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1. INTRODUCCION.

Propende la presente elaboracion académica por establecer los limites que
ha de observar la fiscalia en la estructuracién de la pretension punitiva
estatal, a partir de los controles que en virtud del principio de legalidad y en
el marco de la justicia consensuada atafien en Colombia al juez de
conocimiento, pese a la naturaleza dispositiva del sistema penal acusatorio, y
en apego de las dinamicas propias del Estado constitucional y las estructuras
inherentes a la dogmatica juridico penal.

A tal efecto, se dara cuenta del decurso histérico en que logra asidero en la
dinamica procesal penal colombiana la estructuracion de figuras tendientes a
la terminacion anticipada del proceso penal por aceptacién de cargos, a la
par que se establecera la transicion del sistema mixto inquisitivo hacia la
actualidad procedimental de vertiente acusatoria y que da cabida al vigente
esquema de preacuerdos y negociaciones en el sistema acusatorio penal.

En igual medida, se estudiara el trasegar jurisprudencial de la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, a propésito del sistema de
preacuerdos y negociaciones, con particular atencion al control de legalidad
a cargo del juez de conocimiento, respecto de esta clase de transacciones
por parte de fiscalia y defensa.

Ante el extravio que deriva de las ambiguas posturas asumidas por la Corte
Suprema de Justicia, en punto de la aprobacién o rechazo de preacuerdos o
negociaciones, por via del control de legalidad ejercido por el juez de
conocimiento, se hace preciso establecer cuales son los limites que en su
facultad discrecional radican en la Fiscalia General de la Nacion, a propdsito
de la confeccidn de esta variable de justicia consensuada, para lo cual
resulta necesario acudir a nuevos criterios de delimitacion.

Dados los vacios que emanan del precedente jurisprudencial en la materia y
las inconsistencias derivadas de los diferentes criterios establecidos por la
Corte Suprema de Justicia sobre el particular, este trabajo pretende constituir
un aporte a la doctrina nacional.

Igualmente, se espera depurar los actos procesales relativos a la
estructuracion y control de preacuerdos y negociaciones al interior de la
actuacion penal, factor que redundaria en la observancia de las garantias
fundamentales que atafien a las partes o intervinientes y en una mayor
eficiencia del andamiaje procedimental, bajo el amparo de la normatividad
vigente y segun la actualidad jurisprudencial, a diciembre de 2017.



2. CONTEXTO HISTORICO.

El proceso penal con tendencia acusatoria refulge con notoria incidencia en
el sistema de preacuerdos y negociaciones, y aunque la terminacion
abreviada en el proceso penal colombiano se remonta a los antecedentes
procesales de corte mixto inquisitivo en las dos décadas anteriores, no
obstante, resulta ser una experiencia ciertamente novel en relacion con la
consolidacion de esta clase de dinamicas procesales en el derecho
comparado”.

Es asi que la implementacion de figuras auto-compositivas logra rastrearse
en los anos 80, bajo legislaciones de emergencia; se tratd de una década de
ostensibles connotaciones, particularmente, a raiz de la declaracion de
estado de sitio por perturbacién del orden publico, asociada al fendmeno del
narcotrafico.

Empero, podria rastrarse como referente anterior, la adecuacién de las leyes
sustancial y procesal penal a los rigores de aquel entonces, desde la
presidencia de Julio César Turbay Ayala, quien, en uso de las facultades
extraordinarias que le fueran conferidas mediante las Leyes 5% y 62 de 1979,
respectivamente, expidio el Decreto 100 de 1980, Codigo Penal cuyo
anteproyecto, confeccionado por el Ministerio de Justicia, databa del afo
19742, y el Decreto 181 de 1981, Codigo de Procedimiento Penal®.

Dicha legislacion procesal penal, derogo el régimen procedimental anterior,
Decreto 409 que se remontaba al ano 1971 y establecia la confesion, como
causal de terminacion anormal del proceso, en su acepcién de acto simple:

“Articulo 217. Confesion simple. Confesion simple es la declaracion del
procesado en la que reconoce el hecho que se le imputa y la propia
responsabilidad siempre que reuna las condiciones siguientes:

1. Que sea hecha ante el funcionario competente.

T Cfr., GUERRERO PERALTA, Oscar Julian. Procedimiento acusatorio y terminacion
anticipada del proceso penal. Santa Fe de Bogota, D. C.: Ediciones Juridicas Gustavo
Ibafez, 1998, 52 p.

2 Cfr. Antecedentes Codigo Penal, Decreto 100 de 1980. Santa Fe de Bogota: Editorial
Temis S.A., 1996, 11 a 14 p.

3 Cfr. Antecedentes Cddigo de Procedimiento Penal, Decreto 181 de 1981. Disponible en:
http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1795510 [Consulta 20 de enero de
2018].



http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1795510

2. Que el procesado haya sido informado de los derechos de nombrar
defensor, a guardar silencio y que no esta obligado a declarar contra si
mismo.

3. Que se haga consciente y voluntariamente.

4. Que no se haya obtenido mediante violencia, fraude o promesa de
cualquier indole.”.

Ademas, se consagré como variable la confesion calificada, a manera de
aceptacion de cargos bajo alguna cierta concesion:

“Articulo 218. Confesion calificada. La confesion calificada es la
declaracion del procesado en la que reconoce el hecho que se le imputa,
manifestando a la vez que obré conforme a una causal de justificacion, o
inculpabilidad; o en alguna otra circunstancia que modifica su
participacion o que especificamente atenua la penalidad. Esta
declaracion debe reunir las mismas condiciones previstas en el articulo
anterior.”.

Igualmente, se consagraba la confesidon extraprocesal, aunque con un valor
indiciario —art. 220 ib.-, mas, solo era la confesion simple, la que determinaba
la terminacion anticipada del proceso, bajo un procedimiento abreviado
aplicable en la misma medida a figuras como la flagrancia y cuasiflagrancia,
ademas de un catdlogo especifico de delitos, susceptibles de este
tratamiento —art. 449 ib.-.

Ahora bien, la vigencia del aludido referente legislativo, tan sélo tendria lugar
un ano después de su expedicion el 29 de enero de 1981, sin embargo, el 11
de enero de 1982, mediante la Ley 22 de ese afo, se restablecié la
codificacion procedimental anterior, Decreto 409 de 1971 y se derogd el
Decreto 181%4; ademas, mediante la Ley 22 de 1984°, el Congreso de la
Republica introdujo una serie de transformaciones en la funcién jurisdiccional
del Estado, si bien, con algunos tintes de abreviacién del procedimiento,
empero, aun no establecié como tal un parametro de terminacion anticipada
del proceso penal por aceptacion de cargos, pues dicho marco de
depuracion o de culminacidon expedita de la actuacion, estuvo mas dirigido, a
conjurar esa degradacion del orden publico para la época que se presentaba,
con las obvias implicaciones que, en perspectiva inquisitorial, lograban
derivarse de este proceder.

4 Cfr. Ley 28 de 1982. Disponible en: http://www.suin-
juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1557168 [Consulta 20 de enero de 2018].
5 Cfr. Ley 2@ de 1984. Disponible en: http://www.suin-

juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1557186 [Consulta 20 de enero de 2018].
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Se confirieron pues, competencias sumariales en la Policia Nacional, se
incursiond en la justicia especializada, a proposito de la linea de
delincuencias que hoy caracterizan dicho ambito jurisdiccional y se
establecio una serie de pautas tendientes a depurar las etapas del
procedimiento, en pro de una expedita administracion de justicia.

Con este panorama jurisdiccional, sobrevino la declaratoria de perturbacién
del orden publico y estado de sitio en todo el territorio nacional, mediante el
Decreto 1038 de 1984°; ademas, se promulgd la Ley 52 del mismo afio’, por
la cual se confirieron facultades al Presidente de la Republica, Belisario
Betancur Cuartas, con el fin de expedir un nuevo estatuto procesal penal; lo
que tuvo lugar a través del Decreto 0050 de 1987 que derogd la legislacion
procedimental anterior, Ley 22 de 1982 y Decreto 409 de 19718.

Aun cuando dicho escenario supuso una transicién de la politica criminal del
Estado hacia un sistema procesal mixto inquisitivo, al introducirse parametros
de corte acusatorio, tales como las alegaciones de las partes y la asignacion
a los jueces de instruccion criminal de la funciéon de acusar; no lograba
obtenerse ningun parametro de terminacidén anormal del proceso por
aceptacion de cargos; aunque se preservo la regulacion inherente al
encausamiento abreviado de la actuacion, en casos de confesidon simple y de
flagrancia®.

La regulacion en torno de la confesion como causal de terminaciéon anormal
del proceso, observo en rasgos generales la consagracion del fallido Decreto
181 de 1981, a proposito de la confesion simple, calificada y extraprocesal'®.

Por lo demas, en el aludido Decreto 0050 de 1987 se enfatizé en la linea de
criminalizacion correspondiente a ese entorno de acentuada alteracién del
orden publico; a la par que, como referentes complementarios de la
legislacion de emergencia, se emitieron los Decretos de estado de sitio,

6 Cfr. Decreto 1038 de 1984. Disponible en: http://www.suin-
juriscol.gov.co/clp/contenidos.dll/Decretos/1860581?fn=document-
frame.htm$f=templates$3.0 [Consulta 20 de enero de 2018].

7 Cfr. Ley 52 de 1984. Disponible en: http://www.suin-
juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1606354 [Consulta 20 de enero de 2018].

8 Cfr. Decreto 0050 de 1987. Disponible en: http://www.suin-
juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1700897 [Consulta 20 de enero de 2018].

9 Op. Cit., Articulo 474.

10 Op. Cit., Articulos 296 a 298.
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180"y 4742 de 1988, a través de los cuales se implementd la denominada
jurisdiccion especial de orden publico, en la que confluyé la justicia
especializada instituida desde la Ley 2% de 1984, a la cual se asigno el
conocimiento de un catalogo de delitos.

A propésito de la consagracion de causales de terminacion anormal del
proceso penal, como la colaboracion eficaz, constitutiva no solo rebaja de
pena, sino, asimismo, de exencidn de pena, se establecié en el Decreto 180
de 1988, articulo 37: “ATENUANTE DE RESPONSABILIDAD POR
COLABORACION EFICAZ. Quien habiendo participado como autor, cémplice
o auxiliador en la comision de los delitos referidos en el presente Decreto,
colabore eficazmente con las autoridades al esclarecimiento de los hechos y
la determinacion de responsabilidad penal de quienes hubieren intervenido a
cualquier titulo en su ejecucion, se les reducira la pena correspondiente
hasta en las dos terceras partes. Si la colaboracion fuere totalmente eficaz, el
Jjuez podra ordenar la extincion de la accion penal o el perdon judicial.”. Tal
regulacion, fue modificada por el Decreto de estado de sitio, 2490 de 1988,
articulo 6, que le dio a la colaboracion el efecto de eximente de punibilidad,
bajo la misma exigencia de que fuera eficaz's.

Posteriormente, ya en la presidencia de César Gaviria Trujillo, se expidio el
Estatuto para la Defensa de la Justicia, mediante Decreto 2790 de 1990'4. En
él se reafirmd la jurisdiccion de orden publico, con esa marcada influencia de
la depuracion del sistema de enjuiciamiento, en punto a una expedita y
eficiente administracion de justicia’®.

Ahora, todo ese marco inherente al estado de excepcion, reflejado en el
Estatuto para la Defensa de la Justicia, con vigencia a partir de enero de
1991, apenas pudo sostenerse, pues, ante la fragil legitimidad institucional,
desde diciembre de 1990, se integréo una Asamblea Nacional Constituyente.
Paraddjicamente, la carencia de asidero legal de la denominada ‘séptima
papeleta’, llevo a refrendar la reforma constitucional mediante las elecciones
presidenciales, por via del régimen de excepcion, lo que produjo que a

" Cfr. Decreto 180 de 1988. Disponible en: http://www.suin-
juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1040981 [Consulta 20 de enero de 2018].

12 Cfr. Decreto 474 de 1988. Disponible en: http://www.suin-
juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1104348 [Consulta 20 de enero de 2018].

13 Cfr. Decreto 2490 de 1988. Disponible en: http://www.suin-
juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1455930 [Consulta 20 de enero de 2018].

14 Cfr. Decreto 2790 de 1990. Disponible en: http://suin-
juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1490814 [Consulta 20 de enero de 2018].

5 Cfr. GOMEZ MARIN, Mario Leén. Estatuto para la defensa de la justicia y normas
complementarias. Medellin: Sefal Editora, 1991, prefacio.
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escasos meses de la expedicion del Estatuto para la Defensa de la Justicia,
se promulgara la Constitucion Politica de Colombia de 19916, la cual implico
un profundo cambio, con obvia incidencia en la politica criminal del Estado y
de contera, en la concepcién del procedimiento penal.

De manera paralela a la refundacién del esquema constitucional, mediante el
Decreto 2700 del 30 de noviembre de 1991 se promulgd un nuevo Coédigo de
Procedimiento Penal que supuso un proceso de depuracion hacia el sistema
mixto inquisitivo en el que la Fiscalia General de la Nacién, como naciente
institucion en la estructura constitucional del Estado, jugd un papel
trascendental en la renovacion del proceso penal, en detrimento de la funcién
instructiva del juez.

Fue alli que se introdujo entonces, la denominada audiencia especial, a
manera de justicia negociada, similar a la que se promueve en el actual
esquema de corte acusatorio, asi como la figura de la sentencia anticipada
por aceptacion unilateral de cargos:

“Articulo 37. Terminacion anticipada del proceso. A iniciativa del fiscal o
del sindicado, el juez podra disponer en cualquier momento, desde que se
haya proferido resolucion de apertura de la investigacion y antes de que se
fijle fecha para audiencia publica, pero por una sola vez, la celebracion de
una audiencia especial en la que debera intervenir el Ministerio Publico. En
ésta, el fiscal presentara los cargos que de acuerdo con la investigacion
surjan contra el sindicado y éste tendra la oportunidad de aceptarlos, en
todo o en parte, o rechazarlos. Si el fiscal y el sindicado llegan a un
acuerdo acerca de las circunstancias del hecho punible y la pena imponible
asi lo declararan ante el juez, debiéndolo consignar por escrito dentro de la
audiencia. El juez debera explicarle al sindicado los alcances y
consecuencias del acuerdo y las limitaciones que representa a la
posibilidad de controvertir su responsabilidad. EI sindicado puede
condicionar el acuerdo a que se le otorgue la condena de ejecucion
condicional, cuando ello sea procedente de acuerdo con las disposiciones
del Cédigo Penal. El juez dispondra en desarrollo de la audiencia
inmediatamente sobre la libertad del sindicado y tendra cinco dias habiles
para dictar sentencia.

16 Cfr. GRANDA MARIN, Alberto. Asamblea Nacional Constituyente y Constitucion Politica
de 1991. [en linea). Medellin: Revista Pensamiento Humanista N° 2. Universidad Pontificia
Bolivariana, 1994. Disponible en:
https://revistas.upb.edu.co/index.php/PensamientoHumanista/article/view/433. [Consulta 23
de diciembre de 2017].
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Si el juez considera que la calificacion juridica del delito y la pena
imponible, de conformidad a lo acordado por las partes, son correctas y
obra prueba suficiente, dispondra en la sentencia la aplicacion de la pena
indicada y la indemnizacion de perjuicios. El acuerdo entre el sindicado y el
fiscal es inoponible a la parte civil. La sentencia aprobatoria del acuerdo
Solo podra ser recurrida por el ministerio publico. El auto que lo niega es
apelable en el efecto diferido por el sindicado, el fiscal o el ministerio
publico.

El sindicado que se acoja a la terminacion anticipada del proceso, durante
la etapa de la investigacion, recibira un beneficio de rebaja de pena de una
sexta parte. Este beneficio es adicional y se acumulara al que se reciba por
confesion.

Cuando no se llegue a un acuerdo, o éste no sea aprobado por el juez, el
fiscal que dirigia la investigacion y el juez que participé en la audiencia
deberan ser reemplazados por otros que tengan la misma competencia. En
este caso, cualquier declaracion hecha por el sindicado se tendra como
inexistente y no podra ser utilizada en su contra.”" .

Se discutioé en aquel contexto procesal, acerca de la posibilidad de injerencia de
la fiscalia y la misma defensa, en la confeccién de este tipo de pautas de
negociacion, bajo la férrea concepcion que la aceptacion de cargos implicaba
una auténoma decision del sindicado, con la obvia ponderacién que suponian
las ofertas inherentes a este tipo de asuncidon de responsabilidad, en
perspectiva de rebaja de pena, aun de concesion de sustitutos penales, en lo
que a la intervencion de todos aquellos sujetos procesales ajenos a la esfera
misma del aceptante se refiere.

Ademas, se establecié un claro control de legalidad en cabeza de la
jurisdiccion, en punto a resolver la solicitud de terminacion anticipada, examinar
el acuerdo presentado y garantizar al sindicado la comprension de los alcances
y consecuencias del mismo, de cara a la responsabilidad asumida y limitacion
de su prerrogativa de defensa y contradiccion.

Fue controversial el ejercicio de control jurisdiccional en el tramite de audiencia
especial o aceptacion de cargos. Se destacaron como falencias de este tipo de
encausamiento abreviado del proceso penal, la asuncién de responsabilidad
sin suficiente soporte probatorio, en orden al examen de legalidad a cargo del
juez, asi como las dificultades para la fiscalia de consolidar su labor instructiva,

7 Tomado de: CORTE CONSTITUCIONAL, Sala Séptima de Revision. Sentencia 10 de
mayo de 2007. Rdo. N° T-356/07. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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a través de la recaudacion probatoria, o para el juez, de escrutar dicho recaudo,
en aquellos eventos en que fracasara una negociacion'®.

De ahi que fuera relevante el aporte jurisprudencial de la época, que establecio
la procedente aplicacion de las rebajas de pena en este tipo de negociaciones,
en relacién con los beneficios punitivos o particularidades derivadas de otras
figuras procesales como la confesion o la flagrancia, ya que era ostensible la
confusién que generaba la regulacion legal, asi establecida en el Decreto 2700,
articulo 37; sin embargo, mediante la Ley 81 de 1993, se modificé la aludida
normativa y se adicionaron los articulos 37A y 37B; asi:

“Articulo 37. SENTENCIA ANTICIPADA. Ejecutoriada la resolucion que
defina la situacion juridica y hasta antes de que se cierre la investigacion,
el procesado podra solicitar que se dicte sentencia anticipada.

Hecha la solicitud, el fiscal, si lo considera necesario, podra ampliar la
indagatoria y practicar pruebas dentro de un plazo maximo de ocho (8)
dias.

Los cargos formulados por el Fiscal y su aceptacion por parte del
procesado se consignaran en un acta suscrita por quienes hayan
intervenido.

Las diligencias se remitiran al Juez competente quien, en el término de
diez (10) dias habiles, dictara sentencia conforme a los hechos y
circunstancias aceptados, siempre que no haya habido violacion de
garantias fundamentales.

El Juez dosificard la pena que corresponda y sobre el monto que
determine hara una disminucion de 1/3 parte de ella por razén de haber
aceptado el procesado su responsabilidad.

También se podra dictar sentencia anticipada, cuando proferida la
resolucion de acusacion y hasta antes de que se fije fecha para la
celebracion de la audiencia publica el procesado aceptare la
responsabilidad penal respecto de todos los cargos alli formulados. En
este caso la rebaja sera de una sexta (1/6) parte de la pena.

Articulo 37A. AUDIENCIA ESPECIAL. A partir de la ejecutoria de la
resolucién que defina la situacion juridica del procesado y hasta antes de

8 Cfr. Op. Cit. GUERRERO PERALTA, Oscar Julian. Procedimiento acusatorio y terminacion
anticipada del proceso penal. 55 y 56 p.
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que se cierre la investigacion, el fiscal, de oficio o a iniciativa del
procesado, directamente o por conducto de su apoderado, podra
disponer por una sola vez la celebracion de una audiencia especial en la
que el fiscal presentara los cargos contra el procesado. La audiencia
versara sobre la adecuacion tipica, el grado de participacion, la forma de
culpabilidad, las circunstancias del delito, la pena y la condena de
ejecucion condicional, la preclusion por otros comportamientos
sancionados con pena menor, siempre y cuando exista duda probatoria
Sobre su existencia.

Terminada la audiencia se suscribira un acta que contenga el acuerdo a
que se haya llegado sobre los aspectos a que hace referencia el inciso
anterior. El proceso se remitira al Juez del conocimiento dentro de los
cinco (5) dias habiles siguientes a la celebracion de la audiencia.

Recibido el expediente por el Juez, dictara sentencia dentro de los diez
(10) dias siguientes de conformidad con lo acordado si encuentra el
acuerdo ajustado a la Ley y siempre que no se hayan violado derechos
fundamentales del procesado.

El Juez podra formular observaciones acerca de la legalidad del acuerdo,
si lo considera necesario, mediante auto que no admite ningun recurso
en el que ordenara devolver el expediente al fiscal y citara a una
audiencia que se realizara dentro de los cinco (5) dias siguientes a la
recepcion de las observaciones. En la audiencia el fiscal y el sindicado
discutiran las observaciones con el Juez y manifestaran si las aceptan, lo
que consignaran en un acta. En caso de aceptar las observaciones el
Juez dictara sentencia en el término de cinco (5) dias.

Vencido el término establecido en el inciso tercero de este articulo o
finalizada la audiencia a que hace referencia el parrafo anterior, el Juez,
en caso de no aceptar el acuerdo lo improbara mediante auto susceptible
del recurso de apelacion.

Al sindicado que se acoja a la audiencia especial se le reconocera un
beneficio de rebaja de pena de una sexta a una tercera parte.

Paragrafo 1. SUSPENSION DE LA ACTUACION PROCESAL. Desde el
momento en que se solicite la audiencia hasta cuando quede en firme la
providencia que decida sobre el acuerdo, se suspendera la actuacion
procesal, por un término que no podra exceder de treinta (30) dias
habiles. Sin embargo, podran practicarse diligencias urgentes de
instruccion orientadas a evitar la desaparicion, alteracion de las pruebas
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o vestigios del hecho. No se suspendera en lo referente a la libertad o
detencion del procesado o en relacion a la vinculacion de otras personas
que se haya ordenado antes de dicha solicitud.

Asi mismo se suspenderan los términos para efectos de la libertad
provisional y el término de prescripcion de la accion penal.

Paragrafo 2. El tramite previsto en este articulo se hara en cuaderno
separado, que solo hara parte del expediente si se concreta el acuerdo.
En caso contrario se archivara.

El fiscal no estara obligado a concurrir a la audiencia cuando advierta
que existe prueba suficiente en relacion con los aspectos sobre los
cuales puede versar el acuerdo.

Articulo 37B. DISPOSICIONES COMUNES. En los casos de los articulos
37 y 37A de éste Caodigo se aplicaran las siguientes disposiciones:

1. ACUMULACION DE BENEFICIOS. El beneficio de rebaja de pena
previsto en los articulos 37 y 37A es adicional y se acumulara a todos los
deméas a que tenga derecho el procesado, pero en ninguin caso se
acumularan entre si.

2. EQUIVALENCIA A LA RESOLUCION DE ACUSACION: El acta que
contiene los cargos aceptados por el procesado en el caso del articulo 37
o el acta que contiene el acuerdo a que se refiere el articulo 37A, son
equivalentes a la resoluciéon de acusacion.

3. RUPTURA DE LA UNIDAD PROCESAL: Cuando se trata de varios
procesados o delitos, pueden realizarse aceptaciones o acuerdo
parciales, caso en el cual se rompera la unidad procesal.

4. INTERES PARA RECURRIR: La sentencia es apelable por el Fiscal, el
Ministerio Publico, por el procesado y por su defensor, aunque por estos
dos ultimos sdlo respecto de la dosificacion de la pena, el subrogado de
la condena de ejecucion condicional, la condena para el pago de
perjuicios, y la extincion del dominio sobre bienes.

La sentencia no sera opinable a la parte civil, sin embargo, si tal sujeto
procesal quiere acogerse a la condena que se haya hecho en perjuicios,
esta legitimado para apelar en relacion con su pretension. Podra,
igualmente, impugnar los acuerdos que decreten alguna preclusion.
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5. EXCLUSION DEL TERCERO CIVILMENTE RESPONSABLE: Cuando
se profiera sentencia anticipada en los eventos contemplados en los
articulos 37 o 37 A de este Codigo, en dicha providencia no se resolvera
lo referente a la responsabilidad civil del tercero.

6. AUDIENCIA ESPECIAL Y SENTENCIA ANTICIPADA ANTE LOS
JUECES PENALES MUNICIPALES Y PROMISCUOS MUNICIPALES.
Mientras se implantan las Unidades Locales de Fiscalia, en los procesos
de competencia de Jueces Penales Municipales y Promiscuos
Municipales, si el procesado solicita audiencia especial o sentencia
anticipada, el Juez inmediatamente requerira del Jefe de la Unidad de
Fiscalia Delegada ante el Circuito correspondiente, la designacion de un
Fiscal de su dependencia para que ejerza las funciones atribuidas a
estos efectos.”°.

Dicha modificacion, supuso una clara escision entre la aceptacién de cargos
y la audiencia especial, permitiendo ademas mayor comprension en punto de
aquellas particularidades que llamaban a confusidén, como lo atinente a la
acumulacion de rebajas de pena, consolidacion del recaudo probatorio o
escrutinio del mismo en caso de fracasar la terminacion anormal del proceso.

No obstante, subsistié confusion en lo referente a la deduccion de
responsabilidad penal por esta via, sin el suficiente soporte probatorio; e
igualmente, en cuanto a la viabilidad de controvertir los hechos vy
circunstancias materia de aceptacion de cargos o si se trataba de una
aceptacion pura simple?©.

En el mismo contexto de evolucion histérica, puede rastrearse el aumento
significativo de los estandares de punicién en delincuencias asociadas al
bien juridico de la libertad individual, a través de la Ley 40 de 1993, bajo el
denominado estatuto antisecuestro, que ademas trasladd la competencia en
materia contravencional a la jurisdiccion ordinaria, implantando un
procedimiento sumario caracterizado por la oralidad, mediante la Ley 228 de
1995.

Mediante la Ley 504 de 1999, se crearon los Juzgados Penales del Circuito
Especializados, como parte del proceso de desmonte de la justicia regional,
segun estaba previsto en el Decreto 2700 de 1991, con miras a mitigar los

19 Cédigo de Procedimiento Penal. Decreto 2700 de 1991. Santa Fe de Bogota: Editorial
Temis S.A., 1996, 160 a 164 p.

20 Cfr. Op. Cit. GUERRERO PERALTA, Oscar Julian. Procedimiento acusatorio y terminacién
anticipada del proceso penal. 57 a 59 p.
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rezagos de la legislacion de emergencia que en su momento cred la
jurisdiccion de orden publico, acorde se desprende de la exposicion de
motivos del aludido referente legal:

‘la dialéctica existente entre el eficientismo y el garantismo es posible
encontrar un justo medio, pues el Estado no puede renunciar a su
funcion de salvaguarda de los bienes juridicos de la ciudadania, bienes
dentro de los cuales se incluye su obligacion de proteger garantias
fundamentales, por lo cual debe desplegar toda su actividad en la
solucién de los conflictos, sin olvidar que el limite normativo esta dado
por los derechos fundamentales.™!.

Sin embargo, fue sélo hasta el final de la década de los 90, que tuvo lugar la
refundacion del sistema procesal penal mixto inquisitivo, a la par con una
nueva dimensién de la legislacion sustancial penal, mediante las Leyes 599 y
600 de 2000, estatutos penal y procesal penal, respectivamente.

En el ambito sustancial, hay que decir que el cédigo penal se vio expuesto a
un fendmeno expansionista que propicié la reformulacién de los intereses
juridicos objeto de tutela y la consecuente inclusién de nuevos hechos
punibles que conformaron un amplio catalogo especial en procura de la
proteccion de innovadores bienes juridicos, como los delitos fruto de la
manipulacion genética, conductas constitutivas de infraccion al derecho
internacional humanitario, acorde a los tratados internacionales ratificados
por Colombia y la aplicacién del bloque de constitucionalidad en la materia;
algunos nuevos delitos contra la libertad, integridad y formacion sexuales,
con ocasion del reconocimiento de la garantia de la dignidad humana entre
sus normas rectoras, asi como los delitos contra la eficaz y recta imparticion
de justicia.

Entre muchos otros matices, se superd la categorizacion de ilicitudes
contravencionales, propia de la Ley 228 de 1995, para diferenciar entre
delincuencias querellables y no querellables, ademas se modificaron
sustancialmente las concepciones dogmaticas de las categorias dolo, culpa,
preterintencion, comisidn por omision, autoria y participacién, error y en si,
las causales de exclusion de la antijuridicidad y la culpabilidad, para reunirlas
en un unico grupo de causales de ausencia de responsabilidad.

21 PUENTES, Orlando Enrique. Creacion de jueces penales del circuito especializados. Ley
504 de 1999. Ejemplar exclusivo para suscriptores del Régimen Penal Colombiano. Bogota:
Editorial Legis Editores S.A., 1999, 1 p.
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Por su parte, en la sistematica procesal, prosiguieron en la fiscalia poderes
inquisitivos en las fases preliminar y de investigacién, a la par que, la fase de
la causa se ve asimismo impregnada por la labor inquisitiva del juez, a través
de una actuaciéon demarcada por el traslado de la formulacion de acusacion,
una audiencia preparatoria como filtro del material probatorio a aducir en la
causa y saneamiento del proceso, ademas de la vista publica en la que las
alegaciones de las partes, confluyen con una soslayada percepcion del juez
tras una asidua instruccion de la fase del juicio.

Se erradico el espacio de negociacion inherente a la audiencia especial, pero
se mantuvo la institucion de la sentencia anticipada, con algunas pequefas
variaciones en la compensacion o rebaja punitiva fruto de esta aceptacién de
cargos pura y simple. Asi, la terminacién anormal del proceso penal por esta
via, simplemente determind una clara intencién en el acusado de aceptar
llanamente los cargos fruto de vinculacién mediante acto de indagatoria o a
través de la formulacion de acusacidén, para hacerse acreedor a una
compensacion punitiva, de una tercera (1/3) o una octava (1/8) parte de la
pena a imponer, segun si la aceptacion de cargos se producia en la fase
instructiva o de juzgamiento:

‘ARTICULO 40. SENTENCIA ANTICIPADA. Salvo los casos de que
trata el numeral 3 del articulo 235 de la Constitucion Politica los cuales
continuaran su tramite por la Ley 600 de 2000. A partir de la diligencia de
indagatoria y hasta antes de que quede ejecutoriada la resolucion de
cierre de la investigacion, el procesado podra solicitar, por una sola vez,
que se dicte sentencia anticipada.

Efectuada la solicitud, el Fiscal General de la Nacién o su delegado, si lo
considera necesario, podra ampliar la indagatoria y practicar pruebas
dentro de un plazo maximo de ocho (8) dias. Los cargos formulados por
el Fiscal General de la Nacion o su delegado y su aceptacion por parte
del procesado se consignaran en un acta suscrita por quienes hayan
intervenido.

Las diligencias se remitiran al juez competente quien, en el término de
diez (10) dias habiles, dictara sentencia de acuerdo a los hechos y
circunstancias aceptadas, siempre que no haya habido violacion de
garantias fundamentales.

El juez dosificara la pena que corresponda y sobre el monto que

determine hara una disminuciéon de una tercera (1/3) parte de ella por
razén de haber aceptado el procesado su responsabilidad.
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También se podra dictar sentencia anticipada, cuando proferida la
resolucion de acusacion y hasta antes de que quede ejecutoriada la
providencia que fija fecha para la celebracion de la audiencia publica el
procesado aceptare la responsabilidad penal respecto de todos los
cargos alli formulados. En este caso la rebaja sera de una octava (1/8)
parte de la pena.

El acta que contiene los cargos aceptados por el procesado es
equivalente a la resolucion de acusacion.

En los procesos en los que se requiera definir la situacion juridica y se
solicitare sentencia anticipada, la diligencia debera realizarse dentro de
los tres (3) dias siguientes a la ejecutoria de la decision.

Cuando se trate de varios procesados o delitos, pueden admitirse
aceptaciones parciales, caso en el cual se rompera la unidad procesal a
partir de la finalizacion de la diligencia.

Contra la sentencia procederan los recursos de ley, que podran
interponer el Fiscal General de la Nacién o su delegado, el Ministerio
Publico; el procesado y su defensor respecto de la dosificacion de la
pena, de los mecanismos sustitutivos de la pena privativa de la libertad y
la extincion del dominio sobre bienes. La parte civil podra interponer
recursos cuando le asista interés juridico para ello.

Desde el momento en que se solicite la sentencia anticipada hasta
cuando se profiera la providencia que decida sobre la aceptacion de los
cargos, se suspenden los términos procesales y de prescripcion de la
accion penal. Sin embargo, podran practicarse diligencias urgentes de
instruccion orientadas a evitar la desaparicion, alteracion de las pruebas
o vestigios del hecho.

En la sentencia anticipada se resolvera lo referente a la responsabilidad
civil cuando exista prueba de los perjuicios ocasionados.

PARAGRAFO. Este tramite se aplicaré también, guardando la naturaleza
de las decisiones, en aquellos procesos penales de que conoce
integralmente la Sala de Casacién Penal dela Corte Suprema de
Justicia.”??.

22 Codigo de Procedimiento Penal. Ley 600 de 2000.
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Mientras las actuaciones judiciales relacionadas con la comision de
conductas ilicitas, en el afio subsiguiente a la promulgacion de los estatutos
sustancial y procesal penal, esto es, a partir del 24 de julio de 2001, se
surtian segun las prescripciones Yy rituales establecidos en las Leyes 599 y
600 de 2000, recién para el afio 2002, fue expedido el Acto Legislativo N° 03
que reformo el articulo 250 de la Constitucion Politica de Colombia y con
ellos las funciones de la Fiscalia General de la Nacién; y en el que se
dispuso la implementacidon del sistema penal acusatorio, que dio lugar a la
Ley 906 de 2004, actual Codigo de Procedimiento Penal.

