partiendo de comprender que lo que se
propone es el enfrentamiento de una figura procesal como los preacuerdos, con
una sustancial como la tipicidad, por lo tanto es pertinente delimitar de manera
separada el concepto y el alcance de cada una de ellas, para abordar
posteriormente los fendmenos que se presentan en desarrollo de su relacion a
propdésito de la Ley 906 de 2004.

Asi, el primer capitulo abordaré la figura de los preacuerdos y negociaciones entre
la fiscalia y el procesado en Colombia. Esta tarea nos permitira identificar el estado
del debate actual sobre sus peculiaridades, su consagracion en la ley y su

desarrollo jurisprudencial, a fin de sefalar el estado del arte frente a las tensiones

5 Adicionalmente, en ejercicios de dicha figura, se induce a los procesados a la aceptacion de cargos
gue no corresponden con la accion tipica de la que son responsables (ejerciendo presion en los
procesados con apoyo en el sistema de descuento punitivo por confesion).

6 LANGHBEIN, John, Tortura y plea bargaining, en: El procedimiento abreviado, Ed. Editores del
Puerto, Buenos aires, 2001, Pg. 3 — 29. En este texto se deja en evidencia la relacion inocultable
entre los métodos medievales de tortura como método probatorio judicial y los plea bargaining que
desfiguran el principio acusatorio del proceso penal.
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gue conlleva su relacién con el principio de legalidad en materia sustancial. Ahora
bien, tratAndose de una figura tomada del modelo Norteamericano (de tradicion
anglosajona), cuya implementacion se ha masificado en las uUltimas décadas al
interior de los sistemas de tradicion Europeo — Continental, observaremos ademas
algunas experiencias de paises en los cuales se han adoptado figuras para la
aceleracion de los procesos, inspirados en los Plea bargaining (Norteamericanos),
pero de una manera restringida para no sacrificar en su totalidad el caracter

garantista de sus ordenamientos de enjuiciamiento penal.

El capitulo segundo, plasma el marco teorico del presente analisis, desarrollando
el principio de legalidad sustancial como garantia fundamental en el derecho penal
y la tipicidad como una de sus manifestaciones. Tomando como marco los
postulados del garantismo penal, que parte de la concepcién del principio de
legalidad sustancial como barrera para evitar los abusos en el ejercicio del poder
punitivo del estado, para proceder a determinar el lugar de la legalidad sustantiva
en el ordenamiento juridico colombiano y las consecuencias de su inaplicacion
como resultado de la celebracion de preacuerdos y negociaciones entre la fiscalia

y el procesado.

Finalmente, en el capitulo tres se analizan los problemas de validez (legitimidad
sustancial) que se presentan, dada la tensa relacion entre tipicidad y preacuerdos.
Haré entonces, hincapié en la incongruencia y la contrariedad de la calificacién
juridica, derivada de tal relacion, lo cual nos permitira demostrar la hipotesis
planteada en este trabajo, e invitara a sentar las bases para una propuesta de figura
gue agilice el proceso penal, pero, esta vez en concordancia con el principio de
legalidad como limite al poder punitivo del Estado colombiano. Ademas culminaré
planteando una serie de puntos algidos que determinan la congestion del sistema,
tales como: la ausencia de una politica criminal clara y solida; el desconocimiento
del derecho a la verdad de las victimas y de la sociedad colombiana; y las pésimas
condiciones laborales en que se desenvuelven los operadores juridicos, aclarando

que el desarrollo de tales puntos debe acompafar las transformaciones procesales
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a fin de superar - ya no solamente la congestion que padece la administracion de
justicia- sino los altisimos indices de impunidad que han degenerado en un tenso

ambiente de inseguridad e injusticia social.

Las fuentes que sirven como fundamento de la comprobacion de la hipotesis que
se sostiene, son esencialmente: la jurisprudencia nacional emanada de las Cortes
Constitucional y Suprema de Justicia que desarrollan tanto la legalidad sustancial
como la justicia consensuada, sin dejar de lado los aportes de la jurisprudencia
extranjera que han consolidado dicha figura en ordenamiento juridicos como el
Estadounidense; la legislacion Colombiana que sustenta, fundamenta y define las
instituciones en comento, asi como la legislacién que hace lo propio con figuras
procedimentales asimilables a los preacuerdos de nuestro ordenamiento; y la
doctrina nacional e internacional que ha generado el grueso del debate que aqui

se desarrolla.

Asi las cosas, el presente es un estudio de lege ferenda, que toma como referente
el concepto de validez sustancial en el marco del garantismo penal, aplicado a las
negociaciones que versan sobre la adecuacion tanto factica, como juridica, para
poner en evidencia las afectaciones que inflige dicha figura a la legalidad sustancial
y por tanto a las garantias que rodean al derecho penal como barrera de proteccion

de los seres humanos.






1.Capitulo 1. Los preacuerdos y la Ley 906 de
2004

Los preacuerdos y en general las negociaciones de responsabilidad entre la fiscalia
y el procesado se erigen como una institucion de derecho procesal penal que ha
sido desarrollada en diversos ordenamientos juridicos; su uso, como regla general,
pretende dar por terminado el proceso de manera anticipada, en virtud del acuerdo
de voluntades entre la fiscalia y el imputado. Asi, el sistema de enjuiciamiento
colombiano asumido mediante la Ley 906 de 2004, adoptd esta figura con la
expectativa de atender el gran nimero de procesos que cursan su tramite en los
despachos judiciales que se encuentran represados y con la intencién de aliviar la
congestion del sistema de administracién de justicia’. Dicha adopcién se efectud a
pesar de las diferencias que delimitan los procedimientos penales vigentes en los
Estados Unidos y en Colombia, tomando como fundamento los postulados del
sistema acusatorio del pais norteamericano®, situacion que lo ubica como el
ineludible referente de los actuales estudios colombianos sobre derecho procesal

penal.

Dada la novedad que representa para el ordenamiento juridico-penal Colombiano
la implementacién de instituciones como los preacuerdos y negociaciones entre la
Fiscalia y el procesado, se han generado grandes expectativas al interior de la
comunidad juridica de nuestro pais, sobre todo en términos cuantitativos, referidos

en primer lugar a la agilidad en la resolucion de procesos, pues se les considera

7 DE SOUZA SANTOS, Boaventura, GARCIA VILLEGAS, Mauricio, El caleidoscopio de las justicias
en Colombia, ed. Siglo del Hombre, Ed. Universidad de los Andes, Bogotéa, 2001, tomo |, Pg. 485y
sts. “Son varios los elementos que caracterizan la situacion actual del sistema penal en Colombia,
el primero es la existencia de una marcada “piramide de litigiosidad” penal. En efecto, [...], solo la
tercera parte de los delitos que se cometen en el pais llegan a conocimiento de las autoridades. A
su vez, solo la tercera parte de las denuncias se investiga formalmente. De estos sumarios que
representan Unicamente el 10% de los delitos cometidos, solo uno de cada tres llega a la etapa de
juicio. Un poco mas de la mitad (60%) de los juicios terminan en condena de esta manera menos
del 2% de los delitos que se cometen en el pais reciben sentencia condenatoria”.

8 COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia C- 516 de 2007, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.
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como la solucion a la congestion de los estrados judiciales y a la lentitud de los
procedimientos adelantados en la jurisdiccion penal; y en segundo lugar al impacto
sobre las cifras de impunidad®. Estos temas han sido ampliamente discutidos, pero
de alguna manera han restado protagonismo a los debates que genera la relacion
de esta figura con los elementos de la teoria del delito, siendo éste un asunto de
central relevancia, pues involucra el caracter garantista y la consistencia del
derecho penal -tanto procesal, como sustancial- reflejada en el acto mismo de
imputacién, porgue su uso permite modificar la calificacion de los cargos frente a
los hechos por los que se procede, sometiendo la adecuacién tipica a una
negociacion desigual que le proporciona al ente investigador facultades
extraordinarias que le convierten en juez y parte de la causa'?, lo cual representa
la mas clara e importante evidencia de la tergiversacion del modelo acusatorio que

se pretende aplicar en Colombia.

1.1 Los preacuerdos en el sistema procesal penal
colombiano

Como ha quedado de manifiesto, la Ley 906 de 2004 adopté los preacuerdos y

negociaciones entre la Fiscalia y el procesado, que representan una especie de

salida contractual al proceso!! y estan basados en figuras que ya han sido

utilizadas en ordenamientos juridicos como el estadounidense, en el que son

9 Lo cual es resultado de la tendencia a medir la efectividad del sistema penal, no por los casos en
gue el ente acusador demuestra la responsabilidad del procesado en un juicio, sino por el nimero
de condenas frente a los hechos punibles ocurridos.

10 AAVV, DUCE, Mauricio, Proceso penal, Ed. Juridica de Chile, Santiago, 2009, Pg. 321. El rol del
Juez de conocimiento en caso de preacuerdos se limita a terrenos como la garantia de verificar que
la manifestacién del procesado sea haya sido voluntaria y libre de fuerzo o error.

11 ARANA MONTOYA, Edgar Augusto, CORETES VELAZCO, Margarita Rosa, MARTINEZ
IDARRAGA, Jairo Alberto, MARTINEZ IDARRAGA, Maria Gladys, PEREZ ALARCON, Carlos
Andrés, TOBON HURTADO, German, El sistema acusatorio y los preacuerdos, ed. Universidad de
Medellin, Medellin, 2008, Pg. 31.



comunes los plea bargaining!?, o como el italiano en el que esta funcién es

cumplida mediante el llamado patteggiamento!s.

A pesar de las grandes expectativas que se centraron en los beneficios que traeria
consigo la decision de incluir en el ordenamiento Colombiano, de tradicion
continental, figuras propias de sistemas de tradiciéon anglosajona,** esta decision
genero grandes polémicas alrededor de temas como su origen, pero también sobre
el alcance e implicaciones de las mismas®®; tales discusiones nos invitan a revisar
como primera medida los antecedentes, al menos los mas cercanos, de estas
nuevas instituciones en la legislacion procesal Colombiana y, posteriormente, su

alcance en el procedimiento penal vigente en Colombia?®.

1.1.1 Evolucion histérica reciente

Si bien es cierto que fue mediante el Acto Legislativo de 02 de 2003 que se adoptd
en Colombia un nuevo procedimiento penal -con la intencion de adoptar el modelo
penal acusatorio, como forma de superar los viejos esquemas de los que se
predicaba un caracter inquisitivo-, la existencia de mecanismos de abreviacién del
procedimiento penal en nuestro ordenamiento es incluso anterior a la promulgacién
de la Ley 906 de 2004. El Decreto 2700 de 1991'7, en su articulo 37, ya planteaba

la posibilidad de celebrar una audiencia denominada “audiencia especial’, que

12 Desarrollado en fallos de la Corte Suprema de Justicia como: Brown vs. Misisipi 1936, Malinsky
vs. People of New York 1944; Leyra vs. Denno, 1954; Lynom vs. lllinois, 1963; Haynes vs.
Washington, 1963; o Watts vs. Indiana, 1949, en: http://www.supremecourt.gov.

13 REPUBLICA ITALIANA, Cdédigo de Procedimiento Penal, Articulo 444.

14 En los cuales es predominante el esquema acusatorio, aunque no de una manera absoluta, pues
como sera desarrollado mas adelante, la implantacion de figuras como el Plea Bargaining ha llevado
a algunos tedricos del derecho estadounidense a afirmar que tales instituciones rompen el principio
acusatorio, ya que mediante éstas se le otorga al ministerio publico la potestad de ser Juez y parte
dentro de una misma causa. Al respecto ver: BOVINO, Julio, El procedimiento abreviado, Ed.
Editores del Puerto, Buenos Aires, 2001, Pg. 63 - 65.

15 Razon por la cual se restringié su uso segun lo dispuesto en los articulos 350 y siguientes de la
ley 906 de 2004 y se dispuso su control posterior por parte del Juez.

16 COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia C- 425 de 1996, M.P. Carlos Gaviria Diaz. Esta
sentencia hace un recuento histdrico de la normatividad del sistema penal colombiano y de la
politica criminal, segin la evolucién en la implementacién figuras juridicas y procedimientos
abreviados que han permitido la terminacién anticipada de los procesos penales.

17 COLOMBIA, Presidencia de la Republica, Decreto 2700 de 1991, Articulo 37.
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podia adelantarse antes del cierre de la investigacion, y su finalidad era
precisamente terminar anticipadamente el proceso penal, bajo el presupuesto de

un acuerdo entre el fiscal y el sindicado, debidamente

[

asistido por su defensor, en esta diligencia podia disponerse de: “...los cargos
imputables y la pena, de temas relacionados con la tipicidad, el grado de
participacion, la culpabilidad, las circunstancias agravantes o atenuantes, la pena,
la posibilidad de ejecucion condicional de la sentencia y la eventual preclusion por
comportamientos menos graves™®. Una vez aprobado el acuerdo, éste se
formalizaba con el diligenciamiento en un acta que era enviada posteriormente para
su control ante el Juez, quien, tras dar su visto bueno, procedia a reducir de la pena

imponible hasta una sexta parte.

La vigencia de este mecanismo fue en realidad muy corta, como consecuencia de
las grandes discusiones que se adelantaron con ocasion de lo evidente que
resultaba la indebida acumulacién de rebajas de punitivas, pues de una parte se le
permitia al encartado acceder a un descuento de su pena por confesion, a la luz
del articulo 299 y de otra, al descuento por la negociacion de los cargos y hasta de
la pena mismat®. Fue por esta razén que en las modificaciones realizadas al Cédigo
de Procedimiento Penal mediante la Ley 81 de 1993%°, se estableci6 que la
audiencia especial por medio de la cual era posible terminar el procedimiento a
partir de una negociacién, sometida claro esta, a la aprobacion del juez, debia ser
transformada, pues se convirtié en: “...una negociacién fundamentada en la duda
probatoria que ante el principio del in dubio pro reo conllevaba a la preclusion de la
investigacion 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

18 http://bucaramanga.ucc.edu.co/biblioteca/archivos/DERECHO/DER%20114.pdf, 4 de agosto de
2010.

19 |bid.

20 COLOMBIA, Congreso de la Republica, Ley 81 de 1991, Articulo 299.
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obstante se probara plenamente su responsabilidad en el delito cometido

generando desconfianza hacia el 6rgano judicial™.

Es asi como el Decreto 2651 de 199122 mediante el cual, el Gobierno Nacional
adopté medidas transitorias tendientes a descongestionar los despachos
judiciales?3, en su articulo 57, incluy0 la figura conocida como sentencia anticipada,
que fuera finalmente incluida en el Cédigo de Procedimiento Penal mediante las
modificaciones contenidas en la ley 81 de 1993; ésta figura consistia basicamente
en que bajo el supuesto de que el fiscal, estando fundamentado en prueba
suficiente de responsabilidad, adecua los hechos investigados a una conducta
tipica contenida en el Cddigo Penal, los formula ante el procesado y éste en
presencia de su defensor tiene la potestad de aceptarlos 6 no. Dicho tramite
requiere ser avalado por un Juez, al verificar que la aceptacion total o parcial de
cargos efectuada por el procesado, haya sido producida en estricto respeto por las

garantias constitucionales?*.

El articulo 40 de la ley 600 de 20002%°, preservd la vigencia de la sentencia
anticipada como forma de terminacion precoz del proceso penal, para que en virtud
de esta figura procesal le sea permitido al procesado que a partir de la diligencia
de indagatoria y hasta antes de ejecutoriada la resolucion que decrete el cierre de
la investigacién, solicite que se dicte sentencia anticipada, sobre la base de los
cargos aceptados, solicitud que ha de ser consignada en un acta con destino al

Juez, quien dosificara la pena disminuyéndola en una tercera parte, salvo que la

21 http://bucaramanga.ucc.edu.co/biblioteca/archivos/DERECHO/DER%20114.pdf, 4 de agosto de
2010.

22 COLOMBIA, Presidencia de la Republica, Decreto 2651 de 1991, Articulo 57.

23 Sea del caso mencionar que muchas de esas medidas normativas que se propusieron como
transitorias durante un periodo tacito de 42 meses, como puede comprobarse en su articulo 1°,
terminaron siendo permanentes hasta 1998 y otras solamente fueron derogadas con la aparicion
del Cdadigo de Procedimiento Penal contenido en la Ley 600 de 2000.

24 El tramite dispuesto por éste Decreto atendid a las discusiones presentadas al interior de la
Comision redactora del mismo y que giraron en torno al Codigo de Procedimiento Italiano. Ver
http://bucaramanga.ucc.edu.co/biblioteca/archivossDERECHO/DER%20114.pdf, 4 de agosto de
2010.

25 COLOMBIA, Congreso de la Republica, Ley 600 de 2000, Articulo 40.
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aceptacion de cargos contenida en la solicitud de dictar sentencia anticipada, sea
posterior a la resolucion de la situacion juridica, en cuyo caso la disminucion sera

de una octava parte de la pena a imponer?®.

Repasar las figuras acogidas por las normas citadas, es una actividad importante
ya que representan algunos de los antecedentes mas préximos a la redaccion del
Cddigo de Procedimiento Penal que se encuentra vigente hoy en dia en Colombia
(Ley 906 de 2004), lo cual nos permiten observar, aunque superficialmente, la
evolucion de las modalidades de terminacion anticipada del proceso en los ultimos
20 afios, para concluir que solamente el Decreto 2700 planted una institucién que
recurria a la negociacion como forma para culminar el proceso, pero que dada su
inconveniencia para nuestro sistema de enjuiciamiento criminal termino siendo
excluida. Las demas figuras se refieren a la aceptacién unilateral de cargos

promovida por los descuentos de la pena contenidos en la Ley.

1.1.2 Alcances de la institucion en la Ley 906 de 2004

Ahora bien, la Ley 906 de 2004 con la cual se implantd un nuevo sistema de
investigacion, acusacion y juzgamiento penal de tendencia acusatoria tuvo sus
sustento en la modificacion del articulo 250 de la Constitucién Politica®’, que
confiere el poder al Fiscal General de la Nacion y a sus delegados de adelantar el
ejercicio de la accion penal, de investigar aquellos hechos que revistan las
caracteristicas de delito y de presentar escrito de acusacion ante los Jueces de la
Republica a fin de dar inicio a un juicio publico, oral, con inmediacion de la prueba,
contradictorio, concentrado y con todas las garantias, orientado por los principios
de publicidad, oralidad, inmediacién de pruebas, contradiccién, concentracién y

respeto de todas las garantias fundamentales.

En virtud del establecimiento de esta nueva Ley, cuyo marco constitucional se cred

a partir del Acto Legislativo 03 de 2002, la Corte Constitucional en Sentencia C-873

26 COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia C- 356 de 2007, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
27 COLOMBIA, Constitucion Politica, Articulo 250.
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de 200328 analiz6 los aspectos estructurales del procedimiento penal, resultantes
de la reforma constitucional, tales como la fase del juicio, considerado como una
de las etapas mas importantes del proceso, que con la entrada en vigor de figuras
como los preacuerdos y las negociaciones entre la Fiscalia y el Procesado (como
figura para la descongestion de los despachos judiciales)?®, se ha visto relevado
por la definicion negociada de la causas penales, a tal punto que a la realizacién
del Juicio se le haya dado un caracter extraordinario®®. Al respecto la Corte
Suprema de los Estados Unidos ha declarado: “...por razones de conveniencia la
justicia penal estadounidense no puede cumplir su promesa de llevar a cabo

rutinariamente un procedimiento por jurados™!.

El ejercicio de esta figura implica para el imputado la renuncia de derechos como
el de no autoincriminacion y el derecho a tener un juicio rodeado por las garantias
legales y constitucionales, como consecuencia directa de su manifestacion de
responsabilidad penal. La gravedad de lo anterior queda de manifiesto al observar
los literales b), k) y I) del articulo 8 de la ley 906 de 2004, que consagran como
desarrollo de los derechos de defensa y de igualdad, una serie de garantias que
pueden ejercerse una vez se ha adquirido la condicién de imputado, dentro de ellas
se destacan: “b) No auto incriminarse ni incriminar a su cényuge, compafiero
permanente o parientes dentro del cuarto grado de consanguineidad o civil, o
sequndo de afinidad. [...] k) Tener un juicio publico, oral, contradictorio,

concentrado, imparcial, con inmediacion de las pruebas y sin dilaciones

28 COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia C — 873 de 2007, M.P. Manuel José Cepeda
Espinoza.

29 COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia T- 019 de 2006, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.
“...resulta coherente que se valorice, en términos punitivos, la actitud procesal de quien contribuye
eficazmente al logro de esos propositos. Y resulta también factible un mayor interés en estimular,
desde la regulacion legal, todos los mecanismos de terminacién anticipada del proceso...”.

30 LANGBEIN, Jhon, Tortura y plea bargaining, en El procedimiento abreviado, Ed. Editores del
Puerto, Buenos Aires, 2001, Pg. 15. “En los Estados Unidos del siglo XX hemos duplicado la
principal Experiencia del procedimiento penal de Europa medieval: hemos abandonado un sistema
contradictorio de atribucion de culpabilidad para adoptar un sistema no contradictorio de
concesiones.”

31 EE.UU., Corte Suprema de Justicia, Santobello vs. New York, 1971, En:
http://supreme.justia.com/us/404/257/case.html#260
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injustificadas, en el cual pueda, si asi lo desea, por si mismo o por conducto de su
defensor, interrogar en audiencia a los testigos de cargo y a obtener la
comparecencia, de ser necesario aun por medios coercitivos, de testigos o peritos
gue puedan arrojar luz sobre los hechos objeto del debate. [...] Renunciar a los
derechos contemplados en los literales b) y k), siempre y cuando se trate de una
manifestacion libre, consciente, voluntaria y debidamente informada. En estos
eventos requerira siempre el asesoramiento de su abogado defensor”. (Negrillas

fuera del texto original)

Ahora bien, el procedimiento colombiano contempla el caracter de disponibilidad y
hasta de tranzabilidad, de los derechos enunciados. Al respecto vale decir que la
Corte Constitucional en sentencia C-1260 de 2005 destacOd que para efectos de
adelantar negociaciones con el Fiscal, no se considera que la renuncia informada se
erija como vulneracion de la Carta Politica, en tanto un acto de esta magnitud es
expresion y ejercicio tacito de la voluntad libre y consciente por parte del imputado, pero
para que esto sea asi, el procesado debera, en todo momento, estar en companiia de
su abogado defensor quien le asesorara sobre las consecuencias de su decision y que
ademas sea constatada por el Juez de conocimiento mediante un interrogatorio - que
podra realizarse con la presencia del Ministerio Publico -22, en el que verifique que ésta
manifestacion de voluntad se ha realizado de manera libre, consciente y voluntaria, sin
gue haya mediado error o fuerza y con el lleno de las garantias legales y

constitucionales.

Ningun procedimiento penal fundado en el respeto por la dignidad humana podria
condenar a una persona bajo el presupuesto de una verdad meramente formal, como
la resultante del consenso entre el procesado y la Fiscalia. Este aspecto ha sido
identificado como uno de los puntos de identidad entre los preacuerdos y la tortura
medieval como medios que mas alla de la agilizacion de los procesos, encierran la

busqueda de la confesién como Unico medio para probar la culpabilidad33, en la medida

32 COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia C— 1260 de 2005 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
33 LANGBEIN, Jhon, Tortura y plea bargaining, en: El procedimiento abreviado, Ed. Editores del
Puerto, Buenos Aires, 2001, Pg. 7. “A fin de compatibilizar el requisito del derecho probatorio formal
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en que la celebracion de preacuerdos limita la posibilidad de verificar que del acervo
probatorio, es posible predicar la responsabilidad del sujeto, méas alla de toda duda

razonable como esperaria obtenerse del juicio.

Asi las cosas, encontramos que el ejercicio de la institucion de lo que quiza
podriamos llamar justicia negociada, involucra derechos y garantias
fundamentales, lo cual amerita el estudio de su sujecion a los principios fundantes
del Estado Social de Derecho, ligados a la dignidad humana que blindan a las
personas del ejercicio arbitrario del poder punitivo del Estado. En medio de este
escenario el legislador reglamento tanto la forma de negociar, como la oportunidad
y las materias sobre las cuales la Fiscalia y el imputado se encuentran habilitados
para hacerlo; asi, tenemos que el Titulo Il del Libro Il de la Ley 906 de 2004
establece la naturaleza, las finalidades, la oportunidad, el objeto, los niveles de
intervencion de las partes procesales, las consecuencias procesales y los controles

al respecto.
1.1.2.1. Finalidades

Las finalidades que se persiguen con la adopcion de dichas instituciones se
encuentran consagradas en el articulo 348 del Codigo de Procedimiento Penal, asi:
“Con el fin de humanizar la actuacion procesal y la pena; obtener pronta y cumplida
justicia; activar la solucion de los conflictos sociales que genera el delito; propiciar
la reparacién integral de los perjuicios ocasionados con el injusto y lograr la
participacion del imputado en la definicion de su caso, la Fiscalia y el imputado o

acusado podran llegar a preacuerdos que impliquen la terminacién del proceso™*.

— que la confesion sea voluntaria- los juristas medievales consideraban a la confesién extraida bajo
tortura como una confesidn involuntaria y, por ende, invalida, a menos que el acusado reiterara su
declaracién de manera no coactiva en una audiencia celebrada uno o mas dias después. [...] en
contadas ocasiones la retractacion resultaba beneficiosa: el interrogatorio bajo tortura podia, por
esa razon, ser repetido. Un acusado que confesaba bajo tortura, se retractaba y luego era
nuevamente torturado, aprendia rapidamente que solo una confesién “voluntaria” en la audiencia lo
salvaria de nuevas agonias en la camara de tortura’.