Fue durante la incipiente vigencia de la sistematica sustancial y procesal
penal que orientd el cambio de inicios de siglo, que procedio el desmonte de
aquel escenario procesal y el consecuente transito al sistema penal actual,
impulsado tras la promulgacion del anunciado Acto Legislativo N° 03 de 2002
y la Ley 890 de 2004, esta ultima, como plataforma de adopcion del
esquema, que determind una vez mas el aumento de los estandares
punitivos desde el ambito sustancial, con miras a entronizar un equilibrio
respecto del paradigma procesal acufiado por la Ley 906 de ese mismo ano
y cuya implementacion tuvo lugar de manera inicial en la capital de la
Republica y el eje cafetero para el afio 2005, con una adaptacién gradual en
los demas distritos judiciales del pais, a partir de 2006.

Se introdujeron pues, trascendentes cambios en la sistematica procesal
mixta inquisitiva, en clave de los principios acusatorio, adversarial y de
oralidad, donde todas y cada una de las actuaciones son surtidas en curso
de audiencia con registros especiales y sin elaboracién de expediente escrito
—en teoria-; se implementdé ademas la jurisdiccion de control de garantias y
se limitaron las facultades del ente instructor en la recoleccién de evidencia
fisica y elementos materiales de prueba, asi como en la imposicion de
medidas restrictivas de la libertad y ejercicio de derechos, las cuales no
pueden ya imponerse por parte del fiscal instructor motu proprio, sino,
precisamente, bajo el aval del juez de control de garantias.

La etapa instructiva supone de manera previa el despliegue de un plan
metodolégico a cargo del fiscal del caso, de la mano de una serie de
audiencias preliminares que conllevan a una audiencia de imputacién de
cargos en sede de la jurisdiccion de control de garantias y culmina con el
escrito de acusacion por parte del delegado de la fiscalia, presentado ante el
juez de conocimiento, para dar lugar a la etapa de la causa o juicio, la cual se
surte en las audiencias de formulacién de acusacion, preparatoria y del juicio
oral, publico, contradictorio, concentrado, con inmediacion de pruebas; las
que se concebiran como tales, siempre que se practiquen en desarrollo del
juicio, en el que las partes expondran previamente su teoria del caso al juez
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de conocimiento, luego del debate probatorio emitiran sus alegaciones
conclusivas y al final, en concentracion del tramite, éste anunciara sentido de
decision de mérito, para citar con posterioridad a la audiencia de lectura de
sentencia.

En este contexto, prosigue la acentuada agravacion de los estandares
punitivos, a través de modificaciones al catalogo sustancial y entre otras, por
las Leyes 733 de 2002 y 890 de 2004. Se agravan pues los limites de castigo
en ciertas conductas con marcada lesividad, catalogadas como delincuencias
propias de la justicia especializada, al igual que se excluyd este tipo de
ilicitudes de la concesion de beneficios judiciales o administrativos, sustitutos
0 subrogados penales, todo ello, como antesala o preambulo de la
implementacion del sistema, que en tanto ofertaba perspectivas negociales y
premiales, debia encontrar un punto de equilibrio en la balanza, con la
correlativa inclinacién en disfavor de quienes no se hicieran al ambito de
aceptacion o negociacion de las gracias ofrecidas en pro de la terminacion
abreviada de la actividad procesal; ademas, tienen cabida en esta tendencia
politico criminal y en el subsiguiente transcurso historico, las Leyes 1121 y
1098 de 2006, 1142 de 2007, 1236 de 2008, 1453 y 1474 de 2011, 1709 de
2014, 1761 de 2015y 1773 de 2016.

Sin embargo, como se decia, es mediante la anunciada Ley 890 de 2004 que
se previo un ajuste de las imposiciones punitivas, en punto a la entronizacion
del sistema acusatorio penal. Asi, se implementé un aumento de una tercera
(1/3) parte a la mitad (1/2) en los margenes de pena de la totalidad de las
conductas punibles consagradas en la parte especial del codigo?3.

Asi, a partir de la vigencia gradual en el territorio nacional de la Ley 906 de
2004, nuevo sistema acusatorio penal, tuvo lugar la aplicacion de la Ley 890;
ademas, tal y como estaba previsto en este esquema procesal con una
marcada inclinacion de orden premial, se dispuso consagrar un sistema de
preacuerdos y negociaciones entre los delegados de la fiscalia y la defensa e
imputado o acusado.

De un lado, al establecerse los fines de una justicia consensual en tales
dimensiones, se equipararon los propositos de ‘humanizar la actuacion
procesal y la pena’?*, la efectiva resolucion de los conflictos sociales que
genera el delito, la reparacion integral de los perjuicios causados con ocasion
de la conducta punible y la participacién del imputado en la definicién de su

23 ey 890 de 2004, Articulo 14.
24 Codigo de Procedimiento Penal. Ley 906 de 2004, Articulo 348.
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caso, con la obtencion de una “pronta y cumplida justicia™®, maxime, cuando
un sistema de criminalizacion de tales proporciones, no podria acarrear el
ordinario transcurrir de todas y cada una de las actuaciones procesales
surtidas segun las prescripciones procesales de rigor, ya que se haria
sencillamente insostenible, dada la plataforma e infraestructura dispuesta
para su desarrollo.

En ese orden de ideas, las negociaciones y preacuerdos constituyen el
parametro de sostenibilidad del sistema, pues en cuanto los destinatarios del
ius puniendi se hagan al ambito premial que se oferta, resulta factible evadir
el caos que representaria adelantar todas las actuaciones procesales, con la
carga probatoria en cabeza del Estado.

Si bien, la naturaleza de los acuerdos en el proceso penal, no corresponde a
la de un contrato civil?®, la celebracion de preacuerdos entre defensa e
imputado o acusado y el delegado de la fiscalia, supone la estructura basica
de un negocio juridico, cuyas caracteristicas resultan asimilables a las
instituciones reguladas en el Codigo Civil; v. gr., en materia de vicios del
consentimiento?’.

Se trata de un negocio provisto de un clausulado, tendiente a establecer la
configuracion de una prestacion y su relativa contraprestacion, entre ellas y
claramente determinada, se encuentra la asuncion de responsabilidad penal
del acusado, sin mas, que su simple intenciéon de procurar una negociacion

25 |bidem.

26 Al respecto, se destaca en decision de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Penal, bajo la radicacion 43356 del 3 de febrero de 2016, M.P. José Leonidas Bustos
Martinez, en referencia a la decisién 22759 del 12 de septiembre de 2007 y a propésito del
deber del juez de auscultar la observancia de la Constitucion y la ley en los términos del
preacuerdo: “Los preacuerdos y negociaciones en materia penal no tienen la misma fuente
civilista en la que el comprador adquiere ciertos bienes que acceden la cosa principal objeto
del contrato (...)".

27 Asi lo desarrolla la Corte en su jurisprudencia, particularmente, en decisién 39025 del 15
de mayo de 2013, M.P. José Luis Barcel6 Camacho. En alusién a la irretractabilidad de la
aceptacion de cargos, se destaca la sujecion del analisis de los vicios en el consentimiento,
a los parametros establecidos en el articulo 1508 del Cddigo Civil: “Los vicios de que puede
adolecer el consentimiento, son error, fuerza y dolo.”, al igual que se hace referencia a la
presuncion del conocimiento de la ley —art. 9 ib.-. De la misma manera, la nocién de negocio
juridico es manejada por la Corte, aunque en salvamento de voto del Magistrado Eugenio
Fernandez Carlier, en decision 46684 del 23 de noviembre de 2016, con ponencia
compartida de los Magistrados Fernandez Carlier y Fernando Alberto Castro Caballero, y en
perspectiva del debido proceso y observancia de garantias constitucionales: “Negocios
juridicos que afecten el debido proceso, la defensa, los derechos constitucionales a la
verdad, justicia y reparacion, entre otros, no son oponibles, no son exigibles juridicamente y
por ende en ellos no puede sustentarse ningun juicio de responsabilidad penal.”.
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de su condena, claro esta, amparado por los medios de conocimiento que
soportan la pretensién punitiva de la fiscalia y con sujecion al principio de
legalidad.

Ahora, tal como ha sido objeto de analisis en anteriores lineas, la
estructuracion de preacuerdos se asemeja claramente a la institucion de
aceptacion de cargos, mas aun a la de audiencia especial, segun esa
evolucion de nuestra sistematica procesal penal; empero, los tintes de
persuasion que provienen del ambito negocial, en la funcién acusatoria del
ente instructor, implican la consolidacion de un sistema de acuerdos que
propende por ser sugestivo a su destinatario, para asi garantizar, se insiste,
la sostenibilidad del sistema.

A partir de alli entonces, se otorgan amplias facultades al ente investigador
para disponer del acto acusatorio y asi construir el ambito negocial como a
bien lo determine con el sujeto pasivo de la accidén penal; v. gr., les asiste la
posibilidad de pre-acordar respecto de los mismos hechos imputados y sus
consecuencias?®.

Por otra parte, la rebaja del monto de condena por concepto de allanamiento
a los cargos endilgados por el ente instructor que, ya se dijo, en la anterior
dinamica de procedimiento y en el marco de la denominada sentencia
anticipada, se establecioé en una tercera (1/3) parte de la pena en la etapa de
la instruccién y en una octava (1/8) en la fase de la causa, se consagra en el
sistema acusatorio penal hasta en la mitad (1/2) de la condena, es decir, una
disminucion de incluso el cincuenta por ciento (50%) en la dosificacién final
de la pena, de presentarse una aceptacion de cargos en el primer momento
procesal de imputacion; aunque tal descuento, tiene lugar en estricta
aplicacion aritmética de los incrementos de pena establecidos en la Ley 890
de 2004, antes citada.

En tales circunstancias, una pena determinada en abstracto en tres (3) afos
de prision, cuya disminucion por sentencia anticipada en la Ley 600 de 2000
podia dar lugar a una dosificacion final de dos (2) afios de prision; en el
esquema procesal de Ley 906 de 2004, supone un incremento de una
tercera (1/3) parte, esto es, un (1) ano, para cuatro (4) afios de prisién, que
sometida a la maxima rebaja del cincuenta por ciento (50%), deriva en
idéntico monto de condena: dos (2) anos; ello, claro esta, toda vez que el
imputado se dé a la aceptacién del ambito negocial proporcionado, pues, de
lo contrario, la pena se vera simplemente expuesta a los exorbitantes

28 Codigo de Procedimiento Penal. Ley 906 de 2004, Articulo 351.
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aumentos establecidos, en caso de prosperar la tesis acusatoria de la
fiscalia.

Desde luego, el rango objeto de negociacién disminuye en la medida en que
transcurren los escenarios procesales y segun se aproxime el culmen en
sede del juicio oral; alli, la disminucion de la pena equivaldria a una sexta
(1/6) parte, esto es, dieciséis punto sesenta y siete por ciento (16.67%);
minusculo monto, dado el significativo avance de la actuacion procesal y el
desgaste por parte del ente acusador en la configuracién de su tesis de
condena.

Se refleja pues, de manera palmaria, la busqueda insistente en lograr el
encausamiento abreviado de la actuacidn penal, via preacuerdo o aceptacion
de cargos de manera pura y simple, mas, incidido el esquema de rebajas, de
manera perversa como se vera mas adelante, por la ostensible disminucion
que, en supuestos de captura en flagrancia, se tiene al dia hoy, acorde a la
modificacion que del articulo 301 de la Ley 906 de 2004, establecié la Ley
1453 de 2011, articulo 57, paragrafo.

Ademas, como se decia y conforme sera objeto de analisis posterior, el
sistema de preacuerdos y negociaciones se hace extensivo, a mas de la
rebaja de pena, a otra clase de contraprestaciones como la degradacion de
responsabilidad penal via readecuacion tipica o concesion de atemperantes
punitivas que se presentan asiduamente en la dinamica procedimental.

En fin, se trata de toda una serie de pautas tendientes a reivindicar el
caracter dispositivo de la accion penal y adversarial del esquema acusatorio,
en orden a transigir, precisamente, en la pretension punitiva del Estado, se
itera, como fiel reflejo de instituciones con hondo calado en la historia
procesal reciente, a través de las figuras de la sentencia anticipada y la
audiencia especial.
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3. DESARROLLO TEORICO.

3.1. MARCO LEGAL.

Como prefacio de este marco legal inherente al esquema de preacuerdos y
negociaciones, bien vale circunscribir el mismo a una de las variables de
justicia abreviada, establecidas en el marco del sistema acusatorio penal
colombiano y referente a la confeccion de preacuerdos entre las partes,
fiscalia y defensa, e imputado o acusado; tal ambito de negociacion, en
abierta escisiéon de la figura de terminacion anticipada del proceso por
antonomasia, como es el allanamiento a cargos, esto es, la culminacion del
proceso penal por via de la aceptacion unilateral de cargos, pura y simple.
Las demas variables de encausamiento abreviado de la actuacion procesal;
v. gr., el principio de oportunidad, la preclusion, cesacion del procedimiento,
constituyen modalidades ajenas a lo que sera objeto de analisis.

3.1.1. FINES INHERENTES AL SISTEMA DE PREACUERDOS O
NEGOCIACIONES.

En tales condiciones, conviene entonces rastrear la regulacion prevista en la
materia por el Codigo de Procedimiento Penal —Ley 906 de 2004-; legislacién
que, en su Libro Il —E/ Juicio-, Titulo Il —Preacuerdos y Negociaciones entre
la Fiscalia y el Imputado o Acusado-, articulos 348 y ss., desarrolla la
normativa inherente a la justicia pre-acordada en el esquema procesal penal.

El aludido canon 348, consagra la posibilidad de que la fiscalia y el imputado
0 acusado, lleguen a preacuerdos que impliquen la terminacion anticipada
del proceso, teniendo como norte la humanizacion de la actuacion procesal y
la pena, la obtenciéon de una pronta y cumplida justicia, la composicion y
reparacion de los conflictos sociales y los perjuicios generados con ocasién
de la actividad delictiva, asi como lograr la participacion del imputado en la
definicion de su caso.

Desde ahora conviene destacar, segun la normativa referenciada —art. 348,
inc. 2-, el deber inherente al respectivo fiscal delegado, de observar las
directrices de la Fiscalia General de la Nacion, al igual que las pautas
dispuestas en perspectiva de la politica criminal del Estado, con claros fines
de resguardar el prestigio de la administracion de justicia.

27



Asi se extracta del articulo en mencion:

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

El funcionario, al celebrar los preacuerdos, debe observar las directivas
de la Fiscalia General de la Nacion y las pautas trazadas como politica
criminal, a fin de aprestigiar la administracion de justicia y evitar su
cuestionamiento.”.

3.1.2. MODALIDADES DE NEGOCIACION.

Consagra pues la ley la viabilidad de los preacuerdos celebrados entre las
partes —fiscalia, defensa e imputado o acusado-, en los diferentes estadios
de la actuacion procesal; sin embargo, con miras a compendiar en mejor
medida la tematica a desarrollar en el presente acapite, se abordara de
manera inicial, la regulacion inherente a la posible modificacion de la
pretensién punitiva, en sus ambitos factico y juridico, asi como a la
determinacion de la pena y a otras consecuencias del injusto, a efectos de
posibilitar el acuerdo que ponga fin a la actuacion.

3.1.21. MODIFICACION FAVORABLE DE LA IMPUTACION JURIDICA.

El articulo 350, inciso 2 ibidem, establece especificas modalidades de
negociacion entre fiscalia e imputado por conducto de su defensor, a partir
de la declaracion de culpabilidad del delito imputado o de otro que conlleve
una pena menor, segun se presente una de las siguientes
contraprestaciones: i) la eliminacion de la acusacion de alguna causal de
agravacion punitiva —entiéndase cualquier causal que intensifique la
punibilidad- o de algun cargo especifico; y, /i) sea tipificada la conducta,
dentro de la alegacién conclusiva de la fiscalia, con miras a una especifica
disminucion de pena —entendida ésta, como un cambio favorable en relacion
con la pena a imponer (ccia. art. 351, inc. 2 ib.)-.
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Resulta evidente que al aludirse a la alegacién conclusiva de la fiscalia, la
misma no ha de entenderse desde la sede del juicio oral, en el ambito de
clausura del debate probatorio, cual se trata de las alegaciones finales, pues,
se entiende, tal referencia a la alegacion final de la fiscalia, se dimensiona a
partir del pedido de condena que deriva para el ente acusador, al concebirse
la negociaciéon con la contraparte, en el marco del esquema de justicia
abreviada y a propdsito de esa tipicidad que implique una menor drasticidad
punitiva, vale decir, en cualquier episodio procesal, posterior si, como se
decia, al acto de formulacién de imputacion.

Se trata pues de una modificacién de la imputacion juridica, favorable a los
intereses del destinatario de la misma, bien, a través de la eliminacion de
alguna causal agravacién o de intensificaciéon punitiva, de un cargo
especifico, o también, mediante una determinada disminucién de pena.

Al respecto, es menester aclarar que, en torno de la segunda modalidad de
negociacion referida —tipificacion de la conducta en punto a una disminucion
punitiva-, la Corte Constitucional determind, por via de declaratoria
condicionada de exequibilidad, en la Sentencia C-1260 de 2005, que le esta
vedado a la fiscalia, en ejercicio de esa facultad, crear tipos penales, al igual
que, en la referida alegacion conclusiva, los hechos invocados s6lo pueden
corresponder a una calificacién juridica prevista por la ley penal preexistente;
ademas, conforme se dara cuenta en el compendio de jurisprudencia de la
Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, en lo que a uno de los criterios
inherentes al control material de los preacuerdos y negociaciones por el juez
de conocimiento se refiere, tampoco le esta dado a la fiscalia en la
confeccion de los convenios, alterar el nucleo factico de la imputacion, a
manera de evidenciar su pretension punitiva, desde un marco factual que
diste de aquel plasmado en dicho acto de comunicacion??; sin embargo,

29 Se extracta del precedente constitucional en cita: “No se refiere a la facultad del fiscal de
crear nuevos tipos penales, pues ftratandose de una norma relativa a la posibilidad de
celebrar preacuerdos entre la Fiscalia y el imputado, la facultad del fiscal en el nuevo
esquema procesal penal esta —sic- referida a una labor de adecuacion tipica, segun la cual,
se otorga al fiscal un cierto margen de apreciacidon en cuanto a la imputacion, pues con
miras a lograr un acuerdo se le permite definir si puede imputar una conducta o hacer una
imputacién que resulte menos gravosa; pero de otro lado, en esta negociacion el Fiscal no
podra seleccionar libremente el tipo penal correspondiente sino que debera obrar de acuerdo
con los hechos del proceso. (...) En efecto, en relaciéon con la posibilidad de celebrar
preacuerdos entre el fiscal y el imputado, aquel no tiene plena libertad para hacer la
adecuacion tipica de la conducta, pues se encuentra limitado por las circunstancias facticas
y juridicas que resultan del caso. Por lo que, ain mediando una negociacion entre el fiscal y
el imputado, en la alegacion conclusiva debe presentarse la adecuacion tipica de la
conducta segun los hechos que correspondan a la descripcion que previamente ha realizado
el legislador en el Cédigo penal.”.
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como construccion argumentativa en torno de la tematica inherente al control
judicial y la confeccion de preacuerdos y negociaciones, y desde el aporte
que el autor pretende efectuar al estado del arte en ulterior acapite, lo cierto
es que se estima viable exceder el marco factico de la pretensién punitiva
inicial, toda vez que se esté a un ambito de razonabilidad en los términos del
convenio, que el mismo se adscriba al prestigio de la administracién de
justicia.

De otro lado, si bien en desarrollo de la normativa objeto de analisis, se
abordara a espacio la participacion de la victima, en lo que a la confeccidn
del preacuerdo se refiere, cabe adelantar respecto a la norma que se viene
de referir —art. 350 ib.-, que la Corte Constitucional por via de declaratoria
condicionada de exequibilidad, mediante Sentencia C-516 de 2007,
establecio la posibilidad de que la victima intervenga en el preacuerdo, en
punto a ser escuchada e informada de su celebracién, tanto por el fiscal,
como por el juez de conocimiento.

3.1.2.2. MODIFICA'CI()N FAVORABLE DE LA IMPUTACION FACTICA,
DEDUCCION DE LA PENA Y OTRAS CONSECUENCIAS DEL
INJUSTO.

Seguidamente, en consonancia con la primera variable prevista en el
antedicho articulo 350, inciso 2 ibidem —eliminacion de la acusacion de
alguna causal de agravacion punitiva o algun cargo especifico-, reitera el
articulo 351 ibidem, en su inciso 2, la posibilidad de que la fiscalia y el
imputado logren un preacuerdo en torno de los hechos imputados y sus
consecuencias; pero, como ya se dijo en punto de uno de los criterios
jurisprudenciales que acogiera la Sala Penal de la Corte, la negociaciéon
respecto de los hechos imputados debe corresponder con ese marco factico
de inicial formulacidon; ademas que, a propdsito de las consecuencias, es
claro que esta posibilidad reportaria otra serie de modalidades de
preacuerdos, al viabilizarse en esa medida, un convenio entre las partes que
determine, entre otras opciones, el monto de imposicion de la sancidn penal.

Esta modalidad, como se vera, sustrae al juez de conocimiento de la funcion
de tasacion penal y bien podria constituirse como beneficio autébnomo, de
cara a la determinacion del minimo de pena o una pena abiertamente
benéfica en relacion con el caso concreto, o bien, también podria hacer las
veces de parametro modulador, respecto de alguna otra concesion que, en
sentir de la fiscalia, amerite una ponderacién a través de esa estimacion de
pena que obviamente deviene benéfica, pero que, ajustada en un monto
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mayor, se insiste, module o pondere la contraprestacion principal objeto del
convenio; por ejemplo, de determinarse aceptacion de cargos bajo una
contraprestacion de degradacion de responsabilidad, via alguna atemperante
punitiva y estimarse desproporcionada la pena minima que ofrece la
respectiva figura, puede reajustarse la concesion a través de |la
determinacioén de una pena mas alta.

Pero también, se decia, la determinacién de la pena puede constituir la
contraprestacion principal del convenio, en ese caso, bien puede optarse por
cualquier monto de pena que se estime benéfico o incluso, por la imposicion
de la pena minima.

Al respecto, se ha pronunciado de manera reiterada la Corte, en decisiones
24531 del 4 de mayo de 2006, 26448 del 7 de febrero y 28384 del 1° de
noviembre de 2007, 29788 del 29 de julio de 2008 y 33478 del 24 de febrero
de 2010, en el sentido que la imposicion del minimo de pena no altera el
principio de legalidad de las penas, ademas que, en esta especifica
modalidad, de manera obvia, no hay lugar a la dosificacién de pena a cargo
del juez.

Si bien se volvera sobre este punto, a propésito del analisis de los referentes
legales con impacto en el sistema de preacuerdos y negociaciones, tal y
como es la adicién que del articulo 61 del Cddigo Penal establecio la Ley 890
de 2004, articulo 3, en punto de la inaplicacion del sistema de cuartos de
dosificacion en preacuerdos y segun se retomara una discusion que se
ofrece trascendental, en perspectiva al aporte que se pretende en la presente
elaboracion, en materia del control de legalidad al preacuerdo por el juez de
conocimiento, baste por ahora significar que no se suscribe una apreciacion
segun la cual, por estar vedada al juez la aplicacion del sistema de cuartos
en esta clase de negociaciones y so pretexto de reivindicar en esa medida el
margen de maniobra que le asiste a las partes y particularmente a la fiscalia,
en la configuracion del preacuerdo, se establezca que la imposicion del
minimo de pena no constituye un beneficio autbnomo en si.

Precisamente, si las particulares condiciones que devienen del preacuerdo
ameritan una imposicion penal minima que sustraiga al juez de conocimiento
de la dosificacion punitiva, pues, en esa medida, tal pauta se constituye con
claridad en una contraprestacién estatal por aceptacion de cargos; de ahi
que, la determinacion de pena si constituye una modalidad autobnoma de
negociacion, aun cuando puede sumarse a otro tipo de contraprestacion.

Cosa distinta es que el caso en concreto no amerite una concesion respecto
de la pena, por estimarse que al desarrollarse el respectivo ejercicio de
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dosificacion por el juez, el mismo se corresponderia con las expectativas de
las partes en ese sentido; de ahi que, en tales condiciones, simplemente no
se ofreceria satisfactoria este tipo de contraprestacion y habria de optarse
por alguna otra, ya que, se itera, en los eventos en que la imposicion de la
pena se ofrezca considerable u ostensiblemente benéfica, la misma habria
de suponer la contraprestacion autonoma derivada del convenio, sin que de
alli derive la posibilidad de acudir a otra concesion con incidencia en la pena,
pues en esas circunstancias se estaria a la inobservancia de la limitante
prevista en el articulo 351, inciso 2, a propdsito de un solo cambio favorable
en la pena por imponer.

Ahora, la modalidad en trato, inherente a la aceptacion de cargos en
perspectiva de las consecuencias que reporta el injusto, comprende también
la concesion o no de sustitutos penales.

Ninguna dificultad se advierte, en evidenciar que los sustitutos penales
suponen una obvia consecuencia del injusto que, a las claras, constituye un
aspecto pasible de negociacién, toda vez que se configuren los parametros
de concesion previstos para el respectivo mecanismo sustitutivo. Al respecto,
se ha pronunciado la Corte de manera reciente, en decision 47630 del 14 de
junio de 20173%% y en alusion a la providencia 43523 de 2014, a propésito de
la viabilidad de pre-acordar sustitutos penales, siempre que se esté a los
requisitos de ley; esto es, los requisitos que habilitan dicha concesién y la
ausencia de prohibiciones para tal efectod’.

Ademas, respecto de la antedicha indebida acumulacion de beneficios en
relacion con la pena por imponer —art. 351, inc. 2-, los sustitutos penales,
como se vera, por el contrario si pueden sumarse a otra concesion punitiva
por no integrar, aquéllos, el principio de legalidad de la pena®.

Por otra parte, al igual que con la determinacion de la pena, se considera que
los sustitutos penales también pueden erigirse en un parametro de
ponderacion de otra cualquiera contraprestacion que se estime principal en el
respectivo preacuerdo; es decir, que ante la concesion por la que opten las

30 M.P. Patricia Salazar Cuéllar.

31 En punto de aspecto analogo, se ha pronunciado la Corte en decisiones 41570 del 20 de
noviembre de 2013 y 44060 del 1° de octubre de 2014, M.P. Fernando Alberto Castro
Caballero, en el sentido que la negociacion no puede extenderse a permisiones derivadas de
la concesion de sustitutos y que excedan las prohibiciones legales; v. gr., en materia de
permiso para ejercer actividades laborales en prision domiciliaria, o especificamente, para
ejercer la profesion de abogado, si se cuenta con prohibicion disciplinaria de ese tenor.

382 Cfr. Decisiones 41570 de 2013 y 31531 del 8 de julio de 2009, M.P. Yesid Ramirez
Bastidas.
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partes, se establezca correlativamente que no ha de tener lugar la concesion
de mecanismos sustitutivos, esto es, se pacta la ejecucién intramural de la
condena.

Tal variable adquiere relevancia, en perspectiva de los presupuestos
previstos en la norma para este tipo de concesién —arts. 38B y 63 C. Penal,
ad. y mod., respectivamente, L. 1709/14, arts. 2333 y 2934- pues tratandose
de una concesion eminentemente objetiva, cuando se esta al parametro de
imposicion de pena en el subrogado de la suspensidn condicional de la
ejecucion de la pena o de minimo de pena previsto en la ley, para el caso de
la prision domiciliaria, al igual que se cuenta con carencia de antecedentes
penales y condicion de arraigo —ésta en el ultimo sustituto aludido-, a la par
que no se esta a alguna de las prohibiciones de ley —art. 68A ib., mod.
L.1709/14, art. 32-, resulta obvio que el juez estaria a una negativa sin
asidero legal, o mejor, optaria por denegar un mecanismo pese a que se
reunen los requisitos de ley; de ahi que, se estima, perfectamente las partes
pueden obviar esa procedencia legal del sustituto penal, precisamente para
matizar o ponderar las condiciones benéficas del preacuerdo.

33 Articulo 38B del Cédigo Penal, adicionado articulo 23 de la Ley 1709 de 2014:
“Son requisitos para conceder la prisién domiciliaria:

1. Que la sentencia se imponga por conducta punible cuya pena minima prevista en la ley
sea de ocho (8) arios de prision 0 menos.

2. Que no se trate de uno de los delitos incluidos en el inciso 2° del articulo 68A de la Ley
599 de 2000.

3. Que se demuestre el arraigo familiar y social del condenado. En todo caso corresponde al
Jjuez de conocimiento, que imponga la medida, establecer con todos los elementos de
prueba allegados a la actuacion la existencia o inexistencia del arraigo.

4. Que se garantice mediante caucion el cumplimiento de las siguientes obligaciones (...)".

34 Articulo 63 del Cédigo Penal, modificado articulo 29 de la Ley 1709 de 2014:

“La ejecucion de la pena privativa de la libertad impuesta en sentencia de primera, segunda
0 Unica instancia, se suspendera por un periodo de dos (2) a cinco (5) afios, de oficio o a
peticion del interesado, siempre que concurran los siguientes requisitos:

1. Que la pena impuesta sea de prision que no exceda de cuatro (4) afios.

2. Si la persona condenada carece de antecedentes penales y no se trata de uno de los
delitos contenidos en el inciso 2° del articulo 68A de la Ley 599 de 2000, el juez de

conocimiento concedera la medida con base solamente en el requisito objetivo sefialado en
el numeral 1 de este articulo. (...)".
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Es que, de manera obvia, si el sustituto resulta procedente, es que se hace
pasible de negociacion, pues de no serlo, vano discurrir sobre el particular; el
punto es que a raiz de la preceptiva legal en cita, Ley 1709 de 2014, tal
procedencia tienen lugar en forma objetiva, siempre que se esté a los
antedichos presupuestos de concesion, vale decir, no hay una valoracion
como tal, de cara a parametros subjetivos que demanden del juez esa clase
de analisis para conceder o denegar el sustituto, tal cual establecian dichos
presupuestos de caracter subjetivo los originarios articulos 383%y 6336 del
Cddigo Penal, previo a las modificaciones de aquél referente legal, excepto
si, en caso de antecedentes penales, donde actualmente, la ley faculta al
juez para valorar la viabilidad de la suspension de la pena —art. 29, L.
1709/14-37,

Asi entonces, se insiste, resulta viable que las partes opten por pre-acordar
la reclusion intramural, como parametro de procedencia de la respectiva
contraprestacién, que obviamente habria de circunscribirse a una benéfica
punicién, via rebaja de pena o modificacion de cargos por readecuacion
tipica o degradacion de responsabilidad, que amerite esa clase de
modulacion del convenio, mediante la denegacion de sustitutos penales.

Ademas, de contera, el preacuerdo respecto de las consecuencias del
injusto, puede incluir de igual forma el reconocimiento de la libertad, tal como
lo explicita en punto de las causales de libertad —provisional- el articulo 317,
en particular, en su numeral 3: “(...) La libertad del imputado o acusado se
cumplira de inmediato y solo procedera en los siguientes eventos: (...) 3.
Como consecuencia de las clausulas de acuerdo cuando haya sido aceptado
por el Juez de Conocimiento.”.

35 Articulo 38 del Cédigo Penal, modificado articulo 2 de la Ley 1453 de 2011:

“(...) siempre que concurran los siguientes presupuestos: (...) 2. Que el desempefio
personal, laboral, familiar o social del sentenciado permita al Juez deducir seria, fundada y
motivadamente que no colocara en peligro a la comunidad y que no evadira el cumplimiento
de la pena. (...)".

36 Articulo 63 del Cédigo Penal, adicionado articulo 4 de la Ley 890 de 2004:

“(...) siempre que concurran los siguientes requisitos: (...) 2. Que los antecedentes
personales, sociales y familiares del sentenciado, asi como la modalidad y gravedad de la
conducta punible sean indicativos de que no existe necesidad de ejecucion de la pena. (...)".

87.%...) 3. Si la persona condenada tiene antecedentes penales por delito doloso dentro de
los cinco (5) afios anteriores, el juez podra conceder la medida cuando los antecedentes
personales, sociales y familiares del sentenciado sean indicativos de que no existe
necesidad de ejecucion de la pena. (...)".
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Lo anterior, de estarse a una causal liberatoria o en caso de acordarse la
concesion del subrogado penal de la suspensién condicional de la ejecucion
de la pena, a manera de libertad provisional, ante el sentido de sentencia de
caracter condenatorio que deviene de la aprobacién del convenio —art. 293
ib.- y conforme a la posibilidad que respecto del acusado privado de la
libertad consagra el articulo 451 jbidem: “El juez podra ordenar su
excarcelacion siempre y cuando los cargos por los cuales fue encontrado
culpable fueren susceptibles, al momento de dictar sentencia, del
otorgamiento de un subrogado penal”.

Asi mismo, dicha modalidad de preacuerdo, se hace extensiva, ademas de la
determinaciéon de la pena, concesion o negativa de sustitutos penales y
reconocimiento de la libertad, a mecanismos post-delictuales, tales como la
reparacion a la victima.

Esta clase de mecanismo, si bien, por definicién, no constituye de manera
obvia una contraprestacion estatal como tal, si refulge como un ambito
legitimo de negociacion, de cara a la obtencién de una gracia punitiva
derivada de otra modalidad de concesion, es decir, bien puede estimarse
dicho ambito reparativo, como ponderacion de la respectiva rebaja o
condicion benéfica que en perspectiva de punicion se considere como
contraprestacion principal del convenio, tal como ocurre con la determinacion
de una pena mayor o la denegacion de sustitutos penales.

A manera de ejemplo, podria plantearse la aceptacion de cargos en
perspectiva de readecuacion tipica, degradacion de responsabilidad penal o
imposicién de una pena minima como beneficio, condicionada a que se
repare efectivamente a la victima, con miras a ponderar, matizar, la
respectiva concesion.