34 COLOMBIA, Congreso de la Republica, Ley 906 de 2004, Articulo 348.
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En el anterior orden de ideas, para proceder al establecimiento de los preacuerdos
al interior del ordenamiento colombiano, el legislador identifico las necesidades de:

a. Humanizar la actuacion procesal y la pena: lo cual ha sido justificado entre
otras cosas, bajo el entendido de que: una agil solucidon de los procesos
representard un beneficio para los procesados en la medida en que esto les
har& evitar las complejidades de un juicio. Asi mismo, la humanizacion se

espera representada en el fomento mismo de las salidas consensuadas.

b. Activar salidas alternas para solucionar aquellos conflictos sociales
generados por el injusto: esta finalidad representa, para los defensores de
esta figura, una ganancia no solamente a nivel individual sino a niveles
sociales, en el entendido que representan una disminucién en el gasto

publico destinado a la administracién de justicia.

c. Garantizar la reparacion de los perjuicios resultantes del delito: sobre este
aspecto en especial, la Corte Constitucional®® ha optado por resaltar la
ausencia de métodos que garanticen la efectiva participacion de la victima
en la celebracién de acuerdos y negociaciones, y no obstante declaro la

constitucionalidad condicionada de la figura.

d. Obtener pronta y efectiva justicia, facilitando la participacion del procesado
en la definicion de su caso: este aspecto se vera con mas detalle en el
capitulo tercero del presente trabajo, ya que es innegable la necesidad de
una pronta y efectiva justicia, pero ello no puede convertirse en un objetivo
de tal envergadura que faculte al Estado para desconocer las garantias
sustanciales y procesales que protegen a los seres humanos de sus

injerencias.
1.1.2.2. Naturaleza

De su naturaleza podriamos afirmar que se trata de una instituciéon acogida para la

simplificacion de los procesos penales, a través de la renuncia al debate probatorio

35 COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia C- 516 de 2007, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.
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y argumentativo, como consecuencia del acuerdo entre las partes, sin que la
abreviacion procesal resultante de las negociaciones, corresponda a la renuncia al
poder punitivo del Estado como seria el caso de la aplicacion del principio de
oportunidad, que si incorpora el ejercicio de un poder dispositivo sobre la accion
penal, aclaracion que obedece a la recurrente asimilacion de figuras como la
aceptacion total de cargos, con las negociaciones, lo que obedece a que se piensa
gue tanto la aceptacion total, como la negociacion acuden al principio dispositivo
aplicado al derecho penal. Desde nuestra 6ptica, mas bien corresponden a la idea
de resolver de manera acelerada la causa penal, por via de la aceptacion de
elementos facticos juridicamente relevantes, acompafada de la renuncia libre,
voluntaria e informada, al juicio oral y publico, a cambio de descuentos punitivos o

rebajas tipicas.
1.1.2.3. Objeto

En cuanto al objeto de los acuerdos o las negociaciones, se dird que en la misma
medida en que se le ofrecen ciertos “beneficios” al procesado, como
contraprestacion se le reclama el reconocimiento de su responsabilidad, en una
manifestacion que, como ha sido recalcado repetitivamente, ha de ser libre,
consciente, voluntaria, y debidamente informada de las consecuencias; asi las
cosas, la renuncia a un juicio publico, oral, concentrado y contradictorio a cambio

de la obtencion de los descuentos punitivos derivados del acuerdo.

Siguiendo el articulo 350 de la Ley 906 de 20043, el objeto de los preacuerdos y
negociaciones entre la fiscalia y el imputado es el de fijar, a manera de negocio,
los términos de la imputaciéon a cambio de la aceptacion total o parcial de los
cargos, devaluando el caracter demostrativo del procedimiento que dota a los seres
humanos de la garantia de no ver mancillados sus derechos humanos. Sin

embargo la institucion de los preacuerdos va mas alla en materia de restriccion a

36 A diferencia de la figura contenida en el articulo 37 del Decreto 2700 de 1991 (proveniente de un
pais como lItalia con una tradicién juridica continental), esta figura fue retomada de los llamados
plea bargaining, con gran tradicion en el ordenamiento estadounidense en el cual es predominante
el sistema acusatorio.
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las garantias penales pues dentro de las posibilidades de que puede servirse el
acusador para negociar, encontramos la posibilidad de manipular la adecuacion
tipica dentro de su alegacion conclusiva, a la manera acordada con miras a
disminuir la pena, sin embargo, tal posibilidad implica el hecho de que “...ya no
sera la conducta la que se adecue a la norma, sino la conducta que se adecue al

querer del fiscal.. .3,
1.1.2.4. Oportunidad

Asi las cosas el articulo 350 del Codigo de Procedimiento Penal, sefiala la
audiencia de formulacién de imputacion como el acto que marca la oportunidad
para iniciar la celebracidén de negociaciones entre las partes; sin embargo, no existe
impedimento legal o jurisprudencial para que éstas puedan iniciar conversaciones
con miras a una negociacién en los términos del Coédigo Procesal, antes de la
celebracion de la audiencia de imputacion, esta situacion sumada al hecho segun
el cual los preacuerdos no pueden llegar a considerarse como una accion oculta,
impide que los Jueces desaprueben los acuerdos que se presenten, por la Gnica

razon de haberse desarrollado antes de la audiencia referida3®.

En este orden de ideas y si bien nada impide la realizacion de negociaciones antes
de que se lleve a cabo la audiencia de Formulacién de imputacion, la Ley es clara
en definir el momento en que se presenta el escrito de acusacion, como el acto
procesal que fija el limite para que las partes reemplacen dicho escrito por otro;
esto es, por el escrito contentivo del preacuerdo, el cual, en términos generales

podra versar sobre los términos de la imputacions.

Ahora, si bien es cierto que las negociaciones representan para el procesado una

motivacion para la aceptacion de delitos con miras a obtener una pena menor, la

37 COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia C- 1260 de 2007, M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez.

38
http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:hmSe6PpPYY4J:www.ramajudicial.gov.c
o/csj_portal/assetssACUERDOS%2520Y%2520PREACUERDOS%252020%2520DE%2520JUNIO
.doc+preacuerdos+y+negociaciones&cd=3&hl=es&ct=cInk&gl=co, 12 de abril de 2010.

39 COLOMBIA, Congreso de la Republica, Ley 906 de 2004, articulo 350.
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misma es una motivacién vacia®®, porque a la propuesta de preacordar que hace
el delegado de la Fiscalia no le acompafia exhibicion de los elementos materiales
probatorios, evidencia fisica o informes legalmente obtenidos sobre la
responsabilidad, que son el resultado de la actividad investigativa y que aun asi
han de ser valoradas por el Juez a la luz de las reglas de la experiencia y de la
sana critica, con posterioridad a ser sometidas a la contradiccion de la defensa,
para que finalmente la responsabilidad sea declarada. Asi, es evidente que dichas
instituciones reemplazan la realizacion del Juicio por la negociacién, que no es otra
cosa que un pulso de fuerzas desiguales como son la del Estado a través de la
fiscalia y la de la defensa®!.

1.1.2.5. Control

Ahora bien, sobre el control debido a los acuerdos producto de la negociacion entre
las partes, ya se ha hecho una breve referencia; sin embargo, diremos que a la luz
del inciso 1° del articulo 350 y los incisos 4° y 5° del articulo 351 de la Ley 906 de
2004, debe ser ejercido por el Juez de conocimiento, funcionario encargado de
asegurar la sujecion del pacto a las garantias constitucionales y legales de todos y
cada uno de los involucrados en la actuacion. Asi mismo el control se extiende al
contenido del escrito que le ha sido proporcionado por la Fiscalia, a fin de verificar
gue no haya puntos confusos, indeterminados, o contradictorios, una vez ejercida

dicha labor procedera a su aprobacion y con su ejecutoria seran vinculantes.

40 Sea del caso recalcar que, dadas las caracteristicas de los preacuerdos, que atienden a las reglas
de la negociacién, la especulacién juega un papel central y se ha convertido en estrategia de
defensa, asi el hecho de especular acerca de los elementos que pueden ser validados por el
instructor como medio de prueba y que en dado caso pueden llegar a ser perjudiciales para el
imputado, puede llegar a ser una practica comun entre los litigantes. Dicha reflexién puede
convertirse en una motivacion adicional para que la defensa se sienta tentada a llegar a un
preacuerdo con la Fiscalia.

41 SCHUNEMANN, Bernd, Temas actuales y permanentes del derecho penal después del milenio,
Ed. Tecnos, Madrid, 2002, Pag. 298. “Como lo ensefia la psicologia del juego de la negociacién, el
mas poderoso, concretamente, es quien impone sus fines, pero por su posicion de poder mas 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”.
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Una vez determinado el alcance del control judicial es importante recalcar, que el
mismo tiene lugar una vez el delegado de la Fiscalia proceda a presentar el escrito
contentivo del acuerdo al Juez, como reemplazo del escrito de acusacion, ante lo
cual, el Juez de conocimiento procedera a verificar, en audiencia publica, el
cumplimiento de las garantias —tanto sustanciales como procesales, en la
celebracion del acuerdo, luego de lo cual convocara a una nueva audiencia para

dictar la sentencia correspondiente.

La naturaleza de éste control jurisdiccional se enmarca en el ambito de los
derechos fundamentales, a fin de materializar la igualdad entre las partes; por lo
tanto, los preacuerdos y negociaciones se rigen por los principios de lealtad y
buena fe y es por esa razén que aquello que sea su contenido, debera quedar
consignado integralmente en el acta, siempre y cuando se verifiqgue la no
transgresion de garantias fundamentales y que lo pactado se encuentre ajustado a
la Ley, para no generar falsas expectativas, que resulten en sorprender o engafiar
al imputado o acusado. Para esta tarea se prevé que han de pactarse en presencia
y con la asesoria del abogado defensor, pero también que siempre han de
desarrollarse con miras a obtener la reparacion efectiva a la victima, quien en todo
caso podra acudir a las vias judiciales pertinentes para lograr su proteccion y
garantizar el acceso a la administracion de justicia; asi como la necesidad de

establecer con objetividad la verdad y la justicia.*?

Ahora bien, el legislador previé la asistencia del defensor como requisito de
existencia del acuerdo, derivada de la obligacién del profesional del derecho de
informar a su prohijado a cerca de las consecuencias que se desprenden de la
aceptacion de responsabilidad en el caso en concreto, aun asi, se ha establecido

de manera textual que: “prevalecera lo que decida el imputado o acusado en caso

42 COLOMBIA, Congreso de la Republica, Ley 906 de 2004, art. 10. El alcance del control judicial a
los preacuerdos y negociaciones celebrados entre la fiscalia y el procesado, esta determinado de
acuerdo al inciso 4° del articulo 10 del Cédigo de Procedimiento Penal, que versa sobre los
principios y directrices basicos que rigen la actuacion procesal, asi: “El juez podra autorizar los
acuerdos o estipulaciones a que lleguen las partes y que versen sobre aspectos en los cuales no
haya controversia sustantiva, sin que implique renuncia a los derechos constitucionales”.
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de discrepancia con su defensor, de lo cual quedara constancia®3.” Asi mismo, se
prevé el caso en el cual la fiscalia pretenda formular cargos diferentes y mas
gravosos a los que conformaban la imputacion, caso en el cual el contenido del

acuerdo debera versar sobre aquellos nuevos cargos.

1.1.3 Modalidades de la institucion

Como ha quedado de manifiesto, el objeto sobre el cual recaen los preacuerdos
son esencialmente las conductas tipicas imputadas y sus consecuencias y van en
busqueda de obtener la aceptacion de responsabilidad por parte del imputado o
acusado del delito que se le atribuye, o de uno relacionado con pena menor, para
lo cual el legislador dispuso que, a cambio, el delegado de la Fiscalia elimine de la
acusacion alguna causal de agravacion punitiva, algun cargo especifico, o tipifique
la conducta con miras a disminuir la pena (articulo 350 CPP). Ahora, sin perder de
vista lo anterior tenemos que: sus modalidades son basicamente las contempladas
en el articulo 351 de la Ley 906 de 2004, a decir: aceptaciéon de los cargos
determinados en la audiencia de formulacién de la imputacidn; y preacuerdos sobre

los hechos imputados y sus consecuencias.
1.1.3.1. Aceptacién de los cargos imputados

Esta modalidad es representacion de la figura de la aceptacion de cargos por parte
del procesado, seguida por un acuerdo que tiene como objeto la fijacién del limite
de la pena a imponer. Asi, la aceptacion puede ser parcial, es decir, que, ante la
pluralidad de cargos endilgados, el encartado hace aceptaciéon de uno, varios de
ellos; o total, es decir, aceptacion total de los cargos que le fueron imputados y/o
por los cuales serd o fue acusado. Las consecuencias procesales de esta
modalidad varian de acuerdo con la fase procesal en que se realice el acuerdo, de
manera que, si la aceptacién es anterior a la presentacion del escrito de acusacion

significara una rebaja de hasta de la mitad de la pena imponible, pero si la

43 COLOMBIA, Congreso de la Republica, Ley 906 de 2004, Art. 354.
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negociacion es realizada con posterioridad a ello, entonces se dara aplicacion al
inciso 2° del articulo 352 que prevé la rebaja de la pena hasta en una tercera parte
de la pena a imponer. Sea del caso sefialar que la consecuencia directa de la
aceptacion parcial de cargos es la ruptura de la unidad procesal, a la luz del
numeral 4 del articulo 53 de la Ley 906 de 2004, y en consecuencia se dictara
sentencia por los cargos aceptados, pero se continuara separadamente la causa

por los demas delitos, a partir de la diligencia en que se encuentre la actuacion.
1.1.3.2. Preacuerdos sobre los hechos imputados

Este aspecto comporta el grueso de los contenidos sobre los cuales versara la
negociacion, mas especificamente podriamos decir que son: A) La adecuacién
tipica, que a su vez da pie a los acuerdos sobre: 1) el tipo penal por el que se
procede, 2) las causales de agravacion y atenuacion punitiva, 3) La forma de
culpabilidad y 4) La modalidad de la participacion del sujeto; y B) las consecuencias
del delito, o sea la negociacion directa sobre el monto de la pena, pero no se
excluye la posibilidad de negociar sobre los subrogados penales, a decir: prision
domiciliaria o suspension condicional de la ejecucién de la pena y las penas

alternativas (articulo 350 e inciso 2° del articulo 351 CPP).

Las variaciones enunciadas de esta modalidad de preacuerdo, permiten a las
partes negociar sobre elementos que son solamente definidas por el legislador,
tales como los elementos del tipo especifico, esta situacion ha llamado la atencién
de juristas extranjeros, en Chile por ejemplo, a propésito de la implementacion del
principio de consenso (equivalente a los preacuerdos y negociaciones en
Colombia), se ha dicho que este no implica una asociacién con el principio de
oportunidad, ya que el consenso no representa el abandono del ejercicio de la
accion, pero si, un apartarse de la legalidad, en tanto esta figura abra las puertas a
la posibilidad de que las partes transen sobre los cargos, es decir acordar sobre el
contenido factico con independencia de la realidad, o pactar: “...sobre los hechos,

calificaciones juridicas y peticiones de penas que no se corresponden
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necesariamente con las legalmente previstas...”**, hecho que ademas destruye los
fundamentos del derecho penal moderno, pues permiten el pacto sobre la
aplicacidon de una pena sin juicio jurisdiccional, corriendo el riesgo de establecer un
derecho penal que prescinda del principio de culpabilidad, es decir, de consagrar
un sistema punitivo que aplica penas sin la previa verificacion de participacion

culpable.

Al respecto el jurista italiano Luigi Ferrajoli anoté: “Auctoritas, non veritas facit
legem es la maxima que expresa este fundamento convencionalista del derecho
penal moderno y a la vez principio constitutivo del positivismo juridico: no es la
verdad, la justicia, la moral, ni la naturaleza sino solo lo que con autoridad dice la
ley lo que confiere a un fenémeno relevancia penal. Y la Ley no puede calificar
como penalmente relevante cualquier hipétesis indeterminada de desviacién, sino
solo comportamientos empiricos determinados, exactamente identificables como
tales y, a la vez adscribibles a la culpabilidad de un sujeto™® en ese sentido,
encontramos que fruto del acuerdo entre partes no es posible asignar las
consecuencias especificas de una conducta humana también especifica, a otra que
sea diferente a la norma aplicable, sin que se transgredan principios y garantias
sustanciales que como el principio de Legalidad aportan al derecho penal su

legitimidad.

El mismo resultado se produce del hecho de suprimir causales de agravacion o
atenuacioén punitiva, eliminar cargos, modificar la adecuacién tipica de la conducta
por la que se procede, variar la forma de participacion criminal o, de degradar el
dolo, incluso hasta modificarlo por una modalidad culposa, tal y como esta
permitido en virtud de los preacuerdos y negociaciones entre la Fiscalia y el

imputado en la Ley procedimental colombiana. Ya que dichos aspectos comportan

44 DEL RIO FERRETTI, Carlos, El principio del consenso de las partes en el proceso penal y
enjuiciamiento jurisdiccional: aclaraciones conceptuales necesarias, en Revista Chilena de
Derecho, vol. 35 N°1, Pg. 157-182, Santiago de Chile, 2008.
http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-34372008000100007&script=sci_arttext

45 FERRAJOLI, Luigi, derecho y razén, Ed. Trotta, Madrid, 2009, Pg. 35, 36.
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las circunstancias de modo, tiempo y lugar en que se desarrollaron los hechos, es
decir, con las que se fijan para el procesado la imputacién factica y juridica.

1.2 Los preacuerdos en la jurisprudencia colombiana

Los desarrollos jurisprudenciales a proposito de la implantacion de la Ley 906 de
2004, que han sido desarrollados tanto por la sala penal de la Corte Suprema de
Justicia, como por la Corte Constitucional, nos permiten identificar aspectos tan
sensibles como importantes para su estudio, como lo son: sus fines, su contenido,
0 su alcance, esta situacion también es perfectamente predicable de la institucion
objeto de nuestro analisis, los preacuerdos y negociaciones entre la Fiscalia y el
imputado 6 acusado, pues permite, por ejemplo, distinguir éstas figuras que por su
naturaleza derivada del acto de negociacién, son actos bilaterales, de figuras como
la aceptacion unilateral de cargos, que también dan paso a la terminacion
anticipada del proceso, pero de manera individual(sin la necesidad de consenso)?6.
Asi mismo nos permiten reconocer la posicion de los maximos tribunales judiciales
sobre la pertinencia de la adopcién para nuestro sistema juridico penal, de las
instituciones de justicia consensuada y luego recoger fuertes elementos que han
sido esgrimidos a la hora de observar las tensiones entre dichas figuras y la
tipicidad como elemento de la teoria del delito, a la luz de principios rectores del
derecho como el debido proceso, la congruencia, la no reforma en perjuicio, entre

otros.

1.2.1 En lajurisprudencia de la Corte constitucional

Los desarrollos jurisprudenciales de la Corte Constitucional frente a los
preacuerdos y negociaciones entre la fiscalia y el procesado, ofrecen una
perspectiva amplia acerca de los temas que han sido objeto de revision por parte

del maximo organo constitucional, a continuacion analizaremos algunos aspectos

46 COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, sentencia del 23 de agosto de 2005, proceso
21954, M.P. Alfredo Gémez Quintero.
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relevantes para su estudio y que representan un valioso insumo para nuestro
analisis, asi observaremos la forma en que la Corte Constitucional ha abordado las
implicaciones de la terminacion anticipada del proceso a través de los preacuerdos,
frente a los derechos de las victimas; los beneficios que se esperan de la
implementacion de éstas instituciones en el proceso penal colombiano; y sus

consecuencias procesales y sustanciales para el derecho penal.
1.2.1.1. Los preacuerdos y los derechos de las victimas

Un importante tema que ha sido analizado por la Corte constitucional ha sido el
papel de las victimas a proposito de los preacuerdos y negociaciones entre la
fiscalia y el procesado, asi la sentencia C — 516 de 2007*’ representa el punto de
referencia al respecto, pues ha sido en esta providencia que la Corte ha revisado
la constitucionalidad de los articulos 348, 350, 351 y 352 del Cddigo de
Procedimiento Penal tomando como norte el papel de la victima en los procesos
de terminacion por medio del consenso, ya que es precisamente éste uno de los
aspectos que mas dudas ha dejado entre los juristas, generando un profundo
debate por la exclusion del perjudicado en las negociaciones, en las cuales se

sacrifican los derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacion integral“®.

El caracter garantista del ordenamiento penal gira en torno a los derechos que
protegen a quienes se ven involucrados en este tipo de procedimientos juridicos,
asi, para los ofendidos se ha consagrado el derecho a un recurso judicial efectivo,
como la via mas expedita para la materializacion de sus derechos a la verdad, a la
justicia y a la reparacién integral. Tales derechos justifican el derecho a castigar

(ius puniendi) del Estado, en la medida en que: como encargado monopdlico de

47 COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia C- 516 de 2007, M.P. Jaime Cdrdoba Trivifio.

48 Al respecto la Corte fue clara en afirmar: “...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 Gnico 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...”.
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administrar la justicia, velara por satisfacer las pretensiones del ofendido, para
evitar la justicia por mano propia.

Siguiendo el anterior orden de ideas encontramos que si bien al Estado le ha sido
otorgada la responsabilidad de persecucién y castigo, el ofendido juega un papel
protagdnico no solamente a la hora del desarrollo de la investigacion, sino también
al momento de ver materializadas las promesas con que ha sido atraido por el
Estado a acudir a la administracion de justicia y le han persuadido de utilizar la
justicia privada como meétodo para resolver su problema. Es por esta razon que
argumentos como los esgrimidos por la Corte al indicar que los preacuerdos y
negociaciones se ajustan a la constitucion, a pesar de reconocer que: “...no estan
fundados en la aplicacion de un principio dispositivo sobre la accidén penal, sino en
el consenso y en la disposicion sobre algunos aspectos de la imputacién, de sus
consecuencias, y de las etapas del procedimiento, su aplicacion conlleva a
decisiones con enorme impacto sobre los derechos de las victimas” (negrilla
fuera del texto original), encienden las alarmas sobre la confiabilidad en el estado
como administrador del derecho a castigar y de la seguridad que ofrece el sistema

mismo, a los asociados.

Asi las cosas, a pesar de que existe conciencia de que la regulacién de los
mecanismos de negociacion no contempla métodos de participacion para las
victimas, ni siquiera por intermedio del fiscal, se ha decidido declarar la
exequibilidad de la norma, condicionandola a que se abra la posibilidad para el
perjudicado de intervenir en la celebracién de las negociaciones y preacuerdos,
declarandose la posibilidad de ser : “...oida e informada de su celebracién por el
fiscal y el juez encargado de aprobar el acuerdo”, pero sin la seguridad de que ello

tenga efectos procesales concretos.

El panorama, es entonces desconsolador, ya que la decision de la Corte legitima
el desconocimiento de las garantias de participacion real y efectiva a los sujetos
pasivos del injusto, al legitimar el que la Fiscalia y el procesado adelanten

procedimientos alternos para llegar a la terminacion prematura de la causa, e
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incluso a negociar sobre el monto de la pena a imponer y sobre la adecuacién

tipica, sin contar con la opinion del ofendido.

Ante tal exabrupto la sentencia T — 794 de 20074°, limita la facultad de negociacion
a las partes en el proceso, pero solamente en aquellos casos que cumplan las
siguientes dos caracteristicas: a) que se trate de delitos en contra de la libertad y
formacion sexuales y b) que la victima sea un menor de edad. Tal limitacion a la
celebracion de negociaciones como método de terminacion anticipada del proceso
atiende a que existe prohibicion expresa de realizar cualquier tipo de negociacion
en estos casos, so pena de la declaratoria de nulidad del acto, prohibiciéon que se
encuentra contenida en el articulo 199 de la Ley 1098 de 2006°°, lo cual deja en
evidencia el que la aplicacidbn de ésta instituciones se ha restringido solo en

aquellos casos con un alto grado de reproche social.
1.2.1.2. Beneficios de la terminacién del proceso por consenso

Continuando con el andlisis de la jurisprudencia emanada por la Corte
Constitucional, encontramos las sentencias T — 966 de 2006°! y T- 356 de 200752,
las cuales ofrecen una descripcion concisa de los beneficios esperados luego de la
implementacion de las figuras tendientes a terminar anticipadamente los procesos
en virtud del consenso entre las partes, en analisis de aplicacion del principio de
favorabilidad, por la presunta identidad entre esta institucion y la de sentencia
anticipada (contenida en la Ley 600 de 2000). Nos detendremos en el analisis de
dos beneficios concretos, los que giran alrededor del derecho de defensa y a la

presuncion de inocencia.

Asi las cosas, la Corte considera que los preacuerdos preservan el ejercicio del
derecho a la defensa y la contradiccion por parte del procesado pues se prevé la

49 COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia T- 796 de 2007, M.P. Rodrigo Escobar Gil. “.../a
Corte aborda la misma figura desde la perspectiva de la Ley de Infancia para demostrar la intencion
del Legislador de no permitir este tipo de negociaciones en delitos que involucran a menores de
edad”.

50 COLOMBIA, Congreso de la Republica, Ley 1098 de 2006, articulo 199.

51 COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia C- 966 de2006, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
52 COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia C- 356 de 2007, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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formulacion de cargos en la audiencia de imputacion, en la cual se ofrece la
posibilidad de ejercer estos derechos, lo cual es del todo discutible si tenemos en
cuenta que la doctrina ha identificado una manifiesta similitud entre las instituciones
derivadas de los plea bargainig —como los preacuerdos- y la institucion procesal
medieval de la tortura, en la medida en que cada una de estas instituciones es el
resultado histérico de la incapacidad de plantear soluciones a la sostenibilidad del
sistema penal, ante el alto nivel de garantias que se han desarrollado, llevando a
la aplicacion, en los dos sistemas, de la maxima del derecho: confessio est regina

probationum, la confesién es la reina de las pruebas®:.

Asi mismo, se ha predicado que los preacuerdos protegen el principio de
presuncion de inocencia, porque para darles aplicacion es requisito que a la
manifestacion de culpabilidad la acompafien fuertes indicios. Ante esto es
importante reflexionar en que la funcion de todo sistema penal, no solamente de
los sistemas acusatorios, es la de decidir cuestiones probatorias tendientes a
desvirtuar la presuncién de inocencia y la complejidad de ese sistema probatorio
es manifestacion del caracter garantista del sistema; por lo tanto, vale la pena
preguntarnos ¢la eliminacién o limitacion del debate probatorio, es manifestacion
del colapso del sistema probatorio vigente? Si la respuesta es afirmativa ¢ Cual es
la razén para sostener el sistema prologando su agonia, con figuras como los

preacuerdos?
1.2.1.3. Consecuencias procesales y sustanciales de los preacuerdos

La sentencia C- 1260 de 2005°*, expone la estructura de los preacuerdos, a partir
del analisis de constitucionalidad efectuado al Acto Legislativo 03 de 2002
(mediante el cual se modificaron los articulos 116, 250 y 251 de la Constitucion

Politica), realizado en sentencia C- 873 de 2003%, que define el juicio como el

53 LANGBEIN, Jhon, Tortura y plea bargaining, en: El procedimiento abreviado, Ed. Editores del
Puerto, Buenos Aires, 2001, Pg. 14 — 17.

54 COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia C- 1260 de 2005, M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez.

55 COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia C- 873 de 2003, M.P. Manuel José Cepeda
Espinoza.
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centro de gravedad del proceso penal, y que a pesar de ello se abrio la posibilidad
de terminar el proceso anticipadamente en aquellos casos en los que la Fiscalia y
el procesado lleguen a un acuerdo, que puede consistir en la aceptacion de los
cargos endilgados (en cuyo caso se hara acreedor de una rebaja de hasta la mitad
de la pena); o en la aceptacion de un delito gravado con una pena menor (asi no
corresponda con la adecuacioén factica (es decir que no corresponda con el que
realmente ha cometido); a fin de que el Fiscal elimine alguna(s) de la(s) causal(es)
de agravacion punitiva o algun cargo especifico; o tipifique la conducta de una
manera especifica con miras a disminuir la pena. Sin importar el contenido de la
negociacion, sera vinculante para el Juez, salvo que se desconozcan o transgredan
las garantias procesales, de ahi la importancia de que el Juzgador interrogue al
encartado, para poder establecer que dicho acto obedece a una manifestacion

libre, consiente y voluntaria.

La violacion al principio de taxatividad en que incurre el legislador, es una situacion
flagrante que se pone en evidencia al permitir que la Fiscalia tipifique la conducta
con miras a disminuir la pena (numeral 2 del articulo 350 CPP), pues ésta potestad
implica que: “... ya no sera la conducta la que se adecue a la norma, sino que la
conducta se adecuara al querer del fiscal...”®, para que de esa manera sea posible
disminuir la pena, invadiendo claramente la labor legislativa®’, aumentando
desmesuradamente los poderes del ente perseguidor y convirtiendo al Juez en una
especie de “servidor publico con funciones notariales®®”, maxime si se tiene en
cuenta que tal facultad es diferente de la de adecuacion, que en todo caso ha de
sujetarse con estricto rigor al principio de legalidad, so pena de transgredir las

directrices contenidas en el articulo 29 de la Carta Politica, asi, parafraseando

56 COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia C- 1260/ 2005, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
57 Ver las sentencias de la Corte Constitucional: C-1144/2000; C-133/1999; C-559 /1999; y C-843/
1999, en ellas queda claro que la labor de definir las conductas punibles es exclusiva del legislador,
no de los Jueces, ni mucho menos de la administracion.

58 COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia C- 1260 de 2005, M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez.
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palabras del actor, la adecuacién no puede cefirse a una negociacion, si ésta

dispone que el proceso se siga por un delito diferente al que se cometi6®°.

A pesar de lo evidentes que resultan las anteriores afirmaciones, la Corte considero
gue la frase del numeral demandado no hace referencia a la creacion de una nueva
facultad otorgada a la fiscalia para crear nuevos tipos penales, sino que se hace
referencia a una labor de adecuacién tipica, para lo cual debera obrar en
concordancia con los hechos del proceso, y por tanto declard la exequibilidad de la
norma, en desconocimiento, de que la adecuacion, para corresponder con los
postulados del principio de legalidad en materia penal, ha de ligarse estrictamente
a los hechos investigados, como sera ampliamente estudiado mas adelante, una
vez escudrifiado el concepto de tipicidad como manifestacion del principio de

legalidad en materia penal.

1.2.2 En lajurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia

Por otra parte, la jurisprudencia emanada de la Corte Suprema de Justicia aporta
elementos definitivos al desarrollo de las instituciones de la justicia consensuada y
nos permiten comprender la dinamica de interpretacién en la que se desarrolla esta
institucion en nuestro pais. Hemos identificado como aspectos de nuestro especial
interés el andlisis que desarrolla la CSJ sobre las finalidades y beneficios
esperados de esta institucion; el quebrantamiento del principio de congruencia y la

violacién al principio de legalidad sustancial por parte de los preacuerdos.
1.2.2.1. Finalidades y beneficios esperados de los preacuerdos

En sentencia de casacion del 1 de junio de 2006, se plantea el estudio de de la
implementacion de las modalidades de la justicia negociada en el marco del modelo
procesal de corte acusatorio, sistema al que se le atribuye la posibilidad de hacer

frente al creciente nimero de conductas consideradas reprochables en un menor

59 |bid.
60 COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, Proceso 24764, sentencia del 1 de junio de 2006, M.P.
Sigifredo Espinosa Pérez.
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tiempo, para lo cual se permite que amén de la justicia negociada, el procesado
como creador del conflicto intervenga en su solucion “...coadyuvando, dentro de

un marco de consenso justo, a una cumplida, pronta, cabal y eficaz administracion

de justicia”™! a cambio de su renuncia a la etapa de juicio. Para la Corte esta
institucion permite desarrollar la politica de Estado en materia criminal y contribuye
a la lucha eficaz contra la impunidad y la criminalidad en general, fortalece la
capacidad punitiva del Estado, afianza las garantias fundamentales de los
procesados y de las victimas y agiliza la administracion de justicia disminuyendo
los costos econdmicos de la persecucion penal, tales afirmaciones han sido objeto
de un importante desarrollo jurisprudencial; asi, en sentencias como la del 10 de
mayo de 2006 producida dentro del Proceso 25389°% o la del 22 de mayo de 20083,

la Corte ha reiterado las expectativas al respecto.

La jurisprudencia plantea entonces, seis de los mas grandes problemas que
enfrenta la administracion de justicia, no solamente colombiana sino mundial, que
se esperan sean solucionados a partir de la adopcion de los preacuerdos por
nuestro ordenamiento juridico, dichos problemas son: desarrollar la politica
criminal; la lucha eficaz contra la impunidad y la criminalidad en general; la fuerza
de la capacidad punitiva del Estado; el afianzamiento de las garantias
fundamentales de los procesados y de las victimas; la agilidad de los procesos; y
los altos costos econdmicos de la persecucion penal. Sin embargo ¢son los
preacuerdos, una herramienta idénea y equilibrada para solucionar estos

problemas?

No pretendemos discutir la importancia de un proceso penal irradiado por una
politica criminal clara y fortalecida, sin embargo estamos convencidos que para

desarrollar una politica criminal, cualquiera que sea, es importante —y mas que eso

61 |bid.

62 COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, Proceso 25389, sentencia del 10 de mayo de 2006, M.P.
Javier Zapata Ortiz.

63 COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, Proceso 29459, sentencia del 22 de mayo de 2008, M.P.
Julio Enrigue Socha Salamanca.
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conveniente — tener una politica criminal y lamentablemente en Colombia no la
tenemos, pues de ninguna forma podriamos denominar politica criminal, al
desarrollo consuetudinario de decisiones judiciales por parte del ente instructor,
gue atienden a la coyuntura social y no a una politica estatal. Pese a lo anterior,
creemos que los preacuerdos podrian contribuir a su desarrollo, pero ello solo seria
posible en el entendido de la existencia de una politica criminal que contemple la
determinaciéon exacta de los delitos en los cuales procede la aplicacion de estas
figuras, limitandola solo a aquellos delitos que no representen una importancia
social significativa y si este fuera el caso, los preacuerdos tampoco representarian
la salvacion, pues el ordenamiento juridico ya cuenta con figuras como la
antijuridicidad material o las derivadas de la justicia restaurativa etc., para atender

estos casos.

En cuanto a la fuerza de la capacidad punitiva del Estado, es menester tener claro
cual es el mecanismo utilizado para evaluar la fuerza de dicha capacidad, lo cual
esta ligado con el afianzamiento de las garantias fundamentales de los procesados
y de las victimas. Un sistema no refleja su fortaleza por la capacidad de producir
grandes nimeros de sentencias condenatorias, sino por la capacidad de garantizar
los derechos y principios que encierra el derecho penal, como el de defensay el de

presuncion de inocencia, entre otros.

La agilidad en la resolucion de los casos y la disminucién de los altos costos
econOmicos derivados de la persecucién penal, son, tal vez los mas grandes retos
que enfrenta el sistema de administracion de justicia para garantizar su
sostenibilidad y seran objeto de analisis en la ultima parte de este trabajo, como
predmbulo es importante preguntarnos ¢ Cual es el precio que estamos dispuestos
a pagar, para sostener el sistema? La respuesta, obviamente no debe darse en
términos econdmicos, pues los costos son humanos y se determinan en términos
de derechos vy libertades que han de ser sacrificados, por esta razon la agilidad
debe analizarse desde sus causas y no exclusivamente desde sus consecuencias,
asi el disefio e implementacion de una politica criminal, penitenciaria, carcelaria y

victimal plena, estan llamadas a protagonizar la reforma al sistema de
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administracion de justicia, sin dejar de lado el andlisis de las condiciones
medioambientales en que los operadores juridicos desarrollan su trabajo.

1.2.2.2. La congruencia entre la acusacion y la sentencia

La sentencia del 28 de febrero de 2007%4, ofrece las reflexiones de la Corte frente
al principio de congruencia a proposito de los preacuerdos y negociaciones.
Empezando por recalcar que dada la importancia de la imputacién contenida en el
escrito de acusacion, pues segun la maxima del derecho penal no hay proceso sin
acusacion (nemo iudex sine acusatore), es que ésta ha sido blindada por
postulados como el de la congruencia y la prohibicion de la reformatio in pejus,

postulados que se manifiestan en la obligatoriedad de la: “... (i) existencia
necesaria de una acusacion; (ii) congruencia entre acusacion y sentencia; y (iii)

prohibicién de la reforma en perjuicio”®.

El principio de congruencia es el resultado de la exigencia de que la acusacion sea
compacta, a pesar de su composicidbn mixta, pues contiene tanto los elementos
facticos como juridicos. En virtud de lo anterior no es suficiente con una notificacion
formal de la acusacidn, sino que se requiere informar de las conductas por la que
se procede, para facilitar la comprensién de los alcances y las consecuencias del
proceso, del mismo modo el hecho de limitar la acusacion solamente a los aspectos

facticos, le restaria sustento légico-racional.

Sin perder de vista lo anterior, la adecuacion tipica es la medida necesaria para la
acusacion, que es considerada como provisional, en tanto se soporta en elementos
materiales probatorios y cuya veracidad se supedita a lo efectivamente demostrado
en la audiencia de juicio oral, siendo esta la razén por la cual, en aplicacién del
principio de congruencia, la tarea del Juez de Conocimiento se limita a “...controlar
la correspondencia logica y juridica entre la imputacion factica y la adecuacién

tipica propuesta para disponer que sea aclarada, adicionada o corregida, segun

64 COLOMBIA, Corte Suprema de justicia, Proceso 26087, sentencia del 28 de febrero de 2007,
M.P. Marina Pulido de Barén.
65 |bid.
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fuere el caso™®%. Sin embargo, es claro que el principio de congruencia posee
caracteristicas especiales en tratdndose del ejercicio de mecanismos de
terminacion anticipada del proceso que implican la renuncia a la controversia del

juicio oral, pero de ninguna manera se justifica que: “...la acusacion deba ser

exclusivamente factica”.

Asi las cosas, en los eventos en que se haga uso de instituciones propias de la
terminacién consensuada del proceso, el principio de congruencia opera de manera
absoluta y rigida, obligando al Juez a condenar en concordancia con los cargos
contenidos en el acta. Dicho en palabras de la Corte: “el juez no tiene otra opcion
gue dictar sentencia siendo fiel al marco factico y juridico fijado en la audiencia de
imputacién”. Y por lo tanto en los procesos abreviados la conducta debe tipificarse
con un altisimo grado de precision, pues no sera posible que exista controversia
alguna al respecto, como consecuencia de la renuncia a los derechos a la no

autoincriminacién y a tener un juicio oral con todas las garantias.

Esta posicién ha sido reiterada en la jurisprudencia; asi, en sentencia del 22 de
mayo de 2008%, la sala reafirm6 que toda impugnacion tendiente a la retractacion
de los cargos aceptados con ocasion de la celebracién de un acuerdo entre las
partes, transgrede el principio de lealtad procesal y por ello resulta improcedente,
pues se parte de que dicha aceptacion fue realizada de manera voluntaria, libre,
consciente y espontanea, lo cual suple toda actividad probatoria y permite concluir
mas alla de toda duda razonable que el procesado es responsable de la conducta
aceptada. Ahora, lo que si puede llegar a ser objeto de impugnacion es el monto

de la pena y la forma de ejecucion de esta.

1.2.2.3. Preacuerdos sobre los hechos imputados

66 |bid.
67 COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, Proceso 29459, sentencia del 22 de mayo de 2008, M.P.
Julio Enrigue Socha Salamanca.
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En sentencia del 3 de octubre de 2007%, la Corte estudia las implicaciones de la
posibilidad de que los preacuerdos y negociaciones se extiendan a las
consecuencias de la conducta imputada, es decir, la cantidad de la pena imponible,
Su ejecucion, bien sea para suspenderla o reemplazar la pena privativa de la
libertad en establecimiento carcelario, por la prision domiciliaria, e inclusive la
reparacion a las victimas, quienes en caso de desacuerdo con el contenido del
pacto podran acudir a las vias judiciales dispuestas para tal fin. Y la providencia del
17 de marzo de 2009%° que una vez mas ratifica lo anterior, al anular la utilizacién
del sistema de cuartos en la dosificacién de la pena, pues se parte que la discusion

sobre el quantum punitivo hizo parte de la negociacion.

La sentencia de 12 de septiembre de 20077°, da su visto bueno a la aprobacién
parcial de los preacuerdos, lo que implica que en aquellos eventos en los que el
Juez descubra errores de legalidad, de garantia o de estructura en su formacion,
dard lugar a la ruptura de la unidad procesal y a la tasacion de la pena por las
conductas validamente consensuadas, esta determinacion es susceptible del
recurso de apelacion, salvo que la decisibn emane del tribunal en fallo de segunda
instancia, caso en el que procederia el recurso de casacion si y solo si, lo que se

discute es el contenido de la decisién que pone fin a esta segunda instancia.

La inocultable tension entre legalidad y principio de limitacién (en virtud del cual se
desarrolla el principio de la doble instancia y la prohibicion de la reforma en
perjuicio), derivada de la implantacion de los preacuerdos como base de la justicia
negociada, se ha intentado combatir consagrando la obligacibn que tiene el
juzgador de aprobarlos, siempre que estos no desconozcan o quebranten garantias
fundamentales. Asi las cosas, el Juez debe declarar la nulidad de la negociacion o

incluso de todo el proceso, si divisa una erronea adecuacion tipica, pues la misma

68 COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, Proceso 28381, sentencia del 3 de octubre de 2007,
M.P. Yesid Ramirez Bastidas.
69 COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, Proceso 30978, sentencia del 17 de marzo de 2009,
M.P. Yesid Ramirez Bastidas.
70 COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, Proceso 27759, sentencia del 12 de septiembre de 2007,
M.P. Alfredo Gomez Quintero.
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representa una reforma en perjuicio del procesado, en cuanto ignora el contenido
del acuerdo, sin embargo el legislador no previo la posibilidad de que las partes se
apartasen de los supuestos facticos reales para negociar, pactando una conducta

I3

gue juridicamente nunca existio, por esta razon la Corte ha aclarado que: “... no
puede ser tenida aquella imputacion como fundamento correcto de la sentencia.
Desde esa perspectiva tuvo razon el Tribunal cuando declaré nulo el acuerdo
porque no se hace justicia material cuando el fallo no tiene un referente factico

correcto™?,

De manera que, la posibilidad de imputar la conducta de una forma especifica con
miras a disminuir la pena no significa que el delegado de la Fiscalia pueda darle a
los hechos una calificacion juridica diferente a la que corresponda con la realidad
de los hechos por los que se procede, “... se frata — insiste la sala- de hacer una
negociacion de la imputacion bajo los presupuestos de legalidad penal, tipicidad

plena, transparencia y lealtad con la administracién de justicia”’2.

Por lo anterior, la sala plena de la Corte afirma su posicién de que en virtud de los
preacuerdos no sera posible soslayar el nucleo factico de la imputacion siendo este
el determinador de la correcta adecuacion tipica, en la que se encuentran insertar
“...obviamente todas las circunstancias especificas, de mayor y menor punibilidad,
gue fundamentan la imputacién juridica: imputacion factica y juridica
circunstanciada.”®” Sin embargo, en tales condiciones surge la pregunta ¢ Como
decir que existe una correcta imputacion, si de la misma se excluyen causales de
agravacion punitiva, o algun cargo especifico, o si se cambia la tipificacion de la
conducta con miras a disminuir el monto de la pena? sin “...llegar a los extremos
de convertir el proceso penal en un festin de regalias que desnaturalizan y
desacreditan la funcién de administrar justicia, en un escenario de impunidad, de

atropello a la verdad y al derecho de las victimas de conocer la verdad”4, lo cual

" 1bid.
72 |bid.
73 |bid.
4 |bid.
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resulta de pasar por alto el tipo penal, que dada su especificidad, permite
discriminar dentro de todas las conductas humanas solo aquella que por haberse
hallado en un caso en concreto es considerada como merecedora de un castigo

gue también es especifico.

La sentencia del 3 de abril de 20087°, desarrolla los fundamentos de la imputacién
gue como ya ha sido expuesto, consisten en la evidencia recogida, pero que en
tratandose del producto del consenso entre las partes, incluye la aceptacion total o
parcial y es esta la razon por la cual en virtud del derecho al debido proceso surge
la obligacién de verificar que los cargos imputados correspondan con el recaudo
probatorio, o lo que es lo mismo, que la adecuacion de los hechos sea correcta y
gue la manifestaciéon de culpabilidad se produzca sin el desconocimiento o
guebramiento de garantias fundamentales. La posicion de la Corte en este aspecto
nos da pie para afirmar que en los casos de preacuerdos es necesario preservar
las garantias fundamentales; asi, es indudable que la eliminacion de una
circunstancia especifica, sea de atenuacion o de agravacion demostrada,
representa la vulneracién del debido proceso, pero también comporta una evidente
violacién al principio de legalidad, segun el cual, nadie puede ser juzgado ni
castigado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se imputa.

Finalmente en la sentencia del 27 de octubre de 20087, sobre la posibilidad de que
el Juez solicite aclaraciones sobre la adecuacion tipica o alguno de sus
componentes, a la luz del principio de congruencia, el alto tribunal reflexiona sobre
el hecho de que una de las mas profundas discusiones que se ha presentado desde
la doctrina y en particular desde la doctrina del garantismo penal, ha girado en torno
al hecho de la no existencia de un control que garantice el descubrimiento de la
verdad procesal, pues como ha sido sostenido por el jurista italiano Luigi Ferrajoli:

“

. hinguna mayoria puede hacer verdadero lo que es falso, o falso lo que es

75 COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, Proceso 28998, sentencia del 3 de abril de 2008, M.P.
Maria del Rosario Gonzélez de Lemos.

76 COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, Proceso 29979, Sentencia del 27 de octubre de 2008,
M.P. Julio Enrigue Socha Salamanca.
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verdadero, ni, por tanto legitimar con su consenso una condena infundada por
haber sido decidida sin pruebas|...], ningtin consenso — ni el de la mayoria, ni del
imputado- puede valer como criterio de formacion de la prueba”’’. En ese sentido
es valido afirmar que los acuerdos han convertido al proceso penal en un juego que

se rige por criterios de poder, mas no juridicos’®.

1.3 Conclusiones

El sistema de tendencia acusatoria acogido en nuestro pais, es un sistema de
justicia penal que como todos los sistemas de este tipo, tiene como fin desarrollar
la politica de Estado en materia criminal, pero que en Colombia ha sido justificado
bajo el noble pilar que representa la lucha eficaz contra la impunidad y la
criminalidad en general, a través del fortalecimiento de la capacidad punitiva del
Estado que se espera obtener a partir de la agilizacién en la administracion de

justicia mediante un proceso penal célere.

Como camino para enfrentar la criminalidad, se han concentrado las funciones de
investigacion y de acusacion en la Fiscalia General de la Nacién y se han adoptado
figuras como los preacuerdos y negociaciones entre la Fiscalia y el Procesado,
como método para la terminacion anticipada del proceso, fruto del consenso de las
partes. Dicha figura ha sido reglamentada en nuestro ordenamiento juridico,
especificamente en el Cédigo de Procedimiento Penal en el cual se encuentran
plasmados los parametros de aplicacion de estas, sus finalidades, su objeto y sus

formas.

Asi las cosas, el acuerdo o la negociacion parte del reconocimiento de
responsabilidad por parte del imputado o acusado, situacion que reclama ademas
la renuncia libre, consciente, voluntaria y debidamente informada a la realizacion

de un juicio publico, oral, concentrado y contradictorio, todo a cambio de

" FERRAJOLLI, Luigi, Derecho y razon, Ed. Trotta, Madrid, 2009, Pg. 35 -36.
8 SHUNEMANN, Brend, Temas actuales y permanentes del derecho penal después del milenio,
Ed. Tecnos, Madrid, 2002, Pg. 298.
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descuentos punitivos representados en la eliminacion de circunstancias de
agravacion, de algun cargo especifico o en una adecuacion tipica contraria al hecho
por el cual se procede, con miras a disminuir la pena. Estas modalidades de
negociacion han sido fuertemente cuestionadas por parte de la comunidad juridica
tanto nacional como internacional, pues pasan por alto que el proceso penal parte
de la existencia de un fundamento factico y probatorio que permite predicar al
menos indiciariamente la responsabilidad de una persona en la comisién de una
conducta punible inequivoca, en tanto, preestablecida en la norma juridica

sustancial.

En vista de lo anterior podemos afirmar que si bien las instituciones como los
preacuerdos no son negativas por naturaleza, dicha figura, como ha sido adoptada
en Colombia permite la modificacién de la relacion factico-legal, contrariando las
garantias penales, pues: “... [el ente] acusador no puede disponer de la norma
penal, haciendo calificaciones mafiosas o quitando o introduciendo hechos con
relevancia penal”®” siendo esto lo que entraiia, en Ultimas, la posibilidad de variar
la calificacion juridica de las conductas, al alterar el nucleo de la imputacion factica,
pues se desconoce el principio de legalidad segun el cual a la Fiscalia le compete
realizar la tipificacion “de manera circunstanciada”, no de cualquier conducta sino
Unicamente de aquella a la que se adecuan las circunstancias modales que
ameritaron la puesta en ejercicio del aparato judicial, solicitando, entonces, la
consecuente condena preestablecida en la norma sustancial, también predefinida
para el hecho especifico que se le reprocha al encartado, sin que se sometan los

hechos a la disposicidon negociada.

Ahora bien, el afianzamiento de las garantias fundamentales de los procesados y
de las victimas - a la verdad, la justicia y la reparacion integral -, es un tema que

delimita los modos procedimentales de que se sirve el Estado para materializar su

79 DEL RIO FERRETTI, Carlos, El principio del consenso de las partes en el proceso penal y
enjuiciamiento jurisdiccional: aclaraciones conceptuales necesarias. En Revista Chilena de
Derecho, vol. 35 N°1, pp. 157-182, Santiago de Chile, 2008.
http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-34372008000100007&script=sci_arttext
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derecho a castigar y ha sido en medio de este panorama que se han desarrollado
los principios del derecho penal tanto procesales como sustanciales, situacion que
amerita escudrifiar el principio de legalidad en materia penal, representado en la
teoria de delito con la categoria de la tipicidad, segun el cual nadie puede ser
juzgado sino ante la indiscutible identidad de su propia conducta frente a las
razones y las conductas preestablecidas en la Ley, sin que se haya contemplado
justificacion racional alguna que dé pie a la negociacion sobre la conducta que ha

sido materializada y cuya persecucion y castigo originan la cuestion penal.
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2.Capitulo 2. La tipicidad como desarrollo del
principio de legalidad sustantivo: crisis de
las barreras de proteccion

La tipicidad como manifestacion del principio de legalidad aplicado al derecho
penal, comprende la potestad de configuracion normativa (y dentro de ella la
elaboracién de los tipos penales), que recae en cabeza del legislador y que lo que
corresponde a la Fiscalia es desarrollar el ejercicio de subsuncion de las conductas
en los tipos correspondientes. Ademas, se ha asegurado que en el acto de
adecuacion tipica se han de respetar las garantias tanto procesales como
sustanciales de los directamente afectados con dicho acto. Y méas aun, se ha
afirmado que los preacuerdos y negociaciones entre la fiscalia y el procesado, tal
y como han sido reglamentadas en Colombia, exponen el ejercicio de la adecuacion
tipica al consenso entre la Fiscalia y los procesados. Para demostrar tales
afirmaciones es necesario desarrollar los conceptos de tipo y de tipicidad, de
manera que se expongan sus componentes y cualidades que los revisten de la

importancia que se les ha atribuido.

Asi las cosas, al principio de legalidad en materia penal sustantiva, le ha sido
atribuida la labor de garantia de derechos, en tanto que opera como limite a las
injerencias del Estado en virtud del ius puniendi, de ahi que, la tipicidad -como
manifestacion del principio de legalidad- permite distinguir dentro de toda la
universalidad de acciones, solamente aquellas que poseen relevancia juridica; y de
la multiplicidad de formas de control que puede utilizar el Estado, solo aquellos que
sean proporcionales a la “infraccion” cometida por el ciudadano al que se intenta
castigar, protegiéndolo del ejercicio arbitrario del poder punitivo estatal®®. Asi las

cosas, corresponde desglosar su contenido, para conocerlo desde sus partes, para

80 COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia C-710 de 2001. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.
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comprender la crisis a la que se enfrenta este principio hoy en dia, que irradia a
todo el ordenamiento juridico penal.