Sobre esta especifica modalidad, se ha pronunciado la Corte en decision
41570 del 20 de noviembre de 20133 y en alusion a las providencias 25389
y 24837 de 2006; precedente también referido, no sélo a la viabilidad de pre-
acordar en torno de los mecanismos sustitutivos de la pena, sino, ademas,
en punto de la reparacion a las victimas. Tales pronunciamientos del afo
2006, de igual forma son reafirmados en providencia 45736 del 24 de febrero
de 20163, la cual, a su vez, alude sobre el mismo particular, a la decision
33478 de 2010.

38 M.P. Fernando Alberto Castro Caballero.
39 M.P. Eyder Patifio Cabrera.
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Por otra parte, la negociacién también puede circunscribirse a otro tipo de
mecanismos post-delictuales, acorde a la especifica entidad delictiva; v. gr.,
restitucion del objeto material del delito o su valor, e indemnizacion del
perjuicio ocasionado en delitos patrimoniales -art. 269 C. Penal-; cesacion
del mal uso, reparacion del dafo, correccion de la aplicacién oficial diferente
o reintegro de lo apropiado, perdido o extraviado en un delito de peculado
—art. 401 ib.-; o retractacion en el punible de falso testimonio —art. 443 ib.-.

Al respecto, se ha pronunciado la Corte en decision 46101 del 1° de junio de
20164, sin embargo, deviene alguna clase de confusién de la posicion que
alli se asume, en el sentido que los preacuerdos en si, no constituyen un
mecanismo post-delictual, tal como la reparacién en los delitos patrimoniales;
lo anterior, a efectos de la estimacion punitiva para la concesion de sustitutos
penales, es decir, lo que se pretende significar en la aludida jurisprudencia,
es que los montos punitivos establecidos para determinada entidad delictiva
materia de negociacion, no pueden ser incididos, en punto a la configuracién
de los presupuestos de concesion de mecanismos sustitutivos, por las
rebajas fruto de figuras post-delictivas, mas, los preacuerdos en si no
constituyen una figura de este tenor.

El punto que principalmente llama a confusion, es que en el asunto objeto de
casacion, se habia denegado un mecanismo sustitutivo en segunda
instancia, por considerarse que, si bien, la figura pre-acordada via
responsabilidad penal, era constitutiva en su minimo de pena del
presupuesto objetivo para acceder a la sustitucion penal, no obstante, se
estimo, errbneamente por demas, que no habia lugar a esa concesion, dado
que los preacuerdos constituyen en si una figura post-delictiva, cuya
determinacién de pena o degradacion de responsabilidad, por lo tanto, no
podria tenerse en cuenta como parametro para la concesion del sustituto
penal, sino, el analisis radica en el delito imputado o acusado y en el monto
de pena originalmente previsto para el mismo, sin atender a los resultantes
del preacuerdo.

Asi pues, para la Corte, los preacuerdos no son una figura post-delictiva y
por ende, la concesidon de mecanismos sustitutivos solo esta sujeta a la
imposicion de pena derivada del preacuerdo y toda vez que no haya
prohibicion legal; es asi que, si la pena minima prevista en la ley para la
entidad pre-acordada no supera los ocho (8) anos de prision y no se cuenta
con alguna prohibitiva al efecto, procede entonces el analisis de concesion
del sustituto penal de la prision domiciliaria —art. 38B C. Penal-, al margen

40 M.P. Eyder Patifio Cabrera.
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que la pena minima prevista para el delito imputado o acusado, excediera
dicho monto punitivo.

Ahora, lo que no logra dilucidarse claramente del criterio de la Corte y
pareciera derivar en un planteamiento en contrario, es que, no obstante los
preacuerdos no son en si una figura post-delictiva, éstos si pueden versar en
torno de esa clase de mecanismos, caso en el cual, la figura pre-acordada,
como por ejemplo la reparacion a la victima, no puede incidir en los topes
punitivos para la concesion de sustitutos penales; en otras palabras, los
preacuerdos no tienen los efectos de figuras post-delictuales para desestimar
la procedencia de la sustitucion de la pena, excepto que versen en punto de
una figura de esa indole.

Tal la contradiccion del precedente en cita, que fundamenta la naturaleza del
preacuerdo en las anunciadas finalidades inherentes al mismo, a cuyo efecto
explicita: “propiciar la reparacion integral de los perjuicios ocasionados con el
injusto” y a espacio, desatiende que, de versar un preacuerdo sobre esta
condicion, reparacion del injusto, pues el caracter post-delictivo del mismo
determina que la rebaja de pena producto de esa contraprestacion, no opere
en punto a los presupuestos de procedencia de un sustituto penal.

Ademas, en estos eventos es claro que el mecanismo, se decia, nho opera
genuinamente como una contraprestacion estatal por la aceptacion de
cargos, sino, se constituye en ese parametro valido para ponderar la
respectiva concesion por la que opte la fiscalia, aun, de tratarse de figuras
post-delictuales que si entrafien alguna concesion en términos de punicion,
pues es claro que la misma, en tanto no deviene de un aspecto consustancial
a la comision delictiva, no puede constituir la contraprestacion principal del
preacuerdo; es decir, el que se proceda con la reparacion patrimonial en el
hurto, o el reintegro de lo apropiado en el peculado, o la retractacion en el
falso testimonio, como figuras post-delictivas susceptibles de beneficio
punitivo, no marginan al acusado ante la aceptacién de cargos, de acceder a
una contraprestacion por tal concepto, sino, se reitera, ello deviene
precisamente como modulacién de la respectiva concesion por la que se
opte fruto del preacuerdo.

Incluso, la reparacion o resarcimiento, en aquellos eventos en que el
acusado percibe un incremento patrimonial fruto del delito, no hace las veces
de mecanismo a pre-acordar en si, sino que constituye una de las exigencias
que se analizara a espacio en materia de preacuerdos, esto es, como
parametro de procedencia de la negociacion y por lo que habra aquél de
reintegrar por lo menos el cincuenta por ciento (50%) de lo percibido y
asegurar el pago del remanente —art. 349-, no obstante, es claro que las
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partes pueden también convenir que dicho reintegro se dé en un monto
determinado, mayor a la mitad de ese ilicito incremento patrimonial y el
aseguramiento del remanente se estime en inferior porcentaje; se itera, con
miras a ponderar o modular cualquiera otra contraprestacién igualmente
convenida.

Podria apuntalarse la viabilidad de esta modalidad de preacuerdo,
particularmente, en lo atinente a los intereses de la victima y aun del
acusado, desde la misma regulacion que establece los principios propios de
la dinamica de preacuerdos y negociaciones en la norma procedimental —art.
348-, donde se consagran como finalidades de los preacuerdos, ademas de
la humanizaciéon de la actuacion procesal y la pena, la obtencion de una
pronta y cumplida justicia, la activacion de la solucion de los conflictos
sociales generados con el delito, lograr la participacion del imputado en la
definicion de su caso, asi como propiciar la reparacién integral de los
perjuicios ocasionados con el injusto; fines todos que se concretan en esa
manifestacion reparativa y que claramente dan licencia a las partes para
concretar preacuerdos en torno de esta modalidad de negociacién, inherente
a mecanismos post-delictivos.

Lo anterior, sin dejar de lado que dichas figuras conllevan rebajas de pena
que determinan una obvia conveniencia para los intereses del acusado,
ademas del beneficio para la victima en delitos patrimoniales o para la misma
administracién publica en el delito de peculado, de optar la fiscalia por esta
clase de negociaciones.

Se insiste que resulta viable pre-acordar en torno de dichas circunstancias
post-delictivas, mas, valga relievar, las rebajas derivadas de esa clase de
figuras, no tendrian incidencia punitiva para la concesion de sustitutos
penales; esto es, la pena a analizar para la viabilidad del mecanismo
sustitutivo, no esta sujeta a la respectiva deduccion por concepto de una
figura post-delictiva, pues se trata de factores que, en términos del referido
precedente jurisprudencial: “(...) no guardan relacién directa con la conducta
punible, por no encontrarse vinculados con su ejecucion, sino con actitudes
postdelictuales del procesado, cuya ocurrencia solo tiene la virtualidad de
afectar la punibilidad en concreto, en cuanto operan sobre la pena ya
individualizada, (...)™.

41 Decision 46101 de 2016, en alusién a la providencia 21720 de 2005.
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3.1.2.3. REBAJA DE PENA SEGUN EL AMBITO PROCESAL.

Las oportunidades o ambitos procesales propicios para la aceptaciéon de
cargos, estan determinados por los estadios de formulaciéon de imputacién,
presentacion del escrito de acusacion, audiencia preparatoria y juicio oral*2.

3.1.2.3.1. SEDE DE IMPUTACION.

El primer acto comunicacional de parte, formulacion de imputacién en la sede
jurisdiccional de garantias, da lugar a la realizacién de preacuerdos, hasta
antes de la presentacion del escrito acusatorio, el cual determina la fase de
juzgamiento ante el juez de conocimiento; es dicho interregno procesal, el
primer episodio que habilita una negociacién entre las partes, precisamente,
a partir de los términos de la imputacion formulada por la fiscalia. Se prevé
asi la confeccion de los preacuerdos, a manera de homologacion del escrito
de acusacion, por lo que en tales condiciones se da lugar a la actuacion del
juez de conocimiento —art. 350, inc. 1 ib.-.

De igual forma, el articulo 351 jbidem determina como una de las
modalidades de negociacién, la contraprestacion de rebaja de pena
establecida en el interregno procesal que se viene de demarcar y que, aun
cuando tal merma punitiva se asocia a la primigenia modalidad de
terminacién abreviada del proceso, cual se trata de la aceptacién unilateral
de cargos, pura y simple, esto es, el denominado allanamiento a cargos,
empero, resulta claro que la dimension de acuerdo que alli se establece, se
enmarca en esa posibilidad para las partes de transigir la aceptaciéon de
cargos, en perspectiva del antedicho momento procesal que se concibe
luego de la formulacion de imputacién y hasta antes de la presentaciéon del
escrito acusatorio ante la sede de conocimiento, desde luego, en orden a los
cargos formulados en ese primer episodio comunicacional, cual determina a
su vez la primera oportunidad de allanamiento unilateral a los mismos.

Asi pues, establece la anunciada preceptiva que, tal aceptacion de cargos al
interior de la audiencia de formulacion de imputacion, conlleva una rebaja de

42 Respecto de dichos estadios procesales se ha pronunciado el precedente de la Corte,
particularmente, en decision 43556 del 27 de abril de 2016, M.P. José Francisco Acufia
Vizcaya y en alusion a la decision 36502 de 2011, en punto de las oportunidades procesales
que habilitan la aceptacion de cargos constitutiva de rebaja de pena y la realizacién de
preacuerdos.

39



hasta la mitad (1/2) de la pena a imponer; “acuerdo” que, en las mismas
condiciones, hara las veces de escrito de acusacion —ccia. art. 293 ib.-.

De ahi que bien vale evidenciar desde ahora, la deficiente técnica legislativa
que se impone en la aludida regulacion —art. 351, inc. 1-, pues, aun cuando
resulta adecuada la consagraciéon referente a que: “La aceptacion de los
cargos determinados en la audiencia de formulacion de la imputacion,
comporta una rebaja hasta de la mitad de la pena imponible, (...)”, no
obstante, refulge que tal modalidad es inherente a la anunciada variable de
justicia abreviada, consistente en la aceptacion unilateral de cargos, pura y
simple -allanamiento a cargos-; por ende, deviene absolutamente
contradictoria la prevision dispuesta a renglon seguido, cuando se asume
dicha aceptacion de cargos como una modalidad de acuerdo —(...) acuerdo
que se consignara en el escrito de acusacion’™, por demas, como parte
integral de la consagracidn prevista en punto de las modalidades inherentes
a los preacuerdos y negociaciones.

Lo anterior, para deslindar, la aceptacién de cargos en el primer momento
procesal de la formulacién de imputacion y referente a una rebaja de hasta la
mitad (1/2) de la pena a imponer, no constituye en si una modalidad de
preacuerdo, como tampoco la aceptacion de cargos pura y simple en la
audiencia preparatoria, alusiva a la rebaja de una tercera (1/3) parte -art.
356, num. 5 ib.- o como derivacién de la declaracion inicial de culpabilidad
tras la instalacion del juicio oral, constitutiva de una rebaja de una sexta (1/6)
parte de la pena —art. 367, inc. 2 ib.-.

Sin embargo, tal como se anunci6 en precedencia, dichas rebajas de pena,
determinan si, la modalidad de preacuerdos o negociaciones, en referencia
al correspondiente episodio procesal; asi, como se vera, acorde al momento
del proceso que se abarque, el mismo dara lugar a la respectiva rebaja de
pena por concepto de contraprestacion.

Palmaria pues la diferenciacion que se aqui se concibe, en cuanto al acto de
allanamiento a cargos, como aceptacion pura y simple, respecto del
preacuerdo como manifestacion bilateral; empero, la jurisprudencia de la
Corte, si bien, en relacién con la aludida exigencia que de orden patrimonial
le es inherente al preacuerdo —art. 349 C.P.P.- y en punto de la figura de
allanamiento a cargos, ha reconsiderado, de manera reciente por demas, en
el connotado asunto de corrupcion administrativa, conocido como ‘el caso
Nule’, la linea de pronunciamiento establecida de tiempo atras, a propdsito
de la naturaleza inherente a ambas figuras.
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Se trata de la decision 39831 del 27 de septiembre de 201743, donde se
asume que el allanamiento a cargos constituye una modalidad de
preacuerdo; planteamiento que habia sido acogido en decision 38806 de
2014. Acorde al recuento que alli desarrolla la Corte, se da cuenta,
inicialmente, de la homologacion de las instituciones de allanamiento a
cargos y sentencia anticipada —Ley 600 de 2000-, conforme se dejara
sentado en decision 21954 de 2005; luego, en providencia 21347 de la
misma anualidad, se explicitd la naturaleza del allanamiento como modalidad
de preacuerdo; en tanto que, a través de decision 25306 de 2008, se planted
la escision de ambas figuras, al considerar que, en efecto, en el allanamiento
a cargos no hay un acuerdo como tal; dicha postura, fue reafirmada en la
providencia 31063 del mismo afio, y se hizo extensivo el criterio, a la
diferenciacion entre los efectos derivados de ambas figuras, asi quedod
establecido en decisiones 34829 y 36502 de 2011, y 40174 de 2014.

Como se decia, con especificos fines, en el connotado caso en mencion, de
lograr un resarcimiento patrimonial efectivo y precaver asi los intereses de
las victimas, se acogi6 la primigenia tesis que se remontaba al afio 2005 y se
estimé que al tratarse preacuerdo y allanamiento de figuras coincidentes, le
era extensiva a éste, la antedicha exigencia prevista en el articulo 349 de la
norma procedimental y referente a garantizarse la reparacién patrimonial a la
victima, como presupuesto para la validacion de una u otra modalidad de
aceptacion de cargos.

Aun cuando se percibe plausible como fundamento, lo atinente a preservar
los intereses de las victimas, particularmente, en ilicitos que originen un
incremento patrimonial, no obstante, se considera que dicha pauta
jurisprudencial tan sélo busca suplir la falencia legislativa que, no sodlo
margind el allanamiento a cargos de dicho presupuesto atinente a asegurar
tal reparacién, sino, que ademas, ya se dijo, es absolutamente ambivalente
en la concepcion de ambas figuras, las cuales, se considera, acorde a lo
desarrollado en anteriores lineas, resultan en un todo escindibles, desde su
nocion conceptual, segun las oportunidades procesales que les son
inherentes y acorde a las consecuencias que irradian cada una en esos
diferentes ambitos del proceso.

Se acoge pues la anunciada tesis de diferenciacién de ambas instituciones;
otra cosa es que para ciertos efectos, como el que se analizaba, resulten
equiparables como modalidades de terminacion anticipada del proceso por
aceptacion de cargos, via unilateral, o bilateral, respectivamente.

43 M.P. José Francisco Acufia Vizcaya.
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3.1.2.3.2. SEDE DE CONOCIMIENTO.

Entonces, se tienen como ulterior desarrollo de esta tercera modalidad de
negociacion, en términos de los diferentes estadios de la actuacién procesal,
las correspondientes rebajas de pena establecidas como contraprestacion,
acorde al momento procesal y segun se vienen de mencionar con referencia
a los ambitos procesales de aceptacion unilateral de cargos; de ahi pues
que, se reitera, al primigenio acto de imputacién, aunque, como derivacion
del acto unilateral de allanamiento a cargos, como aceptacion pura y simple,
que no como negociacion, corresponde una rebaja de pena del cincuenta por
ciento (50%) —art. 351, inc. 1 ib.-; en tanto que, respecto del primer momento
procesal inherente a la fase de conocimiento, establece el articulo 352
ibidem:

“Presentada la acusacion y hasta el momento en que sea interrogado el
acusado al inicio del juicio oral sobre la aceptacion de su
responsabilidad, el fiscal y el acusado podran realizar preacuerdos en los
términos previstos en el articulo anterior.

Cuando los preacuerdos se realizaren en este ambito procesal, la pena
imponible se reducira en una tercera parte.”.

Precisamente en este momento procesal, se establece en el articulo 343,
numeral 2 ibidem, respecto de las decisiones a adoptar por el juez de
conocimiento, que al término de la audiencia de formulaciéon de acusacion:
“Aprobara o improbara los acuerdos a que hayan llegado las partes.”.

Valga un paréntesis para significar, se suscribe ademas una tesis segun la
cual, la audiencia de acusacion no es un espacio propicio para la aceptacion
unilateral de cargos, esto es, via allanamiento.

Y ello, por cuanto resulta ampliamente contraproducente, en términos de una
clara delimitacion de los espacios inherentes a la configuracion de
preacuerdos o aceptacion unilateral de cargos, propiciar actos que,
efectivamente, no estan determinados por ley para ese momento procesal,
es decir, claramente, comprendido como el estadio entre la presentacion del
escrito acusatorio y la iniciacion del juicio oral, puede llegarse a preacuerdos
entre las partes en la audiencia de formulacion de acusacion; esto es, a
solicitud de las partes, el juez determinara el viraje en el desarrollo de la
diligencia, con el fin de socializar un preacuerdo, en vez del acto acusatorio.
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Sin embargo, como se decia, no resulta afortunado acudir en esa sede a un
allanamiento a cargos unilateral, pues, de un lado, es del caso reafirmar la
trascendencia del acto de acusacion, entendido desde su formulacion oral,
como momento procesal que no s6lo determina, en congruencia, los cargos
que constituiran la teoria del caso y eventual solicitud de condena de la
fiscalia en juicio oral, sino, ademas, constituye dicho acto procesal, la
materializacion del descubrimiento probatorio de la fiscalia, como
fundamento del principio de igualdad de armas y presupuesto del derecho de
contradiccion por parte de la defensa; y, de otro lado, al establecerse en
dinamica procedimental que, precisamente, es la audiencia preparatoria el
momento procesal para propiciar dicho allanamiento —art. 356, num. 5-, es
necesario explicitar que ello no deviene gratuito, pues, se trata de la
adecuacion del tramite, de parte de la labor de cargo, a la plena observancia
del derecho de defensa y por demas, del principio constitucional de la
presuncion de inocencia, a partir de la obvia dimensiéon que, tras el
descubrimiento probatorio de la acusacion y la enunciacion que del mismo
tenor tiene lugar de manera inicial en la audiencia preparatoria, tendra la
defensa respecto de la pretension punitiva de su contraparte, vale decir, solo
alli podra establecer si es tal, la intencion de allanarse a los cargos objeto de
acusacion, por demas, se trata de la misma rebaja de una tercera (1/3) parte
de la pena, aun de optar por esta clase de contraprestaciéon en audiencia de
acusacion.

Entonces, perfectamente se puede pre-acordar dicha modalidad de rebaja en
audiencia de formulacion de acusacién, pero, se estima que si de
allanamiento a cargos se refiere, bien puede estimarse propicio el
correspondiente momento procesal de la audiencia preparatoria, donde se
cuenta con idénticas bondades en términos de rebaja de pena y con una
mejor dimension de las posibilidades probatorias de la contraparte fiscalia.

Ademas, es claro, el arribo a la formulacién de acusacion, esta determinado
por la estimacion de la defensa, de no aceptar cargos de manera precedente
y ya se ha superado el estadio procesal de presentacion del escrito
acusatorio, el cual, como se vera, reviste notoria incidencia en esa
delimitaciéon de tales espacios, de cara a la aceptacion de cargos, via
unilateral o bilateral .44

44 A este respecto, se ha pronunciado la Corte de manera reciente, en decisién 49678 del 26
de abril de 2017, M.P. Eyder Patifio Cabrera: “Sea esta la ocasién para resaltar que, razén le
asistié al juez cognoscente cuando no le dio tramite a la peticion de aceptacion de cargos
elevada por la defensa del implicado durante la audiencia de formulacion de la acusacion,
pues, en efecto, como lo ha venido clarificando la jurisprudencia de la Corte (CSJ SP 8 jul.
2009, rad. 31063; CSJ AP, 29 sep. 2010, rad. 34.939; CSJ AP 2 ag. 2011, rad. 36690), la
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3.1.2.3.3. INTERREGNO ENTRE IMPUTACION Y ACUSACION.

Deviene en tales condiciones un interrogante, referente a la contraprestacion
dimensionada en el interregno procesal comprendido entre la imputacion ya
formulada y la presentacion del escrito de acusacion ante el juez de
conocimiento, pues, resulta claro, la aceptacion de cargos pura y simple en la
audiencia de imputacion, es constitutiva de la mayor rebaja del cincuenta por
ciento (50%) y luego de presentado el escrito acusatorio, el preacuerdo
deriva en una rebaja del treinta y tres punto treinta y tres por ciento (33.33%),
o lo que es lo mismo, una tercera (1/3) parte de la pena a imponer.

De ahi que, se hace evidente, el preacuerdo concebido con posterioridad al
acto de imputaciéon y previo a la presentacion del escrito de acusacion,
determina, en términos del articulo 351, inciso 1 ibidem, una rebaja de hasta
la mitad (1/2) de la pena a imponer; esto es, una contraprestacion
equivalente al cincuenta por ciento (50%) de la pena imponible, habria de
exceder levemente en el calendario a la audiencia de imputacion, en
perspectiva de desgaste del aparato jurisdiccional; en tanto que, un mayor
trasegar, hasta ese momento ulterior de la fase instructiva, inherente a la
presentacion del escrito acusatorio ante el juez de conocimiento, determinara
una ponderacion de la rebaja, cada vez mas cercana a la inherente al
momento procesal subsiguiente y equivalente al treinta y tres punto treinta y
tres por ciento (33.33%); asi, un preacuerdo concebido en este interregno,
habra de ponderar una contraprestacion entre la mitad (1/2) y la tercera (1/3)
parte de la pena a imponer, segun se haya aproximado ese limite procesal
de la sede de conocimiento.

En cuanto a la concesidén de rebaja de hasta la mitad (1/2) de la pena a
imponer, en dicho interregno correspondiente entre la formulacién de
imputacion y la presentacion del escrito de acusacion, se ha pronunciado la
Corte en decision 24529 del 29 de junio de 2006%°. En efecto, se tiene que se
trata de una rebaja que habra de ponderarse entre esa tercera (1/3) parte
atinente al siguiente espacio procesal y la mitad (1/2) de la pena; sin
embargo, en decision 40766 del 11 de diciembre de 20136 y en alusién a la
providencia 30864 de 2008, la Corte incursiona en fundamentos referentes a
la gradualidad de la rebaja de pena, extensivos a los parametros que para la
individualizacion de pena establece el articulo 61 del Cédigo Penal; esto es,

Ley 906 de 2004 no defini6 ese acto procesal como una de las diligencias para proceder en
tal sentido.”.

45 M.P. Jorge Luis Quintero Milanés.

46 M.P. Luis Guillermo Salazar Otero.
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‘la mayor o menor gravedad de la conducta, el dafio real o potencial creado,
la naturaleza de las causales que agraven o atenuen la punibilidad, la
intensidad del dolo, la preterintencion o la culpa concurrentes, la necesidad
de pena y la funcién que ella ha de cumplir en el caso concreto”, el mayor
grado de aproximacion al momento consumativo en la tentativa o de
eficiencia en la contribucion o ayuda en la complicidad.

En consideracién de la Corte, dicha graduacion de la rebaja de pena no
puede someterse al arbitrio o capricho del juez y por lo que se acude a
dichos parametros de individualizacién de pena para la determinacion del
monto de rebaja, empero, se estima que, aun cuando, de manera obvia se
trata de una ponderacién que ha de ser motivada por el juez, lo cierto es que
la naturaleza de dicho monto obedece, precisamente, en términos de
estadios procesales, al mayor o menor desgaste jurisdiccional ocasionado;
de ahi que, una rebaja de pena en el primer momento procesal resulte mayor
a la de los subsiguientes episodios, por ende, no se comparte un fundamento
de ponderacion segun el cual, unas determinadas condiciones de menor
gravedad de la conducta generen una mayor rebaja de pena, respecto de
otra conducta que aun considerandose mas grave, haya propiciado un menor
desgaste judicial por la temprana aceptacion de cargos. Es pues, a todas
luces mas afortunado, el criterio atinente al mayor o menor desgaste
jurisdiccional.

Ahora, el estadio procesal en cuestidon, también ha sido objeto de discusion
en perspectiva de las tesis asumidas por la Corte. Es asi que, en decisiones
26309 de 2007, 34022 de 2011, 38256 de 2012 y 45778 de 2015, se estimd
que el ambito de aceptacion de cargos correspondiente a la presentacion de
la acusacion, estaba circunscrito a la concepcion de ésta como un acto
complejo, esto es, compuesta por la presentacion del escrito y la
correspondiente formulacion oral en audiencia; de ahi que, era en este ultimo
momento procesal, que habria de concebirse el interregno previsto en el
articulo 352, referente a la aludida rebaja de una tercera (1/3) parte de la
pena a imponer; sin embargo, en decisiéon 29617 de 2008, al dilucidarse los
espacios procesales para la concesion de rebajas de pena por aceptaciéon de
cargos, se habia estimado que era la presentacion del escrito, que no su
formulacién, el momento inherente a dicho ambito procesal; este ultimo
criterio fue reafirmado en providencia 37562 del mismo ano y se consolido
como actual linea de pronunciamiento, a través de decisiones 36502 de
2011, 38903 y 39092 de 2012, T-68482 de 2013, 46688 de 2015, 43556 de
2016 y 46507 de 2017; se concibe pues la formulacién de acusacion como
un acto complejo, mas, el momento procesal demarcado esta determinado
por la presentacion del escrito acusatorio.
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Y es que, retomando la anterior discusion, atinente al objeto propio de la
audiencia de acusacion y la inconveniencia de propiciar en esa sede un
allanamiento a cargos, valga reivindicar tal postura, en el sentido que, hacer
extensiva la tesis de la acusacién como acto complejo, para diferir a su
formulacién el momento procesal de que trata el articulo 352 —rebaja de una
tercera (1/3) parte-, desvirtua en un todo dicha estructura de aceptaciéon de
cargos en orden a los correspondientes episodios, ya que, sin mas, se
viabiliza una rebaja superior a esa tercera (1/3) parte de la pena, hasta la
audiencia de formulacion de acusacion, y se propiciaria un allanamiento a
cargos en una audiencia que no esta prevista para esos fines, pues,
justamente, el momento culmen para tal efecto es la presentacion del escrito,
al margen que, de manera obvia, el acto de acusacion como tal, supone un
acto complejo entre, presentacion de escrito y formulacion oral.

3.1.2.34. SEDE DEL JUICIO ORAL.

3.1.2.3.4.1. DECLARACION INICIAL DE INOCENCIA o
CULPABILIDAD.

En este episodio se establece una mas de las modalidades de negociacion,
cual se trata de las manifestaciones pre-acordadas en la sede del juicio oral,
al respecto, bien vale reiterar que, en relacién con los diferentes estadios
procesales, queda claro pues que el convenio relacionado con la rebaja de
pena, puede tener lugar tras la audiencia de formulaciéon de imputacion y
antes de la presentacion del escrito acusatorio —art. 357 ib.-; e, igualmente,
entre este ultimo momento procesal y previo a emitirse una declaracién inicial
por parte del acusado en el juicio oral —art. 352 ib.-; sede ésta en la que, de
conformidad con la preceptiva establecida en el articulo 367 ibidem, habria
de obtenerse de parte de aquél, previa advertencia a cargo del juez, en torno
de las garantias de guardar silencio y no auto-incriminarse que le asisten,
una declaracion de inocencia o culpabilidad; la cual, por demas, en
consonancia, como se vera, con la regulacion prevista en el canon 353
ibidem, puede ser mixta o parcial; asi, entonces, segun se anunciaba
respecto de este momento procesal, el acusado, “De declararse culpable
tendra derecho a la rebaja de una sexta parte de la pena imponible respecto
de los cargos aceptados. —art. 367, inc. 2 ib.-”, monto que, en la misma
medida, determina la contraprestacion de llegarse a una manifestacién pre-
acordada en torno de rebaja de pena en este ambito procesal —juicio oral-.
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Asi mismo, se sigue la normativa en cita —art. 367, inc. 3 ib.-: “Si el acusado
no hiciere manifestacion, se entendera que es de inocencia. Igual
consideracion se hara en los casos de contumacia o de persona ausente. Si
el acusado se declara inocente se procedera a la presentacion del caso.”.

Ademas, establece el canon 368 ibidem, en su inciso 2: “De advertir el juez
algun desconocimiento o quebrantamiento de garantias fundamentales,
rechazara la alegacion de culpabilidad y adelantara el procedimiento como si
hubiese habido una alegacion de no culpabilidad.”.

3.1.2.3.4.2. PREACUERDO EN SEDE DEL DEBATE PROBATORIO.

Podria asumirse que, de llegarse a obtener una declaracién inicial de
inocencia en la sede del juicio, segun los términos anotados, lo que a
espacio determinaria la presentacion de las teorias del caso a cargo de las
partes, fiscalia y defensa —art. 371 ib.-, pues, en ese orden, seria dicho
episodio de alegatos de apertura, el que enmarcaria el encausamiento
ordinario de la actuacion, a través de la eventual aduccion de estipulaciones
probatorias, como prefacio del correspondiente debate probatorio en el juicio
oral.

Por ende, tras dichas teorias del caso, no seria la confeccion de un
preacuerdo, la actuacién que le esté dada a las partes, no obstante, se
considera que en razén de las complejidades inherentes al desarrollo del
juicio, bien puede concebirse una eventual negociacién, incluso, en el
transcurso del debate probatorio; v. gr, ante una tardia comparecencia del
acusado en la sede del juicio y que ello incida a esa altura procesal en la
configuracion de un preacuerdo, pese a que su supuesta renuencia a
comparecer al comenzar dicha audiencia, hubiere determinado una
declaracion inicial de inocencia —art. 367, inc. 3 ib.-; 0 en el evento en que
cierta aduccion probatoria, como la declaraciéon de un testigo, determine un
significativo viraje en las teorias del caso de las partes, como para optar en
esa medida por llegar a un preacuerdo, bien sea, por obvia conveniencia
para los intereses del acusado o porque simplemente la fiscalia vea colmada
su pretension punitiva a través de la negociacion y considere en esa medida
innecesario estar al devenir del debate probatorio. Son vastas, pues, las
posibilidades que en la praxis judicial, la sede del juicio oral se vea
interrumpida por un preacuerdo®”’.

47 Dicha postura, podria reafirmarse en el precedente de la Corte, a propédsito de la ya
referida decision 41570 de 2013. Como aspecto tangencial de aquella decision, se tiene que
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3.1.2.3.4.3. MANIFESTACIONES PRE-ACORDADAS.

Ahora, pese a que la tematica que se desarrolla en torno de los diferentes
episodios procesales, se enmarca en la modalidad de rebaja de pena, no
obstante, como modalidad autonoma circunscrita a la sede del juicio oral, se
establecen las manifestaciones pre-acordadas.

Al respecto, valga recapitular entonces que, tal como se habia demarcado en
los acapites referentes al ambito de negociacién, el mismo esta determinado
segun los diferentes episodios procesales, esto es, acorde al
correspondiente estadio procesal en que el convenio tenga lugar, toda vez
que se trate de la modalidad de negociacién atinente a la rebaja de pena; sin
embargo, es pertinente, a manera de compendio del anterior analisis, alusivo
a las diferentes clases de preacuerdos, precisar que las restantes
modalidades, conforme a las regulaciones analizadas en precedencia —arts.
350, inc. 2 y 351, inc. 2 ib.-, estarian ya referidas a una condicidon mas
benéfica —v. gr., la eliminacion de una o varias causales de agravacion-,
eliminacion de algun cargo especifico, readecuacion de la conducta a una
tipicidad mas benigna —en observancia del nucleo factico de imputacion, tal
como se dejara sentado de manera antecedente-, deduccién de una
atemperante punitiva, determinacion de la sancién penal —que como se
decia, puede reportarse o no benigna, en términos de la pretension punitiva
que maneje la fiscalia-, determinacion de sustitutos penales, reconocimiento
de la libertad, mecanismos post-delictuales; y, manifestaciones pre-
acordadas entre las partes, como modalidad inherente a la sede del juicio
oral —art. 369 ib.-.