Uno de los aspectos que ha sido identificado como evidencia de la crisis del
principio de legalidad, es el hecho segun el cual, las recurrentes y cada vez mas
frecuentes transformaciones de los procedimientos penales, no han resultado
suficientes para atender los problemas del sistema - se han reducido y aumentado
las penas; se han creado tipos penales para atender a la innovacion de los
fendmenos delictuales, etc. - y sin embargo es evidente la incapacidad del Estado

para atenderlos y garantizar la sostenibilidad del sistema penal.
2.1. El principio de legalidad sustancial en materia penal

El derecho penal es, sin lugar a dubitaciones, la principal herramienta con que
cuenta el Estado para interferir en los derechos y libertades de sus asociados, por
tal razon, en su desarrollo es inevitable que se presenten situaciones en las cuales
el ejercicio del derecho a castigar sea excesivo y resulte en la violacién de tales
derechos, asi las cosas, se han establecido una serie de barreras que contengan

el uso de la fuerza por parte del Estado en contra de los ciudadanos.

La idea de legalidad (del delito, de la pena, de la ejecucion de la pena y del
proceso), se establece como una de esas barreras, en la medida en que permite a
los ciudadanos contar con reglas de juego claras, a cerca de: lo prohibido, lo
permitido y lo obligatorio; las consecuencias que sobrevendran luego de la
comision de la inobservancia de tales postulados; y los procedimientos dentro de
los cuales se le impondran dichas consecuencias. Sin embargo, el desarrollo del
principio de legalidad ha sido y continGia siendo, objeto de debates dogmético —
penales, sobre todo a la hora de intentar una definicion sobre el concepto de delito.
De ahi que autores como Von Belling, Von Liszt, Mezguer, Welzel, Jakobs y Roxin
(juristas con enfoques dogmaticos transversalmente opuestos), han recurrido, para

el desarrollo de sus obras, al analisis del concepto de tipicidad.

Asi las cosas, para comprender mas ampliamente la importancia de la legalidad

sustancial, procederemos a realizar un analisis a cerca del caracter garantista que
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le es atribuido y reconocido, en tanto es considerado como barrera de proteccion
de los seres humanos frente al ejercicio arbitrario del derecho a castigar que reposa

en el Estado.

2.1.1 El caracter garantista del principio de legalidad

El caracter garantista de que goza el principio de legalidad, en el marco del Estado
Social de Derecho involucra la consigna de proteger los derechos de las personas
frente al ejercicio arbitrario del poder punitivo del Estado; asi, para que una accion
sea considerada como delito, ha de estar descrita en una Ley establecida con
anterioridad a su comision. Al respecto el jurista italiano Luigi Ferrajoli afirmo: “[L]a
ley no puede calificar como penalmente relevante cualquier hipotesis
indeterminada de desviacién, sino solo comportamientos empiricos determinados,
exactamente identificables como tales y, a la vez, adscribibles a la culpabilidad de

un sujeto”s?,

Esto, toda vez que la tipicidad como elemento de la teoria del delito deviene del
principio de legalidad en sentido estricto, por lo que la tipicidad solo puede ser
considerada como una garantia real y efectiva, si la legislacion penal describe el
hecho punible de manera inequivoca, expresa y clara, pues si bien es cierto que la
ley, por su naturaleza, se presenta en términos generales y en abstracto, la
consagracion de los tipos penales: no puede ser totalmente indeterminada; sino
gue debe atender a los limites y valores contenidos en el blogue de
constitucionalidad y guardar cohesion y coherencia con la globalidad de la
legislacion penal y la politica criminal del Estado. Solo asi podra considerarse como
garantia de proteccion de los derechos fundamentales de los seres humanos®2.

81 FERRAJOLI Luigi, Derecho y razén, Ed. Trotta, Madrid, 2000, Pg. 35- 36.

82 COLOMBIA, Corte Constitucional, Sentencia C-559 de 1999. M.P. Alejandro Martinez Caballero.
En palabras de la Corte: “El principio de legalidad penal constituye una de las principales conquistas
del constitucionalismo pues constituye una salvaguarda de la seguridad juridica de los ciudadanos
ya que les permite conocer previamente cuando y por qué “motivos pueden ser objeto de penas ya
sea privativas de la libertad o de otra indole evitando de esta forma toda clase de arbitrariedad o
intervencion indebida por parte de las autoridades penales respectivas”. De esa manera, ese
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La anterior concepcion del principio de legalidad en materia penal pone de relieve
la obligacion que tiene el legislador de delimitar con precision la esfera de lo
prohibido, ya que solo ante aquellas acciones que se enmarquen dentro de lo
reprobado por el Legislador, el Juez podra imponer la pena correspondiente y no

otra.

En aras de consolidar la ley penal como garantia de los derechos humanos, se
restringe el uso de términos de extension indeterminada en la tipificacion de las
conductas, lo que implica la prohibicion de calificar como punible cualquier
hipétesis, sino sélo comportamientos exactamente determinables como tales, en
pro de ofrecer reglas claras y preexistentes al conglomerado social, para que sea
posible conocer a ciencia cierta qué conductas son permitidas y cuéles no lo son.
Es precisamente en este punto en el que radica el caracter de garantia que le es
habitualmente reconocido al principio de legalidad en materia sustancial, en la
medida en que hace una clara remision, de forma excluyente, solamente a aquellas
acciones taxativamente descritas en la Ley, descartando cualquier otra

configuracion extralegal, en virtud del principio auctoritas, non veritas facit legem.

2.1.2 El principio de legalidad en la teoria del garantismo penal

Para facilitar la comprensién del cumplimiento de las cualidades atribuidas al
principio de legalidad sustancial, recurriremos a la luz que nos ofrece la teoria del
garantismo penal, que promueve el desarrollo del Estado Social de Derecho a partir
de la tutela de las libertades y derechos fundamentales del individuo, en contra del
ejercicio arbitrario del poder estatal. Esta teoria no representa, como erroneamente
se ha predicado, un legalismo vacio, por el contrario, representa la imposicién de
limites juridicos al poder. Se parte de la advertencia que hicieran teéricos como

Locke y Montesquieu, en la medida en que: del poder, hay que esperar el abuso y

principio protege la libertad individual, controla la arbitrariedad judicial y asegura la igualdad de
todas las personas ante el poder punitivo estatal. Por eso es natural que los tratados de derechos
humanos y nuestra constitucién lo incorporen expresamente cuando establecen que nadie puede
ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa (CP art. 29)”.
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gue la mejor herramienta para prevenirlo es la materializacion de un sistema de

garantias juridicas solidas que le impongan una barrera®.

El garantismo, parte de la existencia de dos propiedades fundamentales del
principio de legalidad, estas son: el principio de mera legalidad y el principio de
estricta legalidad®*. El principio de mera legalidad recae en el juzgador e implica
gue éste solamente puede determinar como punibles, aquellas acciones que previa
y formalmente estan determinadas en la ley como presupuestos de una pena. Por
su parte el principio de estricta legalidad va dirigido al legislador obligandole a

definir los preceptos legales de manera clara, precisa y taxativa.

Dicha clasificacion nos permite identificar los momentos en que juega su papel mas
relevante el principio de legalidad. En un primer momento se habla de la
construccion de la ley (que involucra la construccién del tipo), proceso que
demanda el reconocimiento de los limites a la configuracion legislativa. En segundo
término, el momento de la adecuacion tipica, en el cual se enfrenta el hecho
efectivamente producido al mandato legal que inequivocamente lo prohibe, o que
hacia exigible el actuar de una manera distinta. Nos encargaremos en este
momento del andlisis general del principio de legalidad y de la tipicidad, para que
posteriormente aspectos como el proceso de adecuacion tipica sean analizados

con mas profundidad, dada su relevancia para el presente trabajo.

De estas apreciaciones del principio de legalidad, la Corte Constitucional
Colombiana ha mostrado su reconocimiento y en consecuencia ha afirmado que:
“El principio de legalidad en sentido lato o reserva legal, esto es, que la ley debe

definir previamente los hechos punibles, no es suficiente y debe ser

83 GASCON ABELLAN, Marina, La teoria del general del garantismo a propésito de la obra de L.
Ferrajoli “derecho y razén”, en: Juridica, Anuario del departamento de derecho de la Universidad
Iberoamericana, Numero 31, Afio 2001, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México,
Pg. 195 -213. “El garantismo es ante todo una tesis metodoldgica de aproximacion al Derecho que
mantiene la separacion entre ser y deber ser, entre efectividad y normatividad, y que rige en los
diversos planos del analisis juridico: el meta-juridico del enjuiciamiento externo o moral del derecho,
el juridico del enjuiciamiento interno del Derecho y el sociol6égico de la relacién entre derecho y
practica social efectiva’.

84FERRAJOLI, Luigi, Derecho penal, teoria del garantismo penal, Ed. Trotta, Madrid, 2009.
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complementado por un principio de legalidad en sentido estricto, también
denominado como el principio de tipicidad o taxatividad, segun el cual, las
conductas punibles deben ser no sdélo previamente sino taxativa e inequivocamente
definidas por la ley, de suerte que la labor del juez penal se limite a verificar si una
conducta concreta se adecUa a la descripcion abstracta realizada por la ley. Segun
esa concepcion, que esta Corte prohija, sélo de esa manera, el principio de
legalidad cumple verdaderamente su funcion garantista y democratica, pues sélo
asi protege la libertad de las personas y asegura la igualdad ante el poder punitivo

estatal” (negrilla fuera del texto original).

Asi las cosas, dicho principio obliga al legislador a delimitar aquello que se dispone
a prohibir, estableciendo en un lenguaje claro y conciso la tipificacion de las
conductas para facilitar su calificacion inequivoca, es decir que so6lo han de
tipificarse comportamientos exactamente determinables, porque del respeto por
estos limites depende el aseguramiento del sistema juridico, que debe ofrecer
reglas claras, a la sociedad, para que se evite la comision de las conductas

consideradas como socialmente nocivas.

En este mismo sentido, el principio de estricta legalidad implica la elaboracion de
Leyes ciertas, no ambiguas o sin concrecion, lo cual obedece a la prohibicién de
analogias in malam partem o la retroactividad®®. La Ley no puede entonces, calificar
como penalmente relevante cualquier hipétesis indeterminada de desviacién, sino
exclusivamente comportamientos empiricamente determinados, sin lugar a duda
identificables y a su vez adscribibles a la culpabilidad de un sujeto. Esto en atencion
a que dentro de los mas grandes logros de la Teoria del derecho se encuentra, sin
lugar a dudas, la existencia de una esfera intangible de libertad, como garantia para

los ciudadanos, asegurada, como corresponde, por el hecho de que solo es posible

85 COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia C - 559 de 1999, M.P. Alejandro Martinez Caballero
86 COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia C-539 de 1999, M.P. Alejandro Martinez Caballero.
Esta providencia deja en claro que: “el principio de legalidad implica no solo que las conductas
punibles deben estar descritas inequivocamente, sino que la sanciones deben estar también
previamente determinadas, esto es, tiene que ser claro cual es la pena aplicable, lo cual implica que
la Ley debe sefalar la naturaleza de las sanciones, sus montos maximos y minimos...”.
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considerar como punible, las conductas que se encuentran predefinidas en la Ley,
y a la par de la existencia de la libertad y de la igualdad juridica de los ciudadanos
ante la Ley, en ese sentido “... las acciones o los hechos, cualquiera que los
cometa, pueden realmente ser descritos por las normas como ‘tipos objetivos” de
desviacion y, en cuanto tales, ser previstos y probados como presupuestos de
iguales tratamientos penales; mientras que toda configuracion de “tipos subjetivos”
de desviados no puede dejar de referirse a diferencias personales, antropolégicas,

politicas o sociales y, por tanto, de concluir en discriminaciones aprioristicas®””.

Ahora bien, la legalidad como garantia en el derecho penal dota al sistema criminal
de un caracter regulativo y lo libra consecuentemente de uno constitutivo, haciendo
de la desviacion punible un concepto previamente definido en la norma penal, este
caracter regulativo del derecho, estara presente tanto en la creaciéon de la norma
como en el juicio, acompafado de una vision re cognoscitiva de las normas y
cognoscitivo de los hechos regulados®; sin embargo, es inocultable el hecho de
que enfrentamos una profunda crisis “... del derecho penal expresada en la falta
de correspondencia entre el sistema normativo de las garantias y el funcionamiento
efectivo de las instituciones punitivas®?”, esto a pesar del reconocimiento y
aceptacion generalizada de las garantias que como la libertad o la legalidad

representan limites a los poderes del Estado.

Principios como los mencionados (estricta legalidad, materialidad y lesividad del
delito, responsabilidad personal, presuncion de inocencia o el mismo juicio oral),
han sido desarrollados a través de los siglos, conservando en su esencia un
caracter coherente y de unificacion del sistema juridico, a pesar de su

heterogeneidad y aceptados como método encaminado al aseguramiento de la

87 FERRAJOLI, Luigi, Derecho penal, teoria del garantismo penal, Ed. Trotta, Madrid, 2009, Pg. 36.
88 |bid. Pg. 8. Ferrajoli a pie de pagina, desarrolla los conceptos de norma regulativa constitutiva y
de sentencia constitutiva y declarativa, revelando a partir de la obra de Chiovenda (principi di diritto
processuale civile — 1906), aquello que llama un evidente paralelismo, en la medida en que desde
el garantismo se elimina “el caracter regulativo y prescriptivo de la primera (asegurado por el
principio de la estricta legalidad) y el cognoscitivo y declarativo de la segunda (asegurado por el
principio que llamaré principio de estricta jurisdiccionalidad)”.

89 |bid. Pg. 36.



48 Tensiones en la implementacion del sistema acusatorio en Colombia

racionalidad del juicio. Por lo cual no pueden ser llevados a un grado tal de
flexibilizacién que se desvirtle su caracter garantista en los procesos de definicion

legislativa y de comprobacion judicial®®.

Se colige de lo anterior la importancia de la tipicidad como manifestacion del
principio de legalidad en materia penal, que en sentido estricto opera como garantia
real y efectiva en la medida en que la ley describa el hecho punible de manera
inequivoca, expresa y clara, ya que el ejercicio de este principio opera en dos
momentos esenciales, como son: la construccion de la norma por parte del
legislador y su aplicacion por parte de los operadores juridicos. La norma ha de
cumplir, entonces los pardmetros, insistentemente mencionados, a fin de limitar la
abstraccion y asi facilitar la labor de interpretacion por parte del operador juridico.
De ahi que aquellas medidas procedimentales que amenacen la configuracion de
las garantias han de ser objeto de minuciosa revision para certificar su apego al
ordenamiento, inclusive a pesar de los beneficios de efectividad cuantitativa que

prometan otorgar.

2.2 Latipicidad en el ordenamiento juridico penal
colombiano: la materializacion del principio de
legalidad

Como ha quedado esbozado, la teoria del delito es una de las mas importantes

construcciones dogmaticas, por ello ordenamientos juridicos como el colombiano

han incluido dentro de sus principios orientadores una nocién dogmatica de delito

(art. 9 C.P)%, tal definicibn en nuestro ordenamiento sustancial penal ha sido

elaborada como conducta tipica, antijuridica y culpable, elementos que a su vez

hallan asidero en la Constitucion Politica.

Ahora bien, centrando nuestra atencion en la tipicidad, es preciso indicar que ésta

emerge del principio de legalidad como prohibicién de indeterminaciéon de la ley

% COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia C- 939 de 2002, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
91 COLOMBIA, Congreso de la Republica, Ley 599 de 2000.
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referida a la taxatividad, pues la misma ha de ser cierta, clara y precisa® (arts. 1y
29 Constitucion Politica), en aras de garantizar la seguridad juridica (arts. 28 y 34

Constitucion Politica)®.

Asi pues, La necesidad de evitar la arbitrariedad judicial y de asegurar la libertad
de los ciudadanos, ha ubicado este elemento de la teoria del delito en un lugar
privilegiado, de ahi que el delito haya sido entendido como ente juridico que supone
la violacion de una ley general y abstracta, lo cual corresponde con el hecho de
gue ningun acto del hombre pueda serle reprochado si una ley no lo prohibe, asi lo
ha predicado la Corte Constitucional: “... con el fin de consolidar esta garantia y de
legitimar las decisiones tomadas en materia juridico penal, se construyeron dos
principios: las penas deben estar sefialadas en la ley, y s6lo es punible el hecho
descrito en la ley y sancionado con una pena, los cuales se recogieron en los
conocidos aforismos nullum crimen sine previa lege penale y nulla poena sine
lege™* y la descripcion de las conductas que son consideradas como delictivas, es
responsabilidad exclusiva del legislador, quien en su produccion legislativa debe
guardar pleno respeto por lo dispuesto en el articulo 29 de la Constitucion®, para

evitar diferentes interpretaciones de la norma o dar lugar a la arbitrariedad judicial.

En concordancia con lo anterior, la tipicidad es desarrollo del principio de legalidad
en materia penal, y representa una salvaguarda de la seguridad juridica de los
ciudadanos, en la medida en que sea posible conocer previamente las conductas
prohibidas y las penas aplicables con anterioridad a la comision de una conducta
delictiva. Asi pues, protege la libertad individual, controla la arbitrariedad judicial y
asegura la igualdad de todas las personas ante el poder punitivo estatal, por tal

“

razon su aplicacion debe ser en sentido estricto, es decir: “... las conductas

punibles y las penas deben ser no solo previa sino taxativa e inequivocamente

92 COLOMBIA, Constitucion Politica.

98 VELASQUEZ, Fernando, Derecho penal parte general, cuarta edicién, ed. Comlibros, Bogot4,
2010, pg. 499.

94 COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia C- 996/2000, M.P. Antonio Barrera Carbonel.

9 Nadie puede ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa.
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definidas por la ley, de suerte, que la labor del juez penal se limite a verificar si una
conducta concreta se adecua a la descripcién abstracta realizada por la ley.”5. El
anterior analisis permite concluir que los elementos que estructuran el tipo penal
deben indicar estrictamente que es esa y no otra, la conducta que de manera
objetiva, da lugar a una sancion penal. Siguiendo lo anterior, procederemos a la
exposicion de los alcances del principio de legalidad, como resultado de su
consagracion legal y constitucional como garantia al interior del sistema penal

colombiano.

2.2.1 Fundamentos constitucionales

Para la comprensién de los alcances del principio de legalidad en el sistema juridico
colombiano es del todo relevante el reconocimiento de sus fundamentos
constitucionales, tarea que abordaremos a partir de algunos pronunciamientos de
la Corte Constitucional, corporacion que en sentencia C — 355 de 2008, nos ofrece
un panorama general de su incidencia en el ordenamiento nacional; asi, en virtud
de dicho andlisis podemos afirmar que la jurisprudencia Colombiana ha reconocido
su caracter de esencial para el Estado Social de Derecho, pues si bien, al analizar
su construccion histérica desde sus antecedentes remitia directamente a una
sujecion de toda la actividad del Estado a un sistema de determinacion objetiva,
igualitaria y previsible de normas juridicas de caracter general, emanadas del
organo de representacion; hoy en dia, se le considera irradiado por el principio de
dignidad humana el cual lo fortalece, en tanto que protege al hombre del poder del

Estado?’.

En ese sentido dicho principio ha sido entendido en dos direcciones, primero como
vinculacion positiva de la Ley en la medida en que es fundamento directo de toda
la actividad del Estado y segundo como vinculacién negativa de la ley, en el sentido

de ser limite externo de las competencias estatales. Las consideraciones

9% COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia C- 996/2000, M.P. Antonio Barrera Carbonel.
97 COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia C — 355 de 2008, M.P. Humberto Sierra Porto.
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constitucionales que han rodeado sus desarrollos implican que, a pesar del
reconocimiento de los demas poderes, la regulacion constitucional es limite de toda
la actividad del Estado y solo ante la ausencia de aquella regulacién, tales asuntos
guedarian sometidos a lo establecido por el legislador. Esta ultima consideracion
representa la supremacia constitucional, ya que las disposiciones constitucionales
son materialmente normas juridicas superiores, que condicionan la validez de todas

las demas disposiciones.

Asi las cosas, en materia constitucional el principio de legalidad presupone para el
legislador y para los jueces, en sus respectivas tareas de configuracién y de
aplicacion de los tipos penales y por tanto de la fijacion de las penas, el acatamiento
de principios tales como: nullum crimen, nulla poena sine lege stricta, que se
relaciona directamente con la prohibicion de la analogia entre tipos penales; nullum
crimen, nulla poena sine lege scripta, que desarrolla la imposibilidad de
fundamentar y/o agravar la pena y la responsabilidad penal en aplicacién del
derecho consuetudinario; nullum crimen, nulla poena sine lege praevia, que
comporta el principio de no retroactividad de las leyes sustanciales penales; nullum
crimen, nulla poena sine lege certa, referido a la tacita prohibicion de la existencia
de delitos y penas indeterminados; nulla lex poenalis sine iniuria, que suscita la
necesidad de la comprobacién de la lesividad del acto; nullum crimen sine
necessitate, que no es algo diferente a la existencia comprobada de la necesidad
de tipificar un comportamiento como delito; el derecho penal de acto y no de autor;
y el imperativo de que Unicamente pueden ser tipificadas aquellas conductas que

afecten un bien juridico con relevancia constitucional.

Ahora bien, la consagracion de los principios mencionados rodea, como ha
guedado expuesto, la labor, fundamentalmente del legislador y de los jueces y casi
gue ésta afirmacion es explicita; sin embargo, es obvio que tales imperativos
irradian todo el ordenamiento juridico penal, tanto en su @mbito sustancial como en
su esfera procesal y por ello limitan el accionar de los operadores juridicos que
desempeiian su labor en una tan constante como posible manipulacion de dichos

imperativos.
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Por otra parte y ya hablando de los fundamentos positivizados del principio de
legalidad en el ambito constitucional Colombiano, hemos de referir a disposiciones
constitucionales como la consagrada en el articulo 1 de la Constitucion Politica que
define a Colombia como un Estado Social de Derecho; en esta misma linea
hallamos los articulos 6 y 121 de la Carta que disponen la inevitable y obligatoria
vinculacién positiva de los servidores publicos a la Constitucion y la ley; el articulo
29 constitucional que consagra el derecho fundamental al debido proceso, norma
gue se presenta como la definitiva referencia a la legalidad penal al disponer:
“Nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se le
imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las
formas propias de cada juicio. [...] Toda persona se presume inocente mientras no
se le haya declarado penalmente responsable”; por su parte el articulo 123 de la
Carta Politica reitera la vigencia del principio de legalidad y establece que la ley
ordena y regula las relaciones sociales y econdémicas, pero ademas define la
actuacion de todos los servidores publicos; el articulo 230 establece la sujecion de
los jueces al imperio de la ley y en ese sentido su labor esta delimitada; finalmente
los articulos 44, 93 y 214 sugieren la imposicién de sometimiento de las autoridades
publicas a la legalidad internacional®®, en apego al bloque de constitucionalidad.

De acuerdo con las apreciaciones precedentes el principio en comento reclama
una demarcacion legislativa precisa de las esferas de lo prohibido o exigible, de tal
forma sea posible evitar el abuso de la autoridad Estatal en la tipificacion de las
conductas, es asi como las tareas asignadas en derredor de las definiciones
penales -configurativa del delito o fijacion de la pena- se exige el respeto por los
principios y premisas constitucionales que concretizadas aseguran la existencia de
reglas claras y preexistentes al conglomerado social, para que a ciencia cierta

reconozcan qué conductas son permitidas y cuales no lo son.

%8 COLOMBIA, Constitucion politica.
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2.2.2 Fundamentos legales

Como ha sido expuesto, uno de los elementos que estructuran nuestro
ordenamiento juridico es el denominado principio de legalidad, en virtud del cual se
establece que nadie puede ser condenado por la perpetracion de un hecho, si éste
no se halla predefinido como punible en la Ley. Una vez hemos enunciado su
fundamento constitucional, nos resta referirnos a su consagracion en la Ley Penal

vigente en nuestro pais.

Asi las cosas, tenemos que la formula contenida en el articulo 29 de la Carta politica
puede llegar a convertirse, llevada a la practica en una simple afirmacion, sin
eficacia alguna y precisamente para evitarlo se determinan precisiones tanto en la
Ley procedimental como en la sustancial, que le dotan de realidad. Se reitera el
papel de la evolucion de la “materia juridica” a la par de la evolucion del Estado a
un Estado democratico y social de derecho, lo que implica una transformacion que

influye, sin lugar a duda, en todas las instituciones y principios que lo integran.

Encontramos en la legislacion penal Colombiana, coémo desde la consagracion del
principio de dignidad humana como fundamento de todo el ordenamiento juridico,
se desprenden todos los principios rectores del mismo, dentro de los cuales se
destaca el principio de legalidad contenido en el articulo 6 del Codigo Penal y del
Cdédigo de Procedimiento Penal, que dispone: “Nadie podra ser Juzgado sino
conforme a las leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante el juez o tribunal
competente y con la observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio.
La preexistencia de la norma también se aplicara para el reenvio en materia de
tipos penales en blanco®” y “Nadie podra ser investigado ni juzgado sino conforme
a la ley procesal vigente al momento de los hechos, con la observancia de las

formas propias de cada juicio” respectivamente!®,

99 COLOMBIA, Congreso de la republica, Ley 599 de 2000.
100 COLOMBIA, Congreso de la republica, Ley 906 de 2004.
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Ahora bien, la tipicidad como representacion sustancial del principio de legalidad
en materia penal es definida y reglada segun los postulados contenidos en el
articulo 10 del Cdédigo penal que establece la definicion legal de las conductas
reprobadas, que se insiste, ha de realizarse de manera inequivoca, expresay clara,
respecto de las caracteristicas propias de cada tipo penal'®l. Por lo tanto, el
derecho penal fundamentado en la legalidad, como ocurre en el sistema juridico
penal colombiano esta irradiado por su fuerza vinculante, de ahi que el contenido
de la parte general del Cadigo se desarrolla en torno a la legalidad, previniendo al
maximo los criterios de punibilidad y predefiniendo minuciosamente las
caracteristicas del fenébmeno delictivo, las modalidades de la accion, de los autores
y los presupuestos para condenar a alguien por la responsabilidad en el hecho

puniblel®,

Ha quedado de manifiesto la irradiacion del principio de legalidad a todo el
ordenamiento y precisamente el articulo 13 del Cédigo Penal consolida la
afirmacion de la fuerza normativa de las normas rectoras del Derecho penal,
definiéndolas como la esencia y orientacion del sistema mismo, de tal forma que
su contenido prevalece sobre todas las demas normas que constituyen el sistema
mismo. Es en virtud de dicha consagracién que el principio de legalidad y la
tipicidad como su manifestaciéon en el ordenamiento juridico penal adquiere su
mayor relevancia, en la medida en que en virtud suya es exigible su observacion y
respeto. A partir de estas consideraciones se hara énfasis, ahora en el
procedimiento mediante el cual se decide asignar a una conducta las
consecuencias penales preestablecidas en la parte especial del Codigo Penal, esto
para llegar a una comprension de las implicaciones sustanciales de la aplicacion
de las modalidades de preacuerdo, frente a los procedimientos creados alrededor
de la proteccion de las garantias como el principio de legalidad y la tipicidad.

101 COLOMBIA, Congreso de la republica, Ley 599 de 2000.
102 |pid., art. 19 y siguientes.
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Pese a lo anterior es evidente la existencia de una crisis del derecho penal de gran
magnitud, que se refleja en la debilidad del ordenamiento en su conjunto tanto en
lo procesal como lo sustancial. A esto se le han asignado varios factores que van
desde la globalizacion de las instituciones de derecho, ignorando los factores
culturales del pais al que se pretenden importar, hasta el cada vez més creciente
namero de fendmenos delictuales que escapan a lo contemplado en la ley como
delito. Es precisamente la existencia de tales condiciones, lo que amerita
profundizar en el analisis de la crisis del derecho penal y especificamente en la

crisis del principio de legalidad.

2.3 Lacrisis del principio de legalidad

A partir de la idea del principio de legalidad como elemental barrera de proteccion
de los derechos de las personas, es necesario indagar en las causas que han
llevado a grandes tedricos del derecho penal a reflexionar en lo que se ha
denominado, ya no solamente crisis del principio de legalidad, sino crisis de la
forma legal y judicial del derecho penal'®3, que, como ha quedado esbozado, se
acentla debido a que las transformaciones de los procedimientos penales
realizadas en los ultimos 20 afios, no han sido suficientes ni idoneas para atender

el problema.

Una de las transformaciones mas impactantes que se ha realizado a nuestro
sistema es la reduccién de penas como consecuencia del acuerdo de voluntades
entre las partes procesales, sin embargo, existe un gran namero de factores que
determinan esta situacion, por ejemplo, la inflacién de tipos penales, como medida
de emergencia para controlar el constante surgimiento de novedosos fenémenos

de asociacion delictualt®4.

103 FERRAJOLLI, Luigi, Derecho y razoén, Ed. Trotta, Madrid, 2009, Pg. 700.
104 p1Zzz1, William, Juicios y mentiras. Cronica de la crisis del sistema penal estadounidense, Ed.
Tecnos, Madrid, 1999.
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El breve panorama que resefiamos, pone en evidencia la incapacidad del Estado
para atender todos y cada uno de los escenarios que supone una sociedad como

““

la nuestra, representada en un vacio de poder legal, en medio de: “... esta selva
de poderes ilegales o extralegales...”'%, que intenta ser aplacada mediante la
intervencion penal al extender sus alcances restringiendo al maximo los derechos

“

y garantias ciudadanas ampliando mas que nunca la divergencia entre
normatividad de los principios y efectividad practica” llegando incluso a utilizar
formas penales enérgicas y drasticas para delitos comunes que rayan en la

persecucion implacable y en una desbordada utilizacién de la justicia preventiva.

La desconfiguracion de la funciéon penal es un factor tan influyente para la crisis del
sistema que no solamente trascienda a la forma de la ley, sino que ha llegado a
irrumpir en el paradigma cognitivo del juicio penal, es decir en el minimo grado de
certeza que se espera como producto del proceso, pero también en principios
elementales como la igualdad de las personas ante la Ley y en general en las

barreras que dotan de proteccién a las personas del uso arbitrario del poder.

Un caso de especial importancia es el que se presenta con los procedimientos de
alternatividad penal o de justicia consensuada, mas especificamente con las
negociaciones de responsabilidad, adoptados como medida para la descongestion
del aparato de justicia, pues para llegar a ellos, por lo menos en el contexto
Colombiano, no se ha debatido sobre sus implicaciones frente a los fundamentos
axioldgicos de la jurisdiccién penal, sino que sencillamente se han adoptado sin
precisar en mayores debates, que los tenues y repetitivos sobre la base de criterios

de celeridad y de economia para justificar su existencial®’.

Se requiere, por tanto de una reflexiébn aguda por parte de los juristas acerca de las

evidentes afectaciones a las garantias fundamentales por parte de estas figuras,

105 FERRAJOLLI, Luigi, Derecho y razon, Ed. Trotta, Madrid, 2009.

106 |hid.

107 pizz1, William, Juicios y mentiras. Cronica de la crisis del sistema penal estadounidense, Ed.
Tecnos, Madrid, 1999.
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para de esta manera poder replantear su consagracion legal a partir de la critica y

la revision de sus efectos sobre la praxis juridica.

2.3.1 Efectos de la crisis de la legalidad en la praxis juridica

Al interior de los procesos actuales existen diversos aspectos puntuales que
reflejan dicha crisis del principio de legalidad, como por ejemplo la definicion de
penas contingentes y por tanto desiguales promovidas en virtud de la justicia
negociada, acufiados a partir de procedimientos especiales que desintegran las
garantias procesales, tales como el principio de .estricta jurisdiccionalidad, al cabo
gue se pasa por alto la sujeciéon del Juez a la ley impidiendo desarrollar a cabalidad
el proceso de cognicién que justifica el procedimiento penal. Esto como tarifa que
se paga como precio por la indeterminacion semantica de las normas penales

sustanciales al ser sometidas al consenso.

Ahora bien, tales procesos simplificados llamados a convertirse en la manera
predominante que ha de tomar el proceso penal a partir de los pactos entre las
partes crean la posibilidad de decidir el desenlace de la causa ya pasada las
audiencias preliminares y hasta antes de la de formulacién de acusacién, trayendo
consigo la supresion del juicio contradictorio y casi que erradicando la apelacion
por causas sustanciales, de ahi que pueda afirmarse que no se trata de procesos
alternativos sino de alternativas al proceso, que suponen el desequilibrio de las
penas previstas por el legislador e incluso de una asignacién acordada respecto de
la relevancia penal del hecho investigado que difiere de la que hubiera sido
dispuesta en la ley sustancial. Lo cual puede convertirse en una fuente de
injusticias, como se desarrollara en el capitulo de cierre del presente trabajo.

Ahora bien, la consagracion de tales institutos en desmedro de los cimientos del
sistema de enjuiciamiento penal: “... se funda en dos argumentos: el primero,
tedrico, es el de que son coherentes con la opcion por el «sistema acusatorio* y
con la naturaleza de .proceso entre partes* que impone al juicio el nuevo codigo; el
segundo, pragmatico, es el de que solo el empleo en la mayor parte de los casos

de estas alternativa formales hace, en términos reales, practicable en los demas
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supuestos la celebracion de un juicio contradictorio segun el nuevo modelo
acusatorio™%8; sin embargo, tales afirmaciones han sido rebatidas ya que lo que
verdaderamente encierran es la justificacion del sacrificio de las garantias de la

mayoria de causas, buscando satisfacerlas en tan solo una minoria de los casos.

Asi las cosas, es comunmente predicado que las formas de acuerdo son un
resultado l6gico e inevitable del sistema acusatorio que hoy se intenta aplicar en
nuestro pais, tomando como modelo el sistema norteamericano del plea
bargaining, sin embargo, tal consideracion no atiende a la realidad, pues la
verdadera esencia de dicho sistema consiste en la division necesaria entre el ente
acusadory el Juez, en laigualdad de armas entre las partes, la oralidad y publicidad
del juicio, mas “... la discrecionalidad de la accion penal y el pacto, no tiene relacion
ninguna con el modelo tedérico”%, Por lo que se estima que la desorientacion que
se promovido frente a los elementos del modelo es tedricamente injustificable ya
gue hoy en dia se parte de la calidad publica de la funcién de acusacién y de

ninguna manera puede considerarsele como privada o discrecional.

A este respecto se suma el hecho de que el pacto es en si mismo la negacién del
predicado juicio contradictorio, verdadera y natural caracteristica del sistema que
se intenta desarrollar, pues remite a la utilizacién de préacticas de disuasion desigual
utilizadas en épocas de la inquisicion, cosa que conlleva mas que a la
descongestion de los despachos judiciales, a la creacidon de escenarios de presion
y de represion sobre el procesado y consecuentemente a confesiones de

“

responsabilidad falsas “... generando disparidad de tratamiento e inseguridad
juridica [...] transformando el juicio en un lujo reservado s6lo a quienes estén

dispuestos a afrontar sus costes y sus riesgos™10,

Para consolidar estos procedimientos se ha recreado el sistema de recompensas

judiciales como forma procedimental adaptable a la mayoria de causas, concedida

108FERRAJOLLI, Luigi, Derecho y razén, Ed. Trotta, Madrid, 2009, pg. 746.
109 |pid. Pg. 748.
110 |pid. Pg. 748.
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incluso antes de la acusacion, transaccionalmente y en secreto, rompiendo con el
nexo causal entre delito y pena “... ya que la medida de ésta no dependera de la
gravedad del primero sino de la habilidad negociadora de la defensa, del espiritu
de aventura del imputado y de la discrecionalidad de la acusacion™! de la misma
forma que se transgreden los principios de igualdad, certeza y legalidad ante los
precarios criterios legales y jurisprudenciales que como hemos visto condicionan

tal actividad.

Se habla entonces de una inocultable tendencia hacia el eficientismo penal, que se
refleja en la instauracion de incentivos, fruto de perversas reformas al derecho
penal sustantivo que descaradamente va de la mano con el implemento del
aumento de penas, para engafar al procesado pues el ofrecimiento que se le hace
es de reduccién persuasoria, que a la vez que engafa al encartado, margina la
labor jurisdiccional reservandola no como un derecho de los ciudadanos sino como
un privilegio para los mas “valientes” y para quienes estén en condiciones
socioeconOmicas que le permitan afrontar las costosas defensas, pero también

para aquellos con quien la Fiscalia no esté discrecionalmente dispuesta a negociar.

2.3.2 La devaluacion de la adecuacién tipica

El proceso de adecuacién tipica, también denominado de subsuncion,
subordinacion, encuadramiento, o juicio de tipicidad, es un proceso que en su
concepcion mas amplia es ejecutado, asi como por el delegado de la fiscalia en el
proceso judicial, como por el juez al proferir y sustentar el fallo que pone fin a la
causa criminal y en general por todos aquellos intérpretes de la norma (legislador,
doctrinante, o litigante).

La adecuacion es a su vez un juicio de valor que gira en torno a la tipicidad, en él
se contraponen los hechos empiricamente comprobados al precepto juridico, a fin

de establecer y posteriormente proclamar la correspondencia entre ellos y asi

111 |pid. Pg. 749
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definir, siguiendo el contenido del tipo penal especifico, la sancion contemplada
para la conducta subsumida.

El tramite de este proceso parte de las especificidades del caso en particular, hasta
llegar al contenido de la norma (con caracter general). En su desarrollo se evalia
la ofensa de bienes juridicos (en tanto son el objeto de proteccion de los tipos
penales en general) y su relacion con los sujetos vinculados a la agresion; la
conducta o la omision desplegada por los sujetos para consumarla; las
caracteristicas propias de los sujetos ofendidos (sujetos pasivo); y demas aspectos
gue sirvan para dar identidad al caso concreto y al precepto normativo (v.gr. los
efectos de la conducta en los bienes del sujeto pasivo e incluso las particularidades
de la pena prevista, sin que se llegue al punto de materializarse como un proceso
de dosificacion punitiva o individualizacion de la pena, pues estos son caracteres
gue obedecen a procedimientos especificos posteriores), también son aspectos
que han de tenerse en cuenta a la hora de la calificacion de la conducta investigada.

Una vez se tiene claridad respecto de las caracteristicas propias de la conducta y
sus sujetos responsables, el calificador procede a seleccionar dentro de todas
aquellas conductas previstas en la parte especial del Cédigo Penal, aquella que
resulte estrictamente correspondiente con los hechos, para lo cual, se basa en

criterios de unidad de la imputacién juridica frente al hecho!*2.

Ahora bien, la subsuncion es un trdmite de caracter esencial dentro del proceso
penal y su practica es transversal, pues se realiza tanto para calificar la calidad de
los autores, participes o intervinientes, y de la misma manera para los tipos de mera
conducta o resultado, como para los de peligro o de lesién. Al respecto Reyes
Echandia aseguré: “cada conducta presumiblemente ilicita es como un traje que
deber examinado por el Juez con el objeto de ponérselo al maniqui (el tipo) que
corresponda, de acuerdo con su talla y demas especificaciones; si no se adecua a

ninguno de los maniquies existentes, el traje debe desecharse, de la misma manera

112 GIRALDO MARIN, Luis Carlos, Actas del nuevo coédigo penal colombiano, Ed. Coleccién
pequefio foro, Bogota, 1980.
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que si la conducta no encuadra en ninguno de los tipos penales es juridicamente

irrelevante™13,

Dado que este es un proceso de caracter valorativo y que, no obstante, se espera
una correspondencia estricta entre la conducta y el tipo, puede suceder que se
presenten errores en la calificacion, en tal evento, siguiendo lo dictado por la
legislacion colombiana, seria procedente acudir al recurso extraordinario de

casacion al ser hallado un vicio de nulidad por violacién al debido proceso.

Ahora bien, la adecuacién es analizada y clasificada en las categorias de
adecuacion directa de la conducta al tipo penal, o de adecuacion indirecta. La
directa, también denominada plena o total, es la que ocurre cuando la conducta
encuadra perfectamente en la descripcion tipica, por el contrario, se habla de una
adecuacion indirecta en el evento en que la subsuncién resulta incompleta o
parcial, en otras palabras, cuando del tipo contenido en la parte especial del Cédigo
Penal no satisface la totalidad de elementos que se presentaron en el caso
concreto, resulta necesario remitirse a los tipos amplificadores para complementar

el tipo especialtl4.

Se prevé la calificacion de pluralidad de acciones, ya sea para la calificacion de
varios tipos penales cometidos por el mismo sujeto, o el mismo tipo penal en mas
de una oportunidad por una misma persona (o por las mismas personas), a estas
situaciones se les ha otorgado el nombre de concurso de tipos penales, tema en el
gue el presente trabajo no pretende ahondar y por lo tanto solo se dir4 que hace
parte del proceso de adecuacion tipica y que en aras de garantizar la sujecion del
proceso al principio de legalidad ha de ser desarrollado en todo proceso de
encuadramiento que lo demande y que pretenda dar correspondencia del caso al

sistema criminal vigente!1®,

113 REYES ECHANDIA, Alfonso, La tipicidad, Ed. Temis, Bogota, 1997.

114 FERNANDEZ CARLIER, Eugenio, Estructura de la tipicidad penal, Ed. Gustavo Ibafiez, Bogota,
1999.

115 |pbid. Este documento nos presenta una mirado un poco mas desarrollada al respecto del
concurso de delitos.
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El procedimiento de adecuacion tipica emana de preceptos constitucionales como
el contenido en los articulos 1, 6, 29, 121, 123, 230 y 250 de la Carta Politica,
siendo este ultimo el que le otorga a la Fiscalia General de la Nacion la potestad,
mejor, la obligacién de investigar y acusar ante el Juez de conocimiento, y el que
nos remite necesariamente al proceso de adecuacion tipica en tanto para el acto
de acusacion se requiere el despliegue de todas aquellas acciones necesarias,
para que al contraponer la accion investigada con sus caracteristicas, a las del tipo
penal, se de cdmo resultado la subsuncién de la conducta y esta pueda, en efecto,
presentarse ante el Juez como acusacion de responsabilidad en contra de

determinado sujeto!?®.

Ahora bien, la legislacion penal Colombiana, nos presenta obviamente sus
fundamentos legales y su reglamentacion, que se desprenden de las normas
rectoras de la Ley penal, dentro de las que resaltan, la dignidad humana (art. 1), el
principio de legalidad (art. 6), la igualdad (art. 7), la tipicidad (art. 10), siendo el
contenido de la parte general del Cédigo Penal el que estable los criterios basicos
para la definicibn del encuadramiento, como también prevé las definiciones y
caracterizaciones de: la accién y la omision (art. 25), la tentativa (art. 27), el
concurso de personas en la conducta punible (art. 28), autores (art. 29), participes
(art. 30), concurso de conductas punibles (art. 31), las consecuencias de la
conducta punible (Titulo IV), todos estos factores como ha quedado expuesto

juegan un papel fundamental en el proceso de adecuacion tipical’.

El desarrollo judicial de la adecuacién se halla reglamentado, segun los pardmetros
otorgados por el Cédigo de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004) que, a mas de
considerar la primacia de los principios y garantias rectoras dentro del proceso
penal, regula la adecuacion. Asi podemos ver como el articulo, 114 bajo el
encabezado “De las atribuciones de la Fiscalia General de la Nacion”, delega en

cabeza de dicha institucion las tareas de investigar y acusar; aplicar el principio de

116 COLOMBIA, Constitucion Politica.
117 COLOMBIA, Congreso de la republica, Ley 599 de 2000.
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oportunidad; presentar acusacion ante el Juez de conocimiento; y solicitar la
preclusion de la investigacion. El articulo 115 demanda la objetividad de los
delegados de la Fiscalia; el 286 y siguientes, establecen los parametros que deben
seguirse para la imputacion, que, si bien demanda de la adecuacion de la conducta
a una norma, no se tiene como adecuacion tipica en estricto sentido ya que como
lo aclara el articulo en comento se trata de un acto de mera comunicacion. El libro
[l en su titulo primero desarrolla la institucion de la Acusacion, sus reglas
procedimentales y fundamentos legales. Finalmente, en el articulo 348 y siguientes
se delimita la institucion de los preacuerdos entre la fiscalia y el imputado o acusado
cuyo desarrollo suple la acusacion como tal, de acuerdo con los pactos a que

lleguen las partes!®,

Mas alla de lo revelado hasta ahora, encontramos como la resultante diferencia
material entre las penas impuestas en virtud del consenso y las que se prevén por
parte del legislador, ocasiona no solamente una solucion desigual a casos similares
(de acuerdo a las habilidades transaccionales del encartado), sino también a la
agudizacion de la inseguridad sustancial o extra-legalidad del derecho penal en
claro desmedro de la funcién garantista de las barreras de proteccion penal que a
su vez juegan un papel de legitimacién. Por lo cual lo que se promueve en el
presente trabajo es una reforma procedimental que evite la demolicion de los

cimientos y garantias sustanciales del derecho penal.
2.4. Conclusiones

El derecho penal, se consolida como la herramienta mediante la cual el Estado
ejercita su derecho de castigar, pero en la medida en que acude a la limitacion de
derechos fundamentales, cuyo reconocimiento es hoy en dia de caracter universal,
se ha planteado la existencia material de limites a su ejercicio, por ésta razon a la

par del desarrollo del derecho penal, se desarrollan principios como el de legalidad,

118 COLOMBIA, Congreso de la republica, Ley 906 de 2004.
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traducidos como reglas fundamentales del ordenamiento, que cumplen una funcion

protectora hacia los ciudadanos.

Sin embargo, las transformaciones sociales que van de la mano con procesos
como la globalizacién, hacen que fruto de la heterogeneidad de nuestras
sociedades actuales, se llegue a la divergencia de aceptacion de valores superiores
de los ordenamientos juridicos que hoy en dia se relacionan casi que a diario, este
es el caso de las tensiones que se observan a proposito de la implementacion del
sistema de caracter acusatorio en nuestro pais, pues tales figuras obedecen a
sistemas como el norteamericano en el cual prevalecen principios como la
oportunidad o la disposicion de la accién penal y no obstante se pretenden incluir
en contextos como el Colombiano que establecen la legalidad como uno de sus

verbos rectores.

El reconocimiento del principio de legalidad y de la tipicidad como garantias y a su
vez como limites al proceso penal, permiten concluir en la necesidad de su
existencia para nuestro sistema penal, mas aun teniendo en cuenta un contexto
como el colombiano, en el que a lo largo de la historia se ha experimentado una
latente inestabilidad del sistema juridico penal''?, ésta tesis se apoya en la crisis
de las instituciones del derecho penal denunciada por autores como Luigi
Ferrajolit??, e intenta reflejar la urgencia de revisar la unidad del sistema de justicia
en el ambito penal, siguiendo de cerca el desarrollo de las nuevas instituciones
procedimentales, adoptadas en virtud de la imposicion en Colombia del sistema de

enjuiciamiento criminal con caracter acusatorio.

Ahora bien, a partir de la consideracion de la legalidad como principio y como
garantia de los seres humanos, es logico abogar por el analisis de aquellas figuras
gue le amenazan, ya sea desde una perspectiva consuetudinaria o incluso de las

gue ya se encuentran establecidas en la Ley; es asi, como la parte final del presente

119 DE SOUSA SANTOS, Bounaventura, GARCIA VILLEGAS, Mauricio, El caleidoscopio de las
justicias en Colombia, Ed. Universidad de los Andes, Bogoté, 2001.
120 FERRAJOLLI, Luigi, Derecho y razoén, Ed. Trotta, Madrid, 2000.
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trabajo abordara las tensiones experimentadas en desarrollo de la relacion entre

los preacuerdos y negociaciones y el principio de legalidad y la tipicidad.
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3.Capitulo 3. Legalidad sustancial y
preacuerdos. problemas de validez
(legitimidad sustancial)

Una vez reconocidas las particularidades de las figuras juridicas que se propone
contraponer; esto es, los preacuerdos y negociaciones entre la fiscalia y el
imputado o acusado y el principio de legalidad en materia penal, es preciso
enfatizar, de la primera sus modalidades, especificamente la posibilidad de
negociar respecto de los hechos imputados y sus consecuencias y, de la segunda,
en el caracter garantista que le ha sido atribuido por la doctrina penal. Lo anterior,
con el fin de revelar y profundizar en las tensiones que han sido someramente
esbozadas a lo largo de este estudio. Para ello, en la parte concluyente del trabajo,
analizaremos las incongruencias y contrariedades a que conlleva la celebracion de
preacuerdos y negociaciones, frente al principio de legalidad en materia penal

como rector del ordenamiento juridico penal.

Asi las cosas, de lo que se trata es de esgrimir aquellos elementos y aquellas
consideraciones que demuestran, como la inobservancia de la legalidad y de la
tipicidad, al celebrar los preacuerdos bajo la modalidad referida, redunda en la
invalidez de la figura juridica en comento, por lo que la misma ha de ser objeto de
revision y de reforma, de manera que se adecue a las caracteristicas esenciales
de nuestro ordenamiento, dentro de las que el principio de legalidad juega un roll

determinante como garantia de derechos y como limite al poder del Estado.

Sin perder de vista lo anterior, tenemos que una de las principales justificaciones
gue sustentaron la adopcién de los acuerdos de responsabilidad en nuestro
sistema juridico ha sido la agilizacion de los procesos que se pretende, lo que es
del todo comprensible y deseable si tenemos en cuenta que se habla es
sostenibilidad del sistema juridico, que se encuentra en riesgo inminente ante la
gran congestion que experimenta el sistema de administracion de justicia, y es por

ello que la institucion de los preacuerdos no puede en si misma ser descartada,



67

sino que por el contrario, ha de ser ajustada a los rectores del procedimiento
colombiano. Por tanto sefialaremos los elementos que deben ser tenidos en cuenta
para una reforma adecuada a la realidad social colombiana, que debe dirigirse
hacia la consolidacion de figuras procedimentales que ademas de agilizar el
proceso penal, lo hagan mas humano para las partes, para la sociedad y para los
operadores juridicos, sin perder de vista las garantias procesales ya existentes
como el principio de legalidad sustancial y en general, las normas rectoras de la

Ley penal colombiana, verdaderos limites al poder punitivo del Estado.

3.1 Cuestiones basicas

La adopcién para el sistema de administracién de justicia penal colombiano de la
institucién procesal conocida como preacuerdos y negociaciones, tal y como ya se
ha manifestado, no ha sido ni mucho menos pacifica; por el contrario, al respecto
se han generado numerosos debates que giran principalmente en torno a los
beneficios que aun se esperan de su consagracion, como expectativas que la
justificaron y que se hayan plasmadas en el articulo 348 del Cdédigo de
Procedimiento Penal'?’. Ya que de la misma forma como se adoptd la figura,
también se adoptd el debate Estadounidense sobre la institucion conocida como
plea Bargaining (equivalente a los preacuerdos y negociaciones) de la cual se ha
dicho que es utilizada por la justicia penal para inducir a los procesados a declarar
su responsabilidad, reduciendo el nimero de procesos que llegan a juicio, por via
del sistema de descuentos punitivos, pero sin reparos en que este sistema se
asemeja en gran medida a la utilizacion de la tortura para obtener la confesion, ya

gue entre mas rapida sea la aceptacion de cargos menor sera el dolor que debera

121 COLOMBIA, Congreso de la Republica, Ley 906 de 2004, articulo 348. “FINALIDADES. Con el
fin de humanizar la actuacion procesal y la pena; obtener pronta y cumplida justicia; activar la
solucion de los conflictos sociales que genera el delito; propiciar la reparacién integral de los
perjuicios ocasionados con el injusto y lograr la participacion del imputado en la definiciéon de su
caso, la Fiscalia y el imputado o acusado podran llegar a preacuerdos que impliquen la terminacion
del proceso”.
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infringirsele al procesado (siguiendo la ecuacion cantidad de pena = cantidad de
dolor)*?2,

No obstante, el presente estudio pone sobre la mesa un debate que, si bien no ha
sido desarrollado a profundidad en nuestro pais, encarna una intervencion directa
a la figura en comento y pone a prueba la solidez de su introduccion al
ordenamiento colombiano, en la medida en que se trata de verificar su ceflimiento

a principios rectores de la justicia penal vigente en nuestro pais.