Asi pues, mas alla de las eventualidades que pueden derivar del desarrollo
del juicio, en cuanto a la declaracién inicial de culpabilidad por parte del
acusado, bien vale explicitar la consagracién de las manifestaciones de
culpabilidad pre-acordadas entre las partes, como una de las modalidades de
acuerdo, prevista en el articulo 369 ibidem, de la mano de la prevision

la Corte en sede de segundo grado, confirmé la improbacion de un preacuerdo en razén de
aspectos accesorios del mismo, mas, en relacion con los puntos principales de la
negociacion, es estimé su legalidad, aun cuando tuvo lugar con posterioridad a la instalacion
del juicio oral, esto es, luego de obtenerse una declaracion inicial de inocencia de parte del
acusado. En el mismo sentido, via salvamento de voto, el Magistrado Eugenio Fernandez
Carlier, en decision 46684 del 23 de noviembre de 2016, establece la viabilidad de
estructurar preacuerdos en dicho interregno procesal, bajo la modalidad que denomina
“Preacuerdo sin rebaja de pena”. “El legislador no prohibié la celebracion de preacuerdos
entre la presentacion de la teoria del caso por la Fiscalia y antes de proferirse el anuncio del
sentido del fallo.”.
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contenida en el canon 368 ib., a propdsito de las condiciones de validez de la
aludida declaracién prevista en el articulo 367 ib.-. En efecto, prevé el
anunciado articulo 368, en su inciso 1:

“De reconocer el acusado su culpabilidad, el juez debera verificar que
actua de manera libre, voluntaria, debidamente informado de Ilas
consecuencias de su decision y asesorado por su defensor. Igualmente,
preguntara al acusado o a su defensor si su aceptacion de los cargos
corresponde a un acuerdo celebrado con la Fiscalia.”.

Desde luego, se consagra pues ese espacio procesal propicio para la
confeccion de preacuerdos entre las partes, fruto de la declaracién inicial de
culpabilidad por la que puede optar el acusado; y, a espacio seguido,
consagra el articulo 369, inciso 1 ibidem, en punto de las anunciadas
manifestaciones de culpabilidad pre-acordadas:

“Si se hubieren realizado manifestaciones de culpabilidad preacordadas
entre la defensa y la acusacion en los términos previstos en este codigo,
la Fiscalia debera indicar al juez los términos de la misma, expresando la
pretension punitiva que tuviere.”.

De ahi que, pese a que la norma confluye entre aceptacion unilateral y
bilateral, logra corroborarse la viabilidad de la confeccién de preacuerdos en
la sede del juicio oral, a partir de la declaracién de culpabilidad por parte del
acusado, pero, ademas, en vista de esa composicion dual de preacuerdo,
que igualmente se establece para este tipo de manifestacion de
responsabilidad.

Al respecto y como prevision de vertical trascendencia en el evento de no
admitirse por el juez dicha manifestacion de culpabilidad, se sigue la referida
consagracion normativa —art. 369, inc. 2 ib.-: “Si la manifestacion fuere
aceptada por el juez, se incorporara en la sentencia. Si la rechazare,
adelantara el juicio como si hubiere habido una manifestacion inicial de
inocencia. En este caso, no podra mencionarse ni sera objeto de prueba en
el juicio el contenido de las conversaciones entre el fiscal y el defensor,
tendientes a las manifestaciones preacordadas. Esta informacion tampoco
podréa ser utilizada en ningun tipo de proceso judicial en contra del acusado.”
—ccia. art. 8, lit. d) ib.-.

Adicionalmente, como colofén de esta ultima modalidad de terminacion
consensuada del proceso, a través de las manifestaciones pre-acordadas,
establece el articulo 370 ibidem, en punto de la decision del juez: “Si el juez
aceptare las manifestaciones preacordadas, no podra imponer una pena
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superior a la que ha solicitado la Fiscalia y dara aplicacion a lo dispuesto en
el articulo 447 de este codigo.” —audiencia de individualizacion de la pena y
sentencia-.

3.1.3. EXIGENCIAS, LIMITES Y PROHIBICIONES.

3.1.3.1. RESARCIMIENTO EN ILICITOS QUE IMPLIQUEN
INCREMENTO PATRIMONIAL.

Establece el articulo 349 ibidem como parametro de improcedencia para la
celebracién de preacuerdos o negociaciones con el imputado o acusado, en
aquellas actividades delictivas que determinen la obtencion de un incremento
patrimonial de parte del sujeto activo de la infraccidn penal, que no se podran
llevar a efecto dichas negociaciones con la fiscalia, en tanto no se dé el
reintegro, cuando menos, del cincuenta por ciento (50%) del valor
equivalente al incremento percibido, a mas que se asegure el recaudo del
respectivo remanente.

Asi mismo, el articulo 351 ibidem, en su inciso ultimo, consagra como
aspecto extensivo a la anterior limitante aludida, que la reparacion efectiva a
la victima fruto de los preacuerdos —se trate o no de reparaciones referidas al
ilicito incremento patrimonial del infractor-, puede ser aceptada por el
interviniente procesal, victima, quien, en caso de rehusar tal reparacion,
podra acudir a la accidn judicial que corresponda.

Por ende, si bien se tiene como presupuesto del preacuerdo en delitos que
impliguen un incremento patrimonial, el resarcimiento del perjuicio
ocasionado, no obstante, la reparacion que devenga de la negociacion en
cualquier clase de delito, que obviamente ocasione algun perjuicio respecto
de una victima en concreto, puede ser aceptada por ésta, o en su defecto,
habra de acudir a la respectiva accion judicial, con obvio énfasis en el
incidente de reparacion integral dentro del proceso penal —arts. 102 y ss. ib.-.

Tal como se aludiera en lineas precedentes y a propdsito del connotado
‘caso Nule’, valga reiterar pues la nueva linea de pronunciamiento de la
Corte, cimentada en las decisiones 21954 y 21347 de 2005, 38806 de 2014 y
39831 de 201748, a propdsito del anunciado parametro de resarcimiento
patrimonial de la victima, como presupuesto no solo para la aprobacion del

48 M.P. José Francisco Acufia Vizcaya.
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preacuerdo, sino, asimismo, del allanamiento a cargos, concebido en esa
tesis como otra de sus modalidades.

Igualmente, se establece en el antedicho criterio jurisprudencial, como
parametro para la graduacion de la rebaja de hasta la mitad (1/2) de la pena
a imponer, la contribucion del acusado a la reparacion del perjuicio
ocasionado con la ilicitud; esto es, la rebaja habra de ponderarse, segun se
haya hecho efectivo dicho resarcimiento a la victima. Se retoman pues,
planteamientos dilucidados en anterior acapite, a proposito de los aspectos a
tener en cuenta en la estimacion de la rebaja; sin embargo, en este
precedente si se destaca la consolidacién de la actividad investigativa de la
fiscalia, vale decir, el desgaste jurisdiccional en que se ha incurrido, como
parametro connatural que aqui se reivindicara para efectos, precisamente, de
esa ponderacion de la rebaja de pena.

De otro lado, bien vale destacar este presupuesto de la aprobacion de
preacuerdos, atinente a la reparacion del perjuicio causado a la victima con
la ilicitud, como argumento para consolidar una linea de pronunciamiento que
sera objeto de posterior analisis, en perspectiva de las modalidades de
preacuerdos y de cara a las consecuencias que irradia la negociacion, sobre
la respectiva declaratoria de responsabilidad penal, con énfasis en los
derechos de las victimas.

Es asi que, a través de las decisiones 43356 del 3 de febrero, 45736 del 24
de febrero, 45181 del 9 de marzo, 46101 del 1° de junio, y 46684 del 23
noviembre de 2016, y 48293 del 25 de enero de 2017, se asume
mayoritariamente por la sala de casacion, que en los casos de readecuacion
tipica o degradacion de responsabilidad via preacuerdo, la condena ha de
estar referida a esa modificacion de la calificacion juridica, esto es, no ha de
declararse responsabilidad penal por el delito cometido, sino, por el pre-
acordado. Se trata pues, de una linea de decision que presenta una férrea
oposicién en salvamentos de voto de los Magistrados Eugenio Fernandez
Carlier y Patricia Salazar Cuéllar, en el sentido que el preacuerdo esta
referido a una imposicion de pena, pero la condena ha de conservar la
calificacion correspondiente con la delimitacion factica, a fin de preservar los
intereses de las victimas, entre otras muchas circunstancias; sin embargo,
valga reivindicar aquella postura, a partir del presupuesto en trato en delitos
que impliquen incremento patrimonial —art. 349 C.P.P.-, pues deviene
evidente que, de arribarse a una declaratoria de responsabilidad por el delito
pre-acorado, la negociacion previamente hubo de superar el Afiltro
correspondiente a la reparacion parcial del perjuicio ocasionado con la ilicitud
y el aseguramiento del remanente, como parametro para la respectiva
aprobacion.
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3.1.3.2. SINGULARIDAD DEL BENEFICIO PUNITIVO.

De igual forma, acorde a la consagraciéon dispuesta en la normativa que se
referenciaba en acapite anterior —art. 351, inc. 2 ib.-, se establece como
limitante que, en caso de evidenciarse un cambio favorable para el imputado
en términos de la pena a imponer, el mismo sera la Unica compensacion fruto
del convenio; e, igualmente, dicha negociacion hara las veces de acusacion
ante el juez de conocimiento.

Se prevé pues, la dimension de un solo cambio favorable en términos de la
pena por imponer, como un presupuesto especifico de procedencia, referido
a las negociaciones relacionadas con la rebaja de pena, eliminacion de una o
varias causales de agravacion o de un cargo especifico, readecuacion de la
tipicidad en orden a una pena menor, deduccion de una atemperante
punitiva, la determinacion como tal de la pena o cualquiera otra
manifestacion pre-acordada en la sede del juicio —que no la concesion de
sustitutos penales o el reconocimiento de la libertad, los cuales no inciden en
si en la pena a imponer“®, como tampoco, las rebajas producto de
mecanismos post-delictuales, segun lo expuesto en precedencia-.

3.1.3.3. ADICION DE CARGOS.

Asi mismo, en perspectiva de las limitantes establecidas en la confeccion de
los preacuerdos y como derivacion de las anunciadas modalidades, prevé el
articulo 351, inciso 3, que en aquellos eventos en que la Fiscalia, a partir de
sobrevinientes medios de conocimiento, proyecte una nueva formulacién de
cargos, mas gravosos que los formulados en la imputacién, seran estos
nuevos cargos, los que determinen la negociacion; esto es, la variacion de
los cargos a través de una nueva imputacion o en la audiencia de

49 Al respecto, se ha pronunciado la Corte en la ya referida decisién 41570 de 2013, por
demas, en alusion a la providencia 31531 del 8 de julio de 2009, M.P. Yesid Ramirez
Bastidas: “Igualmente, conforme a lo anteriormente expuesto, resultaba legalmente
admisible que se pactara el otorgamiento de la prision domiciliaria, por cuanto a mas de
encontrarse dentro del ambito de los preacuerdos aquellas negociaciones referidas a la
modificacién en las condiciones para la ejecucion de la pena privativa de libertad, se
comprende sin dificultad que con su reconocimiento en el sub judice no se vulnera la
limitante consagrada en el inciso segundo del articulo 351 del C.P.P. (...) puesto que los
subrogados y beneficios judiciales o administrativos no hacen parte del factor pena ni se
constituyen en elemento para la dosimetria de la misma como maximo, minimo ni reduccion
de aquella, esto es, no se integran al principio de legalidad de la pena.”.
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formulacion de acusacién como posterior episodio procesal, determina el
marco de la negociacion, que no la inicial imputacion formulada.

En todo caso, como compendio de la anterior limitante y las que se exponen
a continuacion, ha de enfatizarse en que a la fiscalia le asiste el deber de
imputar y acusar en términos de correccion, esto es, no podra efectuar una
imputacién sin fundamento factico, como tampoco una acusacién
contraevidente con los términos del primer acto comunicacional, por ende,
entraria en extravio un preacuerdo surgido de una variacion de cargos
favorable en la acusacion, en esas condiciones, pues, claramente se estaria
a un doble beneficio en relacién con la pena por imponer, uno derivado de
los cargos mutados en la acusacion —sin base factica para ello- y otro fruto
del correspondiente preacuerdo.

Ahora, deviene ciertamente problematica, una concepcién que hace carrera
en el precedente jurisprudencial y atinente a la equiparacion del acta de
preacuerdo con la acusacion, para lo cual se reivindica la absoluta
autonomia que le asiste a la fiscalia en su confeccion de la pretensién
punitiva, bajo unica cortapisa, del principio de congruencia, es decir, se
sostiene que la fiscalia cuenta con la abierta posibilidad de variar los cargos
materia de imputacion, en la acusacion o via preacuerdo, toda vez que se
advierta consonancia con la base factica imputada.

Asi lo explicita la Corte en decision 43436 del 28 de octubre de 2015, en el
sentido que la fiscalia puede modificar los cargos imputados en el acta de
preacuerdo, a manera de acusacion.

Se estima pues que, efectivamente le asiste a la fiscalia completa autonomia
en la configuracion de su pretensién punitiva, via preacuerdo o acusacion y
que al juez le esta vedada su intromisién en dicho acto de parte, so pena de
afectacion del principio de congruencia, tal como recientemente lo ha
explicitado la Corte en decision 49209 del 8 de noviembre de 2017%, sin
embargo, de cara a esa terminacion anormal del proceso, no se puede
perder de vista que, es precisamente la base factica imputada, el baremo
para establecer cual es la contraprestacion fruto de la aceptacion de cargos;
entonces, si puede variarse el cargo imputado con miras a un eventual
preacuerdo, siempre que se advierta que tal variacién no se erija en un plural
beneficio, tal como se expuso en el anterior acapite; en otras palabras, la
base factica imputada se constituye en el fundamento de la negociacion,

50 M.P. Patricia Salazar Cuéllar.
51 M.P. José Luis Barcelé Camacho.
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pues la modificacion de la imputacién, a manera de acto acusatorio,
precisamente se constituye en la contraprestacion pre-acordada.

Contrario sensu, si en su autonomia y en observancia del principio de
congruencia, la fiscalia determina variar los cargos imputados en la
acusacion, ya se dijo, por corresponderse dicha variacidon con el sustrato
factico imputado, la misma no puede constituir la compensacion del acuerdo;
ello, claramente, reportaria la afectacion de garantias fundamentales, ya que,
unos son los efectos premiales y otros, los atinentes a la variacion de la
calificacion juridica; por tanto, se insiste, si no existe base factica para
sostener la variacion, la misma se erige como el beneficio fruto del
preacuerdo, que no como una variacion en la acusacién que se sume a otra
indebida concesidn; y a la inversa, de subsistir dicho fundamento factico,
bien puede considerarse la nueva calificacion juridica como variacion en la
acusacion, que a su vez se sume a un beneficio que si constituya la
contraprestacion derivada del preacuerdo®?.

3.1.3.4. OBSERVANCIA DE GARANTIAS Y DERECHOS.

Establece el articulo 283 ibidem: “Aceptacion por el imputado. La
aceptacion por el imputado es el reconocimiento libre, consciente y
espontaneo de haber participado en alguna forma o grado en la ejecucion de
la conducta delictiva que se investiga.”.

Asi, a propésito de las exigencias inherentes a la aceptacién de cargos, se
prevé en el articulo 351, inciso 4 ibidem, la imperiosa observancia en la
confeccion de los preacuerdos, de las garantias fundamentales, entiéndase,
prerrogativas legales y constitucionales radicadas en cabeza del ciudadano
acusado; o, como se vera, del ciudadano victima; por demas, como expresa
consagracion del control material que, de la negociacion, recae en el juez de
conocimiento y en perspectiva de las referidas garantias: “Los preacuerdos
celebrados entre Fiscalia y acusado obligan al juez de conocimiento, salvo
que ellos desconozcan o quebranten las garantias fundamentales.”.

Asi, en orden a las garantias que le son inherentes al destinatario de la
pretensién punitiva del Estado y de cara a este esquema de preacuerdos y
negociaciones, bien vale traer a colacion, en perspectiva de la garantia
constitucional del debido proceso, como fundamento del derecho de defensa,

52 En este sent[do, asimismo se ha pronunciado la Corte, en decision 42450 del 21 de enero
de 2015, M.P. Eyder Patifio Cabrera.
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la preceptiva establecida en el articulo 8, literal d) ibidem, segun la cual, “En
desarrollo de la actuacion, una vez adquirida la condicion de imputado, este
tendra derecho, en plena igualdad respecto del 6rgano de persecucion penal,
en lo que aplica a: (...) d) No se utilice en su contra el contenido de las
conversaciones tendientes a lograr un acuerdo para la declaracion de
responsabilidad en cualquiera de sus formas o de un método alternativo de
solucion de conflictos, si no llegaren a perfeccionarse; (...)”; clara pues la
prerrogativa aludida, en punto a la imposibilidad para el ente acusador o la
funcién jurisdiccional, de explotar cualquier intento de negociacion que se
hubiere visto frustrado, obviamente, en contra del acusado y con fines de
declaratoria de responsabilidad penal®3.

En idéntico sentido, si lo que deriva del control material ejercido por el juez
de conocimiento, es el rechazo del preacuerdo propuesto por las partes,
establece asimismo el articulo 317, paragrafo 2 ibidem, en torno de las
causales de libertad provisional previstas en los numerales 4 y 5 de la norma
en mencion, y referentes a supuestos de vencimiento de términos, que se
restableceran los términos, precisamente, con miras a la configuracion de la
respectiva causal liberatoria; regulacion que, correlativamente, sugiere
entonces la suspension de términos, para tales efectos liberatorios, dada la
presentacion del convenio ante el juez de conocimiento.

De igual forma, en clave de las garantias radicadas en cabeza del acusado,
resulta ineludible hacer referencia a los derechos contenidos en los literales
b), k) y 1) de la normativa que se viene de aludir —art. 8 ib.-: “b) No auto-
incriminarse (...) k) Tener un juicio publico, oral, contradictorio, concentrado,
imparcial, con inmediacion de las pruebas y sin dilaciones 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 que
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.”,
prerrogativa esta ultima, cuya consagracion fuera objeto de exequibilidad en
el mismo pronunciamiento aludido en precedencia, Sentencia C-1260 de
2005, de conformidad con las consideraciones alli consignadas: “Por
consiguiente, la renuncia a un juicio en las condiciones consagradas en el
literal k) del articulo 8° de la Ley 906 de 2004, debe interpretarse
amonicamente con las demas disposiciones de la ley 906 de 2004, y por lo

53 Al respecto, se ha pronunciado la Corte en decision 43526 del 24 de febrero de 2016, M.P.
José Luis Barcelé6 Camacho.
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tanto cumplir con las garantias legales y constitucionales como las que
refieren a que i) el imputado debe estar asesorado por su defensor (art. 368
de la Ley 906), ii) los actos estaran sujetos al control del juez de garantias o
de conocimiento, segun el caso, (arts. 131 y 368 de la Ley 906) para lo cual,
iif) sera imprescindible el interrogatorio personal del imputado o procesado a
fin de que se verifique que actua de manera libre, voluntaria, y debidamente
informado de las consecuencias de su decision (art. 131 de la Ley 906), iv)
debe contarse con la presencia del Ministerio Publico, v) los preacuerdos
obligan en la medida que no desconozcan o quebranten garantias
fundamentales del procesado (art. 351-4 de la Ley 906), ya que vi) de
advertir el juez algun desconocimiento rechazara la alegacion de culpabilidad
y adelantara el procedimiento como si hubiese habido una alegacion de no
culpabilidad (art. 368 de la Ley 906), entre otros sefialamientos.”; lo anterior,
en obvia consonancia de la preceptiva establecida en el articulo 131 ibidem,
segun alli se resefiara®.

En tal sentido, acorde a los principios rectores y garantias procesales,
previstos en el mismo Cddigo de Procedimiento Penal —Ley 906 de 2004-,
establece el articulo 10, en punto de la actuacion procesal y a proposito de
las facultades que recaen en el juez de conocimiento, en perspectiva de los
poderes correctivos y la direccién del proceso, aunque en referencia a las
estipulaciones probatorias, pero extensivo el analisis a los acuerdos
genéricamente concebidos entre las partes: “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 de los derechos constitucionales.”.

Por lo demas, valga explicitarlo, resulta de imperiosa observancia en la

confeccion de los preacuerdos, la asistencia del defensor del imputado o
acusado —art. 354, inc. 1ib.-.

3.1.3.5. RETRACTACION.

Igualmente, con sujecién a los parametros limitantes de la configuracién de
los preacuerdos y en punto del control material que respecto de dichas

54 A este respecto, asimismo se ha pronunciado la Corte Suprema en providencia 45826 del
24 de mayo de 2017, M.P. José Francisco Acuia Vizcaya y en alusién a las decisiones
46449 del mismo afio, 29978 de 2008 y 25108 de 2006, a propdsito de la ausencia de vicios
del consentimiento y carente afectacion de garantias fundamentales, como presupuesto de
procedencia de la aceptacion de cargos.
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negociaciones le asiste al juez de conocimiento con miras a la aprobacion o
rechazo del respectivo convenio, aunque asimismo en dimension de las
garantias radicadas en el ciudadano acusado, es del caso hacer alusion al
examen inherente al funcionario judicial de conocimiento, bien sea, ante el
acto unilateral de allanamiento a cargos o a partir de un preacuerdo, teniendo
como norte la verificacién de las garantias anunciadas en precedencia —art.
293, inc. 1 ib.-: “Si el imputado, por iniciativa propia o por acuerdo con la
Fiscalia acepta la imputacion, se entendera que lo actuado es suficiente
como acusacion. La Fiscalia adjuntara el escrito que contiene la imputacion o
acuerdo que sera enviado al Juez de conocimiento. Examinado por el juez de
conocimiento el acuerdo para determinar que es voluntario, libre y
espontaneo, procedera a aceptarlo sin que a partir de entonces sea posible
la retractacion de alguno de los intervinientes, y convocara a audiencia para
la individualizacion de la pena y sentencia.”; y, es precisamente, con base en
la efectiva afectacion de las garantias radicadas en el acusado, que puede
dimensionarse el supuesto de retractacién respecto de la aceptacion de
cargos, acorde al paragrafo de la referida normativa, adicionado por la Ley
1453 de 2011, articulo 69: “La retractacion por parte de los imputados que
acepten cargos sera valida en cualquier momento, siempre y cuando se
demuestre por parte de estos que se vicio —sic- su consentimiento o que se
violaron sus garantias fundamentales”.

En perspectiva del precedente jurisprudencial, es clara la linea de decision
de la Corte, en punto de la irretractabilidad de la aceptacion de cargos, via
allanamiento o preacuerdo, excepto, ante la estricta constatacion de
afectacion de derechos legales o constitucionales; asi se desprende de
consolidada linea de pronunciamiento, con asidero en las decisiones 34699 y
39834 de 2014, y de manera mas reciente en providencias 39831 y 45495 de
2017. En esta ultima, se alude en igual sentido, a la decision 49411 de la
misma anualidad.

Ademas, tal como se habia expuesto de manera precedente, en torno de la
asimilacion de los presupuestos de indole civil en la configuracién de
preacuerdos, la decision 39025 de 2013, en alusion a las providencias 40053
del mismo afio y 28433 de 2007, destaca la excepcional retractacion de la
aceptacion de cargos, de conformidad con las causales que vician el
consentimiento, previstas en el Cédigo Civil, articulo 1508 —“error, fuerza y
dolo™-; ademas, se relieva para tal efecto, que se presume el conocimiento
de laley —art. 9 ib.-.

De igual forma, se hace extensiva la irretractabilidad del convenio, a la parte
fiscalia, en el sentido que, asimismo, no le esta dado al ente acusador, dimitir
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en los términos de la negociacion. Asi lo establece la Corte en decision
42915 del 30 de septiembre de 2015%.

3.1.3.6. MiNIMO INFERENCIAL DE TIPICIDAD Y AUTORIA O
PARTICIPACION.

Por otra parte, en cuanto a estos presupuestos de procedencia de las
negociaciones entre las partes, es categérica la preceptiva establecida en el
articulo 327 ibidem, si bien, en relacién con la aplicacién del principio de
oportunidad, no obstante, dicha normativa se hace extensiva a la aprobacion
de preacuerdos, particularmente, en su inciso 3, y en orden a reivindicar la
garantia de presuncion de inocencia, a la par con la aduccién de minimos
medios inferenciales que den cuenta de los parametros de autoria o
participacion, y tipicidad de la conducta: “La aplicacion del principio de
oportunidad y los preacuerdos de los posibles imputados o acusados y la
Fiscalia, no podra comprometer la presuncion de inocencia y solo
procederan si hay un minimo de prueba que permita inferir la autoria o
participacion en la conducta y su tipicidad.”; ello, de manera obvia, demarca
una carga para el ente acusador, en tanto habra de adosar a la respectiva
manifestacion de preacuerdo, los medios de conocimiento que sustenten su
pretension punitiva, en perspectiva de autoria o participacion, y tipicidad.

Si bien se desarrollara in extenso este presupuesto, de cara al fundamento
de legalidad que deviene de auscultar la base factica de la negociacion,
precisamente, como parametro de irrestricta observancia en la confeccion de
la pretension punitiva de la fiscalia y en punto de la aprobacién de
preacuerdos, baste por ahora dar cuenta del aporte jurisprudencial de la
Corte a propésito de dicha exigencia y segun la linea de decision que se
sostiene al dia de hoy, tal como se constata de manera reciente en
decisiones 50190 y 46449 de 2017 -alusivas a ese minimo inferencial como
fundamento para desvirtuar la presuncion de inocencia, por lo que de estarse
al mismo, la aceptacion de cargos demanda su aprobacion a manera de
confesion, de lo contrario, ha de improbarse el preacuerdo para salvaguardar
dicho principio-; referenciada esta ultima en la 45826 del mismo afio y que
alude asi mismo a este respecto, a las decisiones 25108 de 2006 y 39979 de
2008. En igual sentido, la decisién 41570 de 2013, en referencia a las
providencias 21347 de 2005 y 25389 de 2006, destaca el caracter ineludible
del presupuesto en trato; criterio reafirmado por demas, en sendos

55 M.P. José Luis Barcel6 Camacho.
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salvamentos de voto de las providencias 46684 de 2016 y 48293 de 2017, en
alusion también a la decision 40972 de 2014.

3.1.4. REGLAS COMUNES.

3.1.4.1. ENCAUSAMIENTO ABREVIADO, AUDIENCIA DE
INDIVIDUALIZACION DE PENA'Y SENTENCIA.

Establece el articulo 351, inciso 5 ibidem, la definicion de la fase de
conocimiento, a través del encausamiento abreviado de la actuacion
procesal, por via de los preacuerdos logrados entre las partes, los cuales,
una vez fueren objeto de aprobacién por el juez de conocimiento, daran lugar
a que se convoque a audiencia para la emision de decision de mérito
—audiencia de individualizacion de la pena y sentencia (art. 447 ib.)-.

Igualmente, en punto del encausamiento abreviado a través de los
preacuerdos entre las partes, establece el inciso 2 de la norma en cita —art.
354 ib.- que: “Si la indole de los acuerdos permite la rapida adopcion de la
sentencia, se citara a audiencia para su proferimiento en la cual brevemente
la Fiscalia y el imputado podran hacer las manifestaciones que crean
conveniente, de acuerdo con lo regulado en este cdodigo.”; esto es, de
conformidad con la regulacion prevista al efecto, en el articulo 447 ibidem, a
proposito de las solicitudes que les esta dado invocar a las partes, en punto
del proceso de dosificacion de la condena y determinacion de sustitutos
penales: “Si el fallo fuere condenatorio, o si se aceptare el acuerdo celebrado
con la Fiscalia, el juez concedera brevemente y por una sola vez la palabra
al fiscal y luego a la defensa para que se refieran a las condiciones
individuales, familiares, sociales, modo de vivir y antecedentes de todo orden
del culpable. Si lo consideraren conveniente, podran referirse a la probable
determinacion de pena aplicable y la concesion de algun subrogado. (...)".

En punto de este episodio procesal, es del caso traer a colacion el
precedente en la materia, en punto del objeto inherente a dicha audiencia de
individualizacion de pena y su ajenidad, en relacion con asuntos cuya
controversia es propia del debate probatorio en juicio o bien, en consonancia
con el supuesto procesal que aqui atafie, debieron dilucidarse en la
confeccion del respectivo preacuerdo o constituir fundamento de la
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imputacion, si es que de allanamiento a cargos se trata. En este sentido, se
pronuncié la Corte en decision 44992 del 21 de enero de 201556,

Se considera que, en efecto, de tratarse de un tramite ordinario, la audiencia
de individualizacién de pena no constituye el escenario idoneo para debatir
nuevamente en torno de responsabilidad penal, dado que, con anterioridad a
la anunciacion del sentido de sentencia de caracter condenatorio, hubo de
tener lugar el correspondiente debate probatorio en sede del juicio oral,
propicio para acreditar esta clase de circunstancias.

Y en punto de allanamiento a cargos o de la terminacion consensuada del
proceso, la condena esta circunscrita, respectivamente, al acto de imputacion
0 acusatorio, o al convenio objeto de aprobacién, y de contera, a la
pretension punitiva con base en la cual se edificd el mismo; vale explicitar, se
dan por probados los elementos de responsabilidad penal constitutivos de
condena.

Es que, por esencia, en la audiencia de individualizacion de pena, las partes
e intervinientes procesales estan limitados, pues solo les es posible referirse
a los objetivos alli trazados, como lo son las condiciones individuales,
familiares, sociales, modo de vivir y los antecedentes de todo orden en
cabeza del justiciable; asimismo, si alguna parte o interviniente lo estimare
pertinente, habria de manifestarse respecto de la probable determinacion de
la pena aplicable o de sustitutos penales, mas, estd vedado invocar
pretensiones atinentes a la aplicacion de institutos o figuras que se
circunscriban al ambito consustancial de comision de la ilicitud, cuales, se
itera, debieron delimitarse probatoriamente, bien sea, en la audiencia de
juicio oral o en caso de terminacion anticipada del proceso, a través del
respectivo preacuerdo o de la formulacién de imputacién o acusacién, en el
caso del allanamiento puro y simple.

Al respecto, se extracta del fallo en cita, a propdsito de aquellos aspectos
inadmisibles de controvertir en dicha diligencia: “Por lo tanto, se reitera, la
diligencia contemplada en el articulo 447 de la Ley 906 de 2004 no es un
espacio propicio para alegar circunstancias que puedan afectar los extremos
punitivos de la sancién, frente a aspectos que tuvieron incidencia directa al
momento de la comision del delito, tales como los dispositivos amplificadores
del tipo (tentativa y coparticipacion, arts. 27 y 29 C.P., respectivamente), la
determinacion de los delitos continuados o masa (par. art. 31 C.P.), el exceso
en las causales de justificacion (inc. 2 num. 7° art. 32 C.P.), la situacion de

% M.P. Eugenio Fernandez Carlier.
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marginalidad, ignorancia o pobreza extremas (art. 56 C.P.) y la ira o el
intenso dolor (art. 57 C.P.).”.

3.1.4.2. ACEPTACION PARCIAL DE CARGOS.

De otro lado, en consonancia con cualquiera de las antedichas modalidades
de preacuerdo, en orden a las contraprestaciones objeto de analisis —rebaja
de pena, eliminacion de causales de intensidad punitiva o de un cargo
especifico, readecuacion de la conducta de cara a una tipicidad mas
benigna, deduccion de una atemperante punitiva, determinacion de la pena a
imponer, determinacion de sustitutos penales, reconocimiento de la libertad,
mecanismos post-delictuales o manifestaciones pre-acordadas en la sede del
juicio oral-, establece el articulo 353 ibidem, tal como se anunciaba
precedentemente, la aceptacion total o parcial de cargos, en punto al
convenio y en torno de uno o algunos de los cargos endilgados; “En estos
eventos los beneficios de punibilidad sélo seran extensivos para efectos de lo
aceptado.”; no asi, de manera obvia, respecto de aquellos cargos que no
sean objeto de convenio, lo cual, determinaria la ruptura de la unidad
procesal.

Lo anterior, difiere del analisis mismo de legalidad del preacuerdo, cuya
aprobacion a cargo del juez, podria no ser parcial; es decir, de estimarse la
ilegalidad de un aspecto de la negociacion, ello determinaria su integro
rechazo. En este sentido, se ha pronunciado la Corte, a través de la ya
referida decisién 41570 de 2013.

Sin embargo, en igual medida, se tiene pronunciamiento en contrario,
atinente a los deberes del juez como garante constitucional y en punto a que,
de develarse alguna irregularidad, ha de aprobarse el preacuerdo, solo, en lo
que se ajusta a la Constitucion y la ley. Asi se desprende de la decisidon
22759 del 12 de septiembre de 2007, referenciada en la providencia 43356
del 3 de febrero de 2016°’:

“(...) la aprobacion parcial de los preacuerdos es legitima tanto como
anular parcialmente los preacuerdos y negociaciones en lo que no se
ajusten a la legalidad.

La contracara del asunto: es posible que el acusado acepte parcialmente
los cargos; puede hacer declaraciones de culpabilidad mixtas (articulos

57 M.P. José Leonidas Bustos Martinez.
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353, 367), en esos casos, los beneficios de punibilidad sélo seran
extensivos “...para efectos de lo aceptado”, caso en el cual el
decremento punitivo afecta sélo los cargos aceptados.

La Sala encuentra correcta la aprobacion parcial de preacuerdos porque
en los temas validamente consensuados se elimina la controversia,
porque es una garantia fundamental —inter partes- el derecho al proceso
sin dilaciones injustificadas. Lo pertinente en tales eventos es la ruptura
de la unidad procesal (articulo 53 — 2 del C. de P.P.) y la tasacioén de la
pena por las conductas validamente consensuadas.”.

Ahora, tal como hara parte integral de posteriores acapites, se suscribe el
primer criterio aludido, en el sentido de propiciar una aprobacion o rechazo
total del preacuerdo, que no parcial, pues al margen de la ruptura de la
unidad procesal, como figura que determina esta clase de proceder, lo cierto
es que asimismo resulta absolutamente oneroso en términos de desgaste
jurisdiccional, dar lugar a una actuacion adicional respecto de lo que es
materia de rechazo y sin que se culmine efectivamente la actuacion, en
relacion con el asunto aprobado.