Como veremos, la cuestion radica en las inconsistencias que se presentan entre
las causales que versan sobre la posibilidad de variar la calificacién de los hechos
efectivamente cometidos y comprobables, aspecto que comporta el alma misma de
la institucion de los preacuerdos y negociaciones, viciados de validez sustancial y
gue por tanto han de ser: o bien, eliminados 6 adecuados a la realidad social y
juridica del pais, por lo que toda transformacién de la administracién de justicia,
para garantizar su sostenibilidad, ha de atender como minimo a criterios de:
presupuesto y politica victimal, criminal y carcelaria, antes que a factores
meramente econdmicos que destruyen la justificacion misma del sistema que con

tanto afan se desea sostener.

El marco en que se desarrollaran las anteriores afirmaciones, seran los juicios de
validez sustancial de las normas juridico — penales, ejercicio que permitira
confrontar de una vez por todas la consagracion de la instituciéon de los preacuerdos
en nuestro sistema penal, por lo que acto seguido nos ocuparemos en explicar las
razones por las cuales consideramos pertinente someter la institucion de los

preacuerdos y negociaciones entre la Fiscalia y el procesado a dicho juicio.

122 BIBAS, Stephanos, Bringing moral values into a flawed plea bargaining system, en Cornell Law
Review, Vol. 88, Julio de 2003, ver en http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=393962;
al respecto de la citada cuestion solo se dira que bajo los presupuestos promovidos, el sistema
facilita la produccion de condenas injustas y sacrifica la confianza de los ciudadanos en la
administracion de justicia, situacion que no se presentaria si los inocentes pudiesen preservar su
derecho a tener un juicio, en el que pudieran obtener su absolucién.
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3.1.1 La validez sustancial de las normas juridicas

Como ya se habia sefalado, atravesamos una crisis juridica de grandes
proporciones, que ataca directamente la legalidad, y que se manifiesta en el cada
vez mas reducido “...valor vinculante asociado a las reglas por los titulares de los
poderes publicos'?3, lo cual desemboca en la ineficacia de control a sus labores
(en la medida en que no se niega su existencia, pero no se le da una aplicacion
sistematica) y, consecuentemente, en ejercicio ilegitimo del poder, en términos
sustanciales no formales, dejandolo todo, como en una loteria, a la libre conciencia

del ente acusador quien tendra la posibilidad de negociar o no.

El resultado de la crisis va mas alla de la Ley y se manifiesta en el ambito
constitucional con la progresiva degradacion de la fuerza vinculante de la
Constitucion Politica como limite al ejercicio del poder. Es por eso que, para
enfrentar la manipulacion de las normas superiores, la tarea que nos convoca es la
defensa de las garantias juridicas promoviendo al apego estricto a sus postulados,
para asegurar a la sociedad del uso arbitrario y caprichoso del poder de castigar
resultante de la inexistencia de reglas de juego claras, que definan con precision el
ambito de lo prohibido y lo permitido y en contrario, de la existencia de reglas que

relativicen tales ambitos.

Los estudios de validez material de las normas, en los cuales se evalla la sujecion
efectiva (no meramente formal) de las normas a los principios orientadores
contenidos en la Constitucion Politica, partiendo del estudio de los factores en pro
y en contra de la norma objeto de andlisis. Dadas las caracteristicas de los juicios
de validez, éstos se perfilan como una de las mas valiosas herramientas existentes
para garantizar la prevalencia de las normas rectoras del ordenamiento penal y del

bloque de constitucionalidad.

Hablar de la validez material de una norma juridico penal, es hablar de la legitimidad

de la misma, de ahi que la tarea de determinar si una norma es valida o no, nos

123 |pid. Pg. 15.
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remite de manera directa a consideraciones de orden constitucional; en otras
palabras, a la verificacion de legitimidad que emana de las directrices contenidas
en la Carta Politica, que en las cuestiones penales se manifiesta definiendo los
limites a los mecanismos de que se sirve el Estado para ejercer su poder sobre la
sociedad'?*. Hablamos entonces de un andlisis que se da en términos de “realidad

material constitucional”.

Es por el objeto de los estudios de validez juridica que estos pueden llegar a ser
mas comunes de lo que se cree, los jueces, por ejemplo, desarrollan en su actividad
tal funcidn de control, al decidir sobre la aplicacién de una norma y fundamentando
su decision en la armonia del sistema normativo frente a las perspectivas
constitucionales representadas en principios constitucionales; aun asi, el legislador
es, en primera instancia, el responsable de que sus productos sean arménicos o
no con los postulados contenidos en la Carta, que son el modelo y el vinculo entre
las labores del legislador y los fines del Estado*?®.

Ahora bien, lo cierto mas alla del responsable del control, es que, ya sea que lo
ejerzan los jueces, o el legislador, los juicios de validez parten esencialmente de
planteamientos como el Ronald Dworkin, quien invita a “tomar los derechos en
serio”, este punto de partida revela la necesidad imperiosa de reconocer: primero,
la existencia de los derechos como garantias; y luego su caracter normativo y
vinculante. La anterior acotacion es a su vez una invitacion a reflexionar sobre el
papel de los principios rectores del Derecho Penal, dentro de los que se cuenta el
principio de legalidad, de esencia constitucional para nuestro ordenamiento, al que

por tal razén le son innegables su existencia y su caracter normativo y vinculante!?®,

Los criterios de validez de las normas evalian entonces, el deber ser de las

mismas, en cuanto a su coherencia con las normas sustanciales que regulan su

124 GARCIA RIVAS, Nicolas. El poder punitivo en el Estado Democratico de Derecho. Universidad
de Castilla- La Mancha, 1996.

125 DONINI, Massimo. Un derecho penal fundado en la Carta Constitucional: razones y limites. En
Revista Penal. Nimero Ocho. Salamanca, 2001. Pg. 24.

126 FERRAJOLI, Luigi, Derechos y garantias: la ley del mas débil, Ed. Trotta, Madrid, 2004.
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contenido, de ahi que las normas sustanciales funcionan como limites, como
garantias, como barreras técnicas previstas en el sistema juridico, a fin de optimizar
la eficacia de las disposiciones constitucionales, no hablamos entonces de una
validez de tipo formal, es decir aquella que analiza solamente el cumplimiento de
los procesos existentes de la creacion de la norma, sino més bien, de la validez de

caracter materiall??,

Ahora bien, se presume la validez de todo el contenido del ordenamiento juridico,
presuncion que emana de la legitimidad que ofrece la construccion democratica
hecha por la sociedad y tiene como presupuesto el respeto por las formas para la
elaboracion de las normas juridicas (el quien y el como). Sin embargo, dicha
presuncion puede ser desvirtuada mediante la demostracion de invalidez, es decir,
mediante la comprobacion de la existencia de contradicciones frente a normas
superiores, o lo que es lo mismo, por medio de la revelacién de la presencia de
violaciones a los limites existentes. Asi, la consecuencia directa y destino de la
norma comprobadamente invalida, sera la declaracién de su invalidez por haberse

hallado contraria al ordenamiento.

127 1bid., pg. 24, 25 “Un Estado constitucional de derecho es por su naturaleza un ordenamiento
imperfecto, resultando impensable, a causa del fundamento nomodinamico de la vigencia de las
normas, una perfecta coherencia y plenitud del sistema en sus diversos niveles. Es mas, la posible
imperfeccion es, paradéjicamente, su mayor mérito. Una perfecta coherencia y plenitud y una total
ausencia de antinomias y de lagunas sélo seria posible si no se hubiera incorporado a las normas
sobre la produccién algun vinculo sustancial: que es lo que sucede en el Estado absoluto —poco
importa si politicamente democratico—, donde cualquier norma existente, en cuanto producida en
las formas establecidas por el ordenamiento, es por eso sélo valida.

Asi, pues, a una concepcion exclusivamente procedimental o formal de la democracia corresponde
una concepcion asimismo formal de la validez de las normas propias como mera vigencia o
existencia. que, puede decirse, representa el presupuesto de la primera; mientras que una
concepcion sustancial de la democracia, garante de los derechos fundamentales de los ciudadanos
y no simplemente de la omnipotencia de la mayoria, requiere que se admita la posibilidad de
antinomias y de lagunas generadas por la introduccién de limites y vinculos sustanciales —ya sean
negativos, como los derechos de libertad, o positivos, como los derechos sociales— como
condiciones de validez de las decisiones de la mayoria. Diremos que, en este sentido, la posibilidad
del «derecho invélido» o «lagunoso» —o sea, de la divergencia entre normatividad y efectividad,
entre deber sery ser del derecho— es la condicién previa tanto del Estado constitucional de derecho
como de la dimension sustancial de la democracia”.
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3.1.2 Presupuestos para estudiar la validez sustancial de los
preacuerdos

Efectuar un analisis de legitimidad sustancial a la institucion conocida en nuestro
medio como preacuerdos y negociaciones entre la fiscalia y el procesado, es
necesario para determinar su correspondencia con el principio de legalidad como
rector del ordenamiento juridico colombiano, dejando en claro que solo nos
centraremos en las modalidades definidas en los articulos 350 y 351 del Codigo de
Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004), més precisamente en las negociaciones

gue versan sobre los hechos imputados.

Las serias contrariedades juridicas producidas con la celebracién de preacuerdos,
invita a la elaboracién de estudios profundos sobre el desconocimiento de las
garantias penales a la que conlleva estos acuerdos, como sucede con la
inobservancia del principio de legalidad. Ahora bien, para abarcar adecuadamente
los problemas de validez, hemos de retomar las modalidades de acuerdo segun
fueron abordadas en la primera parte de este trabajo, que ofrece una clasificacion
concreta de las modalidades de preacuerdo, en la que se hallan contenidas tanto
las negociaciones que versan sobre la aceptacion total o parcial de cargos, como
las que lo hacen sobre los hechos imputados y sus consecuencias. Tal clasificacion
atiende al hecho de que no existe univocidad en las formas de aplicacién de la

figura y a que sus diversas modalidades no tienen una misma naturaleza.

Asi las cosas, nos centraremos fundamentalmente en examinar los problemas de
validez que resultan de la aplicacion de los preacuerdos que versan sobre los
hechos imputados y sus consecuencias!?®, aspecto estructural de las

negociaciones de que tratan los articulos 348 y siguientes de la Ley 906 de 2004.

128 Carlos Del Rio Ferretti presenta la siguiente clasificacion que gira en torno al principio de
consenso, las categorias propuestas son: 1. El consenso incriminatorio o colaborador con la
persecucion criminal 2. El consenso sobre el rito procedimental; 3. El consenso sobre el mérito del
proceso: factico y juridico. DEL RIO FERRETTI, Carlos, El principio del consenso de las partes en
el proceso penal y enjuiciamiento jurisdiccional: aclaraciones conceptuales necesarias, en Revista
Chilena de Derecho, vol. 35 N°, pp. 157-182, Santiago de Chile, 2008.
http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-34372008000100007&script=sci_arttext
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Las negociaciones sobre los hechos imputados y sus consecuencias abren la
posibilidad de someter al consenso de las partes: en primer lugar la adecuacion
tipica, que involucra el tipo penal por el que se procede, las causales de agravacion
y atenuacion punitiva, la forma de culpabilidad y la modalidad de la participacion
del sujeto y, en segundo término, las consecuencias del delito, ya sea en cuanto a
la fijacion consensuada del monto de la pena, o de aspectos alun mas precisos

como los subrogados penales.

A este respecto la Corte Constitucional reconocidé que la entrada en vigor del
sistema penal con tendencia acusatoria, tiene como esencia la flexibilizacién del
‘otrora absolutamente inquebrantable principio de legalidad”, es asi como es
posible consensuar la imputacion de cargos, de ahi que el andlisis de
constitucionalidad al que fue sometida la figura, concluyera en la declaracién de su
apego al ordenamiento juridico’®® y de la pertinencia de la flexibilizacion del
principio de legalidad en materia procesal, como consecuencia de la entrada en

vigor del principio de oportunidad®°,

Pese a lo anterior, pese que la decision de la Corte pueda considerarse acertada o
no, el debate que aqui se propone es diferente, pues se trata de analizar las
consecuencias de validez de los preacuerdos y negociaciones frente a la legalidad
en materia sustancial y no procesal, debate al que se le ha restado importancia,
pues no se desarrollaron en ese momento y no se han desarrollado hasta ahora,
aspectos tales como: el hecho de que la adecuacion ha de sujetarse a la legalidad
como género, so pena de incurrir en desconocimiento del articulo 29 de la Carta

Politica y en indeterminacion, o al menos en una determinacion errénea de la

129 COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia C — 1260 de 2005, M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez.

130 PERDOMO TORRES, Jorge Fernando, Los Principios de Legalidad y oportunidad, Ed.
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2005, Pg. 16. “... la relacion legalidad-oportunidad [...]
en cuanto al alcance de este Gltimo principio. Este de excepcion y, por lo tanto, su aplicacion debe
ser restringida ...”
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conducta investigada y sancionada, dejando en manos de la Fiscalia atribuciones

exclusivas del legislador.

La inconformidad frente a dicha figura por parte de algunos intervinientes en el
referido fallo, fue expresada asi: “y la adecuacion, no puede quedar sujeta a
negociaciones para entrar a establecer si por cuenta de un acuerdo sea mejor tener
un delito distinto al que realmente se cometio, lo cual reinventaria toda la dogmatica
penal para reformarla de un solo golpe, a plumazo limpio, sin siquiera analisis que
llevan cientos de afios en la doctrina y decantacién jurisprudencial™3! y sin
embargo, pasando por alto la contundencia de tal afirmacion la Corte hizo caso

omiso y emitié su fallo sin estudiarla.

Lo imprescindible que resulta el principio de Legalidad para nuestro ordenamiento
y su consecuente consolidacion como principio rector, ha sido desarrollado
ampliamente en el capitulo segundo de éste trabajo y lo que nos resta, es entrar a
considerar como su irradiaciéon llega a desarrollar aspectos tan sélidos como la
existencia de los tipos penales, con sus complejas caracteristicas que son
especificadas por el legislador para cada uno de los tipos, lo que a su vez les otorga
identidad y blinda al procesado con la garantia, que emana de la dignidad humana,
de que de ninguna forma las personas podran ser juzgadas sino de acuerdo al acto
del que efectivamente resulten responsables, garantias que se extienden al
conglomerado social en la medida en que, gracias a esto es posible conocer de
antemano las consecuencias especificas que devienen de la comisién de

determinado hecho punible.

Una situacion semejante se ha presentado en los paises que al igual que Colombia

han optado por acoger el sistema norteamericano, cuyo caracter acusatorio3? ha

131 COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia C — 1260 de 2005, M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez. Ver intervencion de los ciudadanos Antonio José Cancino Moreno y David Teleki Ayala.
132 | ANGER, Maximo, From legal transplants to legal translations: the globalization of plea
bargaining and the Americanization thesis in criminal procedure, en: International studies review,
vol. 4, pg. 137 — 156, verano de 2002. Este articulo ofrece una mirada al fenémeno de la adopcion
de lainstitucién negocial conocida en los Estados Unidos como Plea Bargaining, por parte de paises
con una tradicion juridica continental, en la que como es generalmente aceptado prima el principio
de legalidad a diferencia de lo que sucede en los paises de tradicion juridica anglosajona.
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sido duramente cuestionado®®. En el caso Chileno, se implementé el denominado
principio de consenso como adaptacion de los plea bargaining estadounidenses a
su ordenamiento de tradicion continental, pero con una diferencia radical respecto
de los preacuerdos, pues se cerré de plano la posibilidad de negociar sobre los
cargos, ya sea sobre su contenido factico o juridico, pero ¢por qué razon?,
precisamente porque los contenidos facticos y juridicos han de estar acordes a la
realidad de los hechos de que se responsabiliza al procesado, al fin y al cabo el
proceso penal es producto de la investigacion seria de un acontecimiento ilicito que
tiene como fin fijar la responsabilidad de un sujeto; y porque el consenso sobre los
hechos, da como resultado inevitable calificaciones juridicas y por tanto imposicion
de penas que no corresponden ni con las legalmente previstas'** ni mucho menos
con el acontecer factico real que ameritd la intervencion del Estado y su

consecuente derecho a castigar.

Se reafirma entonces el desconocimiento de los fundamentos del Derecho penal
moderno, a manos de los preacuerdos que versan ya no sobre el rito procedimental
exclusivamente, como sucede con el acuerdo que se da para la supresion de
instancias procesales, sino sobre el mérito factico y/o juridico del proceso®®, lo cual
implica la disposiciébn consensuada del objeto de este. Pero ¢(COmo han sido
abordadas estas cuestiones por parte de los maximos tribunales en Colombia?
Para resolver esta cuestion, diremos que, si bien la jurisprudencia al respecto es

demasiado escasa, nos ocuparemos en escudrifiar los desarrollos mas atinentes

133 Los andlisis desarrollados respecto de la crisis del caracter acusatorio del sistema
norteamericano son cada vez mas comunes entre los juristas, al respecto se pueden consultar las
obras de: MAIER, Julio, El procedimiento abreviado, Ed. Editores del puerto, Buenos aires, 2001,
PICO 1 JUNOY, Joan, Problemas actuales de la justicia penal, Ed. J.M Bosch, Barcelona, 2001, Pg.
22 -24; y AAVV, DUCE, Mauricio, RIEGO, Cristian, Proceso penal, Ed. Juridica de Chile, Santiago,
2007, Pg. 189- 192.

134 DEL RIO FERRETTI, Carlos, El principio del consenso de las partes en el proceso penal y
enjuiciamiento jurisdiccional: aclaraciones conceptuales necesarias, en: Revista Chilena de
Derecho, vol. 35 N°1, pp. 157-182, Santiago de Chile, 2008.
http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-34372008000100007&script=sci_arttext

135 |bid.
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al caso en concreto, elaborados tanto por la Coste Constitucional, como por la
Corte Suprema de Justicia.

3.1.2.1. Validez de los preacuerdos a los ojos de la Corte Constitucional

El grueso de las reflexiones elaboradas por la Corte Constitucional al respecto, lo
encontramos en la sentencia C- 1260 de 2005, recoge las observaciones de la
Comisiéon Colombiana de Juristas'®6, que sobre el tema fue clara en reclamar: “Las
conductas punibles deben ajustarse a las normas. La labor del fiscal es hacer la
adecuacion tipica y no puede haber un margen de discrecionalidad en esa
tarea que faculte excluir del andlisis de la conducta algunos elementos
relevantes con el fin de lograr un acuerdo” (negrillas fuera del texto original),
postura que es similar a la que habia adoptado el Tribunal Constitucional en
pretérita ocasion y con oportunidad del andlisis de la derogada Ley 600 de 2000, al
afirmar que: “La respuesta penal debe ser proporcional a la conducta objeto de la
sancién, debe ser iddnea, operar Unicamente cuando no hay otras alternativas, y
no debe ser crimindégena, es decir, causar mas problemas de los que resuelve.
Esto so6lo es posible si la definicion de las politicas criminales se hace a

través de una amplia discusion democratica, y no mediante una inflacion de

normas penales promulgadas apresuradamente ™3’ (subrayado y negrillas fuera

del texto original).

La primera de las aseveraciones precedentes declara la inflexibilidad caracteristica
del principio de legalidad en materia sustancial, ya que asegura al ordenamiento
de manipulaciones y coadyuva al Juez de conocimiento en su labor de garante
formal y sustancial del proceso; la segunda justifica dicha inflexibilidad en tanto que

se parte de la construccion democratica del sistema'3®, materializada en la

136 QOrganizacion no gubernamental dedicada al litigio estratégico en pro de la garantia de los
derechos humanos.

137 COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia C— 599 de 1999, M.P. Alejandro Martinez Caballero.
138 Ahora bien, la demostracion de que dicha construccion sea en efecto democratica es alin materia
de objeciones en nuestro contexto.



77

posibilidad que recae primariamente en los asociados y luego en sus
representantes encargados de la tarea de legislar, de definir aquellas conductas
gue son consideradas como negativas para asegurar las condiciones de

convivencia pacifica que justifican la existencia misma del Estado.

Asi pues, la sujecion de los procedimientos de enjuiciamiento ha de someterse al
respeto por la legalidad sustancial, pues de lo contrario se favorece la arbitrariedad
de los operadores juridicos en menoscabo de las garantias de los particulares y la
utilizacion contingente del derecho penal'®®, lo cual es evidente en nuestro pais que
a mas de adolecer de politicas criminales, victimales y carcelarias claras, se jacta
de adoptar instituciones procesales para desarrollar tales politicas que, insistimos,
son inexistentes, ¢,no seria mejor, elaborar las politicas y luego si los métodos para

desarrollarlas?

Por otra parte, considerando que el presupuesto esencial y primigenio de toda pena
es la comision de una conducta punible, predefinida como tal en la Ley, asi como
determinada en la acusacion y probada a lo largo del proceso judicial, es menester
precisar que en todo caso siguiendo el principio nullum iudicium sine probatione, la
acusacion, para ser convalidada, debe ser sometida a prueba, debe probarse que
la calificacion otorgada por el delegado de la Fiscalia concuerda con el hecho que
ameritd el ejercicio y puesta en funcionamiento del aparato de administracion de

justicia, ya que la causa penal es per se un proceso de comprobacién inductival4,

139JJMENEZ DE ASUA, Luis, Tratado de Derecho Penal. Tomo Il Filosofia y Ley Penal, Ed. Losada,
Buenos Aires, 1950. Texto que nos invita q reflexionar en el hecho de que el respeto por el principio
de legalidad comprende la obligacién de observar sus principios derivados a decir: “...nullum crimen
sine praevia lege: no puede considerarse delito el hecho que no ha sido expresa y previamente
declarado como tal por la ley; nulla poena sine praevia lege: esto es, no puede aplicarse pena alguna
gue no esté conminada por la ley anterior e indicada en ella; nemo iudex sine lege: o sea que la ley
penal solo puede aplicarse por los érganos y jueces instituidos por la ley para esa funcion; nemo
damnetur nisi per legale indicum, es decir que nadie puede ser castigado sino en virtud de juicio
legal.”

140 FERRAJOLI, Luigi, Derecho y razén, ed. Trotta, Madrid, 2009, pg. 72. Cita de Ferrajoli a
“ARISTOTELES (TOVAR, Traduc), C.E.C, Madrid, 1990, I, 1, 1354a-1354b, pp. 5-6. Ibid.: “Es
preciso hacer al juez arbitro de las menores cosas posibles”; ibid., 1,13, 13742, p. 66: “Puesto que
muchas veces el acusado reconoce haberlo hecho, pero esta de acuerdo sobre la calificacion o
acerca del delito a que la calificacion se refiere; asi, admite haber cogido algo, pero no robado, y
haber golpeado primero pero no ultrajado..., por eso seria necesario definir acerca de esto qué es
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en el que se evalla la correspondencia entre el hecho y el tipo pre configurado,

para negarla o afirmarla.

3.1.2.2. Validez de los preacuerdos a los ojos de la Corte Suprema de Justicia

Dirigiremos ahora la atencion a los argumentos que, sobre los preacuerdos y sus
contrariedades, ha desarrollado la sala penal de la Corte Suprema de Justicia,
cuerpo colegiado que no desconoce el papel de los principios orientadores del
derecho penal, sino que por el contrario los reafirma, reconociéndoles su funcion
de “...maximizacioén de la libertad y de minimizacién de la arbitrariedad...”**. Sin
embargo, llama la atencion que en esta providencia se cite a la Corte Constitucional
para manifestar la adhesion a su tesis, segun la cual, en la dinAmica propuesta con
relacion a los acuerdos de culpabilidad, el Fiscal no goza de una libertad absoluta,
sino que se trata de cierto grado de apreciacion, en la que “...el fiscal no podra
seleccionar libremente el tipo penal correspondiente, sino que debera obrar de

acuerdo con los hechos del proceso™#2.

¢, Significa ésta afirmacién, que la Corte no estaria de acuerdo, entonces con una
figura que permita obviar elementos, como por ejemplo causales de agravacion, al
momento de la calificacién juridica?, para ilustrarlo, continuemos con la disertacion:
“...aun mediando una negociacién entre el fiscal y el imputado, en la alegacion
conclusiva debe presentarse la adecuacion tipica de la conducta segun los
hechos que correspondan a la descripcion que previamente ha realizado el
legislador en el Coédigo penal” (negrillas fuera del texto original), asi las cosas
pareceria que no, pero la providencia continua: “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,

robo, qué ultraje, qué adulterio, de manera que si queremos mostrar si hay o no hay tal delito,
podamos declarar el hecho”.

141 COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia sala de casacion penal, Proceso No 29979, sentencia
del veintisiete (27) de octubre de dos mil ocho (2008), M.P. Julio Enrique Socha Salamanca.

142 COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia C— 1260 de 2005, M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez.
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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”*? (subrayado y negrillas fuera del texto original).

Como ha sido reiterado a lo largo de este analisis, los tipos penales son unicos
(pues obedecen a situaciones concretas, a pesar de su grado de abstraccion) y el
proceso de adecuacion es un proceso serio, en el que se busca la coincidencia de
un hecho de la realidad, a una premisa normativa, coincidencia que ha de ser plena,
pues de lo contrario se procederia a descartar la relevancia de la conducta y la
Corte lo declara al asegurar que el cabal cumplimiento de la legalidad es igual a la
interpretacion que corresponde con el concepto de tipicidad plena o taxatividad,
labor que cumple la Fiscalia al verificar el encuadramiento preciso de una
determinada conducta en la descripcion tipica previamente establecida por el
legislador, por lo tanto, es contradictorio que se afirme lo anterior, pero se concluya
gue la adecuacién de una conducta también es respetosa del principio de legalidad
aun cuando no se adhiere al predicado principio de tipicidad plena, sino que se
permite tipificar las conductas, en tipos que si bien estan relacionados, no

corresponden con la realidad de los hechos.

La posicion de la Corte se cimienta en bases demasiado fragiles, acudiendo a la
flexibilizacién del principio de legalidad, fendmeno que justifico la declaracion de
constitucionalidad de los preacuerdos y por tanto al principio de legalidad procesal,
pero que en esta ocasion, no debe viene al caso, pues hablamos de cuestiones
gue difieren entre si, por una parte porque aunque el principio de oportunidad es
limitacion a la legalidad, lo es solamente a la legalidad procesal y por otra, porque
el andlisis de la flexibilidad de la legalidad procesal nos haria recaer en un analisis

gue oculta los efectos sustanciales de la institucion.

Lo anterior, en tanto que, como la Ley sustancial solo contempla como penalmente

relevantes hipotesis que ella misma determina, a las que le asigna una pena

143 |bid.
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concreta en concordancia con la gravedad del hecho que le corresponde; no
pueden modificarse los comportamientos empiricos ya materializados, asi como no
es posible borrar las secuelas del pasado. Por lo tanto, tampoco resulta admisible
gue se le otorgue el poder a las partes en el proceso, de asignar consecuencias
especificas a la conducta humana, diferentes a las establecidas por el legislador!44,
de la misma manera que tampoco lo es, que les sea otorgada la potestad de
suprimir causales de agravacion o atenuacion punitiva; eliminar cargos; modificar
la adecuacion tipica de la conducta por la que se procede; variar la forma de
participacion criminal; o degradar el dolo. Solo comprendiendo los alcances de lo
establecido precedentemente se puede hablar con la justeza debida de la
transaccion o negociacion penal. En este sentido, el ente acusador no puede
disponer de ninguna manera de la norma penal, pues ésta es una labor del
legislador, de quien emana la prohibicion de eliminar o de introducir elementos

facticos que posean relevancia penal.

3.2 Preacuerdos vs legalidad: problemas de validez

La profundidad de la cuestién, radica en que estamos hablando de que la institucién
de preacuerdos y negociaciones, tal y como aparece establecida en la Ley
procedimental Colombiana, carece de legitimidad sustancial, vicio en el que incurre
al permitir el quebrantamiento del orden juridico penal por desconocimiento del
principio de legalidad y automaticamente le convierte en una institucion invalida
gue ha de excluirse, o bien modificarse, para que se adecue a la totalidad de los
principios rectores que orientan al Derecho Penal. Pues bien, esta afirmacion
reclama su sustento, por lo tanto, las paginas siguientes daran continuidad a
nuestro analisis de manera que queden expuestos los problemas de validez de la
figura en comento, comenzando por el reconocimiento del concepto de validez,

para facilitar su posterior aplicacion a la institucion procesal que nos ocupa.

144 FERRAJOLLI, Luigi, derecho y razén, Ed. Trotta, Madrid, 2009, Pg. 35, 36.
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3.2.1 Invalidez en cuanto al objeto de los preacuerdos

La Directiva 001, emanada por la Fiscalia General de la Nacién, por medio de la
cual se brindan las directrices basicas a los delegados de la Fiscalia para la
celebracion de Preacuerdos y negociaciones entre la Fiscalia y el imputado o
acusado'#®, se observa como en la “directriz TERCERA”, se enfoca la atencién en
el objeto de los preacuerdos, que fueron sintetizados en la siguiente clasificacion:
aquellos que recaen sobre los términos de la imputacién; y los que lo hacen sobre

la pena a imponer.

El primero de tales objetos representa el centro de nuestro estudio y es
desarrollado asi: “a) Los términos de la imputacion. En este caso el preacuerdo
debe versar sobre la tipificacion de la conducta con todas las circunstancias que la
rodeen, en plurales aspectos como: eliminacion de agravantes, reconocimiento de
atenuantes, grado de participacion y la forma de imputacion subjetiva, de la
siguiente forma: se puede acordar la tipificacién objetiva de una forma especifica
gue traiga como consecuencia la disminucién de la pena, pero la nueva adecuacion
tipica deberé hacerse de forma tal que no modifique, la esencia de la conducta, el
objeto material, ni los sujetos activo y pasivo. Si estos ultimos no pueden ser
cualificados no podran ser convertidos en comunes”, el desarrollo continua
recorriendo las posibilidades concretas de convertir en objeto de negociaciéon
diferentes aspectos relacionados con la imputacion como: las modalidades de la
conducta tipica (dolo, culpa, preterintencion), de las cuales se dice no podran ser

modificadas si varian la naturaleza de la conducta.

Asi las cosas, y sin perder de vista que la legalidad es una de las principales
garantias existentes en el derecho penal, se observa de las directrices dadas por
el maximo representante del ente acusador que se hace un llamado a la
celebracion de preacuerdos teniendo en cuenta limitantes como: la no modificacién

de la esencia de la conducta (y/o su naturaleza), el objeto de la misma, o los sujetos

145 COLOMBIA, Fiscalia General de la Nacion, Directiva 001 de septiembre de 2006.
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involucrados en ella. Estas restricciones, claramente obedecen al reconocimiento
del car&cter garantista del principio de legalidad, el cual otorga el caracter regulativo
al sistema y niega cualquier caracter constitutivo, al menos como potestad del
operador juridico. El resultado de ello es que tanto el tipo penal que es considerado
como un concepto predefinido en la Ley, como el punible que es visto como un
hecho pasado, cierto y comprobable; no pueden ser objeto de modificaciones por

via de un acuerdo de voluntades entre las partes.

Frente a tales consideraciones, vale la pena preguntarse ¢Qué tipo de
modificaciones a la imputacion factica y/o juridica, no transgreden entonces el
principio de legalidad? segun la Fiscalia se restringe la celebracion de preacuerdos
en las condiciones ya referidas, lo cual redundaria en que la modalidad que atafie
a la variacion del contenido de la imputacion quedaria desueta; sin embargo esto
no sucede, muy a pesar de que como hemos visto se reconoce de vieja data la
contradiccion de la figura en comento frente a la legalidad y a la tipicidad penales.
Es por esa razon, es por el reconocimiento previo de las contrariedades de la figura,
gue algunos autores hablan, de flexibilizacién del principio de legalidad sustancial
y no se repara en denominar despectivamente a quienes ponen en evidencia que
tal flexibilizacién no es posible sin quebrantar los cimientos del Estado Social de

Derecho, como “... los quejosos, los profetas de desgracias...14¢”.

3.2.2 Invalidez de la flexibilizacion de la legalidad sustancial

Veamos ahora de qué manera es que se pretende flexibilizar la legalidad sin llegar
a su ruptura, pues bien la Directiva 001 afirma que ello es posible si lo que se pacta
es, por ejemplo, la eliminaciéon de agravantes especificas, o el reconocimiento de
causales de atenuacién (como la ira o el intenso dolor), pero dichos aspectos
comportan circunstancias de modo, tiempo y lugar propias de la conducta por la

gue se procede y es de su mano que se establecen tanto la imputacion factica

146 AAVV, OMEZ VELASQUEZ, Gustavo, CASTRO CABALLERO, Fernando, Preacuerdos y
negociaciones en el proceso penal acusatorio colombiano, Ed. Doctrina y ley, Bogotéa, 2010, Pg. 7.
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como la juridica. Por lo tanto, han de ser verificables y verificadas (en efecto) en el
tipo penal del que hacen parte, es por ello que su eliminacién o inclusion sin que
correspondan a los hechos investigados no puede realizarse sin corroer el sistema
juridico, en cuanto se desconoceria el principio de legalidad de la conducta y la
tipicidad.

En ese sentido, siendo de la esencia del principio en cuestién, la pretension de
brindar al ordenamiento juridico un caracter coherente y unitario, al ser llevado a
un grado tal de flexibilizacion se desintegraria su caracter garantista, tanto en los
procesos de definicion legislativa como de comprobacion judicial, pues el hecho de
promover la creacion de soluciones consensuadas, que desconozcan los
pardmetros establecidos, limita la consolidacion del sistema juridico, en tanto que
se restringe la produccion de respuestas similares a hechos equivalentes, tornando
el sistema como un algo impredecible, lo que descarta el hecho de que la
previsibilidad de las decisiones judiciales es una condicion que refleja la seguridad
juridica’#’. Consecuencias que se esperan de la misma forma, en la medida en que
guede abierta la posibilidad de eliminar cargos; modificar la adecuacion tipica de la
conducta; variar la forma de participacion criminal; o de degradar el dolo, tal y como
esta permitido bajo el abrigo de los preacuerdos y negociaciones*.

147 Puesto que lo que se espera es que ante dos situaciones “iguales” se dé una misma reaccion
por parte del aparato de justicia.

148 Al respecto Zaffaroni, en su rol de Ministro de la Corte Suprema de Justicia de la Republica
Argentina, plantea que: “La certeza del derecho es requisito de toda materia juridica, pues es lo que
hace previsible la conducta y de este modo permite la coexistencia sobre base racional que, en
definitiva, no es mas que el objetivo general del derecho [...] Este mandato de certeza constitucional,
por ende, rige tanto en el momento legislativo como en el judicial de concrecion del derecho. [...] la
estricta legalidad no sélo debe observarse en cuanto a la redaccion de los tipos, sino también en lo
qgue incumbe a las penas, siendo indispensable su prevision precisa antes del hecho de la causa
(no se trata solo del nullum crimen, sino también del nulla poena sine proevia lege penale) [...] No
cabe duda acerca de que configura una situacion de gravedad institucional una legislacion penal
que no permite establecer univocamente, esto es, sin lugar a dudas o incertidumbre, la pena [...] se
ha llegado hoy al punto de resultar imposible para el lego tener un conocimiento de la criminalidad
en multiples delitos, lo cual es condicion previa a la posibilidad reprochable de su comprension...”.
REPUBLICA FEDERAL DE LA ARGENTINA, Corte suprema de Justicia, causa n° 1669/1687,
Providencia del 8 de junio de 2010.
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Por lo anterior, no debe permitirse que los elementos de la imputacion de la
conducta investigada se sometan al consenso de las partes, ya que lejos de
humanizar el proceso penal, con tal posibilidad solo se expresa la preferencia de
evaluar la efectividad del ordenamiento, segun el numero de condenas que se
profiere en los despachos judiciales —sin que siquiera exista un marco de politica
criminal, al que le precedan estudios serios y a conciencia acerca del problema que
se espera contrarrestar y la efectividad de la figura a implantar-, todo esto a costas
del reconocimiento y aplicacion de las garantias que como la libertad o la legalidad
en su expresion mas integral constituyen verdaderos limites a los poderes del
Estado.

En consecuencia, y ya que la labor de administrar justicia Orbita alrededor de la
garantia de los derechos fundamentales, resultan contradictorias o como lo
afirmara Ferrajoli inaceptables y peligrosas: “...las doctrinas «consensualistas» y
«discursivas » de la verdad que —nacidas en el contexto de disciplinas muy
diferentes, como la filosofia de las ciencias naturales (Kuhn), o la filosofia moral o
politica (Habermas)— algunos penalistas y procesalistas querrian importar ahora
en el proceso penal, quiza para justificacion de esas instituciones aberrantes que
son las negociaciones sobre la pena...”*°. Por lo tanto, de la misma forma que no
es posible admitir un consenso particular sobre los elementos esenciales del
ordenamiento juridico, no lo es tampoco, sobre las garantias de los derechos, asi

sea de uno solo de ellos, ya que estos son indisponibles.

En la medida en que los preacuerdos y negociaciones permiten la modificacién de
la relacion factico-legal, tal figura contraria las garantias penales!®® de origen
constitucional como lo es el principio de legalidad, y por lo tanto carecen de
legitimidad sustancial tanto el numeral segundo del articulo 350, como el inciso

segundo del articulo 351 del Cédigo de Procedimiento Penal. Pese a lo anterior, la

149 FERRAJOLLI, Luigi, Derechos y garantias: la ley del mas débil, Ed. Trotta, Madrid, 2004.

150 DEL RIO FERRETTI, Carlos, El principio del consenso de las partes en el proceso penal y
enjuiciamiento jurisdiccional: aclaraciones conceptuales necesarias, en Revista Chilena de
Derecho, vol. 35 N°1, pp. 157-182, Santiago de Chile, 2008.
http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-34372008000100007&script=sci_arttext



85

finalidades perseguidas con la implementacion de los preacuerdos, contindan
siendo necesidades materiales que reclama la administracion de justicia
colombiana, hablamos de la humanizaciéon de la actuacion procesal y la pena;
obtener pronta y efectiva justicia; activar la solucion de los conflictos sociales que
genera el delito y demas que se encuentran contenidos en el articulo 348 de la Ley
procedimental, es por eso que a continuaciébn presentamos algunos de los
lineamientos indispensables que han de ser tenidos en cuenta para alcanzar dicha

finalidad.

3.3 El camino hacia una institucion procedimental que
agilice el proceso penal, en congruencia con el
principio de legalidad

La tarea de trazar algunos de los lineamientos necesarios para lograr una figura

procesal que cumpla con las finalidades anotadas por el legislador en el articulo

348 del Cddigo de Procedimiento Penal, exige el andlisis de dichos fundamentos a

la luz de la figura actual, siguiendo de cerca sus modalidades y observando asi

como sus debilidades, también sus fortalezas, claro esta, siempre a la luz de los
principios rectores del Derecho Penal y las garantias constitucionales dispuestas

en el ordenamiento.

Asi las cosas, tenemos que el legislador adopté los métodos de la justicia
negociada, del sistema juridico estadounidense, tomando como finalidades las
siguientes: humanizar la actuacién procesal y la pena, obtener pronta y cumplida
justicia, activar la solucién de los conflictos sociales que genera el delito, propiciar
la reparaciéon integral de los perjuicios ocasionados con el injusto y lograr la

participacion del procesado en la definiciéon de su caso®!.

Dichas finalidades bien podrian clasificarse en tres, partiendo de la identidad, la

naturaleza y el alcance de cada una de ellas, asi: humanizacién de la

151 COLOMBIA, Congreso de la Republica, Ley 906 de 2004, Articulo 348.
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administracion de justicia; garantizar la materializacion de los derechos de las
victimas; y obtener pronta y efectiva justicia. Esta clasificacion se elabora bajo la
advertencia, de saber que por la dinamica del proceso mismo la efectividad de cada
una de las metas propuestas depende directamente de la materializacion de las

restantes.

Dichos propositos no son otra cosa que la razon de ser de la consagracion de las
negociaciones de culpabilidad en el procedimiento colombiano y es innegable su
calidad de necesidades del ordenamiento, pues no seria racional argumentar en

contra de la humanizacion del proceso y de la pena, por ejemplo.

Sin embargo, lo que si ha de cuestionarse es que la institucion procesal implantada
para lograrlo sea la adecuada, maxime si tenemos en cuenta que como se ha
argumentado, la misma carece de validez material, a proposito de las
contrariedades que genera frente al principio de legalidad en materia penal. Por
esta razén, el estudio de la modalidad de preacuerdos que versan sobre los hechos
imputados, a la luz de las finalidades aducidas por el legislador para las
negociaciones de responsabilidad, mostrara tanto sus coincidencias como sus
deficiencias y en esa medida se podra ir avanzando en la construccion de los
parametros de una figura que cumpla las finalidades, pero que guarde coherencia

con los cimientos del ordenamiento juridico.

3.3.1 Humanizacion de la administracion de justicia

La humanizacién del Derecho penal es quiza la mas grande tarea de los juristas,
gue persiste hoy en dia a pesar del gran avance que representa la consagracion
del principio de dignidad humana como pilar del ordenamiento. Asi, atendiendo al
caracter dinamico de la sociedad misma, el Derecho penal que se le pretende
aplicar y exigir, no puede quedar al margen de las siempre cambiantes condiciones
sociales, de ahi la necesidad de una busqueda constante de alternativas juridicas
gue atiendan a la realidad social, pero sin caer en posturas eficientistas, sino por el

contrario ensalzando siempre el caracter humanista del ambito juridico.
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El conocimiento de tal necesidad marca el camino para la implantacion de los
preacuerdos. Sea del caso indicar que autores nacionales que han escrito al
respecto definen el propdésito de la presunta humanizacién que representan los
preacuerdos: “humanizar la actuacion procesal y la pena a través de la aplicacion
de una pena justa y proporcional, con el propésito de hacer la actuacion procesal
mas cercana al imputado o acusado™®?; sin embargo, esta definiciéon no es clara,
pues si bien la justicia y la proporcionalidad de las penas es un noble objetivo, no
puede partirse de que las penas establecidas por el legislador carecen de dichos
valores, a tal punto que se requiere de su reforma consensuada segun el criterio
de las partes, ya que si esto fuera correcto, la necesidad de reforma al Derecho
penal no recaeria en las figuras procesales, sino en los montos punitivos (que ya

bastante han sido reformados en los ultimos afios).
3.3.1.1. ¢Humanizacion a partir de la conducta: inflacién punitiva?

Como ha quedado de manifiesto, el hecho de someter a una negociacion los
términos de la imputacién, ya sean facticos o juridicos, no cumplen con el postulado
de humanizacion que se predica, ya que como ha sido expuesto, el consenso sobre
tales aspectos implica la flexibilizacién y hasta la renuncia de principios y garantias
sustanciales que como la legalidad son, por su propia naturaleza, indisponibles®®3.
Por lo que hemos de partir del reconocimiento del hecho de que la principal garantia
de la humanizacion del proceso penal y de la pena, es el juicioso respeto por las
garantias y principios que protegen a la sociedad del uso arbitrario del ius puniendi,

evitando su flexibilizacion®®4,

152 AAVV, ARANA MONTOYA, Edgar Augusto, El sistema acusatorio y los preacuerdos, Universidad
de Medellin, Medellin, 2008.

153 Aunque cabe la posibilidad de que esta afirmacion resulte indtil en la practica, esto en el evento
en que por via constitucional se autorice a ello, lo cual deformaria el sentir y la razén de ser misma
del Estado Social de Derecho e implicaria una involucion hacia el Estado de Derecho, en el cual las
garantias superiores estan sometidas al capricho del detentador de poder, como sucedi6é en la
década de los 30"s en Alemania o como ha venido sucediendo en nuestro pais con las reiteradas
reformas constitucionales promovidas por el gobierno nacional que restringen cada vez mas las
garantias y la proteccién de los ciudadanos en nombre de la “seguridad”.

154 En el contexto norteamericano, se han originado profundas discusiones sobre los problemas de
la aplicacién del concepto de negociacién en el Derecho penal, que en todo caso atienden a
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Sin embargo, la realidad de los acontecimientos que rodean a nuestro pais y de las
realidades sociales que inspiran al legislador a realizar su labor, han degenerado
en una ausencia de coherencia y organicidad tales, que impiden dar un parte
favorable respecto de la consolidacion de las garantias penales. De la realidad
social se extraen los supuestos de hecho que luego seran considerados
indeseables y por tanto prohibidos y la realidad social, econ6mica y politica de
nuestro pais es tan inestable como difusa, lo cual ha redundado en un sin nimero
de reformas espasmaodicas a nuestra legislacion (tanto procesal como sustancial),
reformas que han sido adoptadas en momentos de emergencia (en un pais en que

la excepcidn es la regla y la regla es la excepcion).

Este fendbmeno de creacion coyuntural de las normas ha resultado en procesos de
inflacion punitiva, que atentan directamente contra el principio de legalidad, asi en
materia de tipificacion de delitos, como de las penas. La justificacién de dicha
inflaciobn guarda estricta relacién con el acontecer de las circunstancias sociales,
politicas y econdmicas, que reclaman de atencion inmediata por parte del Estado
(en sus tres ramas del poder) y su respuesta no ha sido otra sino la modificacion
de las escalas punitivas, o la creacion de leyes especiales que tipifican delitos que
no se encontraban en el Codigo Penal. Todo lo anterior va en desmedro de la
seguridad juridica, pues en la medida en que se infla el fendmeno punitivo, los
ciudadanos van perdiendo la certeza de cuales son las conductas que merecen un

reproche penal y cual es su alcance.

consideraciones como la deficiencia en la aplicacion del principio de igualdad de armas entre las
partes en la negociacion, ya que los plea bargaining promueven el sometimiento de los procesados
a la voluntad de la fiscalia que cuenta con todas las ventajas en la negociacion y los recursos
técnicos para la investigacion, en tanto que el procesado lo Gnico que tiene para ofrecer es su propia
libertad, la libertad de ejercer su derecho a un juicio justo mediado por jurados o la libertad de
aceptar su responsabilidad renunciando a la posibilidad de contradecir los cargos por los cuales se
procede en su contra. Esta situacion que revela el escaso cumplimiento de la finalidad de
humanizacién del proceso. Ver: HOULDEN, Pauline, Impact of procedural modifications on
evaluations of plea bargaining, Law & Society Review, Vol. 15, No. 2, 1980 - 1981), pp. 267-292
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La situacién anteriormente plasmada no es un nuevo descubrimiento ni mucho
menos, pues es resultado de la crisis del sistema penal, que se ha venido

anunciando. Ahora bien, ¢cudles son las tareas que permitiran su superacion?

En primer lugar, estimamos necesario reconsiderar el derecho, ya no mas como
ciencia autosuficiente, sino como parte de la estructura social en la que los valiosos
aportes de la sociologia y la historia, entre muchas otras, dirigiran la mirada de los
“‘juristas” a la situacidn politica, econdmica y social por la que atraviesa nuestro
pais. Un pais en el que todo el sistema se ha elaborado para proteger a las clases
altas y que ha descuidado el motor de la economia, las clases media y baja, cuyo
resultado ha sido un proceso de degradacion social y pauperizacion de la poblacion
gue pareciera nunca acabar. Una politica neoliberal pujante y que se proyecta en
la regién pero que consume a sus asociados en una profunda crisis de desempleo

y exclusién social.

Es para ese pais para el que debe legislarse, evitando los altos niveles de ansiedad
a los que impulsan los medios masivos de comunicacion, ante la ocurrencia de
hechos relacionados con la inseguridad, que no son mas que el producto de la
degradacion social y que por tanto han de ser atendidos mediante el desarrollo de
politicas publicas de inclusién social efectivas, antes que por via de la persecucion
criminal, de la que se debe rescatar su caracter de ultima ratio, hoy devaluado por
la impotencia Estatal para dar una respuesta a los reclamos de mayor seguridad
por parte de los asociados (ante el riesgo de perder el apoyo popular hacia su
gestion).

Asi las cosas, la inflacibn punitiva ha estado acompafiada de sendas
modificaciones procesales que amplian el @mbito de accién de la privacion de la
libertad, dando como resultado un Derecho penal extremadamente restrictivo,
maxime si se tiene en cuenta la ausencia de politicas penitenciarias y carcelarias
gue aseguren la prisibn como un lugar para la resocializacion de los seres humanos
gue son confinados a ella. Es innegable que la superpoblacién, el hacinamiento y
los malos tratos en las prisiones, para nada contribuyen con la humanizacion de

Derecho penal y, por el contrario, tales medidas de correccion exacerbada ponen
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en evidencia el pragmatismo con que se ve al derecho penal, en la medida en que

quiere tenérsele como remedio para erradicar todos los males sociales*®®.

La penalizacion exagerada de conductas a la que nos enfrentamos ha desbordado
los alcances del sistema mismo, marcado por una extrema burocratizacion y ahora
sometido a una amplia discrecionalidad por parte del ente acusador; todo ello en
contravia de dos principios fundamentales como lo son: el de estricta legalidad o
taxatividad, y el principio de ofensividad. El principio de estricta legalidad se ha visto
desvirtuado, con ocasion de la dispersion normativa que provoca el hecho de que
no se conozca exactamente qué es delito y qué no lo es. Para evitar que esto siga
ocurriendo se requiere de la elaboracion de un marco constitucional obligatorio para
la reforma de los tipos que atienda al principio de reserva del cédigo, para obtener
una legislacion penal exhaustiva, sistematica y coherente. El principio de
ofensividad reclama que para la superacion de la crisis se replanteen los criterios
gue sirven para determinar la tutela de bienes juridicos, y en dicho replanteamiento

contemplar la necesidad de despenalizar los llamados delitos de peligro abstracto.

Asi las cosas, todas las estrategias que puedan disefiarse para enfrentar la crisis
del Derecho penal, deben estar en sintonia con la meta de salir de la crisis social
gue nos agobia, protegiendo y recuperando la eficacia de las garantias penales, de

acuerdo con un modelo de derecho penal minimo.
3.3.1.2. Humanizacion de la pena

La pena, indudablemente es considerada, por un lado, como un instrumento
violento, mediante el cual se limitan los derechos humanos y, por otro lado, como
una de las manifestaciones del poder punitivo del Estado, pero que se encuentra
limitado por su caracter de ultima ratio, en tanto se le considera como la medida
mas extrema a la que puede acudir el Estado. Sin embargo, uno de los mas

grandes obstaculos para la humanizacion de las penas es la inexistencia de

155 Fendmeno conocido como panpenalismo y que hace referencia a los discursos politicos
criminales autoritarios que atienden al “Derecho Penal del enemigo” y al “Derecho Penal de
Emergencia” que se evidencia con la expansion del derecho penal.
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alternativas a la cércel como instrumento para la represion. En esa medida es
necesario reflexionar en la necesidad de replantear los criterios para utilizarla,
dejandola restringida solamente para aquellos delitos mas graves; los objetivos con
gue se usa, convirtiéndola mas que en un lugar de aislamiento en un escenario
para resocializacion de los individuos, como minimo permitiéndoles la posibilidad
de continuar aportando a la manutencién de sus familias desde alli y convirtiendo
en principales las penas que hoy se consideran como accesorias, tales como la

prision domiciliaria o la libertad condicional.

Medidas como las que se plantean han de ir acompafiadas de un analisis
interdisciplinario en el que la sociologia, la historia, la psicologia, el trabajo social y
la antropologia, guien al derecho para disefiar una politica penitenciaria y carcelaria
seria, clara y efectiva, que permita acudir a la restauracion del significado del
principio de legalidad sustancial y mas aun la legitimidad del Derecho penal,
arrebatada por la concepcidn clasista, desigualitaria y represiva, que le rodea y que
le emplea como instrumento en perjuicio de los mas débiles, cuyas consecuencias
son producto de la implementacion de mecanismos que implican un minimo de
sacrificio de las garantias, pero que de a poco van corroyendo las barreras de
proteccion. Las consecuencias de ello se observan con claridad en los efectos
nocivos que genera la celebracién de preacuerdos que obligan al procesado a
declarar su responsabilidad para evitar los costos que conllevaria optar por acudir
al juicio.