Pero es que ademas, se advierten hondas repercusiones en materia de las
garantias inherentes al acusado, cuando se propugna por una aceptacion
parcial del preacuerdo, sin que fuera esa su intencion; es decir, mas alla de
la cabal verificacibn en torno de su consentimiento, cual constituye un
presupuesto que de manera imprescindible ha de auscultar el juez, lo cierto
es que una tal voluntad de pre-acordar, esta obviamente dirigida a la
confeccion en su totalidad del preacuerdo, de ahi que, si se produce una
negativa respecto de uno de sus acapites, pues simplemente se asalta esa
voluntad de negociacion en las condiciones que se fragud la misma; dicho de
otra forma, se defraudarian las expectativas depositadas por el acusado en
el preacuerdo, entre ellas, a no dudarlo, finiquitar el tramite procesal por via
de aceptacion de cargos, para afrontar otra actuacion en relacion con lo que
fue materia de rechazo; de alli que, se estima, el argumento de la Corte
respecto de la prevalencia del derecho a un proceso sin dilaciones
injustificadas, se cae por su propio peso, al no definirse el asunto, mediante
una aprobacion parcial que contraria la voluntad del acusado.

Otra cosa es que se sometiera, nuevamente, dicho aspecto susceptible de
rechazo, a consideracion del acusado, para que, en aquiescencia de la
defensa, se asuma solo el aspecto convalidado, a manera de aceptacion
parcial, lo cual, de manera palmaria habilita el articulo en cuestion; no
obstante, deviene un impacto negativo adicional, en perspectiva de debido
proceso y de cara a la imparcialidad como prerrogativa que, en dinamica
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acusatoria le es inherente al juez de conocimiento y que, acorde al mismo
precedente de la Corte que sera objeto de posterior analisis, no resiste esa
clase de injerencias a cargo del funcionario juzgador, mas, como se vera, se
suscribe una tesis segun la cual, el juez puede poner de manifiesto
determinada incorreccion, sin que en ningun momento impere su parecer,
sino, simplemente, de no acogerse la situacion por las partes, lo que deviene
es el rechazo, desaprobacion total de los términos del preacuerdo.

Inconveniente pues, un rechazo o aprobacion parcial que tan solo derivaria
en oscuras implicaciones, abiertamente contraproducentes, de cara a los
principios y garantias objeto de analisis.

3.1.4.3. DISCREPANCIAS ENTRE DEFENSA Y ACUSADO.

Por lo demas, conforme a la prevision contenida en el canon 354 ibidem y
asimismo bajo el acapite de reglas comunes, se establece que, de existir
discrepancia entre la defensa y su representado, prevalecera la decision de
éste, previa constancia en el registro de la diligencia.

3.1.5. REFERENTES LEGISLATIVOS RELEVANTES.

En perspectiva de los referentes legislativos con impacto en el sistema de
preacuerdos y negociaciones entre las partes, comportan cierta relevancia
algunas previsiones, particularmente, referidas al proceso de dosificacion de
pena, a partir del sistema de cuartos —art. 61, inc. dltimo, L. 599/00, ad. art. 3,
L. 890/04-, a las prohibiciones inherentes a preacuerdos entre fiscalia y
defensa en los procesos de responsabilidad penal para adolescentes, y a las
rebajas de pena -respecto de adultos-, en virtud de negociaciones
relacionadas con ilicitudes en las que figuren victimas menores de edad
—arts. 157 y 199, num. 7, L. 1098/06-, a la incidencia en la rebaja de pena, a
partir del supuesto de captura en flagrancia —art. 301, L. 906/04, mod. patr.,
art. 57, L. 1453/11- a las prohibiciones respecto de un especifico catalogo de
delitos para la concesion de beneficios y sustitutos penales —arts. 26, L.
1121/06 y 68A, L. 5699/00, mod. arts. 32, L. 1142/07; 28, L. 1453/11; 13, L.
1474/11; 32, L. 1709/14; y, 4, L. 1773/16-, a las limitantes establecidas en
materia del delito de feminicidio —art. 5, L. 1761/15-y al reconocimiento de la
libertad fruto de preacuerdos y restablecimiento de términos en lo que a
causales de esta indole se refiere, ante la improbacién del respectivo
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convenio, en materia del procedimiento penal especial abreviado —art. 548, L.
906/04, num. 5 y par. 1, ad. art. 25, L. 1826/17-.

3.1.5.1. LEY 890 DE 2004, ARTICULO 3.

Prevé el Codigo Penal en su articulo 61, inciso ultimo —mod. L. 890/04, art.
3-. “El sistema de cuartos no se aplicara en aquellos eventos en los cuales
se han llevado a cabo preacuerdos o negociaciones entre la Fiscalia y la
defensa.”. Obvia, por demas, la inconsistencia que plantea dicha normativa,
pues, si bien, de manera evidente y de conformidad con la aludida preceptiva
establecida en el Cdédigo de Procedimiento Penal, articulo 351, inciso 2, la
fiscalia y el imputado pueden llegar a un preacuerdo en torno de los hechos
imputados y sus consecuencias, lo cual sugiere, en ese orden, como una
mas de las modalidades de negociacion, segun se ha venido demarcando, la
viabilidad de pre-acordar, incluso, la pena a imponer, no obstante, es claro
que, de cara a las restantes modalidades que determinan la confeccién de
preacuerdos entre las partes y en perspectiva de las diferentes clases de
contraprestacién, ya sea, a manera de rebaja de pena, eliminacion de un
agravante o de un cargo especifico, readecuacion tipica, deduccion de una
atemperante punitiva, determinacién de sustitutos penales, reconocimiento
de la libertad, mecanismos post-delictuales o alguna otra clase de
manifestacion pre-acordada en la sede del juicio oral, en cualquiera de estos
eventos resulta incontrastable que la imposicion de la sancidn penal le esta
dada al juez de conocimiento, sélo en ejercicio de la ponderacion que,
acorde a la regulacion prevista en el mismo articulo 61 del Cédigo Penal,
tiene lugar, precisamente, a través del sistema de cuartos de dosificacion
penal; es que al respecto, baste constatar que tal como se demarco en
precedencia, la determinacibn de pena se constituye en la Unica
contraprestacion fruto de preacuerdos que, en tales condiciones, sustrae al
juez de conocimiento de la tasacion de la sancidén penal, segun como habia
de circunscribirse a esta especifica modalidad de negociacién, la antedicha
regulacion del codigo sustancial penal.

A propésito de la adscripcidon de la referida normativa, a la especifica
modalidad de preacuerdo atinente a la determinacién de pena, que en esa
medida da lugar a la aplicacion del sistema de cuartos en negociaciones
ajenas a dicha clase de contraprestacién, se ha pronunciado la Corte en
decisiones 39892, 41683 y 41570 de 2013; esta ultima, en alusién a la linea
de pronunciamiento establecida desde las decisiones 24531 de 2006, 26448
y 28384 de 2007, 29788 de 2008 y 33478 de 2010; planteamientos

64



reafirmados de manera mas reciente en providencias 47871 de 2016 y 44955
de 2017.

3.1.5.2. LEY 1098 DE 2006, ARTICULOS 157 Y 199, NUMERAL 7.

Establece a manera de prohibicion especial el Estatuto de la Infancia y la
Adolescencia —Ley 1098 de 2006-, en su articulo 157, que “En los procesos
de responsabilidad penal para adolescentes no proceden los acuerdos entre
la Fiscalia y la Defensa”, como limitante inherente a las prerrogativas
radicadas en los infractores, menores de edad, respecto de quienes no se
hace extensivo el esquema de preacuerdos y negociaciones, por obvias
razones de politica criminal en relacion con la poblaciéon adolescente y en
perspectiva de dicho sistema de responsabilidad penal.

Asi mismo, en clave de las garantias radicadas en los menores victimas en el
proceso penal para adultos, establece el articulo 199, numeral 7 ibidem, que
en cuanto se trate de los delitos de homicidio, lesiones personales dolosas,
secuestro y aquellos asociados a la libertad, integridad y formacién sexuales,
cometidos contra menores de edad: “(...) se aplicaran las siguientes reglas:
(...) 7. No procederan las rebajas de pena con base en los ‘preacuerdos y
negociaciones entre la fiscalia y el imputado o acusado”, previstos en los
articulos 348 a 351 de la Ley 906 de 2004”".

De esta manera, se evidencia entonces que, de un lado, la antedicha
prohibicion en materia de delincuencias perpetradas en contra de la
integridad de menores, esta referida a un explicito catalogo de delitos, sin
embargo, mas alld de la deficiente técnica legislativa, que daria lugar a
concebir la prohibicidon solo respecto de la modalidad de preacuerdos
inherentes a la rebaja de pena como contraprestacion, resulta evidente que
al aludirse de manera genérica a las rebajas de pena derivadas de las
modalidades de preacuerdos previstas en los articulos 348 a 351 de la Ley
906 de 2004, pues en ese orden tal prohibitiva claramente se haria extensiva
a las clases de negociacion previstas en el articulo 350, inciso 2 ibidem y
alusivas a una condicion mas benéfica o deduccién de cargos mas favorable
—eliminacién de una causal de intensidad punitiva o de un cargo especifico-,
una tipificacion igualmente mas benigna -readecuaciéon de la conducta o
deduccion de una atemperante punitiva- o determinacién de la sancion penal,
lo que de manera obvia deviene, genéricamente, se insiste, en una
disminucién de pena, ademas de la rebaja de hasta la mitad (1/2) de la pena
a imponer, prevista en el articulo 351 ibidem. Igualmente, la prohibicion se
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hace extensiva a la concesion de sustitutos penales —L. 1098/06, art. 199,
nums. 4y 8 ib.-.

Ahora, en perspectiva, estrictamente, de la disminucion punitiva, asimismo
resulta palmario que la prohibicion sélo estaria referida a la aludida rebaja de
hasta la mitad (1/2) de la pena —art. 351 ib.-; asi que, en relaciéon con las
rebajas de pena inherentes a preacuerdos logrados en el interregno
comprendido desde que es “Presentada la acusacion y hasta el momento en
que sea interrogado el acusado al inicio del juicio oral sobre la aceptacion de
su responsabilidad” —art. 352 ib.- y correspondiente a una rebaja de la
tercera (1/3) parte de la pena a imponer, o en caso de optarse como
manifestacion pre-acordada de las partes en la sede del juicio oral, por la
aceptacion de cargos a cambio de la rebaja prevista para ese momento
procesal, de una sexta (1/6) parte —art. 367, inc. 2 ib.-; éstas, evidentemente
no fueron incluidas de manera expresa en la anunciada prohibitiva; en tales
condiciones no habria de hacerse extensiva la prohibicion a estos efectos.

De ahi entonces que, en consonancia con la maxima pro homine en materia
de interpretacion, que en ultimas proscribe un analisis desfavorable a los
intereses del ciudadano acusado, se considera, habria de estimarse
inadmisible una interpretacion extensiva, que no restrictiva, de tal prohibicion.

No obstante lo anterior, conforme se dilucidara en el acapite subsiguiente y
en relacion con las limitantes de rebaja de pena a propdésito de supuestos de
flagrancia, este tipo de extravios en la consagracién legislativa, igualmente
incursionan en un plano de desigualdad que contraviene la l6gica inherente a
la norma; por ende, asimismo resulta plausible acudir a un rango de
equiparacién en cuanto al objeto de prohibicion en un primer instante de
formulacion de imputacién, asi como en los estadios procesales
consecuentes, pues, de lo contrario, se estaria a un contrasentido al
evidenciar la imposibilidad legal de aceptar cargos en un primer momento
procesal, para resultar premiado aquél que optare por la misma estrategia en
un ulterior estadio y en mayor desgaste jurisdiccional. Asi pues, pareceria
sano asumir un criterio segun el cual se suscriba la prohibicion en cualquier
momento procesal y respecto de las modalidades de preacuerdo atinentes a
disminuciones punitivas.

Ademas, si bien podria incluirse entre estos supuestos marginados de la
prohibicidn en cuestién y en tanto ajeno al ambito de los preacuerdos, el
allanamiento a cargos, como aceptacion pura y simple que, en esa medida,
al constituir una prerrogativa unilateral del acusado no habria de engrosar tal
limitacion, no obstante, se estima que, al margen de esa deficiente técnica
legislativa en lo que a la consagraciéon de estas figuras de terminacion
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anticipada del proceso se refiere y en vista que en la normativa referenciada
en la prohibicion —arts. 348 a 351 ib.-, tal como se anunciara en precedencia,
se incluye indistintamente el allanamiento a cargos como aceptacion
unilateral de los mismos, entre las modalidades de preacuerdo alli previstas,
al preverse explicitamente para tal evento una rebaja de hasta la mitad (1/2)
de la pena a imponer; evidente entonces que, homologadas por el Legislador
ambas opciones —allanamiento y preacuerdos- en el articulado en mencion
objeto de la prohibitiva, pues, en tales condiciones, deviene legitimo excluir
de la rebaja el supuesto de allanamiento a cargos, cuando de una victima
menor de edad se refiere58.

De otro lado, logra reafirmarse una linea de pronunciamiento, a propésito de
esta clase de prohibiciones que dan al traste con el sistema de rebajas
inherente al esquema de preacuerdos y negociaciones previsto en el sistema
penal acusatorio y que, conforme se diera cuenta en anterior acapite,
referente al decurso histérico del procedimiento penal colombiano, se
cimentd en la estandarizacion de incrementos punitivos, a través de la Ley
890 de 2004, articulo 14.

De ahi que, acorde al precedente de la Corte, no resulta viable aplicar dichos
incrementos punitivos, previstos para el reconocimiento de rebajas de pena
en el sistema acusatorio, en aquellos eventos en que se prohibe este tipo de
concesiones; v. gr., en el referente legislativo en trato, Ley 1098 de 2006. Es
asi que se asume tal criterio en las decisiones 41157 y 43624 de 2014, y
45610 de 2015, referidas en la providencia 47032 de 2016, la cual fuera
reafirmada a su vez, en decision 47143 de 2017. De igual forma, las
decisiones 50992, 49265 y 50856 de 2017 sostienen dicha postura; ésta
ultima, en referencia ademas, en el mismo sentido, a la providencia 37671 de
2015.

Es de anotar que, en relacion con la especifica modalidad de delitos
sexuales contra menores de edad, el antedicho criterio jurisprudencial entra
en desuso, pues de tratarse de supuestos delictivos acaecidos con
posterioridad a la vigencia de la Ley 1236 de 2008, ya no tendria lugar como
tal, la aplicacion del aumento de pena previsto en la Ley 890 de 2004, como
quiera que aquel referente legal, establecié posteriores aumentos de
punicion para esta clase de conductas —arts. 205 a 210 C. Penal-.

58 Asi se corrobora en el reciente precedente de la Corte, a través de decision 46705 del 22
de marzo de 2017, M.P. Gustavo Enrique Malo Fernandez.
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3.1.5.3. LEY 1453 DE 2011, ARTICULO 57, PARAGRAFO.

En clave de este rastreo normativo, a proposito de la preceptiva legal
inherente al sistema de preacuerdos y negociaciones en el proceso
acusatorio penal colombiano, bien vale traer a colacion, la modificacion que,
de cara a supuestos de captura en flagrancia, establecié respecto de la
regulacion procedimental prevista en el articulo 301 —Ley 906 de 2004-, el
paragrafo del articulo 57, Ley 1453 de 2011, bajo un criterio de politica
criminal, claramente dirigido a restringir el ambito de contraprestacion que, a
través de la modalidad de rebaja de pena, se erige como uno de los puntos
basilares de este esquema consensuado.

Es asi que, establece la anunciada normativa, en relacion con las causales
alli previstas para el supuesto de captura en flagrancia: “La persona que
incurra en las causales anteriores soélo tendra Vi del beneficio de que trata el
articulo 351 de la Ley 906 de 2004”, regulacion que fue objeto de declaratoria
condicionada de exequibilidad por la Corte Constitucional y a través de
Sentencia C-645 de 2012, “en el entendido de que la disminucion en una
cuarta parte del beneficio punitivo alli consagrado, debe extenderse a todas
las oportunidades procesales en las que es posible al sorprendido en
flagrancia allanarse a cargos y suscribir acuerdos con la Fiscalia General de
la Nacion, respetando los parametros inicialmente establecidos por el
legislador en cada uno de esos eventos”.

Palmario pues, el condicionante establecido por via de exequibilidad de dicha
normativa y ante la obvia inconsistencia que devenia para una restriccion
dispuesta sélo en relacion con la rebaja de pena prevista para un primer
momento procesal, Io que en tales circunstancias repercutia, como se aludia
en anteriores lineas, en un plano de injusticia material, respecto de aquéllos
que, en las mismas condiciones y de optar por el arribo a las siguientes
etapas procesales, en un mayor desgaste jurisdiccional, se harian
acreedores a una rebaja de pena mas ventajosa. Se compendia entonces en
esas condiciones, una rebaja por concepto de aceptacién de cargos en
supuestos de captura en flagrancia, equivalente a la cuarta (1/4) parte del
beneficio reportado para el respectivo momento procesal, bajo los siguientes
baremos de reduccion de la pena a imponer: audiencia de imputacion, doce
punto cinco por ciento (12.5%) —art. 351 ib.-; escrito de acusacion y
audiencia preparatoria, ocho punto treinta y tres por ciento (8.33%) —art. 352
ib.-; y, juicio oral, cuatro punto dieciséis por ciento (4.16%) —art. 367, inc. 2-%.

59 En este sentido asimismo se pronuncié la Corte Suprema en decisién 38285 del 11 de
julio de 2012, M.P. Fernando Alberto Castro Caballero.
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3.1.5.4. LEYES 1121 DE 2006, ARTICULO 26 Y LEY 599 DE 2000,
ARTICULO 68A.

Como reflejo de la Ley 733 de 2002 y en punto del sistema acusatorio penal,
la Ley 1121 de 2006, articulo 26, establecié cortapisas en relacion, entre
otros mecanismos, con la concesion de beneficios y sustitutos penales, y las
rebajas por aceptacion de cargos. Es asi que, en los delitos asociados al
terrorismo, extorsion y secuestro extorsivo, se prohibieron las rebajas por
concepto de sentencia anticipada, esto es, aceptacién unilateral o
allanamiento a cargos y extensiva dicha exclusion a los preacuerdos y
negociaciones; prohibitiva vigente al dia de hoy.

Ahora, aun cuando la tradicion legislativa en materia de la exclusion de
beneficios y sustitutos penales en el sistema acusatorio penal, concebida con
la adicion que del articulo 68A del Cdédigo Penal —Ley 599 de 2000-,
establecio la Ley 1142 de 2007, articulo 32, no excepciond en un principio los
preacuerdos y negociaciones, no obstante, la modificacion de la misma
regulacion, prevista a partir de la Ley 1453 de 2011, articulo 28, ademas que,
en su inciso 1, hizo extensiva la anunciada prohibicion a un catalogo de
delitos -que a su vez fuera objeto de variacion, a través de la Ley 1474 de
2011, articulo 13, y en orden a delitos contra la Administracion Publica
relacionados con la corrupcién-, adiciond igualmente un paragrafo dirigido a
excepcionar la antedicha prohibitiva, entre otros supuestos, en relacién con
los preacuerdos y negociaciones, y el cual fue sometido también a variacién
en el siguiente referente legal —L. 1474/11, art. 13-, a manera de inciso ultimo
del articulo en cuestion: “Lo dispuesto en el presente articulo no se aplicara
respecto de la sustitucion de la detencion preventiva y de la sustitucion de la
ejecucion de la pena en los eventos contemplados en los numerales 2, 3, 4 y
5 del articulo 314 de la Ley 906 de 2004, ni en aquellos eventos en los
cuales se aplique el principio de oportunidad, los preacuerdos y
negociaciones y el allanamiento a cargos.”.

Sin embargo, tras el advenimiento de la Ley 1709 de 2014 que, en su articulo
32, modificd nuevamente el canon 68A del Cédigo Penal, fue marginado de
tal excepcién, particularmente, lo inherente al principio de oportunidad, el
allanamiento a cargos y asimismo, los preacuerdos y negociaciones; de ahi
que, en efecto, a partir de la vigencia de este referente legal -20 de enero de
2014-, la celebracion de convenios entre las partes si estd sujeta a las
amplias prohibiciones alli dispuestas, particularmente, en lo que a la
concesion de sustitutos penales se refiere.
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Adicionalmente, la Ley 1773 de 2016, articulo 4 y de manera particular, a
propdsito de las lesiones causadas con agentes quimicos, acido y/o
sustancias similares, marginé este tipo de delincuencias de la concesion de
beneficios y sustitutos penales; prohibicion extensiva, como se decia, a los
preacuerdos y negociaciones, pues subsiste para esa clase de concesiones
en el marco de la justicia abreviada.

Ahora, de la misma manera que el precedente jurisprudencial limitd la
aplicacion de los incrementos punitivos previstos en la Ley 890 de 2004, para
la implementacion del esquema de rebajas en el sistema penal acusatorio,
respecto de aquellos eventos en que se prohibia esta clase de concesiones,
se hizo extensiva entonces dicha limitacién, a la prohibicion establecida al
efecto en la Ley 1121 de 2006.

De ahi que, al proscribirse la concesiéon de rebajas de pena en dicho
referente legal, no ha de aplicarse entonces el incremento punitivo en
cuestion, en estos eventos de aceptacion de cargos, asociados al terrorismo,
extorsion y secuestro extorsivo.

Sobre el particular, se pronuncio la Corte mediante decisién 47442 de 2017 y
en alusion al precedente demarcado en este sentido, a través de providencia
36784 de 2012, que replanted la posicion atinente a la aplicacion de dichos
incrementos punitivos, en los casos correspondientes al sistema procesal de
Ley 600 de 2000. Asi mismo, la antedicha providencia refiere sobre el mismo
norte, la decisiéon 33254 de 2013; criterio que fuera reiterado en las
decisiones 39719, 36400, 41152 y 42041 de 2013, 43309 de 2015 y 45541
de 2016, y reafirmado ademas mediante providencias 47612 de 2016, 50322,
48618 y 48153 de 2017; las dos ultimas, en referencia respectivamente, a la
providencia 44281 de 2014 y a la linea de decision demarcada en el mismo
sentido, en providencias 42617, 41657, 42035, 42925 y la ya aludida 42041.

Ademas, la linea de pronunciamiento antes mencionada, en punto de la
prohibicién atinente a la Ley 1098 de 2006, también estuvo referida al
legislativo en mencion, Ley 1121 de 2006; esto es, las providencias 41157 y
43624 de 2014, y 45610 de 2015, relacionadas en la decision 47032 de 2016
y que reafirmara la providencia 47143 de 2017; ademas de las decisiones
50992 y 49265 del mismo aino.

70



3.1.5.5. LEY 1761 DE 2015, ARTICULO 5.

Asi mismo, establece como prohibicion y limitante en materia de preacuerdos
y respecto del delito de feminicidio, la Ley 1761 de 2015, articulo 5: “La
persona que incurra en el delito de feminicidio solo —sic- se le podra aplicar
un medio del beneficio de que trata el articulo 351 de la Ley 906 de 2004.
Igualmente, no podra -sic- celebrarse preacuerdos sobre los hechos
imputados y sus consecuencias”, controversial legislativo si se tiene en
cuenta la complejidad inherente a las multiples variables de negociacion que
aqui son objeto de analisis y segun la deficiente técnica con que el
Legislador consagro estas diferentes clases de preacuerdo.

Sin embargo, en principio, ha de reiterarse que, acorde a la antedicha
maxima pro homine, se suscribe un criterio segun el cual, cualquier
divergencia interpretativa de la norma en cuestion, ha de dimensionarse en
favor del destinatario de la pretension punitiva estatal; asi, clara la posibilidad
de acceder a una rebaja de pena de “un medio”, sobre la rebaja de pena
‘hasta de la mitad”, que prevé el aludido canon 351 procedimental, esto es,
hasta un veinticinco por ciento (25%) de rebaja por aceptacion unilateral de
cargos en la formulacién de imputacién o via preacuerdo, hasta antes de la
presentacion del escrito acusatorio.

Igualmente, resulta evidente que tal limitante subsiste en lo que atafie a los
interregnos procesales entre la presentacion del escrito acusatorio y la
aceptacion de cargos en la audiencia preparatoria, y la declaracion inicial de
culpabilidad en la sede del juicio oral —arts. 352 y 367 ib.-, pues de lo
contrario, seria tanto como asumir el desfase que asimismo implicaron las
limitantes atinentes a victimas menores de edad y supuestos de flagrancia,
valga reiterar, una mayor compensacion para quien acepte cargos en esos
momentos ulteriores y en mayor desgaste jurisdiccional.

El punto radicaria es en establecer si la prohibicion subsiste solo respecto de
la consagracion establecida en el articulo 351: “sobre los hechos imputados y
Sus consecuencias”, o se hace extensiva a la previsidon contenida en el canon
350: eliminacion de la acusacidén de alguna causal de agravacién punitiva o
algun cargo especifico, o tipificacion de la conducta de una forma especifica
con miras a disminuir la pena. En cualquier caso, resulta imperativo decir que
un preacuerdo respecto de la eliminacidén de cargos, causales de agravacion,
deducciéon de una atemperante punitiva, readecuacion tipica de la conducta o
determinacion de la pena, de manera obvia implica un preacuerdo sobre los
hechos imputados o sus consecuencias; de ahi que, se insiste, al margen de
la deficiente técnica legislativa, pareciera corresponderse con un contexto
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l6gico de la antedicha normatividad, la imposiciéon de la prohibitiva a todos
aquellos eventos que constituyan disminuciones punitivas; no asi, respecto
de aquellas modalidades que no refieran una disminuciéon de pena, tales
como la concesion de sustitutos penales, reconocimiento de la libertad,
mecanismos post-delictuales o manifestaciones pre-acordadas en la sede del
juicio oral, correspondientes con estos supuestos ajenos a la imposicion
penal en si como consecuencia juridica.

3.1.5.6. LEY 1826 DE 2017, ARTICULO 25.

Por ultimo, sea del caso hacer extensiva al procedimiento penal especial
abreviado, implementado en el referente legal en cita y a través del cual se
establece la figura del acusador privado, la regulacidn en materia de
preacuerdos y negociaciones, atinente al reconocimiento de la libertad por
esta via o al restablecimiento de términos, en lo que a causales de esta
indole se refiere, ante la improbacién del convenio; lo anterior, de
conformidad con la prevision contenida al efecto, respectivamente, en el
numeral 6 y paragrafo1, articulo 548 de la Ley 906 de 2004, asi adicionado
este, por la antedicha normativa —ccia. num. 3 y par. 2, art. 317 ib.-.
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3.2. EVOLUCION JURISPRUDENCIAL.

Metodologicamente, podrian plantearse tres criterios, desde los cuales se
dimensiona el precedente jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Penal, en materia del control judicial a los preacuerdos:
uno, consolidado durante los ultimos afos y que estaria dado por la férrea
prohibicidn al juez de ejercer cualquier clase de intromision o injerencia en el
acto acusatorio de la fiscalia, via preacuerdo, es decir, no le esta dado el
ejercicio de un control material, excepto que se esté a un claro
quebrantamiento de garantias fundamentales, lo que podria denominarse un
control minimo o meramente formal.

Un segundo criterio, correspondiente a un primer momento historico y
atinente a la imperiosa verificacion a cargo del juez de conocimiento, segun
la observancia que de parte de la fiscalia, haya tenido lugar respecto de
principios como la legalidad vy tipicidad estricta, asi como estricta
jurisdiccionalidad, valga explicitar, que la pretension punitiva de la fiscalia se
adecue en términos de correccion, lo que podria llamarse un control judicial
amplio o de caracter material.

Y, por ultimo, un tercer criterio, referente a la intervencion del juez en el acto
acusatorio, toda vez que se esté al extravio grosero o arbitrario del principio
de legalidad, o ante la inobservancia de garantias fundamentales, vale decir,
un control judicial moderado, extensivo a un distanciamiento de bulto, entre
el fundamento factico y la calificacion juridica objeto de negociacion.

Asi entonces, pasan a desarrollarse, escindidamente, los elementos desde
los que se estructura cada una de estas lineas de pronunciamiento
jurisprudencial.

3.2.1. CRITERIO DE UN CONTROL JUDICIAL MiNIMO.

En los ultimos anos se ha consolidado en la Sala de Casacion Penal de la
Corte, un criterio referente a las amplias potestades que recaen sobre las
partes fiscalia y defensa, para transigir los cargos materia de acusacion y en
particular, alusivo a esa libre configuracion que le asiste a aquélla respecto
de su pretension punitiva; todo en un marco de control de legalidad minimo
por el juez, a quien le esta vedado en un todo, ejercer un control material del
acto acusatorio, via preacuerdo.
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Es asi que, pese a las claras facultades que le asisten al juez de
conocimiento para verificar la estructuracion de esta clase de terminaciones
anormales del proceso en el marco de la estricta legalidad, conforme a una
anterior linea de decision que sera objeto de posterior analisis, lo cierto es
que, bajo el emergente criterio diferencial que plantea la Corte, la naturaleza
misma de un sistema penal acusatorio implica otorgar un amplio margen de
discrecionalidad al ente persecutor, no so6lo en busca de perfilar su tesis
acusatoria, sino, asimismo, en punto de la disponibilidad de la pretension
punitiva, a fin de concretar la confeccién de preacuerdos o negociaciones
como pauta de sostenibilidad del sistema.

Asi lo sefala la misma Corte al aludir al colapso del sistema, segun
estimaciones estadisticas que, en perspectiva de derecho comparado, se
hacen de la dinamica procesal penal, a partir del imperioso encausamiento a
través del tramite abreviado, de una inmensa mayoria de los asuntos
sometidos al conocimiento del o6rgano jurisdiccional y ante la abierta
imposibilidad de llevar a término, por la via ordinaria, el grueso de dichas
actuaciones; al respecto, se pronuncid el maximo Tribunal en la decision
41570 del 20 de noviembre de 2013, con ponencia del Magistrado Fernando
Alberto Castro Caballero, que hace referencia al precedente establecido en
pronunciamientos 21954 de 2005, 24052 de 2006 y salvamento de voto a la
referida providencia 21954, en alusién al derecho comparado®.

Desde esta perspectiva entonces, se aboga por la necesidad de conformar
un personal idéneo al interior de la Fiscalia General de la Nacién, dotado de
las mejores estrategias y destrezas en el litigio, y ademas, provisto de los
medios necesarios para persuadir al destinatario de la accion punitiva estatal,
en cuanto a la conveniencia de aceptar los cargos objeto de imputacion,
como un claro allanamiento a la pretension sancionatoria del Estado, en
términos de asuncion de responsabilidad penal.

60 Se extrae de la referencia a dichos pronunciamientos, en la decision 41570 de 2013: “De
tal forma que un derecho premial, que admite acordar sobre todas las consecuencias de la
aceptacion de la imputaciéon o acusacién, no sélo de las penales sino también de las civiles
y, entre aquéllas, ademas de la cantidad de sancién también respecto de las condiciones
para su ejecucion, y que apoya su efectividad precisamente en el sistema de negociaciones
porque de lo contrario colapsaria®*(...)”. Se sigue a pie de pagina: “En la aclaracién de voto
del magistrado Mauro Solarte Portilla a la sentencia del 23 de agosto del 2005, radicado
21.954, se recuerda que “El ChiefdJustice Burger en el caso Santonello Vs New York sefial6
que “una reduccion del 90 al 80 % en el porcentaje de declaraciones negociadas exigiria que
se duplicaran los medios humanos y técnicos (Jueces, Secretarios Judiciales, Jurados, efc.),
mientras que la reduccién al 70 % exigiria triplicarlos”.
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Es precisamente esa y con énfasis en el principio de imparcialidad, la tesis
que da cabida a una copiosa elaboracion jurisprudencial de la misma Corte,
atinente a la imposibilidad del juez de conocimiento de ejercer injerencia
alguna en la confeccidn de la pretension punitiva de la fiscalia, en orden a su
naturaleza dispositiva de la accion penal, asi como en la estructuracion de
consensos con la contraparte defensa.

Con asidero en la ilustrativa decisidén proferida bajo el numero de radicacién
29979 del 27 de octubre de 2008 ', que analiza ampliamente los
fundamentos del sistema de terminacién anticipada del proceso por
aceptacion de cargos y con asidero en el derecho comparado, podria
rastrearse esa férrea posicion atinente a la inviable intromision del juez en la
pretensién punitiva de la fiscalia y en los términos de los preacuerdos y
negociaciones, cuyo caracter vinculante le es abiertamente oponible, so pena
de afectar la garantia de imparcialidad. Es asi que se alude a las
modalidades dentro del sistema estadounidense, “plea of guilty”, donde la
intervencion del juez simplemente obedece a parametros de clemencia y
‘plea bargaining”, en la que la negociacion supone una precaria intromision
judicial; se plantea pues una prohibicion explicita a la intervencidn del juez en
los términos del preacuerdo.

Ahora, aunque la antedicha decision -29979 de 2008-, se erige como vertice
de la férrea posicion atinente a la imposibilidad de intrusién del juez de
conocimiento en los términos de un preacuerdo, no obstante, como se vera,
los planteamientos que afloran de la misma decisién, se enmarcan desde
una posicidon diametralmente opuesta que sobreviene a este analisis
jurisprudencial y que circunscribe la intervencion del juez de conocimiento a
un control material del acto acusatorio, particularmente, en perspectiva del
precedente emanado de la Corte Constitucional y acorde al aporte doctrinal
en la materia.

Entre tanto, lo cierto es que la anterior postura, atinente a la inviable
intromisién del funcionario judicial, encuentra cabida en pronunciamientos
mas recientes en el tiempo y que replican dicha concepcién de la dinamica
acusatoria.

Asi se desprende de la decision 39886 del 16 de octubre de 201352, que
alude a los pronunciamientos 34787 del 15 de septiembre de 2010 y 41375
del 14 de agosto de 2013, a propdsito de las rigurosas limitaciones a la
intervencién del juez de conocimiento en la aprobacién del preacuerdo.

61 M.P. Julio Enrique Socha Salamanca.
62 M.P. José Leonidas Bustos Martinez.
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Ademas, la ultima de las decisiones en cita alude a una copiosa linea de
pronunciamiento en este sentido: “Sentencia de 28 de febrero de 2007
radicado 26087, auto de 5 de octubre de 2007 radicado 28294, auto de 15 de
Julio de 2008 radicado 29994, auto de 6 de mayo de 2009 radicado 31538,
auto de 31 de agosto de 2009 radicado 31900, sentencia de 13 de diciembre
de 2010 radicado 34370, sentencia 38020 de 2 de mayo de 2012, sentencia
de 18 de abril de 2012 radicado 38256, y auto de 18 de abril de 2012
radicado 3852173,

En el mismo norte, la decision 42184 del 15 de octubre de 2014%*, demarca
una consolidacion de la antedicha linea de decision, en punto de las amplias
potestades que le asisten al ente acusador, a la hora de transigir en su
pretensiéon punitiva con la defensa; ademas, dicho pronunciamiento
incursiona en un planteamiento que desdice de la labor que primigeniamente
radica en el funcionario judicial, cual se trata de la imparticion del valor
justicia, para depositarlo, privativamente, en decir de la Corte, en la fiscalia,
pues es soblo a ésta, a la que incumbe el prestigio de la administracion de
justicia; de ahi que, en modo alguno le es exigible en la configuracion de su
pretensiéon punitiva, aun via preacuerdo, sustentar en un respaldo factico las
condiciones del mismo.

Sin embargo, como se desarrollara en subsiguiente acapite, el
pronunciamiento en cuestion aborda una problematica que refulge en la
cotidianidad de los estrados judiciales y en perspectiva de la abierta
inobservancia que en sus deberes se advierte en los funcionarios del ente
acusador, so pretexto de la desbordante carga laboral; por ende, efectua un
llamado expreso a la Fiscalia General de la Nacién, con miras a que se
impartan directrices tendientes a establecer lineamientos bajo los cuales ha
de proceder cada delegado en la confeccion de preacuerdos.

Igualmente, de manera mas reciente y en providencia con radicacion 47630
del 14 de junio de 2017%, la Corte reafirma dicha postura atinente a la
inviable intervencion del juez de conocimiento en materia de preacuerdos;
postura que referencia la ya aludida decision 39886 de 2013 y la 39892 del 6
de febrero del mismo ano, asi como la 39160 del 14 de agosto de 2012,
donde se limita la injerencia del juez sélo a aquellos eventos en que se
constata la afectacion del principio de legalidad por razones objetivas; en
todo caso, se establece un argumento en el sentido de propender por esa

63 Decision 41375 de 2013. M.P. José Luis Barcel6 Camacho.
64 M.P. Gustavo Enrique Malo Fernandez.
65 M.P. Patricia Salazar Cuéllar.
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clase de intervencidon en control de legalidad, unicamente por aspectos que
beneficien al acusado en esa dimensién de la maxima de legalidad.

De la misma manera, se alude en el antedicho pronunciamiento -47630 de
2017-, a la decision 47732 del 23 de noviembre de 20165, en la que se
explicita que el juez no puede improbar un preacuerdo por ejercer un control
material del mismo, como tampoco le estd dado modificar la adecuacion
tipica. En referencia a la antedicha decision 39886 de 2013, se precisa que el
control material de la acusacién obedece al tramite ordinario, proceder que
en la sede abreviada resulta incompatible con el principio de imparcialidad;
ademas que se alude a la decision 40871 del 16 de julio de 2014, que
reivindica el margen de maniobra de la fiscalia, en tanto que se enfatiza en
que el juez no puede imponer su particular teoria del caso.

Asi mismo, como referencia de la decision 47630 de 2017, se suma la
providencia 43523 del 7 de mayo de 2014, segun la cual, el juez apenas
interviene en forma adjetiva en la aprobacion de preacuerdos, a la par que se
reafirma el margen de maniobra de la fiscalia para adelantar esta forma de
composicion del conflicto; posicion reiterada de manera mas reciente en la
decision 45495 del 28 de junio de 2017%7. De igual modo, en alusién a esa
linea de pronunciamiento y en referencia a la correccién del acto imputacion,
la providencia en comento trae a colacion las decisiones 29994 del 15 de
julio de 2008 y 38256 del 21 de marzo de 2012, referentes a que la
adecuacion circunstanciada de la imputacion sélo compete a la fiscalia.

Por lo demas, la antedicha linea de decisién, se ha consolidado via
pronunciamientos de tutela, en providencias de la Sala Penal de la Corte,
Sede Constitucional, bajo los radicados T-69478 del 3 de octubre, T-70392
del 13 de noviembre y T-70712 del 4 de diciembre de 2013, y T-72092 del 27
de febrero de 2014; ademas de las decisiones T-71128 de 2014,
referenciada en la precitada providencia 47732 del 23 de noviembre 2016 y
de manera mas reciente, la T-90162 del 9 de febrero de 2017. Se enfatiza
pues, en que la intervencion del juez en materia de preacuerdos, solo esta
dada por la violacién de garantias fundamentales. Aunque dichas decisiones
en la via constitucional, encuentran una franca discrepancia en decisién de
tutela que a espacio sera objeto de analisis en subsiguiente acapite.

Como se anunciaba, no se comulga con esta férrea linea de pronunciamiento
que, a las claras, despoja la funcién jurisdiccional, no soélo de ese
componente esencial de abstraccién del caso concreto, interpretacion de la

6 M.P. Eyder Patifio Cabrera.
67 M.P. Patricia Salazar Cuéllar.
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norma y adopcion de la decision que corresponda en acatamiento de la
Constitucion y la ley, sino, asimismo, de la privativa funcion de aprestigiar el
valor justicia, cual si se tratara de un mandato ajeno al funcionario judicial,
vale decir, se relega sin mas al juez de su primigenia funcidn de administrar
justicia para depositarla en el ente acusador; proceder que, por demas,
desvirtua uno de los componentes fundamentales de la dinamica acusatoria,
cual se trata de ese rol de parte inherente a la fiscalia, al absoluto margen de
la funcion impartial e imparcial que, privativamente, ha de recaer, se insiste,
en el juez.

No se desconoce pues, que se trata de una linea de decision absolutamente
preponderante, segun la asidua reafirmacién que en los ultimos anos y de
manera reciente, ha cosechado la Corte, a propésito de ese limitado margen
de escrutinio que se permite al juez, con las correlativas amplias facultades
que se radican en las partes, en la configuracion de preacuerdos; empero,
ello confluye en toda suerte de consecuencias insalvables en la actuacion
procesal, como quiera que es precisamente el control de legalidad a cargo
del juez de conocimiento, el filtro que establece la misma dinamica
procedimental para conjurar esta clase de irregularidades.

Es claro que de no asumirse la tesis de un control material, deviene entonces
evidente el extravio en que se hallaria sumida una actuacién procesal, a
definirse, si bien, a través de declaratoria de responsabilidad penal, no
obstante, sin atender a la mas minima correspondencia con el fundamento
factico del actuar delictivo o bajo circunstancias que de una u otra forma
trasgredan caras garantias como la legalidad, estricta tipicidad vy
jurisdiccionalidad, sin miramiento alguno del prestigio de la administracion de
justicia como pauta de legitimacion frente a la sociedad.

Por ende, no se suscribe una tesis segun la cual, la improbacién de
preacuerdos queda practicamente relevada a escasos eventos en los que la
Fiscalia opta por concesiones que trasgreden de manera absurda el principio
de legalidad o se ofrece insalvable la imputacién juridica; como por ejemplo,
cuando se trate de un punible inexistente para el momento de la comisidn
delictiva o se deduzca una circunstancia de agravacion incompatible para el
delito basico imputado, como la minoria de edad en un supuesto de acceso
carnal abusivo con menor de catorce afios, o se pacte una pena que no
atiende los margenes de punicidn establecidos para la respectiva conducta; o
en eventos en que se impute una conducta cuya adecuacién tipica no se
corresponde con los elementos objetivos o subjetivos del tipo, como cuando
se alude al punible de fraude a un acto que no constituye resolucion judicial o
al porte de estupefacientes para el propio consumo; se esté a la carente
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afectacion del bien juridico, como en un evento de delito bagatela; o no se
logre configurar el juicio de reproche por tratarse de un menor de edad.

Es decir, se trata de eventos en que de bulto, resulta inviable la pretension
punitiva del Estado y de contera, es palmaria la afectacion de garantias
fundamentales, por lo que la licencia en esa estricta intervencién de caracter
formal por el juez de conocimiento, tan solo estd determinada por
consecuencias que inevitablemente derivan en supuestos procesales de
caracter preclusivo o absolutorio, que no por condiciones que
verdaderamente constituyan un parametro valido de controversia, en lo que a
la definicion del asunto a través de esta clase de mecanismo de terminacién
abreviada del proceso se refiere.

En efecto, se sustraen de ese control judicial eminentemente formal,
aspectos de vertical trascendencia como la convencidn de
contraprestaciones consistentes en rebajas de pena que no se correspondan
con determinado momento procesal, o cuando se opta por una readecuacion
tipica que no consulta ningun fundamento factico o de razonabilidad, o se
omita la deduccidn valida de un cargo pero a la vez la de una circunstancia
de agravacion que también habia sido imputada, o simplemente se opte por
una atemperante punitiva que no encuentra asidero alguno en el asunto en
concreto.

Tampoco se desconoce que no se trata de imponer en forma irrestricta la
posicion de un juez de conocimiento, frente a la percepcion que en su
pretensién punitiva le asista al respectivo delegado de la fiscalia, a manera
de concebir la calificacion juridica que aquél considere, o su particular
adecuacion tipica a través de la deduccién de determinada agravante o
estimacion de un concurso de conductas punibles, u opte por acudir a
dosificar la pena cuando se pacté una imposicion que atiende el marco de
legalidad; sin embargo, es claro que, mas alla de la vertical trascendencia
que en dindmica acusatoria le asiste a la Fiscalia y a su actuacion
persecutora de la pretension punitiva estatal, no obstante, en perspectiva de
los fundamentos inherentes a un Estado Constitucional y Democratico de
Derecho, es por antonomasia, en la funcién jurisdiccional, en la que ha de
recaer cualquier definicion de la controversia penal, incluso, en sede de
concesiones bilaterales como las que suponen la terminacién anticipada del
proceso, via preacuerdos.

Aun mas, se considera absolutamente inconveniente que la funcién judicial,
como se decia, llamada a dar cuenta frente a la sociedad, de esa pauta de
legitimacion en la actuacion jurisdiccional, se vea absolutamente menguada
por los términos que, bien, deliberadamente, o por su simple arbitrio,
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imponga como parte el respectivo funcionario acusador, desde una sesgada
dimensién del proceso penal, se itera, en esa, casi que actuacion fedataria
del juez.

Se reafirma entonces, la amplia conveniencia de un control material a cargo
del juez de conocimiento en los términos del preacuerdo.

3.2.2. CRITERIO DE UN CONTROL JUDICIAL AMPLIO.

Lograba evidenciarse, en la génesis del precedente jurisprudencial de la
Corte, que en cuanto la estructuracion de estos consensos tenga lugar en
detrimento del principio de legalidad, corresponde al juez de conocimiento
rechazar el respectivo convenio, con miras a que se subsane la irregularidad;
ademas, se considerd que una terminacion del proceso en tales condiciones,
tal como se advierte en dichos pronunciamientos de la Corte, es lesiva de
maximas fundamentales como el debido proceso, estricta jurisdiccionalidad,
prevalencia del derecho sustancial sobre las formalidades y las mas de las
veces, implica una clara afectacion del principio de congruencia, al asaltarse
el sustrato factico en la respectiva calificacion juridica convenida; aunque, se
destacd, una intromision en esos términos del juez de conocimiento en el
acto acusatorio, en abierta escision del sistema norteamericano, ha de
propiciarse en estricta observancia de la garantia de imparcialidad.

Enfatiza pues dicha linea de pronunciamiento de la Corte, en los términos de
correccion en que ha de tener lugar la formulacién de imputacion de parte del
ente acusador, como vértice de su pretension punitiva y piedra angular del
debido proceso, no soélo en perspectiva de legalidad, sino, asimismo, de cara
a la cabal observancia del derecho de contradiccion y garantia de defensa.

Igualmente, se hace alusion en términos de esa correcta formulacion, a un
acto circunstanciado, extensivo a la acusacion y que se adecue facticamente
a la respectiva formulacién juridica, en orden a la maxima de congruencia y
como parametro elemental de la configuracion de preacuerdos entre fiscalia,
defensa e imputado.

Asi se desprende de las decisiones 24026 del 20 de octubre de 2005, 24052
del 14 de marzo, 24529 del 29 de junio y 25724 del 19 de octubre de 2006,
27759 del 12 de septiembre de 2007, 28872 del 15 de julio de 2008 y 31280
del 8 de julio de 2009.
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En igual medida, dicha linea de pronunciamiento se ha reflejado en las
decisiones 25583 del 21 de marzo de 200758, en referencia al precedente de
la Corte Constitucional en via de exequibilidad —Sentencia C-843 de 1999-y
en alusién a los principios de legalidad y estricta tipicidad, asi como de
estricta jurisdiccionalidad, acorde al aporte doctrinal de Luigi Ferrajoli —Rdo.
N° 25513 del 5 de diciembre de 2007-, cuya referencia sera retomada en
posteriores lineas.

De la misma forma, en decisién 29373 del 22 de agosto de 2008%°, se
plantea la correccion del acto imputacién, en punto del parametro persuasivo
inherente a ese acto comunicacional y de cara a una eventual aceptacion de
cargos; de ahi que, se planteen como presupuestos de esa formulacion o de
un eventual preacuerdo, su debida motivacién, claridad y respaldo
probatorio; se destaca pues, el principio de congruencia, en términos del
prestigio a la administracion de justicia.

También de manera mas reciente, la decision 43356 del 3 de febrero de
201679, al referir las citadas decisiones 25724 del 19 de octubre de 2006 y
27759 del 12 de septiembre de 2007, asi como la 25513 del 5 de diciembre
de 2007, hace énfasis en el contenido minimo del acto acusatorio, en
atencion al aludido aporte doctrinal.

Por otra parte, la decisién 25108 del 30 de noviembre de 20067", da cuenta
de los presupuestos del control material que ha de ejercer el juez de
conocimiento, respecto del acto de allanamiento a cargos y extensivo a los
preacuerdos y negociaciones.

En el mismo sentido, en providencias 34829 del 27 de abril y 37209 del 23 de
noviembre de 201172, se plantea que al control judicial de los preacuerdos no
le es inherente un caracter absolutamente formal, sino, ha de efectuarse una
verificacion de la congruencia entre el aspecto factico de la imputacién y la
calificacion juridica, para asi evitar un quebrantamiento al debido proceso y
en pro del principio de justicia material; esto es, la prevalencia del derecho
sustancial.

Alli, se concibe el control material del acto acusatorio como presupuesto de
la estricta tipicidad, pues sera en el juez de conocimiento, en quien recaiga la

68 M.P. Sigifredo Espinosa Pérez.

69 M.P. Sigifredo Espinosa Pérez.

70 M.P. José Leonidas Bustos Martinez.
" M.P. Mauro Solarte Portilla.

72 M.P. José Luis Barcelé Camacho.
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funcién de resguardar esa formulacion de la pretension punitiva de la fiscalia
en términos de correccidn, en orden a los elementos que sustenten la
adecuacion del tipo y desde las particularidades que ofrezca la respectiva
construccion factica.

Se enfatiza entonces, en ese control material con sujecion al sustrato factico
de la imputacion, en punto del imperativo de verdad y justicia, y de cara a
efectuarse por el juez de conocimiento verificacion en cuanto a si, en verdad,
los términos del preacuerdo son susceptibles de consenso. Tales
planteamientos con asidero en la precitada decision 29979 del 27 de octubre
2008 y la providencia 31531 del 8 de julio de 2009.73

Ahora, si bien, dicha linea de pronunciamiento ha observado trascendentales
cambios al dia de hoy, lo cierto es que subyacen al antedicho criterio
jurisprudencial inicialmente demarcado por la Corte, ciertas variables
estructurales del problema objeto de analisis.

En principio, es del caso rastrear las implicaciones derivadas de decisiones
referentes al asunto en cuestion, por cuanto llega a establecerse en ese
criterio inicial de la Corte, que la irrestricta aplicacion del principio de
legalidad y demas principios constitucionales inherentes a la estructura del
sistema de consensos en el proceso penal, ha tenido lugar en una
predominante dimension de favorabilidad para el acusado; sin embargo,
cuando se propicia el rechazo de esta clase de preacuerdos o
negociaciones, logra evidenciarse asimismo la analoga aplicacion de los
principios de legalidad y tipicidad estricta como uno de sus puntos basilares,
los cuales no soélo se constituyen como principio de raigambre constitucional
y axioma limitativo del poder punitivo del Estado, sino, ademas, se
dimensionan en clave de la observancia absoluta del catalogo de tipos
penales existentes, de la correcta adecuacion tipica de aquellos
comportamientos que sean objeto de una negociacion entre las partes y la
cabal aplicacion de toda la normativa y presupuestos inherentes al sistema
de justicia consensuada, segun la previsién legal establecida en la norma
procedimental.

Es alli, donde el principio de legalidad se dimensiona como punto de partida
respecto del control que esta llamado a ejercer el juez de conocimiento en
materia de preacuerdos y negociaciones, y pauta de imperiosa observancia,

3 M.P. Yesid Ramirez Bastidas. Este pronunciamiento, al igual que el 29979 de 2008,
discurre ampliamente en torno de los fundamentos de la justicia pre-acordada, en
perspectiva del derecho comparado y de las posibilidades de intervenciéon del juez de
conocimiento.
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en orden a establecer la aprobacién o rechazo de estas manifestaciones
consensuales, se insiste, no sélo al dimensionarse la maxima de legalidad
como garantia que se concibe en favor del imputado o acusado y limitacién
del ius puniendi estatal, sino, de igual forma, se evidencia a partir de la
afectacion de la actuacion penal, valga explicitarlo, aun a costa de los
intereses del destinatario de la accidén punitiva, pues tal dimension llega a
hacerse extensiva incluso a los derechos de las victimas y de la sociedad
toda.

Asi pues, el principio de legalidad puede concebirse desde la anunciada
dimensién dual, bien como garantia, ora como exigencia, la primera, como
maxima de raigambre constitucional y axioma limitativo en pro del
destinatario de la pretensién sancionatoria y la segunda, como factor
inherente al mismo sistema punitivo y habilitacion per se de su intervencion.

El punto entonces, radica en determinar los limites de la discrecionalidad que
en la configuracién de la pretension punitiva le atafien al ente acusador, al
convenir los cargos con la defensa, desde los controles que el proceso
mismo plantea, particularmente, en sede del juez de conocimiento, quien
siempre se halla compelido a efectuar un juicio de estricta legalidad, en un
sistema, como tal, de naturaleza dispositiva.

Frente a este problema especifico, logran rastrearse en esa primera linea de
pronunciamiento de la Corte, algunos presupuestos que permitirian edificar
un criterio de delimitacion, pues, mas alla que se alude en forma abstracta a
la observancia de los marcos de estricta legalidad y tipicidad, igualmente se
incursiona, aunque en forma timida, en parametros tendientes a establecer
un baremo que adecue la actuacion de la Fiscalia General de la Nacion a
estos principios, en armonia con las exigencias mismas que plantea la
dindmica acusatoria; todo, en el marco de correccion del acto imputacion,
como parte integral de esta tesis jurisprudencial.

Sin embargo, en punto de dicho criterio atinente a un amplio control judicial
del preacuerdo, valga reafirmar que, en principio, se acoge esa dimension
material del mismo, en perspectiva de otorgar unas amplias facultades al juez
en ese control de legalidad, por cuanto se estima que es en el funcionario
judicial en quien radica esa primigenia funcién de ejercer una completa
valoracion de los fundamentos tendientes a establecer si, determinado
preacuerdo, se aviene o no al principio de legalidad, mas aun, si se ajusta a
la Constitucion y a la ley, lo que se erige en presupuesto de basilar analisis;
y, ademas, en vista que, claramente, sobrevienen ciertos bemoles de dejar a
la libre configuracién de la fiscalia, la estimacion de legalidad en los términos
de la respectiva negociacion.
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En efecto, como se decia, se advierte un notorio extravio en la concepcion
de la funcién judicial, para rezagarla a una simple actuacion fedataria, en
términos de un control escasamente formal del preacuerdo, a la par que,
impedir el ejercicio de un control material, supeditaria la estructuracion de
preacuerdos a un ambito de inseguridad juridica, donde la particular
percepcion del delegado fiscal, sea la que dimensione privativamente, la
estimacion de onerosas prebendas o irrisorias concesiones, aun cuando se
trate de supuestos que ameriten un mismo rasero, es decir, el arbitrio del
funcionario acusador no puede constituirse en factor que discrimine con
legitimidad los términos de judicializacién, aun por via consensuada, con la
notoria afectacién que del prestigio a la administracién de justicia ello podria
conllevar, visto que, como discurrid alguno de Ilos precedentes
jurisprudenciales materia de analisis, pese a su estructura jerarquizada y en
razon del volumen o carga laboral, la Fiscalia General de la Nacién no logra
canalizar adecuadamente esos lineamientos desde los cuales enmarcar la
actuacion de sus delegados, en términos de ponderacion y correccion.

Se trata pues, de planteamientos que logran rastrearse en el precedente de
la Corte, referentes a esa imperiosa verificacion a través de un control
material por el juez de conocimiento, de los términos del preacuerdo o de la
imputacién, en caso de allanamiento a cargos, en contravia de esa
consistente linea de decision, atinente al control meramente formal de los
preacuerdos.

3.2.21. EL CONTROL MATERIAL DESDE EL PRECEDENTE
CONSTITUCIONAL.

Asi mismo, la sede constitucional, via decisiones de exequibilidad de la Corte
Constitucional, también resulta ser un fundamento que edifica este criterio
atinente al control material de la negociacion.

Se apuntala este criterio en dicho precedente constitucional, atinente a las
providencias C-425 de 1996, C-591 y C-1260 de 2005, y C-516 de 2007.

En idéntico sentido y via tutela, procedente de la Sala Penal de la Corte
Suprema, se tiene el pronunciamiento T-73555 del 20 de mayo de 201474, el
cual, ya se decia, rifie con la linea de decision constitucional asumida por la
misma Corte, tal como fue referida en anteriores lineas.

74 M.P. Eugenio Fernandez Carlier.
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Ademas, bien vale traer a colacion en clave de ese precedente
constitucional, decisiones de la Corte Suprema como la 42184 del 15 de
octubre de 2014, ya aludida, que referencia la sentencia de
constitucionalidad C-059 de 2010, a propdsito de los limites que en la
elaboracién de la acusacion le asisten a la fiscalia, esto es, la correcta
calificacion juridica en orden al principio de legalidad y tipicidad estricta.

De la misma manera, en la aludida decision C-1260 de 2005, la Corte
Constitucional da cuenta de la evaluacion que corresponde al juez de
conocimiento en el control respectivo de la seleccion del tipo penal que haga
la fiscalia, de acuerdo con los hechos del proceso y en consonancia con los
referentes C-200 de 2002, alusivo a la prevalencia de la referida maxima de
legalidad; C-599 de 1999, atinente a la igualdad ante el poder punitivo estatal
-aspecto éste que, en juicio del autor, reviste enorme trascendencia de cara
a la legitimidad inherente a la funcion jurisdiccional y como parametro de
prestigio a la administracion de justicia en el sistema de preacuerdos y
negociaciones, tal como viene de exponerse en anterior acapite, en
perspectiva del principio de seguridad juridica-; y, C-713 de 2008, referente
al ejercicio excepcional que de la funcién jurisdiccional recae en la fiscalia,
particularmente, en cuanto a la restriccion de derechos fundamentales
sometidos al control del juez de garantias y que en ese orden reivindica,
pues, la funcién judicial frente a la labor del ente acusador.

Igualmente, si bien la decision 42184 de 2014 es diciente en cuanto a las
amplias facultades radicadas en el ente acusador en la configuracién de su
pretensiéon punitiva via negociaciones con la defensa, no obstante, asimismo
pudo evidenciarse su alusion al precedente constitucional que propende por
esa correcta adecuacion de la calificacion juridica —decision C-059 de 2010-;
y, de la misma forma, el salvamento de voto a aquella providencia -42184-, a
cargo de la Magistrada Maria del Rosario Gonzalez Muioz, da cuenta de esa
licencia en la intervencién del juez de conocimiento en el examen de
legalidad del convenio, en alusion a las decisiones 28872 del 15 de julio de
2008, 31280 del 8 de julio de 2009, 39892 del 6 de febrero de 2013 y el
aludido precedente constitucional, decisiones C-1260 de 2005 y C-059 de
2010.

85



3.2.21.1. LINEA DE DECISION DE LA CORTE SUPREMA, EN SEDE
DE TUTELA.

Podria cimentarse igualmente esta linea de pronunciamiento, en sendas
decisiones de tutela de la Corte, 76549 de 2014, 78742 y 80476 de 20157°,
atinentes a que el control del juez en materia de preacuerdos, se hace
extensivo a establecer que la deduccion punitiva consecuencia de la
respectiva contraprestacion, via degradacion de responsabilidad,
readecuacion tipica de la conducta o deduccion favorable de cargos, no ha
de superar los topes previstos para la rebaja de pena en supuestos de
captura en flagrancia, acorde a la modificacion que, como se expuso, del
articulo 301 del Codigo de Procedimiento Penal, establecio la Ley 1453 de
2011, articulo 57, paragrafo, esto es, una cuarta (1/4) parte de la rebaja
establecida para el momento procesal correspondiente; ello, obviamente
redunda en las potestades del juez de conocimiento, en lo que a injerencia
en el acto acusatorio via preacuerdo se refiere y correlativamente, se
dimensiona como limite a esas amplias potestades radicadas en el ente
acusador en la configuracion de su pretension punitiva y su transaccion con
la contraparte defensa.

Sin embargo, a propésito de la linea de pronunciamiento establecida por la
Corte, tal como fuera referenciada en precedencia -decisiones 43356, 45736,
45181, 46101 y 46684 de 2016, y 48293 de 2017-, atinente a que la
declaratoria de responsabilidad penal y deduccion de mecanismos
sustitutivos de la pena, ha de tener lugar en relacién con la entidad delictiva
materia de preacuerdo, que no respecto del delito facticamente deducido, tal
como presenta oposicion este criterio en punto de la reivindicacion de los
intereses de las victimas, a través de sendos salvamentos de voto, deviene
este analisis —el de la posicion mayoritaria de la Corte desde las aludidas
radicaciones-, en la antedicha linea de decision via accién de tutela, para lo
cual, la Corte hace un juicioso estudio en perspectiva de las diferentes
variables en la estructuracion de preacuerdos y negociaciones, y por lo que,
al establecerse que unas son las contraprestaciones referentes a rebaja de
pena segun la confeccién del preacuerdo en el respectivo momento procesal
y otras las atinentes a degradacién de responsabilidad, readecuacién tipica
de la conducta o deduccion favorable de cargos, pues, a éstas ultimas, no
resulta oponible una deduccidén de pena correspondiente con aquel ambito
de contraprestacion de rebajas y a cual corresponde si, la limitacion de ley
para supuestos de captura en flagrancia.

75 Compendiadas entre otras, en la decision anteriormente citada, 45736 de 2016.
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3.2.2.1.2. CUESTIONAMIENTO AL CONTROL JUDICIAL EN
SUPUESTOS DE FLAGRANCIA.

Como se vera en posterior acapite, a manera de aporte del autor, se suscribe
una tesis segun la cual, los ambitos de rebaja de pena incididos por la
limitacion para casos de captura en flagrancia, no se hacen extensibles a las
restantes modalidades  de preacuerdos, tal como resultan
esclarecedoramente escindidas en la antedicha linea de pronunciamiento, en
la que, de manera expresa, se reconsidera el criterio cimentado en las
referidas decisiones de tutela.

En efecto, aun cuando se ha dado cuenta a lo largo de este segundo criterio
jurisprudencial atinente al control material de los preacuerdos por el juez de
conocimiento, que se adhiere a esa facultad del funcionario juzgador como
cortapisa a los desmanes que pueda presentar la funciéon acusadora, no
obstante, no resulta afortunado, so pretexto de dar via libre a esta
concepcion del control judicial, incursionar en planteamientos que distan en
perspectiva de razonabilidad, de los parametros desde los cuales ha de
encausarse dicho control en legalidad, es decir, como ha de concebirse un
baremo o rasero desde el cual, en atencién al principio de legalidad y bajo
preservacion del prestigio de la administracion de justicia, se estructure un
control material del preacuerdo que satisfaga, ademas, de esas premisas, la
demarcaciéon de un sistema de preacuerdos con reglas claras y que atienda
el imperativo de seguridad juridica.

De ahi que, en tales condiciones, se estime como un desacierto, apelar en
las restantes modalidades de preacuerdo, a una pauta prevista como
limitante para la deduccidon de contraprestaciones inherentes solo a la rebaja
de pena, en aquellos supuestos de captura en flagrancia, por demas, con las
ostensibles falencias que asimismo determina esa frontera establecida por el
Legislador en el esquema de rebajas que, como se vera, desquicia a la
postre la ponderacion de estas especificas concesiones via preacuerdo,
segun el desgaste jurisdiccional o el trasegar de la actuacion procesal, pero
mas aun, al confluir errbneamente este criterio en una y otra clase de
beneficios.

Se insiste, no resulta oponible una limitacion atinente a rebaja de pena,
respecto de concesiones referentes a otras contraprestaciones como
degradacion de responsabilidad, via readecuacion tipica o deduccidn
favorable de cargos; valga ejemplarizar, si bien la rebaja de la mitad (1/2) de
pena ha de menguarse en una cuarta (1/4) parte en casos de flagrancia, no
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obstante, en esos mismos eventos, de llegarse a una disminucidén punitiva
como la inicial, pero por via de otra clase de concesion, v. gr., degradacion
de responsabilidad por deduccion de la atemperante punitiva de complicidad,
pues entonces no puede simplemente aludirse a la limitante en cuestion,
para invalidar el preacuerdo. Se retomaran tales planteamientos en posterior
acapite.

3.2.2.2. MAXIMA IURA NOVIT CURIA.

También en sede de tutela, el precedente de la Corte Constitucional
abandera esa mayor dimension que en perspectiva jurisdiccional se otorga al
funcionario judicial. Es asi que en decision T-851 de 2010, se destaca el
principio ‘fura novit curia’, como expresion fundamental de la funcién
jurisdiccional en cabeza del juez: “El principio iura novit curia, es aquel por el
cual, corresponde al juez la aplicacion del derecho con prescindencia del
invocado por las partes, constituyendo tal prerrogativa, un deber para el
juzgador, a quien incumbe la determinacion correcta del derecho, debiendo
discernir los conflictos litigiosos y dirimirlos segun el derecho vigente,
calificando autbnomamente, la realidad del hecho y subsumiéndolo en las
normas juridicas que lo rigen.”’8,

En el mismo sentido, la Corte Suprema, en decision 34022 del 8 de junio de
201177, trae a colaciéon el referido principio; al respecto, valga hacer un
paréntesis en cuanto a que, si bien, la alusion alli consignada tiene lugar en
punto de la facultad que en el tramite ordinario le asiste al juez de
conocimiento, de cara a proferir sentencia por una entidad delictiva mas
benigna y del mismo género, acorde al precedente de la misma Sala, tal
como alli se relacionan las decisiones 26468 de 2007, 28649 y 30838 de
2009, y 32685 y 32370 de 2011; proceder que, conforme al mismo
precedente, no tiene lugar en la sede abreviada, al clarificarse de manera
reciente, en la ya aludida decision 47630 del 14 de junio de 2017, que tal
raciocinio incluido en la providencia 45865 del 30 de septiembre de 2015,
solo aplica al proceso ordinario, no obstante, valgan tales planteamientos del
radicado 34022 de 2011, para reivindicar esa facultad jurisdiccional que
privativamente recae en el juez, al margen de la actividad de parte de la
fiscalia:

76 Decision del 28 de octubre de 2010. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
77 M.P. Julio Enrigue Socha Salamanca.
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“Empero, debe aclarar aqui la Sala que una tal facultad del fallador
encuentra asiento o respaldo en un antiguo postulado o aforismo que es
anejo —sic- al derecho procesal de corte dispositivo o adversarial,
caracteristicas que con menor y mayor intensidad irradian la sistematica
acusatoria disefnada en la Ley 906 de 2004, y segun la cual a las partes
corresponde aportar los hechos motivo de controversia, y al juez,
atendida su obligacion de conocer y respetar la ley, resolver la contienda
con base en el derecho aplicable al asunto, aun con prescindencia del
invocado por aquéllas”.

Se sigue en pie de pagina, en referencia al aporte doctrinal en la materia:

“La regla se conoce por su texto en latin, en su version amplia, como “Venite ad factum.
Curia iura novit’ y en su version reducida como “jura novit curia’. “La expresion
establece con nitidez la actividad de las partes en cuanto a la aportaciéon de hechos y la
del juez en relacion con la aplicacién del derecho”. “Contiene armoniosamente y en pie
de igualdad el dominio de las partes —aportacién de hechos en el proceso— y el del
juzgador —aplicacién del derecho al sentenciarlo—, a la vez que los distingue con

exactitud”.”.
Y prosigue el texto:

‘La aludida regla doctrinal en manera alguna resulta extrafia al
ordenamiento juridico colombiano, (...) pues —sic- empezando porque
tiene arraigo en la Constitucion Politica en la que de manera lapidaria
esta previsto que “Los jueces, en sus providencias, sélo estan sometidos al imperio
de la ley’ (articulo 230).

Ademas, dicho mandato se encuentra desarrollado en diversos
ordenamientos procesales, como el civil y el laboral, y en los siguientes
términos en el Codigo de Procedimiento Penal para el sistema acusatorio
(Ley 906 de 2004), al consagrar entre los “Deberes especificos de los jueces”
sefalados en su articulo 139, el de:

“56. Decidir la controversia suscitada durante las audiencias para lo cual no podra
abstenerse so pretexto de ignorancia, silencio, contradiccion, deficiencia, oscuridad o
ambigliedad de las normas aplicables”.