La transformacion del procesado en parte activa dentro de la soluciéon de su
situacion, exige un muy delicado tratamiento ya que en la practica pude llegar
convertirse en un escenario de engafio y de abuso, en la medida en que éste no
cuenta con el conocimiento de los medios de que se sirve la Fiscalia para sustentar
Su acusacion, es decir, de circunstancias que de ser conocidas por el encartado de
seguro que incidirian en la decision que finalmente adopte. Obviamente se parte
del presupuesto de que se da una aceptacion mediada por el pleno de las
facultades cognitivas y volitivas del procesado, pero también, que el encartado se
encuentra en condicion de inferioridad frente al delegado de la Fiscalia y la
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transaccion implica la renuncia de derechos fundamentales, por lo que hay que
hilar bien delgado para no transgredirlos%®.

Nos encontramos frente a una pretension compleja y mas aguda aun si se valora
la posibilidad de variar la calificacion de la conducta punible, pues, como se ha
desarrollado, dicha posibilidad involucra mas que la simple “flexibilizacion” del
principio de legalidad, ya que se trata de la fijacibn consensuada de las
circunstancias especificas de la conducta por la cual se impondra la pena, que
difiere de la que efectivamente se cometio, por lo cual, aun si lo que se persigue es
la participacion del procesado en la definicion de su caso, no puede hacerse esto
a costa de sus propias garantias y maxime si dichas garantias poseen pretensiones

mas altas y que trascienden al conjunto del conglomerado social.

3.3.2 Garantizar la materializacién de los derechos de las
victimas

En el caso en que el consenso entre las partes -el Estado por medio de la Fiscalia

y el procesado (acusado o imputado) asistido por su defensor-, se transforma en

via para la resolucion de los conflictos sociales generados por el delito, hace falta

un elemento esencial, por ello cualquier desprevenido podria preguntarse: ¢y las

victimas? ¢ Y los derechos de las victimas?

Si bien propiciar la reparacion integral de los perjuicios ocasionados con el injusto,
ha sido otra de las justificaciones que motivaron la consagracién de los
preacuerdos, pronunciamientos jurisprudenciales como los contenidos en las
sentencias C — 516 de 200757, T — 794 de 200758 o0 C- 209 de 2007*%° en las que
se estudia la participacion de la victima en desarrollo de este tipo de instituciones,
dejan entrever la exclusion del perjudicado en ellas, ya que el concepto de

156 \VVer mas al respecto en: BIBAS, Stephanos, Bringing moral values into a flawed plea bargaining
system, Cornell law review, vol. 88 Julio, University of Pennsylvania Law School, 2003.

157 COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia C- 516 de 2007, M.P. Jaime Cordoba Trivifio.

158 COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia T- 796 de 2007, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

159 COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia C- 209 de 2007, M.P. Manuel José Cepeda
Espinoza.
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reparacion integral comporta mucho mas que la compensacion econdémica, e
involucra la realizacion material de derechos como la verdad, la justicia y a la
reparacion. De manera que negar la participacion de las victimas en este tipo de
procedimientos, significa desconocer la garantia de participacion real y efectiva que
les cubre, maxime si lo que se negocia es la terminacion del proceso o la cuantia

de la pena.

Frente a estas consideraciones es necesario preguntarnos, ¢ la negociacion sobre
los elementos que integran la imputacion factica y juridica, propician la reparacion
integral de los perjuicios (no solamente los economicos) ocasionados con el
injusto?, en realidad no y esto obedece no solamente a la restringida participacion
del perjudicado en la celebracion del consenso, sino en factores como la renuncia
a la construccion probatoria de la verdad procesal y a la muy probable condena por
hechos que no corresponden estrictamente a los hechos victimizantes. Nétese que
en este caso lo que se ataca no es la pretension, sino los medios adoptados para
conseguirla, lo cual atiende a que de conformidad con la actualidad juridica lo que
se reclama hoy en dia ya no es solo de la concrecién de una politica criminal, sino
también de una politica victimal'®® que propenda por la materializacién de los

derechos de las victimas a decir: verdad, justicia y reparacién6’.
3.3.2.1. Elderecho a la verdad

El derecho a la verdad es un derecho autébnomo, ampliamente desarrollado por la
jurisprudencia tanto nacional como extranjera. Sus primeros desarrollos los
encontramos en el caso Velasquez Rodriguez vs Honduras que fue resuelto por
parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos'®?, Este derecho tiene una

doble concepcién en cuanto a su titularidad pues recae tanto en las victimas, como

160\/er mas al respecto en: GALEANO, Juan Pablo, Hacia una politica victimal colombiana, Revista
Estudios socio - juridicos, enero — junio, afio/vol.6, nimero 001, Universidad del Rosario, Bogota,
2004, Pg. 149 -173.

161 Al respecto ver: Revista pensamiento Juridico N° 17, diciembre - noviembre de 2006, Facultad
de derecho, ciencias politicas y sociales de la Universidad Nacional de Colombia, Bogotéa, 2006.
162 Providencia que puede consultarse en linea en el link:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 01 esp.pdf, Marzo 22 de 2011.
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en la sociedad. Comprende, ademas, de acuerdo con el Articulo 1.1 de la
Convencion Americana de Derecho Humanos, una serie de deberes del Estado,
gue podrian resumirse en: la obligacién de investigar, procesar, dar a conocer los
hechos establecidos fehacientemente y castigar a los que resulten responsables.
Para el correcto cumplimiento de tales deberes las victimas han de ser oidas para

garantizar su participacion en la resolucion de su caso.

Como puede colegirse de lo anterior, el derecho a la verdad comprende una amplia
gama de deberes que deben ser cumplidos por parte del Estado, para satisfacer el
derecho de las victimas; sin embargo, este derecho no se agota alli, pues como
hemos enunciado su titularidad se amplia hacia la sociedad misma, en la medida
en que representa el derecho a conocer nuestro pasado para no cometer los
mismos errores en el futuro. Cada pueblo tiene el derecho inalienable a conocer la
verdad acerca de los acontecimientos sucedidos en el pasado y que de una manera
casi que imperceptible van determinando su identidad?!®.

Asi las cosas, habiendo identificado el alcance de éste derecho, podemos afirmar
abiertamente que la institucion de los preacuerdos transgrede la verdad, que posee
caracter fundamental'®4, y asi lo reconoci6 la Corte Constitucional en sentencia C-
516 de 2007, pero en una decision desafortunada resolvié declarar la
exequibilidad condicionada de las negociaciones de culpabilidad, a pesar de
reconocer que las mismas no contemplan mecanismos efectivos que garanticen la

participacion de las victimas.

163 E| Conjunto de principios para la promocion y proteccion de los derechos humanos mediante la
lucha contra la impunidad de Naciones Unidas, precisa que: “...no se trata solamente del derecho
individual que toda victima o sus parientes a saber qué pasd, sino que también se trata de un
derecho colectivo que tiene su razon de ser en la necesidad de prevenir que las violaciones se
reproduzcan. En tal virtud se tiene, a cargo del Estado, el "deber de la memoria" a fin de prevenir
las deformaciones de la historia”.

164 COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia del 23 de julio de
2008, Radicado 30210, M.P. Alfredo Gomez Quintero. “Es un derecho fundamental relacionado con
el deber de proteccion y garantia que tienen los Estados y concretamente con la carga de realizar
investigaciones eficaces, la proteccion juridica y judicial, el derecho a ser oido, a recibir y difundir
informacion, y a obtener una reparacion que tienen las victimas “.

165 COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia C- 516 de 2007, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.
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Por lo anterior, acudiendo al caracter fundamental del derecho a la verdad, es
necesario que las instituciones disefiadas para la agilizacion de los procesos
penales contemplen la obligatoriedad de que las condenas impuestas, obedezcan
no solamente a la manifestacién de culpabilidad elaborada por el procesado, sino
también al recaudo de un acervo probatorio que permita concluir en la veracidad
de tal manifestacion. Para lo cual, se deberd contar con la participacion del
perjudicado en su causa, facilitando su acceso a las acciones y mecanismos
construidos para la preservacion y promulgacion de lo sucedido. Pero, ademas, la
satisfaccion del derecho a la verdad depende en gran medida del fortalecimiento
de los 6rganos de investigacion y de policia judicial.

3.3.2.2. El derecho a la justicia

Este derecho guarda una gran relacién con los deberes vy finalidades del Estado,
por lo que la busqueda de la justicia material, por mas ilusoria que parezca dicha
tarea, es uno de los pilares que fundamenta la existencia misma del Estado y es
en pro de la obtencién de la justicia que, mas alla de la sostenibilidad del sistema,
al aparato gubernamental se le ha confiado el ius puniendi. Sin perder de vista lo
anterior encontramos que el derecho a la justicia incorpora: (i) el deber del Estado
de investigar objetivamente y sancionar adecuadamente a los autores y participes
de los delitos; (ii) el derecho de las victimas a un recurso judicial efectivo; (iii) el

deber de respetar en todos los juicios las reglas del debido proceso.

Quisiéramos hacer énfasis en el derecho de las victimas a una recurso judicial
efectivo, éste es desarrollado en las sentencias C- 454 de 06% y C- 228 de 2002167,
en las cuales se establecié una doctrina verdaderamente garantista en la medida
en que se abandoné la concepcion reductora de los derechos de las victimas, que
les resignaba la posibilidad de acceder al proceso con pretensiones meramente

econdmicas; se consolido el derecho efectivo al proceso y a participar en él, con el

166 COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia C- 454 de 2006, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.
167 COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia C- 228 de 2002, M.P. Manuel José Cepeda
Espinoza.
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fin de reivindicar no solamente intereses pecuniarios, sino también, y de manera
prevalente, para hacer efectivos sus derechos a la verdad y a la justicia. Por lo que
el derecho de acceso a la justicia (Art.229 CPP), exige que toda la fase de
indagacion e investigacion esté amparada por la garantia de comunicacion y

ejercicio de los derechos de las victimas.

La omision de garantizar a las victimas su participacion en todas y cada una de las
instancias procesales, ya sea por si misma o por medio de su apoderado,
constituye el sacrificio de los derechos de verdad y justicia de que es titular y genera
el desequilibrio del proceso, en contraste con los derechos de otros actores
procesales. Pero tal omision no solamente quebranta la legislacion local, sino que
contraviene las obligaciones que tienen los Estados segun la Resolucién 60/147 de
la Asamblea de las Naciones Unidas sobre los Principios y directrices basicos sobre

el derecho de las victimas a interponer recursos y obtener reparaciones.

Asi las cosas, en la medida en que los preacuerdos y negociaciones entre la fiscalia
no contemplan mecanismo efectivos que garanticen la participacion del ofendido
por el injusto, no basta con condicionar su aplicacion al simple hecho de informarle
sobre la celebraciébn de tales pactos, sino que se requiere garantizar su
participacion efectiva en ella al ser consultada previamente de manera directa o por
medio de su representante sobre las decisiones de fondo que vaya a tomar la
fiscalia, para que sea escuchada acerca de sus pretensiones, que van mas alla de
la reparacion econdmica. Por lo anterior, es menester que todas y cada una de las
actuaciones procesales se sujeten a las garantias del sujeto pasivo, lo cual solo

sera posible con la declaracién de una politica victimal que las desarrolle.

3.3.2.3. Elderecho a la reparacion

La reparacion presenta una dimension individual y otra colectiva. Su dimensién
individual contempla los dafios y perjuicios sufridos por la victima, que han de ser
resanados por vias como: la restitucion, la indemnizacion, la rehabilitacion, la
satisfaccion y en el caso de graves violaciones a los derechos humanos de

garantias de no repeticion. Su dimension colectiva, extiende tales medidas a un
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alcance general, de un determinado grupo de la poblacidén que se ha visto afectada

por el fenédmeno delictual.

Noétese que no hablamos de reparacién a secas, sino que se trata de reparacion
con integralidad, que abarca la adopcion de todas las medidas necesarias que
permitan disminuir los efectos de las violaciones cometidas y a devolver a la victima
al estado en que se encontraba antes de la violacion, aunque en la practica esto
sea casi que imposible. Al respecto podemos afirmar que si bien los preacuerdos
no cumplen con tales presupuestos, la Ley 906 de 2004, abre la posibilidad que las
victimas y los procesados acudan a los denominados mecanismos de justicia
restaurativa como la conciliacién pre procesal y la mediacién, que representan la
finalidad de garantizar la participacion real y efectiva de las victimas y de los
procesados en la resolucién de su caso, partiendo de una concepcion conciliadora,
lo cual lo convierte en un aspecto plausible de nuestro ordenamiento procesal

penal.

Existe en Colombia la necesidad de acomodar el ordenamiento juridico a nuestra
realidad social, en la cual es innegable que la desconfianza y el odio irradian las
relaciones sociales. En consecuencia, la respuesta del derecho penal a las
cuestiones sociales no puede ser una respuesta de odio ni de desconfianza, sino
gue en la medida de lo posible debe corresponder con la reconciliacion, abriendo
la posibilidad de una solucién que parta del didlogo, mas no de la negociacién,
porque los mal llamados bienes juridicos no son mercancias que puedan transarse
a diestra y siniestra, como en una plaza de mercado, pero para ello no es suficiente
con la transformacion del Derecho penal, es necesario contemplar a la sociedad
integralmente desde sus partes, solo mediante un ejercicio de tal magnitud, nos
permitira concluir que la naturaleza de las relaciones sociales no es meramente

mercantil.

3.3.3 Obtencion de una prontay efectiva justicia

Dentro de los propdsitos que se persiguen con el establecimiento de los consensos

sobre los presupuestos facticos y juridicos, podria afirmarse que el de obtener
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mayor celeridad en la administracion de justicia es uno de los principales, lo cual
atiende a que la justicia lenta, también genera impunidad. De esta forma tenemos
una justificacion de conveniencia, que no por eso es rechazable per se, pues se
origina en la labor que recae en cabeza del legislador, de crear figuras
procedimentales que cumplan los postulados constitucionales como la celeridad y

la economia procesal

Sin embargo, es preciso recalcar que la produccion desaforada de providencias
judiciales de caracter condenatorio, no equivale a obtener una pronta y cumplida
justicia, pues una situacion tal podria desbordar en un proceso mutilado que no
cumpliria con los resultados que se esperan de él, mas que de su rapidez hablamos
de aspectos tan relevantes y hoy en dia tan abstractos, como la verdad y la justicia

13

efectiva, abstraccién que: “...contrasta con la sobrecarga laboral que afecta a la

jurisdiccion penal y que genera esa impunidad que despierta alarma social. 8.

El objetivo de adecuar el proceso penal a condiciones efectivas de celeridad y de
economia, dadas las condiciones de congestion que se denuncian a diario del
sistema judicial, no puede significar el desconocimiento de las verdaderas raices
de dicha congestion (como quién barre y deja la basura debajo de los tapetes),
tales como la inocultable sobre carga laboral que recae en la cabeza de los
operadores juridicos, tanto de Fiscales (y de sus colaboradores), como de Jueces
(y funcionarios de la judicatura) e incluso del sistema Nacional de Defensoria
Puablica. Razén por la cual, un sistema que busque una pronta y efectiva justicia ha
de contemplar reformas que permitan atender a los aspectos humanos y logisticos

necesarios para administrar justicia.
3.3.3.1. Aspectos humanos y logisticos

Si bien las transformaciones que requiere el sistema penal para cumplir
efectivamente las tareas que le han sido designadas, tienen su fondo en la

recuperacion de la fortaleza de sus principios rectores, que a la vez funcionan como

168CORTES VELASCO, Margarita Rosa, ¢Son los preacuerdos entre fiscal y acusado verdaderos
mecanismos de politica criminal?, En: www.alfonsozambrano.com/.../conf-preacuerdos_fiscal.doc
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garantias, tarea que parte de la concepcion misma del Derecho y para ello
debemos preguntarnos ¢ para qué el derecho penal? Si la respuesta es meramente
pragmatica, no hay necesidad de esforzarnos, bastaria con la realizacién de
estudios de mercado en los cuales se prevea una inversion de recursos
estrictamente necesaria, para obtener grandes ganancias, como quien se dispone
a montar un negocio. Si la respuesta es humanamente garantista la reforma debera

comprender aspectos muchisimo mas profundos.

Es que la humanizacién del Derecho penal es un asunto tan complejo que involucra
la revisibn misma de las condiciones laborales en que se desenvuelven los
operadores juridicos, su medio ambiente laboral, sus posibilidades de ascenso (en
buena lid, mas alla del clientelismo al que nos hemos venido acostumbrando), o su

carga laboral, entre muchas otras cuestiones.

Los factores enunciados, aunque parezca inocuo afirmarlo, son en gran medida los
causantes de la congestion del sistema. Por lo tanto, se tratade profundizar en ellos
para dignificar la administracion de justicia, para generar un ambiente de
credibilidad en él. Dicha tarea ha de partir del respeto de las garantias para la
creacion de figuras procedimentales que aceleren y economicen los esfuerzos de
la administracion de justicia, pero no pueden esconderse elementos como la carga
laboral al que son sometidos los operadores de justicia, en todas y cada una de las
instancias que intervienen en las causa penales, lo cual implica aspectos tan
esenciales como la dignificacion de sus lugares de trabajo, mediante la inversion
en cosas tan basicas como mobiliario o tecnologia que permitan el acceso agil y

eficiente a la informacion.

Asi mismo, en la misma balanza en que se definan las medidas procedimentales
garantistas y agiles que nos llevaran a la humanizacion del proceso,
indiscutiblemente se han de pesar todos aquellos esfuerzos que se desplieguen
para la dignificacion del sistema penitenciario y carcelario. Solo atendiendo con
rigurosidad a aspectos tan triviales, pero tan trascendentales por su propia
simplicidad, podremos obtener la tan anhelada agilizacion del proceso y garantizar

su sostenibilidad.
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3.4 Conclusiones

Si bien la institucidon de los preacuerdos entre la fiscalia y el procesado, representa
finalidades concretas, que mas que eso son verdaderas necesidades del
ordenamiento juridico penal colombiano, no puede ser avalada la practica de una
modalidad tal como la contenida en el numeral segundo del articulo 350 y el inciso
segundo del articulo 351 del Cédigo de Procedimiento Penal, solamente tomando
como fundamento que de ellas se espera el aumento de las estadisticas
condenatorias, para reflejar eficiencia, maxime si dichas instituciones representan
el sacrificio de los lineamientos basicos del ordenamiento mismo, tales como la

justicia, la igualdad o la legalidad.

Una vision clara de lo que sucede en nuestro caso indica: “Una cosa es tomar en
cuenta las instituciones y las experiencias extranjeras y otra muy distinta es el afan
de imitar o de copiar todo cuanto sucede en otros paises, sobre todo si se
consideran doctrinariamente mas adelantados. EI mimetismo existe en la doctrina
y en la legislacion y su consecuencia no puede ser otra que el empobrecimiento de
nuestro derecho procesal (...) Es cierto que estamos en épocas de globalizacion
del derecho y que se aboga por una justicia universal, pero tratandose del derecho
penal es imposible desconocer la que vive cada uno de nuestros pueblos™®. Se
afirma que tal situacion se presenta en nuestro pais, ya que se intenta desarrollar
una figura que parte de la concepcion anglosajona del derecho- adaptada a los
Estados Unidos-, pero inmersa en una tradicion juridica con los cimientos del

derecho continental.

Asi las cosas como ha quedado de manifiesto, las negociaciones de
responsabilidad que atafien a la variacidbn de las circunstancias facticas y/o
juridicas de la imputacion, carecen de validez material, ya que no se encuentran en
concordancia con las bases constitucionales de nuestro ordenamiento juridico,

tales como la legalidad y tampoco lo estan con las normas rectoras del derecho

169 RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas, La justicia penal negociada. Experiencias de Derecho
Comparado, Universidad de Salamanca, Salamanca, 1997, Pg. 24.
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sustancial penal, como la tipicidad, razén por la cual han de ser reemplazadas las
modalidades de negociacion que atacan dichos postulados, por instituciones de
Derecho procesal que atiendan a nuestra realidad, en la cual, es cierto que
padecemos de una grave congestion judicial, pero el precio a pagar no puede incluir

el sacrificio de las garantias.

Por lo anterior, es menester avanzar hacia la creacion de figuras procedimentales
gue propendan, entre muchas otras cosas, por la humanizacion del proceso y de
la pena en congruencia con las garantias y principios constitucionales; la celeridad
en la administracién de justicia, pero dignificando dicha labor. Dichas tareas han de
ser ejecutadas dentro de un marco politico-penal bien definido, que blinde al
ordenamiento juridico de los debates electorales y periodisticos que
constantemente distorsionan los alcances punitivos. Asi las cosas, el marco a que
hacemos referencia deber abarcar los aspectos criminoldgicos, victimoldgicos y

penitenciarios y carcelarios.
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Conclusiones generales

El andlisis de la relacién entre el principio de legalidad sustancial y los preacuerdos
en el sistema acusatorio nos ha permitido obtener una mirada mucho mas amplia
acerca de las necesidades del sistema juridico -tales como la necesidad de agilizar
la administracion de justicia-, que han justificado la adopcién de la figura negocial
en la Ley 906 de 2004.

Esta investigacion ha identificado factores de controversia alternos, al ya tradicional
debate juridico que ha versado sobre aspectos como el principio de igualdad de
armas, o el principio de legalidad procesal. Teniendo en cuenta que hasta ahora no
se habia ahondado en los efectos que traen consigo los llamados acuerdos de
responsabilidad frente al principio de legalidad y la tipicidad, para determinar dichos
efectos se ha podido establecer que, mediante el estudio de la dogmatica juridica,
la legalidad sustancial se erige como barrera para evitar abusos en el ejercicio del
poder punitivo del Estado, razén por la cual irradia todo el sistema juridico; sin
embargo, su caracter garantista no escapa a la crisis que enfrenta hoy por hoy el
Derecho penal, en la que los intentos por garantizar la sostenibilidad del sistema
mismo, ha degenerado en una ola de transformaciones procedimentales de
emergencia, que han atendido tan solo a la coyuntura de los problemas sociales;

pero que generan un ambiente de inseguridad juridica de grandes niveles.

Los preacuerdos y negociaciones entre la fiscalia y el imputado son producto de
tales reformas. Son un claro ejemplo de que la crisis del derecho penal estriba en
la devaluacion de las garantias sustanciales, que son vistas ya no como factores
de proteccién de las personas, sino como un factor que impide la imparticion de
una justicia “agil y eficiente”, bajo ese discurso se han imitado garantias como la
legalidad sustancial, lo cual puede verse al estudiar a profundidad los acuerdos que
versan sobre los hechos imputados, ya que involucran la posibilidad de negociar
los términos de la imputacion (al punto de eliminar causales de agravacion punitiva,

0 cargos especificos, obteniendo una tipificacion tergiversada del acto que se
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investiga), aspecto que deja en evidencia su invalidez frente al principio de
legalidad sustancial.

Es invalida, sustancialmente hablando, toda institucion procesal que manipule el
caracter unitario y coherente del sistema penal, como sucede en el caso de las
salidas consensuadas a través de los preacuerdos, que convierten al sistema penal
en algo impredecible e inseguro, que responde segun la conveniencia del
momento, llegando al punto de abrir la posibilidad de eliminar cargos y degradar el
dolo de la adecuacidn tipica. Es invalida la figura contenida en el titulo Il del libro 111
de la Ley 906 de 2004 por cuanto permite la modificacion de la relacion factico —

legal en la imputacion, quebrantando los limites a los poderes del Estado.

Es por lo anterior que podemos afirmar, con toda serenidad, que los preacuerdos
no representan la humanizacion del proceso penal, sino que son el resultado de la
tendencia a medir la efectividad del sistema penal, no por los casos en que el Ente
acusador demuestra la responsabilidad del procesado en un juicio, sino por el
namero de condenas frente a los hechos punibles ocurridos ¢es esa la
sostenibilidad del sistema que tanto anhelamos? ¢ Es ese el sistema que queremos
defender? ¢Un sistema que para mantener su vigencia reclama la disposicion
arbitraria de los principios y garantias que defienden a la humanidad del ejercicio
arbitrario del poder estatal? Respondemos con firmeza que no. Por el contrario,
necesitamos de un sistema que restablezca a los lugares de privilegio la dignidad

humana.

No puede, por tanto, ser avalada la practica de una institucion penal, tomando como
fundamento exclusivo la efectivizacion de recursos y sacrificando los, cada vez mas
disminuidos, limites al poder punitivo del estado. Por lo tanto, la tarea consiste en
la fijacion de medidas penales (procesales, sustanciales y hasta las administrativas
gue afecten el derecho penal) que velen por las garantias fundamentales de los

seres humanos.

La necesidad de consagrar mecanismos procesales que agilicen la administraciéon
de justicia es inocultable, pero también lo es el hecho de que existe la obligacion
por parte del Estado de reconocer aspectos como el papel de las victimas frente a
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los procesos de abreviacion penal. Los cuales han de estar en coherencia con los
derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacion, para lo cual se debe garantizar
a los perjudicados su participacion activa dentro del proceso, lo que implica,
obviamente, un ejercicio pleno de su derecho a la informacion y al acceso a la
administracion de justicia, en todo momento y no cuando el mal ya esta hecho y las

decisiones ya han sido tomadas.

La tarea de crear y desarrollar institutos procedimentales que garanticen una
efectiva descongestion de los despachos judiciales no exige medidas
exclusivamente procedimentales, sino que se requiere de la humanizacion de todo
el ordenamiento, de los despachos judiciales, de los centros de reclusion y de la
carga laboral de los operadores juridicos. Ya que, si bien la institucion en comento
obedece a finalidades definidas taxativamente en la Ley, estas deben ser
entendidas en un sentido mucho més amplio y otorgandole sentido y contenido a

conceptos alli plasmados como el de humanizacién, o el de celeridad.

La incapacidad del Estado para atender los retos que su vocacion de seguridad (a
toda costa), genera un choque directo con la realidad social del pueblo colombiano,
gue requiere con urgencia politicas de educacién, de vivienda y de empleo digno,
mas que de politicas que fomentan la arbitrariedad y el abuso del poder (maxime
si resultan tan costosas e infructiferas como la recientemente implementada
seguridad por cuadrantes). Es en este contexto, en que los juristas deben disefiar
normas procedimentales para agilizar los procesos, sin olvidar que, es
definitivamente en el Estado colombiano en el que recae la obligacién de invertir
en la sociedad para detener el crimen que se ha convertido, mas que en un

fendbmeno, en un estilo de vida.
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