Es del cumplimiento de ese deber-facultad, que el fallador, de acuerdo
con los hechos puntualizados en la acusacién y concretados en el juicio
luego del debate probatorio, puede seleccionar la hipotesis penal del
repertorio normativo que encuentre mas ajustada a la realidad que
presenta el caso, siempre y cuando, claro esta, mantenga la identidad
con la plataforma factica de la conducta punible endilgada en el pliego de
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cargos y no sobrepase el limite punitivo expresado en la pretension
sancionadora de la Fiscalia.”.

Tales argumentaciones, mutatis mutandi, bien pueden hacerse extensivas al
analisis que aqui concierne, en perspectiva de las potestades que recaen en
el funcionario judicial, al margen de la actividad de parte del ente acusador.

En el mismo decurso histérico y por supuesto, de manera mucho mas
reciente, la ya referida decision 43356 del 3 de febrero de 2016, en alusion a
las decisiones 17186 y 23051 del 23 de enero y 18 de junio de 2008,
respectivamente, se pronuncia en torno de la funcion jurisdiccional, de
manera extensiva a dicho principio iura novit curia, como ajena a un
mecanico proceder: “Tal concepcion, segun la cual la aplicacion del derecho
se deducia simplemente a la subsuncion mecanica de las circunstancias de
hecho en la norma juridica, pronto fue abandonada por errénea, en la medida
en que para establecer la relacion entre la premisa mayor y la premisa menor
el juez de manera necesaria tiene que valorar el sentido y alcance de la
norma en lo que a los concretos aspectos facticos del caso se refiere”.

Dichos raciocinios, se conciben asimismo en referencia a la decision 20665
del 10 de noviembre de 200578, en cuanto a que el juez ha de analizar cual
es la correcta aplicacion de la norma; v. gr., para el caso concreto, la
deduccién del agravante de utilizacion en medio motorizado en el ilicito de
porte de armas, ha de conllevar un incremento del riesgo al bien juridico de
la seguridad publica. En idéntico sentido, las decisiones antes referidas,
37209 del 23 de noviembre de 2011 y 34829 del 27 de abril del mismo afio,
precisaron que la labor del juez, no se contrae sin mas, a dictar una
sentencia.

3.2.2.3. EL CONTROL MATERIAL DESDE LA DECISION 29979 DE 2008
-CSJ-.

En igual medida, el pronunciamiento de casacién que ya fue abordado
tangencialmente, en punto de sus vastos planteamientos atinentes a los
fundamentos doctrinales del sistema de preacuerdos y su dimensién en
perspectiva de derecho comparado —decision 29979 del 27 de octubre de
2008-, a proposito de la inviable intromision del juez de conocimiento en la
configuracion de preacuerdos, empero, resulta bastante alusivo, ya se decia,
a esos parametros desde los cuales estructurar una tesis en torno de la

78 M.P. Jorge Luis Quintero Milanés.
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facultad del funcionario jurisdiccional para ejercer un control material del acto
acusatorio.

Es asi que, en referencia al principio de estricta jurisdiccionalidad, dicho
pronunciamiento alude a las consecuencias de no rechazar un acuerdo que
afecta garantias fundamentales, desde la critica que, en atencion a las
figuras del derecho comparado -“plea of guilty” y “plea bargaining”-, se edifica
en el aporte doctrinal de Luigi Ferrajoli, en punto de la adecuacion del
sistema a un estado social y democratico de derecho, y acorde al antedicho
precedente constitucional, decisién C-1260 de 2005.

Discurre la decision en trato —29979 de 2008-, en torno de la imperiosa
improbacion de un convenio que suponga la violacion de garantias y en
concordancia con el precedente constitucional alusivo al anterior sistema de
Ley 600 de 2000 —decision C-425 de 1996—; asi mismo se enfatiza en el
control sustancial que del acto acusatorio atafie al juez de conocimiento, en
referencia a las precitadas decisiones de la Corte Constitucional, C-591 de
2005 y C-516 de 2007, ademas del minimo de tipicidad y autoria que ha de
verificarse en el preacuerdo, en correspondencia factica con la calificacion
juridica.

Deviene asi el pronunciamiento en cita, en el punto central de este aparte,
cual se trata del control material del preacuerdo a cargo del juez de
conocimiento y circunscrito, ademas del minimo de evidencia que lleve al
convencimiento mas alla de toda duda razonable, en cuanto a la
participacion del acusado y su responsabilidad en el supuesto endilgado
—arts. 327, inc. 3 y 381, inc. 1 ib.-, a la correspondencia que debe existir
entre ese supuesto factico y la calificacion juridica demarcada por la fiscalia
en la respectiva formulacion.

Destaca la Corte que asi se desprende del aludido precedente constitucional
—Sentencia C-1260 de 2005-, en punto de la exequibilidad del articulo 350,
numeral 2 ibidem y a propésito del antedicho deber de correccion que en la
imputacion le asiste a la fiscalia, a la cual “(...) no le esta permitido imputar la
accion realizada por el procesado de modo que desconozca, desborde o no
abarque en estricta correlacion todos los aspectos que integran la conducta
factica achacada: (...)".

Asi, acude la Corte a la propia linea de jurisprudencia de la Sala de Casacion
Penal en la materia, con asidero en el precitado pronunciamiento emitido
bajo el nimero de radicacion 25724 del 19 de octubre de 20067° y referido a

79 M.P. Alvaro Orlando Pérez Pinzon.
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la verificacion a cargo del juez de conocimiento, de la correcta adecuacién
tipica del supuesto factico, tanto en sede de allanamiento a cargos como en
preacuerdos y negociaciones: “(...) Equivocadamente, algunos juzgadores
han entendido que esa tarea se limita a verificar que la aceptacion del
imputado sea libre, voluntaria y con la debida asistencia de su defensor,
cuando por mandato legal se les impone el deber de velar por el respeto
irrestricto a las garantias fundamentales (articulos 6 y 351 inciso 4° del
Cddigo de Procedimiento Penal), dentro de las cuales, a no dudarlo, se
encuentran la de la legalidad de los delitos y de las penas y de tipicidad
estricta, principios protegidos como derechos constitucionales fundamenta-
les —sic- por el articulo 29 de la Carta Politica (...)".

3.2.2.3.1. ALUSI(')N, A LA TEORIA DEL GARANTISMO PENAL
—DECISION 29979 DE 2008-.

De igual forma, en alusion al garantismo penal como referente doctrinario
—“Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal”- 'y desde el
principio de estricta jurisdiccionalidad de la actuacién procesal,
estrechamente emparentado con el principio de estricta legalidad de los
delitos y de las penas, retoma la Corte en la aludida decision 29979 de 2008,
su linea de pronunciamiento en relacion con el sustento que a través de su
correspondiente formulacidén, ha de observar la pretension punitiva de la
fiscalia —Sentencia Rdo. N° 25513 del 5 de diciembre de 2007-: “(...) Segun
Luigi Ferrajoli, el principio de estricta legalidad, que se encuentra integrado
con los axiomas nulla lex poenalis sine necesitate, sine iniuria, sine actione,
sine culpa, sine indicio, sine accusatione, sine probatione, sine defensione,
no solo esta relacionado con una reserva absoluta de la norma penal y su
contenido sustancial, sino también “implica todas las demas garantias —de la
materialidad de la accién al juicio contradictorio- como otras tantas
condiciones de verificabilidad y de verificacion, y forma por ello también el
presupuesto de la estricta jurisdiccionalidad del sistema” (...) (...) “Cuando la
jurisdiccionalidad en estricto sentido se refiere de manera concreta a la
garantia nullum iudicium sine accusatione (o, lo que es lo mismo, a “la
garantia procesal de una acusacion determinada contra el procesado como
acto previo y de delimitacion del juicio” (...) ello implica que en las
actuaciones penales la resoluciéon de acusacion (o su equivalente) no sélo
debe contener, en materia de lenguaje, la misma rigurosidad orientada hacia
la definiciéon y delimitacion del caso concreto con la que, en un sentido
general y abstracto, el legislador denota dentro de las normas juridico
penales las acciones que considera punibles, sino que ademas, “debe
formularse en términos univocos y precisos, idéneos para denotar

92



exactamente el hecho atribuido y para circunscribir el objeto del juicio y de la
sentencia que le pondra fin” (...) (...) “En palabras mas sencillas, la
acusacion, para efectos de su verificacion y refutacion durante la etapa del
Juicio, debe contener una clara e inequivoca delimitacion tanto de los hechos
juridicamente relevantes del caso (imputacion factica) como de los cargos
que en razén de tales acontecimientos se formulan (imputacion juridica) en
aras de respetar la estricta legalidad y jurisdiccionalidad del sistema” (...)".

Deriva entonces el planteamiento de la Corte en las exigencias que le estan
dadas al juez de conocimiento en sede del control de legalidad de los
preacuerdos y negociaciones, bajo la abstraccion de hipotesis que
constituirian incorrecciones constitutivas del menoscabo de la garantia del
debido proceso, en perspectiva del principio de estricta jurisdiccionalidad del
sistema y de la maxima garantista “no hay etapa de juicio sin una previa y
adecuada acusacion”, tales como: “una incongruencia entre la imputacién
factica y la juridica (...) un error en la calificacion juridica de los hechos
atribuidos en la audiencia de formulacién correspondiente (verbigracia, por
haber seleccionado de manera equivocada el nomen iuris de la conducta, o
la modalidad de coparticipacion criminal, o la imputacion al tipo subjetivo, o el
reconocimiento de una circunstancia de agravacion, o el desconocimiento de
una atenuante, etcétera), y éste ademas repercute sustancialmente en la
determinacién de los limites punitivos”; constituyen todos, parametros de
imperiosa intervencion, en el control que atafe al juez de conocimiento
respecto de los convenios logrados entre las partes. Y se agrega como
presupuesto de todo preacuerdo —Sentencia 27759 del 12 de septiembre de
2007-: “(...) consiste en no soslayar el nucleo factico de la imputacion
que determina una correcta adecuacion tipica, que incluye obviamente
todas las circunstancias especificas, de mayor y menor punibilidad, que
fundamental la imputacidn juridica’.

Ahora, diferencia la Corte esa correspondencia inherente a la imputacion
factica con la imputacion juridica en sede del preacuerdo, respecto de la
inmutabilidad de la misma atribucion factica de la imputacion, en alusién a lo
establecido en decision 27518 del 28 de noviembre de 20078 y bajo
estimacion de la imputacion como condicionante factico de la acusacion; esto
es, a la valoracién juridica corresponde un caracter progresivo, inherente al
grado de conocimiento abarcado entre imputacién, acusacion y juicio, en
tanto que la imputacion factica ha de permanecer inmodificable. Asi pues, el
juez de conocimiento habra de ejercer el control respectivo de la
negociacion, primero, al verificar la inmutabilidad de la imputacién factica y
acto seguido, al evidenciar la correspondencia entre dicho marco factico y la

80 M.P. Julio Enrique Socha Salamanca.

93



adecuacion tipica impresa en el preacuerdo, y al margen que tal valoracion
juridica podra corresponder o no con la deducida en la formulacion de
imputacion, incluso, aun de estimarse errada la imputacion juridica, lo
relevante es establecer la correspondencia entre el supuesto factico y la
tipificacion convenida.

Se trata pues de un precedente que relieva el principio de estricta tipicidad y
que, en su momento, determind, por ejemplo, la inviabilidad de
negociaciones concebidas respecto de circunstancias especificas de menor
punibilidad, sin sujecion al nucleo de la imputacidén factica; sin embargo,
como se vera®!, se suscribe un planteamiento segun el cual esta clase de
preacuerdos si devienen inviables, mas, no en perspectiva del anunciado
principio de estricta tipicidad, sino, de cara a los criterios de razonabilidad y
prestigio de la administracion de justicia, como baremos de imperioso analisis
en el respectivo control de legalidad.

3.2.2.3.2. CUESTIONAMIENTOS, AMBIVALENCIA EN LA POSTURA
DE LA CORTE -DECISION 29979 DE 2008-.

A partir de alli, la decisién en trato, 29979 de 2008, presenta un punto de
quiebre, pues, desde la misma vertiente doctrinal y en dimension del principio
acusatorio, plantea, en forma ambivalente, una vedada intromisién del juez
en el acto acusacion, en reivindicacion del principio de imparcialidad, acorde
con la tendencia que se decantara en anteriores lineas.

En ese orden, la Corte alude a los principios que vinculan al juez de
conocimiento en la verificacion del preacuerdo, a partir de sus
consecuencias. Se refiere entonces al principio acusatorio, como
componente basilar de la actual sistematica procesal penal y en punto de la
abierta escision entre las funciones de acusacion y juzgamiento; ésta, en
tanto parametro de vertical trascendencia, es concebida como garantia de
imparcialidad para las partes, la cual a su vez se erige en fundamento
democratico de legitimidad de la misma funcién jurisdiccional, en perspectiva
de la busqueda de la verdad y el amparo de derechos fundamentales.

Dicha legitimacion jurisdiccional, es pues dimensionada por la Corte,
asimismo, a partir de la obra de Luigi Ferrajoli —“Derecho y razén. Teoria del
garantismo penal, pag. 580”-: “El juez no debe tener ningun interés, ni
general ni particular, en una u otra solucion de la controversia que esta

81 Cfr. Aparte 3.3.2.3.2.1.3., bajo el acapite de aporte del autor.
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llamado a resolver, al ser su funcion la de decidir cual de ellas es verdadera y
cual falsa. Al mismo tiempo, no tiene por qué ser un sujeto “representativo’,
puesto que ningun interés o voluntad que no sea la tutela de los derechos
subjetivos lesionados debe condicionar su juicio, ni siquiera el interés de la
mayoria, o incluso el de la totalidad de los asociados lesionados: (...) al
contrario que el poder ejecutivo o el legislativo, que son poderes de mayoria,
el juez juzga en nombre del pueblo, pero no de la mayoria, para la tutela de
la libertad de las minorias”.

Sin embargo, dicho abordaje en sede de la imparcialidad inherente a la
funcién de juzgamiento, deriva en un planteamiento que en estrecha relacion
con el aparte referente al derecho comparado traido a colacion en lineas
precedentes, determina si es tal, la injerencia que, en la confeccion del
preacuerdo, habria de tener lugar a cargo del juez de conocimiento y en
punto a la adecuacion tipica de la imputacién factica; proceder que la Corte
estima absolutamente improcedente, pues de evidenciar algun extravio, al
juzgador sélo le esta dado rechazar el convenio, en punto a propiciar, bien
sea la estructuracién por las partes de otro preacuerdo que enmiende la
incorreccion, ora, el encausamiento ordinario de la actuacion procesal, pues
de otro modo, una intervencion de este tenor, repercutiria en alteracion de la
dinamica adversarial y del equilibrio inherente a las partes, como derivacion
de la garantia de imparcialidad; ademas que, como se vera, el rechazo del
preacuerdo es susceptible de contradiccién. Asi lo destaca la Corte en
alusion al precedente antes referido —Sentencia Rdo. N° 27759 de 2007-.

Ahora, resulta necesario evidenciar que la Corte circunscribe tal proceder a
dos supuestos que, de alguna manera, minimizan el analisis que ha de
observar el control del funcionario juzgador respecto del preacuerdo; asi, se
estima entonces por la alta Corporacion que plantear la correccién del
convenio en perspectiva de una situacién peyorativa para el acusado, seria
adherir a la funcién acusatoria, en tanto que, intervenir de cara a una
circunstancia benéfica, seria suscribir sin mas la funcion defensiva; de alli
que al asumirse en forma parcializada el rol de parte, se proscribe este tipo
de intervencion por el juez de conocimiento.

Asi se establece categoricamente en el pronunciamiento en cuestion:

“En efecto, si la intervencion informal del juez esta dirigida a modificar los
limites punitivos del acuerdo en detrimento de los intereses del
procesado, estaria actuando en pro de la funcién que le asiste a la
Fiscalia como o6rgano de persecucion. En cambio, si interviene para
mejorar la situacion juridica del acusado en el acuerdo, estaria
evidenciando un interés de indole particular en el proceso.
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En cualquiera de estas dos situaciones, el funcionario, ademas de
vulnerar ostensiblemente la imparcialidad, estaria desconociendo el
presupuesto primordial del principio acusatorio, segun el cual en el
proceso penal nadie puede ser juez y parte al mismo tiempo.

En otras palabras, cuando el juez en ejercicio del control de legalidad
obra en defensa de los derechos y garantias fundamentales, tiene que
hacerlo siempre y en todos los casos mediante la adopcion de
decisiones, es decir, mediante providencias debidamente motivadas y
susceptibles del ejercicio del derecho de contradiccion, asi como del
principio de doble instancia, y de ninguna manera por intermedio de
comportamientos informales, por lo demas no contemplados en la ley,
que susciten alteraciones sustanciales en los términos de una
negociacion, que como tal es del resorte exclusivo de las partes, esto es,
tanto del acusado y el defensor como del representante del organismo
acusador.”.

Al respecto, se considera que, en efecto, de ninguna manera le estaria dado
al juzgador anteponer su criterio en relacidon con la confeccion del
preacuerdo, mas, resulta ineludible, que apreciaciones como las referidas en
precedencia y muchas mas, en perspectiva de esa funcion de verificacion
inherente al control de legalidad del convenio, constituyan precisamente los
argumentos que legitiman este ejercicio de la funcion jurisdiccional, bien sea
por via de aprobacion o como fundamento del rechazo de la negociacion; sin
embargo, a manera de cuestionamiento, bien vale indagar por lo plausible
que resulte para el juez de conocimiento, llamar la atencién de las partes,
con miras a que se evidencie determinada incorreccién, mas, de manera
obvia, sera en funcion de aquéllas, que habra de radicar la modificacion o no
del convenio, pues, en ultimas, claramente sera el rechazo del mismo, la
decision por la que habra de optar el juzgador en caso que las partes
persistan en el extravio, ya que, se insiste, es en éstas y de ninguna manera
en el juez, en quienes radica la postulacion para confeccionar el preacuerdo.

Ademas, tal como se dilucidara de manera precedente, ha de tratarse de un
rechazo total de los términos del preacuerdo, pues, se decia, una aceptacion
o rechazo parcial, determina profundas repercusiones que no solo
inobservan el antedicho parametro de imparcialidad del juez, sino, se
contrarian esas legitimas expectativas que en perspectiva de su
consentimiento, depositd el acusado en la negociacion.

Se trata entonces de una férrea vision, la que imprime la Corte a esas
facultades inherentes al juez de conocimiento en el control de legalidad del
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preacuerdo, incluso, pese a que se trata de matizar esa talanquera en la
funcion juzgadora, en el sentido de poder interrogar a las partes en torno a
precisar aspectos relacionados con la tipicidad y demas, no obstante, se
reitera el categorico criterio, en punto a que la intervencién del juez de
conocimiento “no determine la modificacion de la negociacion, ni que desde
el punto de vista de un espectador inteligente influya en la espontaneidad de
la manifestacion de culpabilidad por parte del acusado.”.

Se insiste entonces en el cuestionamiento que aqui se desarrolla, pues quién
mas llamado a encausar en términos de legalidad las pretensiones de las
partes por via de preacuerdos, que el juez de conocimiento, toda vez que se
trate de cuestionamientos serios y directos, no de intervenciones
simplemente persuasivas, sino de argumentos claramente dirigidos a develar
a las partes una incorreccion cierta, sin que, claro esta, se imponga el criterio
del estrado, en todo caso, sometido a la correspondiente controversia, bajo
un pronunciamiento de aprobacion o rechazo, tal como lo demanda la Corte
y con base en unas pretensiones cuya ultima palabra respecto de su
confeccion, atafie de manera exclusiva a las partes contrayentes.

Es que, mas aun, se sigue el analisis de la Corte en la decisidon en trato
-29979 de 2008-, en el sentido que lo recomendable es que el acta de
preacuerdo observe esa adecuada correspondencia entre tipicidad y marco
factico imputado, por cuanto, precisa la misma Corte, “en materia de
subsuncion del supuesto factico al predicado normativo, la Sala ha
reconocido, en no pocas ocasiones, que ello implica una labor tanto
interpretativa como valorativa por parte del juez a la hora de analizar la
configuracion de elementos descriptivos y normativos de los distintos tipos
penales, asi como la configuracion de las causales de agravacion y de
atenuacion, forma de participacion y modalidad de imputacion al tipo
subjetivo, entre otras categorias juridico penales:”; asi que, como marginar al
juez de conocimiento de ese ambito de maniobrabilidad con las partes,
cuando se trata precisamente de un cumulo de circunstancias que ha de ser
objeto de analisis y que, se reitera, en ultimas, claro esta, las partes pueden
controvertir la decision adoptada, cualquiera fuere el criterio asumido por el
juez, conforme deviene del antedicho pronunciamiento 27759 de 2007.

A manera de compendio entonces, se evidencia que, con posterioridad a la
amplia linea de pronunciamiento que enfatizé en torno de los términos de
correccion de la imputacion o adecuacion del acto acusatorio, sobrevinieron
paralelas posturas, atinentes a la férrea inviabilidad de una intromision a
cargo del juez de conocimiento en la aprobacion del preacuerdo y a la par,
aquella referente al control material que le asiste al funcionario judicial sobre
la negociacion; constituye pues, la decision en cita -29979 de 2008-, un
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ilustrativo precedente que bien puede acopiarse en los fundamentos
inherentes a ambas tendencias argumentativas.

3.2.3. CRITERIO DE UN CONTROL JUDICIAL MODERADO.

Ahora, a todo este panorama concebido desde la primigenia linea de
decision atinente a la correccion del acto imputacion y acusatorio por parte
de la fiscalia, y dimensionado entre las opuestas corrientes materia de
analisis, referentes a la inviable intromisién del juez de conocimiento en el
control de legalidad del preacuerdo y al caracter material que de dicho
control ha de ejercer el funcionario judicial, sobreviene una posicion ecléctica
que viabiliza dicha injerencia del juez, pero de manera excepcional, ante la
clara afectacion de garantias fundamentales; aserto que, por demas, plantea
un sinnumero de variables que, en sentir del autor, permitirian confluir en una
serie de parametros que resolverian con mayor rendimiento, la tension
alusiva al control de legalidad del preacuerdo, en relacion con la facultad
dispositiva de la fiscalia respecto de su pretension punitiva.

Esta posicion intermedia, que evidencia la intervencion excepcional del juez,
puede dimensionarse a partir de la ya referida decisién 39892 del 6 de
febrero de 2013, la cual, en alusién a la providencia 27218 del 16 de mayo
de 20078, reafirma que el acto acusacion y la estructuracion de preacuerdos
son del entero resorte de la fiscalia y que no resisten intervenciéon a cargo del
juez de conocimiento, sin embargo, se da licencia para dicha intervencién,
excepcionalmente y en aquellos eventos en que se constate la violacion de
garantias; por demas, explicita la Corte, de manera acreditada, manifiesta,
patente, evidente.

De la misma forma, la decisiéon 41570 del 20 de noviembre de 2013, citada
precedentemente, en alusién a esas amplias facultades que le asisten a la
fiscalia en la configuracion de su pretension punitiva y en la estructuracion de
preacuerdos y negociaciones como pauta de sostenibilidad del sistema,
establece en referencia a las decisiones 21347 del 14 de diciembre de 2005
y 25389 del 10 de mayo de 2006, que entre los tépicos materia de
preacuerdo, ha de analizarse a cargo del juez de conocimiento, que ‘el
acuerdo pueda incidir en los elementos compositivos o estructurales del
delito”; esto es, el sustrato factico inherente a la configuraciéon del mismo.
Igualmente, el mismo referente -41570-, al aludir a la decision 25724 del 19
de octubre de 2006, base de ese primigenio precedente atinente a la

82 M.P. Yesid Ramirez Bastidas.
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correccion del acto imputacion, refiere: “velar por el respeto absoluto de las
garantias fundamentales, dentro de las cuales se encuentran la legalidad de
los delitos y de las penas, asi como las de tipicidad y jurisdiccionalidad del
sistema’.

Posteriormente, la decision 40871 del 16 de julio de 201483, da cuenta de ese
deber del juez de conocimiento en cuanto a la aprobacion de los
preacuerdos, cuya sola intervencidn se reitera en términos de ese caracter
excepcional, a partir de la violacion de garantias, mas, deriva dicho
pronunciamiento, en un criterio adicional, que hace extensiva la intervencion
del juez, ante supuestos que comporten un compromiso grosero y arbitrario
de garantias; posicion reafirmada en la decisién 43436 del 28 de octubre de
201584,

De igual manera, la ya referida decision 47732 del 23 de noviembre de
2016%°, alusiva a esa vedada injerencia del juez, asi como a la declaratoria
de responsabilidad penal y deduccion de mecanismos ejecutivos de la pena,
en relacién con la entidad delictiva materia de preacuerdo, que no respecto
del delito facticamente deducido, se hace extensiva a un criterio segun el
cual, el juez no puede intervenir en los preacuerdos, “salvo en aquellos casos
en que el distanciamiento entre lo factico y lo juridico sea tal que raye con la
ilicitud, lo manifiestamente ilegal o trasgresor de las garantias fundamentales
minimas”’.

También, la ya analizada decision 47630 del 14 de junio de 2017, a propdsito
de esa inviable intromision en el preacuerdo, a partir del control de legalidad
que ejerce el juez de conocimiento, no obstante, matiza dicha postura, al
sugerir que la imputacion juridica tiene que guardar correspondencia con la
propuesta factica y en efecto, replica el antedicho argumento atinente a que
se habilita la intromision del juez, ante el distanciamiento entre lo factico y lo
juridico, cuando el mismo raya con la ilicitud o en aquellos eventos en que se
estd a una manifiesta ilegalidad o transgresion de garantias fundamentales
minimas.

Otro pronunciamiento que, al margen de un decurso cronoldgico, logra
dilucidar en mayor medida, no soOlo esa intromision excepcional en el
preacuerdo por el juez de conocimiento, como presupuesto de un criterio
moderado, sino, asimismo, logra compendiar las tres posturas que vienen de
edificar la argumentacion inherente a este analisis jurisprudencial, es la

83 M.P. José Leonidas Bustos Martinez.
84 M.P. Patricia Salazar Cuéllar.
85 M.P. Eyder Patifio Cabrera.
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decision 45594 del 5 de octubre de 20162, de la cual bien vale la pena
extractar su contenido a este respecto: “Sobre la posibilidad de control de
estos actos, de los que la fiscalia es titular indiscutible, los desarrollos
jurisprudenciales de la Sala permiten identificar tres tendencias, (i) la que
niega cualquier posibilidad de control material de la acusacion y de los
acuerdos, (ii) la que permite un control material mas o menos amplio con
injerencia en temas como tipicidad, legalidad y el debido proceso, y (iii) la
que acepta un control material restringido o excepcional, limitado solo a
situaciones manifiestas de violacion de garantias fundamentales.”.

Asi entonces, en punto de la primera posicion, refiere la Corte como
basamento la afectacién del principio de imparcialidad y en alusion a los
pronunciamientos ya analizados en precedencia, con excepcion de la
radicacion 37951: “CSJ AP, 15 de julio de 2008, definicion de competencias
29994; CSJ SP, 21 de marzo de 2012, casacion 38256; CSJ SP, 19 de junio
de 2013, casacion 37951; CSJ AP, 14 de agosto de 2013, segunda instancia
41375y CSJ AP, 16 de octubre de 2013, segunda instancia 39886.”".

Respecto de la segunda tesis, atinente al control material del preacuerdo,
segun la citada decision C-1260 de 2005, se referencian los
pronunciamientos objeto de anterior analisis, 27759 del 12 de septiembre
2007 y 31280 del 8 de julio de 2009.

Y en cuanto al tercer criterio, alusivo a un control restringido, con fundamento
en el precedente de la Corte Constitucional tantas veces citado, decisiones
C-1260 de 2005 y C-059 de 2010, la sentencia en cita -45594 de 2016-,
refiere: “el juez no puede hacer control material de la acusacion ni de los
acuerdos en los procesos tramitados al amparo de la Ley 906 de 2004, y que
solo esta autorizado para hacerlo, por via de excepcion, cuando
objetivamente resulte manifiesto que el acto quebranta o compromete de
manera grosera garantias fundamentales”. En sustento de esta tercera tesis,
se refieren las ya analizadas decisiones 39892 del 6 de febrero de 2013,
40871 del 16 de julio y 42184 del 15 de octubre de 2014, de cuyo contenido
se extracta que la intervencion del juez sélo ha de tener lugar por violaciones
objetivas y palpables, y 43436 del 28 de octubre de 2015, respecto de la que
se destaca la licencia de intromisiébn del juez, unicamente ante un
compromiso grosero y arbitrario de garantias fundamentales; punto éste, que
asimismo se alude respecto de la decision 42452 del 1° de octubre de 2014.

Es clara pues, la posicién asumida por la Corte en la sentencia 45594, en
punto de ese tercer criterio y atinente al control excepcional a cargo del juez

86 M.P. José Francisco Acuiia Vizcaya.
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de conocimiento, ante afectaciones manifiestas y groseras de derechos
fundamentales.

Adicionalmente, en la ya analizada decision 43356 del 3 de febrero de 2016,
se relieva que la aprobacion de preacuerdos es vinculante para el juez, pero
que éste no debe permanecer pasivo ante la presentacién de los mismos,
pues excepcionalmente se habilita su intervencion ante dichas actuaciones
que de manera grosera y arbitraria comprometan las garantias de las partes
o intervinientes, o ante la afectacion del principio de legalidad. Alli, se refiere
también la citada providencia 27759 del 12 de septiembre de 2007; si bien,
como se anotd de manera precedente, se discrepa en cuanto al supuesto de
aceptacion o rechazo parcial de los términos del preacuerdo y se propugna
por un pronunciamiento en legalidad respecto de la negociacion integra, no
obstante, se resalta de la aludida referencia, en cuanto a la consagracion
legal en la materia:

“No existe prevision legislativa con caracter de mandato —imposicion- al
juez para que apruebe o impruebe los preacuerdos “en su totalidad”; al
contrario, lo que la ley dice es que los preacuerdos obligan al juez de
conocimiento salvo que ellos desconozcan o quebranten garantias
fundamentales (Art. 351 inciso cuarto).

(...)

(...) Cuando el juez del conocimiento (individual o colectivo), que por
antonomasia es juez de garantias, es juez constitucional, juez del
proceso, advierta que el preacuerdo en su integridad o en algunas de las
conductas o circunstancias objeto de la negociacién desconoce la
Constitucion o la Ley, asi debe declararlo, como debe declarar al mismo
tiempo qué parte del preacuerdo obedece la ley, en esencia porque
ningun sentido tiene invalidar lo que se ajusta al derecho.

(...)

(...) cuando el juez de conocimiento —que es constitucional por
excelencia- advierta un error de legalidad, de garantia o de estructura en
el proceso del sistema penal colombiano, lo procedente es —y sigue
siéndolo- que impruebe el acuerdo, (...)".
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Dicha postura, se reitera recientemente en sentencia 49678 del 26 de abril
de 20178y en la que se reafirma la necesaria intervencion del juez ante
evidente distanciamiento entre lo factico y lo juridico.

Para completar el analisis referente a esta ecléctica postura bien vale traer a
colacion una vez mas, los juiciosos planteamientos expuestos en sendos
salvamentos de voto, por los Magistrados Fernandez Carlier y Salazar
Cuéllar, a la linea de decision en torno de la declaratoria de responsabilidad
penal y deduccion de mecanismos sustitutivos de la pena, en relacioén con la
entidad delictiva materia de preacuerdo, que no respecto del delito
facticamente deducido, a propdsito de la reivindicacion de los derechos de
las victimas, respecto de la relatividad de la garantia pro homine y extensiva
a los pronunciamientos 43356, 45736, 45181, 46101 y 46684 de 2016, y
48293 de 2017.

Se extracta del salvamento del primero citado a la decisién 46684 del 23 de
noviembre 2016, ponencia compartida de los Magistrados Eugenio
Fernandez Carlier y Fernando Alberto Castro Caballero y aplicable en punto
de la intervencion del juez en materia de preacuerdos:

‘3.7. EIl principio Pro Homine no tolera interpretaciones que
favorezcan a una de las partes del proceso penal con sacrificio de los
derechos y garantias de otros, como los intervinientes.

El Principio Pro Homine (PPH) es un principio general del derecho del que
se nutre la interpretacion de la ley para hacer prevalecer el alcance
extensivo o restrictivo que amparen derechos universalmente reconocidos
a la persona.

El Principio Pro homine, se caracteriza por no ser absoluto, a través suyo
no se pueden hacer prevalecer interpretaciones que favorezcan al
procesado con sacrificio de los derechos que objetiva y justamente le
corresponden a la victima o viceversa.

La hermenéutica que autoriza el PPH es relativa, se deben respetar los
derechos y las garantias que correspondan a todas las partes e
intervinientes, al incriminado y a la victima del delito, esta ecuacion es un
presupuesto esencial del susodicho principio general.

Al condenarse por el delito no cometido se vulneran derechos y garantias,
entre otros, de la victima, sacrificio que evita con la declaracion de

87 M.P. Eyder Patifio Cabrera.
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responsabilidad por el delito cometido y la imposicion de la pena que
resulte preacordada en un monto especifico o por el equivalente en el
caso de la degradacion o readecuacion.”.

E igualmente, se extracta del aludido salvamento:

“3.12. No son vinculantes los preacuerdos que afecten garantias
fundamentales.

La Ley 906 de 2004 ha condicionado la eficacia de los preacuerdos al
respeto de las garantias fundamentales, pues no son vinculantes los que
las desconozcan o quebranten (articulo 351, inciso 4 ejusdem).

Negocios juridicos que afecten el debido proceso, la defensa, los
derechos constitucionales a la verdad, justicia y reparacion, entre otros,
no son oponibles, no son exigibles juridicamente y por ende en ellos no
puede sustentarse ningun juicio de responsabilidad penal.”.

Y se concluye:

“En materia de preacuerdos, por regla el juez no puede hacer control
material, solamente por via excepcional debe hacerlo si de manera
grosera, arbitraria, se desconoce la estricta tipicidad. No habria lugar
cuando sobre la adecuacion no hay duda, ni se trata de un supuesto
juridico discutible, problematico.”.

A la par, la disidencia de la Magistrada Salazar Cuéllar, respecto de la misma
decision y en punto de la inescindibilidad entre delito pre-acordado y
condenado, destaca que la funcion del juez no es neutra, en alusiéon al
precedente doctrinal y constitucional:

‘4. Consecuencias de asumir la doctrina jurisprudencial dominante:

Asumir mas alla de lo estrictamente punitivo el alcance de los
preacuerdos celebrados entre la Fiscalia y el imputado o acusado, trae
consecuencias bastante gravosas para el sistema del proceso penal,
convirtiendo la sentencia judicial en simple acta de refrendacion de una
negociacion, distanciada en sus fundamentos de la realidad, y no como
el escenario propicio de reivindicacion de los principios que, como
expresion de legitimacion juridica y politica, permiten el control
democratico a la intervencion punitiva del Estado”.
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Se sigue en pie de pagina:

“LUIGI FERRAJOLI, EI juicio penal, en: Epistemologia juridica y garantismo.
Distribuciones Fontamara, México, 2006, p. 233: “Las sentencias... exigen una
motivacion fundada en argumentos cognoscitivos de los hechos y recognoscitivos del
derecho, de cuya verdad juridica y factica depende tanto su validez o legitimacion
juridica (o interna o formal), como su justicia o legitimacién politica (o externa o
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sustancial)”.”.
Y a espacio:

“Pero ademas, cuando se asume la interpretacion de la Sala mayoritaria,
es apreciable la potencial afectacion del derecho de las victimas a una
tutela judicial efectiva, reflejada especialmente en las prerrogativas a
obtener la verdad y la reparacion por el delito realizado (articulo 250-7 de
la Constitucion Politica)”.

Como se advierte, se trata de un criterio insular, pero, se reitera, constituyen
estos, juiciosos argumentos, si bien, cimentados en perspectiva de la
reivindicacion de los intereses de las victimas, no obstante, refulgen en lo
atinente al control que ha de ejercer el juez de conocimiento, ante las
enormes connotaciones que devienen de las eventuales irregularidades en
que se pueda incurrir en la confeccién de los preacuerdos, si insiste, no solo
de cara al principio de legalidad, en su variable de estricta tipicidad, sino,
ademas, en lo atinente a la afectacion cierta de garantias fundamentales que
supone esta clase de extravios, respecto de las mismas partes, los
intervinientes procesales y la funcién jurisdiccional en si, cuya legitimidad
esta incidida, entre otras, por la prerrogativa constitucional de tutela judicial
efectiva y asimismo, por el prestigio de la administracion de justicia y el
imperativo de verdad, justicia y reparacion.

3.24. COMPENDIO DEL ANALISIS JURISPRUDENCIAL.

Evidente entonces, esa preponderante vision restringida que, en el control
judicial, imprime al tema de los preacuerdos el precedente de la Corte
Suprema de Justicia, sin embargo, es clara la reivindicacion que a partir de
multiples referentes jurisprudenciales, logra establecerse respecto de ese
control material a cargo del juez de conocimiento.

Asi, aunque la anterior argumentacion dio cuenta de la adherencia al pleno
ejercicio del juez, de ese control de caracter material, que no simplemente
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formal, no obstante, deviene mesurada y en un todo conveniente, la tesis
ecléctica que asi mismo se obtiene del precedente de la Corte y tendiente,
no a menguar el control judicial en su dimensidn material, sino, a excepcionar
su ejercicio, primero, de manera obvia, ante la clara afectacion de garantias
fundamentales, pero, ademas, en aquellos eventos de extravios
protuberantes, en lo que al sustrato factico objeto de imputacién, respecto de
la imputacion juridica por la que opte negociar la fiscalia se refiere.

De ahi que, se decanta pues esta argumentacion, por la asuncion de ese
criterio intermedio, que apela a la intervenciéon excepcional del juez de
conocimiento en el control de preacuerdos y negociaciones, ante el palmario
distanciamiento entre la base factica imputada y la calificacion juridica, en
razon de groseras o arbitrarias actuaciones asumidas por la fiscalia o en
orden a la trasgresién, patente, objetiva, de garantias fundamentales.

Como se decia, se trata de un criterio absolutamente mesurado y que se
proyecta con mayor rendimiento, respecto de las complejidades que aqui son
materia de analisis y referentes a las particularidades que se ofrezcan en el
estudio en concreto de cada asunto, a propdsito del control judicial en
cuestion.

Efectivamente, un caracter material, aunque excepcional, del control judicial
en preacuerdos, bajo estricta verificacion de la correspondencia entre el
sustrato factico del supuesto delictivo y la calificacion juridica, aunque
siempre con miramiento al prestigio de la administracion de justicia, como
interés sobre el que se reivindica ese ejercicio de la funcion jurisdiccional,
repercute mas satisfactoriamente ante esa clase de extravios o hipotesis
insalvables, bajo un baremo que permite precaver circunstancias que bien
pueden desdecir de ese control material, no soélo en clave de las expectativas
de negociacion que se radican en las partes, sino, también, en lo atinente a
ese parametro dispositivo que privativamente recae en el ente acusador
respecto de su pretensién punitiva y en cuanto al caracter imparcial que por
antonomasia le asiste al juez de conocimiento en el ejercicio jurisdiccional.

De esta manera, tal criterio abre paso a un fundamento sobre el que se
estructura el aporte de la presente elaboracion académica y que se adscribe
a un juicio de legitimidad de la justicia pre-acordada, se itera, en el marco del
prestigio de la administracion de justicia y bajo la égida de la razonabilidad
como presupuesto que, en sentir del autor, constituye un parametro
inescindible del analisis inherente al control del juez de conocimiento, sobre
los preacuerdos y negociaciones, y en las hipétesis antedichas que habilitan
dicha intromision excepcional.
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3.3. APORTE DEL AUTOR.

3.3.1. PANORAMA JURISPRUDENCIAL DE LA CORTE.

Se logra rastrear pues en el precedente jurisprudencial, la marcada
tendencia permisiva que, en los ultimos afios, ha imprimido la Corte al tema
de preacuerdos y negociaciones, en perspectiva de las amplias facultades
que, en consideracion del érgano supremo, le asisten a las partes, fiscalia y
defensa, en lo que a la configuracién de esta clase de convenios se refiere.

En efecto, resulta consolidada esa linea jurisprudencial segun la cual, le esta
vedado al juez de conocimiento, ejercer intromision alguna en los términos
del preacuerdo, so pretexto del control de legalidad que le es inherente y
menos aun, anteponer su criterio al de la Fiscalia, en punto de la libre
determinacion de su pretensiéon punitiva, a la par que la labor defensiva, se
halla en absoluta posibilidad de transigir con su contraparte, en uno o varios
aspectos de la acusacion, incluso, sin ningun asidero factico y al margen de
la carente razonabilidad o el desprestigio de la administracién de justicia que
eventualmente, pueda devenir del preacuerdo confeccionado en esas
condiciones; mas aun, es en el ente acusador que no en el organo judicial,
que se deposita esa funcion de salvaguardar el prestigio del valor justicia.

3.3.2. DISCRECIONALIDAD DE LA FISCALIA VS. CONTROL
JUDICIAL.

Es incuestionable, la libre disposicion que, en la configuracién de su
pretension punitiva le asiste al ente acusador, al margen de la posicion del
juez de conocimiento, es decir, tal como se aludia, no le esta dado al
funcionario juzgador anteponer su criterio al del ente acusador; sin embargo,
ello no es 6bice para que el juez, en ejercicio de la legitimidad que le es
inherente en su funcion jurisdiccional, a propésito del control de legalidad que
ha de efectuar respecto del preacuerdo, proceda a verificar la viabilidad del
convenio, precisamente, en términos de legalidad.

Lo anterior, por cuanto, de un lado, ya se dijo, la dinamica adversarial que
supone el sistema acusatorio penal, no enmarca al funcionario juzgador
como un convidado de piedra, con una simple funcion fedataria del acto de
negociacion que se presente entre las partes; no, se insiste, en ejercicio de
esa legitimidad que conlleva la funcion jurisdiccional y en punto de legalidad,
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los preacuerdos deben ser objeto de aprobacion por el juez de conocimiento;
y ello, en efecto, deviene en un analisis de legalidad, tendiente a establecer
de un lado, los términos de elaboracion del convenio y del otro, las
consecuencias que irradie este tipo de actuacion abreviada, de cara al
funcionamiento de la administracién de justicia.

3.3.2.1. LA FISCALIA, OBSERVANCIA DE SUS DEBERES.

Es asi que, todo preacuerdo, debe provenir de un ambito de permision, que
se corresponda con las directrices que ha de emitir la Fiscalia General de la
Nacion, en punto a delimitar los parametros que ha de observar el respectivo
delegado para dichos convenios; pautas que habra de encausar el orden
central del ente acusador, acorde a los parametros de politica criminal que le
atanen como pilar de la actividad persecutora estatal.

Tal sujecién por parte de sus delegados a las directrices del orden central, ha
de tener lugar en la estructuracién de preacuerdos y negociaciones, como
maxima establecida en la norma procedimental, articulo 348, inciso 2: “El
funcionario, al celebrar los preacuerdos, debe observar las directivas de la
Fiscalia General de la Nacion y las pautas trazadas como politica criminal, a
fin de aprestigiar la administracion de justicia y evitar su cuestionamiento.”,
se trata de un mandato legal y constitucional, segun el cual, es atribucién y
funcién especial de la Fiscalia General de la Nacién, “(...) en virtud de los
principios de unidad de gestion y de jerarquia, determinar el criterio y la
posicion que la Fiscalia deba asumir, sin perjuicio de la autonomia de los
fiscales delegados en los términos y condiciones figados por la ley.” -arts.
116, num. 3 ib. y 251, num. 3, C. Politica-.

Lo anterior ademas, por cuanto el antedicho mandato constitucional, se hace
extensivo a radicar en la Fiscalia General de la Nacién, la funcién especial de
“Participar en el disefio de la politica del Estado en materia criminal (...)”
—num. 4 ib.-; ademas que la normativa procedimental, establece asimismo la
adecuacion de sus actuaciones al principio de objetividad: “La Fiscalia
General de la Nacion, con el apoyo de los organismos que ejerzan funciones
de policia judicial, adecuara su actuacion a un criterio objetivo y transparente,
ajustado juridicamente para la correcta aplicacion de la Constitucion Politica
ylaley.”—art. 115 C.P.P.-.

Asi pues, este tipo de directrices habria de suponer la obligatoria

observancia de parte de las directivas seccionales, en punto a la actuaciéon
de cada delegado en el orden seccional y local; y ello, como simple
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derivacidn de un principio de mayor envergadura en el andamiaje procesal
penal, cual se trata de la seguridad juridica, pues, precisamente, a proposito
del prestigio de la administracion de justicia, bien vale circunscribir la
terminacién abreviada del proceso penal por esta via, a un ambito de
reqularidad, donde las concesiones de las que se hacen destinatarios los
sujetos pasibles de la pretension punitiva estatal, puedan corresponderse en
unos y otros eventos con un estandar de negociacion.

Por ende, resulta a todas luces andmalo que determinados delegados opten
por onerosas concesiones en sus preacuerdos, en términos de ostensibles
rebajas punitivas derivadas de benévolas deducciones de cargos, a la par
que, analogas negociaciones, se enmarquen en contraprestaciones mucho
mas ponderadas, que francamente rifien con esas desmedidas prebendas y
que, en ultimas, desdicen, no soélo de la seguridad juridica que se debe al
sujeto pasivo de la accion penal, sino, ademas, de la garantia de igualdad
que radica en éste, cuando unos y otros casos son resueltos con tan
disimiles raseros, con el obvio descrédito que de alli deviene hacia el
conglomerado social®®. Se insiste pues, la confeccion de preacuerdos ha de
corresponder en primera medida, a férreas directrices que emanen del orden
central.

De lo anterior, da cuenta, particularmente segun la linea jurisprudencial
objeto de andlisis antecedente, el requerimiento efectuado por la Corte a la
Fiscalia General de la Nacion, en decisién con radicacién 42184 de 2014 y
en el sentido de impartir claras directrices a sus delegados, acerca de los
parametros para efectuar preacuerdos y negociaciones.

Ahora, es del caso deslindar esta facultad deber en cabeza de la Fiscalia
General de la Nacion, en el sentido de impartir claras directrices, reglas de
conducta a sus delegados, respecto de la configuracion de preacuerdos, con
aquellas instrucciones que puedan transmitirse a un delegado en un caso
especifico; en todo caso, habra de atenderse que se trata de admoniciones
impartidas en el ambito administrativo, dentro de ese orden jerarquico
inherente al ente acusador que, de ninguna manera, puede sobreponerse
sobre el control jurisdiccional que imparta el juez de conocimiento, por lo
demas, habra de tratarse de directrices previas, que oportunamente se
ejerciten por el delegado en el ambito jurisdiccional o via contradiccion de la
decision alli adoptada, a través de los recursos de ley.

88 Al respecto, se ha pronunciado la H. Corte Constitucional, en decisiéon C-599 de 1999, a
propdsito del principio de igualdad ante el poder punitivo estatal y como reflejo de la maxima
de seguridad juridica, tal como fuera referida de manera precedente.
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Por otra parte, la consolidacion de la actividad persecutora, en perspectiva
de legitimidad y en orden a esa seguridad juridica que ha de emanar de las
negociaciones que efectuen los respectivos delegados del ente acusador,
ademas debe observar un riguroso analisis, precisamente, en términos de
legalidad, de cara a la construccion dogmatica del supuesto delictivo en trato,
acorde a los pormenores de la correspondiente base factica; ello,
ineludiblemente, se aviene, en efecto, al analisis de legalidad del preacuerdo.

Mas aun, de no sujetarse el delegado fiscal a dichas pautas en la
estructuracion de preacuerdos, en abierta inobservancia del referido mandato
legal, no s6lo se reivindica el ejercicio del control material a cargo del juez de
conocimiento, sobre quien recaera esa responsabilidad de conjurar los
extravios de que adolezca la respectiva negociacion, sino que ademas,
quedara en entredicho, de un lado, el principio de legalidad o la razonabilidad
del convenio y de suyo, el prestigio de la administracién de justicia, a la par
que se estara a la trasgresion de garantias fundamentales en cabeza del
imputado o acusado, es decir, la fiscalia acometera su pretension punitiva,
sin haber atendido su funcion acusadora con objetividad, transparencia y en
términos de correccion.

3.3.2.2. CONTEXTUALIZACION DOGMATICA.

De manera evidente, no se puede construir una valida negociacion, si la
Fiscalia no da cuenta, en primera medida, de los parametros de adecuacion
tipica de la conducta y estructuracién del tipo penal en sus ambitos objetivo y
subjetivo, de cara a los elementos que edifican tal tipicidad, incluida la
afectacion potencial o efectiva del bien juridico, y considerando o no alguna
causal eximente o atenuante de responsabilidad, o aun, en perspectiva de
culpabilidad, acorde ademas a la configuracion de los presupuestos que dan
lugar al juicio de reproche. Solo en la medida en que se logre este tipo de
abordaje, podra estimarse la legalidad del preacuerdo que se somete a
consideracion del juez de conocimiento®.

89 Como desarrollo del principio del debido proceso en el tramite abreviado, via aceptacion
de cargos, se ha pronunciado la Corte, de manera reciente, en torno de la maxima de
legalidad desde la configuracion de los elementos estructurales del delito y en alusion
ademas a los presupuestos de responsabilidad previstos en el articulo 381 del C.P.P. —“Para
condenar se requiere el conocimiento mas alla de toda duda, acerca del delito y de la
responsabilidad penal del acusado, fundado en las pruebas debatidas en el juicio.”™, que
asimismo hace extensivos a la terminacién anticipada, en la ya citada decision 45495 de
2017 y en referencia a la sentencia C-1195 de 2005 de la Corte Constitucional, por demas,
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Adicionalmente, la alteracion de la pretension punitiva que se edificara, bien,
a través de acto de imputacion, ora, por via de acusacion, y que se
constituya en la contraprestacion del preacuerdo logrado, debe
dimensionarse por parte de la Fiscalia, segun se trate de una modificacion
que resiste el componente factico de su pretension de condena, o acorde al
parametro de razonabilidad o prestigio de la administracion de justicia que ha
de devenir de una modificacion de los cargos, sin apego al sustrato factico
que dio lugar a la inicial pretensién; por ende, la Fiscalia habra de constatar
si la base factica imputada o acusada, es correspondiente con los cargos
sostenidos via preacuerdo o si la negociacion resiste la alteracion de los
cargos, razonablemente y de cara a aprestigiar la imparticion del valor
justicia.

Por demas, como se desarroll6 anteriormente, la Fiscalia ha de dar cuenta
de un minimo de tipicidad y autoria o participacion, a partir de los elementos
que sustentan su pretension punitiva, en términos de la preceptiva
establecida en el articulo 327, inciso 3 de la norma adjetiva y con miras al
encausamiento abreviado de la actuacion procesal, via preacuerdo.

Asi pues, no se desconoce el trascendente rol que desempena el ente
acusador en el esquema de justicia negociada y que, al margen del control
de legalidad que le asiste por competencia al juez de conocimiento, ha de
dimensionarse a partir de la consolidacion de la Fiscalia como vértice de la
pretension punitiva estatal, al que asimismo le es inherente un ambito de
legitimidad que permita concebir la accion persecutora, desde un filtro de
convalidacion respecto de aquellos casos que son susceptibles de
determinado marco de negociacion con el destinatario de esa modalidad de
ius puniendi.

Como se decia en anterior acapite, es funcién del delegado fiscal en la
estructuracion de preacuerdos, por mandato legal y constitucional, no sélo
observar las directrices del orden central en los parametros establecidos
como politica criminal del Estado, en punto al prestigio de la administracion
de justicia y la evitacién de su cuestionamiento, sino, asimismo, propender
por la adecuacidn de su actuacion en términos de correccion a la
Constitucion y la ley, de cara a los criterios de objetividad y transparencia.

como reafirmacion del criterio sentado en la providencia 47630 de 2017, que a su vez
aludiera a la decision 40871 de 2014, en el mismo sentido.

110



3.3.2.3. CONTROL JUDICIAL.

Pero a la par, ya se decia, es en el juez de conocimiento en quien recae el
control de legalidad, asi propuesto el marco de negociacion que ha de
observar el ente acusador. Sobre el particular, se considera que es,
precisamente, desde la pretensidn punitiva sobre la cual se edifica la sede de
conocimiento, que ha de partir el analisis del funcionario juzgador, asi, bien
se trate de formulaciéon de imputacién o asimismo de acusacion, sera ese el
eje sobre el cual se estructure el respectivo control de legalidad.

Y ello, como proposito de determinacién del parametro de contraprestacion
en que se circunscribe el convenio, pues, uno sera el analisis, tal como se
anunciaba de manera precedente, de sostenerse la base factica de
imputacion o acusacion, y otro, el que devenga, ante la mutacion del sustrato
factico que dio origen a la primigenia pretension punitiva de la Fiscalia.

3.3.2.3.1. PRESUPUESTOS DEL CONTROL DE LEGALIDAD.

3.3.2.3.1.1. COMPETENCIA TERRITORIAL Y FUNCIONAL.

El correspondiente pronunciamiento de legalidad en torno al preacuerdo
propuesto, ha de estar precedido de una verificacibn en punto de la
competencia, a menos que se abarque un estadio procesal posterior a la
acusacion, sede en la que hubo de dilucidarse la radicacion del asunto —arts.
339 yss. C.P.P.-.

3.3.2.3.1.2. MiINIMO INFERENCIAL.

Adicionalmente, tal como ya se ha desarrollado, ha de verificarse si se esta al
minimo de respaldo factico que exige el canon 327, inciso 3 ibidem, que dé
cuenta de tipicidad y autoria o participacion, y que, en esa medida, pueda
viabilizar el encausamiento abreviado de la actuacion, via preacuerdo; en
efecto, el fiscal del caso ha de aducir, como sustento de los cargos
inherentes a la negociacion, los elementos que soporten dicha pretensién
punitiva; esto es, en atencién al principio de libertad probatoria —art. 373 ib.-
tendran que aportarse aquellos medios de prueba que fundamenten la
tipicidad de la conducta, en un minimo que permita inferir esa adecuacion del
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comportamiento endilgado, a un tipo o tipos penales, en observancia, claro
esta, de todos los elementos constitutivos de ese marco de tipicidad, tanto en
su fase objetiva como subjetiva; v. gr., en un ilicito de porte de
estupefacientes, habra de aducirse al menos la prueba preliminar de la
naturaleza de la sustancia y su pesaje, como para determinar un marco
prohibitivo que, de un lado, exceda la dosis personal y que, efectivamente, se
trate de una sustancia ilicita; o en una hipétesis de porte de armas, debera
estarse a la respectiva prueba de aptitud del elemento bélico que le haga
constitutivo de potencial afectacién a la seguridad publica a través del
fendmeno de disparo, al igual que se evidenciara la carencia de licencia por
parte del acusado, para su porte o tenencia; pero, asimismo, tal minimo
probatorio, ha de hacerse extensivo a establecer la respectiva autoria o
participacion en la comision delictiva, por ejemplo, a través de informe
policivo relativo a un supuesto de captura en flagrancia o mediante
entrevistas acopiadas en curso del plan metodologico, alusivas a
sefalamientos por parte de algun testigo, etc., ademas de la documentacion
correspondiente a establecer la plena identidad del enjuiciado por esta via.

Se trata pues de un minimo inferencial que, obviamente, mas alla de suponer
un aporte lacénico, concreto, ha de dimensionarse como el estandar
probatorio basico para poder edificar esa pretension punitiva en términos de
tipicidad y autoria o participacién; sélo entonces, en la medida que se aduzca
por la fiscalia ese acopio de medios de conocimiento que minimamente
soporten los cargos endilgados, podra habilitarse el respectivo
pronunciamiento en legalidad, tendiente a la aprobacion del preacuerdo; de
lo contrario, por supuesto, habra de improbarse la negociacion, por carencia
de sustrato factico.

Sin embargo, valga significar que el anunciado presupuesto, en cuanto a un
minimo de tipicidad y autoria o participacién, supone respecto de estos dos
ultimos parametros, un analisis excluyente, es decir, el aporte inferencial ha
de dar cuenta minimamente, bien, de un supuesto de autoria o de uno de
participacion, no se trata incluyentemente de que se sustente una u otra
condicion, pues, claramente, en un hipotético evento en que llegare a
aceptarse responsabilidad por autoria, cuando los medios inferenciales dan
cuenta de un supuesto de complicidad, tal circunstancia determina la
improbacion del convenio. Es claro que ello implica una arbitraria, cuando
menos, caprichosa afectacion del principio de legalidad y de contera, de
garantias fundamentales.

Contrario sensu, de acreditarse inferencialmente un supuesto de autoria, la

deducciéon de complicidad si implicaria, en determinadas condiciones de
razonabilidad y prestigio de la administracion de justicia, la validez del
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convenio. Se estima una contraprestacion procedente, via deduccion
favorable de cargos, toda vez que, se itera, no se advierta irrazonable o
desprestigie la imparticion del valor justicia, acorde al analisis del caso en
concreto; es decir, la inferencia razonable de autoria, puede dar lugar a una
degradacion de responsabilidad via complicidad, aun cuando no exista base
factica para ello, al tenerse como una contraprestacién que, de cara a las
particulares condiciones del actuar delictivo y consecuencias mismas que
deriven del preacuerdo, se dé en observancia de las antedichas premisas.

Igualmente, en perspectiva de tipicidad, si de manera perjudicial a los
intereses del acusado, se acepta responsabilidad penal por un supuesto de
llevar consigo sustancia estupefaciente, sin que acorde a la actualidad
jurisprudencial en la materia, logre acreditarse inferencialmente Ila
cualificacion subjetiva del tipo, de cara a la destinacion del material con fines
de expendio, distribucion o suministro, pues simplemente ello deviene en el
rechazo del preacuerdo, ya que, de manera obvia no se esta a un minimo de
tipicidad. Constituiria en la misma medida, una clara afectacion del principio
de legalidad y la manifiesta trasgresién de garantias fundamentales.

Sin embargo, bien podria configurarse una hipoétesis en la que, al margen de
lo desfavorable que resulte la propuesta juridica del preacuerdo a los
intereses del acusado, en el sentido de habérsele formulado una pretension
punitiva via imputacion o acusaciéon, por cargos menos gravosos a los que
surjan del preacuerdo, no obstante, resulte plausible que esa “desfavorable”
negociacion, por razones inherentes a la estrategia defensiva, devenga
absolutamente conveniente, de cara a las particulares circunstancias que
rodean el actuar delictivo; v. gr., si en el aludido supuesto contra la salud
publica, subyacen otras entidades delictivas, como concierto para delinquir,
uso de menores para la comision de delitos, o cualquiera otra conducta
punible que agrave la situacion del imputado o acusado, por lo que, en
ultimas, el preacuerdo en esas condiciones tiene por fundamento conjurar el
despliegue de la accidén penal en su contra; evidentemente, se trata de un
evento en el que la defensa habra de significar esa mayor conveniencia a los
intereses de su representado, mas alla que, prima facie, se advierta una
negociacion desfavorable en relacion con la pretension punitiva de la fiscalia.

También a la inversa, si se pre-acuerda la tipificacién del segundo inciso del
articulo 376, inherente al trafico, fabricacion o porte de estupefacientes, en
un rango que no supera los cien (100) gramos de cocaina o los mil (1000)
gramos de cannabis, cuando en realidad la base factica se correspondia con
el inciso 3, en gramajes superiores a las antedichas cantidades, asi mismo
podria aludirse a la aprobacion del convenio, en determinadas condiciones,
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esto es, en perspectiva de razonabilidad y prestigio de la administracion de
justicia, se itera, de cara al analisis del caso en concreto.

3.3.2.3.1.3. OBSERVANCIA DE GARANTIAS Y DERECHOS.

Por ultimo y como presupuesto inherente al control de legalidad, el juez de
conocimiento ha de indagar por la observancia de las garantias procesales
que radican en el destinatario de la pretensién punitiva de la fiscalia, vale
decir, tendra que constatarse que sus prerrogativas legales vy
constitucionales permanezcan incolumes, de cara a la aceptacion de cargos
por la que propugna el acusado, via preacuerdo, en aquiescencia de la
defensa y segun los parametros del convenio que tuvo lugar con la
contraparte fiscalia.

Debe tratarse pues de esa manifestacion libre y voluntaria de asentir en los
términos del preacuerdo, a través de una clara constatacion de que al
aceptante le asista, de un lado, la aprehension de cada una de las clausulas
del convenio, y del otro, esa intencion cierta e inequivoca, consciente de las
implicaciones inherentes a la asuncidn de cargos por esa via de negociacion,
en correlativa dimension de la contraprestacion o beneficio que la misma
conlleva y toda vez que se esté a su cabal asesoramiento por parte de la
labor defensiva. De manera obvia, cualquier extravio en perspectiva de los
derechos y garantias que radican en el ciudadano acusado, ha de dar lugar
al rechazo del preacuerdo.

Correlativamente y en aquellos supuestos que conllevan la intervencién
procesal de la victima, en términos del mismo pronunciamiento
jurisprudencial materia de anterior analisis —decision 42184 de 2014-, la
fiscalia tendra el deber de escuchar al interviniente procesal en la confeccion
del preacuerdo, al margen que no le sea oponible su criterio; surge entonces,
acorde a dicha preceptiva jurisprudencial, la carga para el ente acusador de
dar cuenta, argumentativamente, de por qué atiende o no el criterio de la
victima, en la elaboracidn del preacuerdo. Debera cerciorarse pues el juez de
conocimiento, de que la victima participe activamente en la correspondiente
audiencia de verificacion del preacuerdo y con obviedad, en cuanto explicite
su oposicién a los términos del convenio, pues, se itera, sera carga de la
fiscalia argumentar por qué no atendié las manifestaciones de la victima®.

9 Al respecto, también se ha pronunciado la Corte en la ya aludida decision 40871 de 2014
y en referencia a la providencia 36901 de 2011, en el sentido que no le esta dado a la
victima oponerse a los preacuerdos, en procura de una mayor imposicion de pena o con
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Por manera que, la efectiva constatacion a cargo del juez de conocimiento,
de los presupuestos que habilitan un pronunciamiento en legalidad, se itera,
determinacién de la competencia, acreditacion de un minimo de tipicidad y
autoria o participacién, y observancia de los derechos y garantias del
acusado y de la victima, viabilizara dicho examen de legalidad en torno a la
negociacion propuesta.

3.3.2.3.2.  EXAMEN DE LEGALIDAD.

Una vez auscultada la configuracién de esos presupuestos que habilitan el
pronunciamiento en legalidad, el juez ha de acometer dicho analisis
constitutivo del control de la negociacion, a partir de una contrastacion entre
la imputacion o acusacion, tal como fuera formulada, en sus dimensiones
factica y juridica, respecto de aquellos cargos que edifican el preacuerdo
como pretension punitiva de la fiscalia; es pues, acorde a la variacion que
conlleve la estructuracion del convenio y en relacion con los cargos
inicialmente formulados, via imputacion o acusacién, que podra establecerse
de manera subsiguiente, cual es el ambito de negociacion, en orden a la
respectiva contraprestacion que se evidencia como consecuencia de la
aceptacion de cargos.

3.3.2.3.2.1. CONCEPTO DE RAZONABILIDAD.

Es alli, en el ambito de la contraprestacién concebida, fruto de la variacion
juridica que proponen las partes, en cuanto a los cargos endilgados por la
fiscalia, que ha de considerarse un marco de razonabilidad, en lo que al
sustrato factico que dio lugar a la primigenia imputacion o acusacién se
refiere, pues, de manera evidente, es esa mutacion de la pretensién punitiva,
la que ha de corresponderse en términos razonables con el nucleo factico
que se mantiene. De contera, es claro que habra que pre-acordarse en torno
de unas premisas facticas endilgadas via imputacion o acusacién y no por un
fundamento factico diferente.

miras a la denegacién de sustitutos penales, como quiera que, explicita la Corte, los valores
de verdad vy justicia no tienen relacién intrinseca con el monto de pena o el modo de
ejecucion de la sentencia.
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Es en este punto donde cobra vital trascendencia el concepto de
razonabilidad que no sélo se inspira en la preceptiva que establece la norma
procedimental, como pauta para la celebracion de preacuerdos vy
negociaciones en el proceso penal, segun las directrices emanadas de la
Fiscalia General de la Nacién y en orden a los criterios de politica criminal del
Estado, con miras a materializar el prestigio y legitimidad de la administracion
de justicia, al igual que en perspectiva de principios moduladores de la
actividad procesal como la ponderacion, de cara a evitar excesos que
contrarien la funcion publica y en especial, la justicia —arts. 348 y 27 ib.-,
sino, ademas, se erige como elemental baremo de imperiosa observancia,
precisamente, para encausar en términos de legalidad los convenios en que
logren transigir las partes, fiscalia y defensa, a propdsito de la disponibilidad
que de la pretension punitiva le asiste al 6rgano acusador y en relacién con
determinada contraprestacidn de la que se haga destinatario el sujeto pasible
de la accion penal.

Sera pues en términos de razonabilidad, que habra de transigirse en torno de
la pretension punitiva de la Fiscalia y a partir del beneficio o beneficios que
logren dimensionarse en favor del ciudadano acusado, como parametro para
impartir legalidad al convenio, bajo rigurosa verificacion jurisdiccional y en pro
de la legitimidad inherente a la administracion de justicia.

3.3.2.3.2.1.1. DISCRECIONALIDAD DE LA FUNCION ACUSADORA
VS. RESPALDO PROBATORIO DE LOS
PREACUERDOS.

Asi entonces, el concepto de razonabilidad se constituye en una construccion
dialéctica; de un lado, se tiene el criterio de discrecionalidad inherente en la
sistematica procesal penal a la fiscalia, en lo que a la disposicion y
configuracion de la pretension punitiva se refiere, de cara a la confeccién de
preacuerdos y negociaciones; y, de otro lado, sera a partir de las exigencias
que se radican en el érgano jurisdiccional, en sede del control de legalidad
del respectivo convenio y en orden a los parametros inherentes a dicho
examen, que podria rastrearse este tipo de presupuestos, en el respaldo
factico, probatorio, de las condiciones de negociacion.

En efecto, transita la concepcién del control de legalidad de los preacuerdos,
entre la reivindicacion de esas amplias facultades que se radican en la
fiscalia, en detrimento del control judicial, y la delimitacion de las mismas, en
perspectiva de la fehaciente acreditacién a través de medios de prueba, de
los términos que se transigen entre las partes, respecto de la pretensién
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punitiva; entonces, como se analiz6 ampliamente, una es la tesis que
reafirma esa libre disposicion de la accion penal por parte del ente acusador,
y otra, la atinente a supeditar la legalidad de los preacuerdos, a esa prueba
que respalde los mismos.

Sin embargo, en perspectiva de razonabilidad podria matizarse la exigencia
factica, probatoria, en la configuracion del preacuerdo, toda vez que medie la
rigurosa evaluacién del funcionario jurisdiccional y en compendio de las
diferentes categorias que podrian desprenderse de este marco conceptual,
ello, evidentemente se corresponde con un criterio moderado de
intervencién, acorde fue objeto de analisis el precedente jurisprudencial
alusivo a esta tesis.

3.3.2.3.2.1.2. PREMISAS DE RAZONABILIDAD.

De manera que, el control judicial ha de examinar las particulares
circunstancias de la comision del delito. Evidentemente, la concrecion del
preacuerdo debera estar precedida del analisis de las condiciones en que se
incurrio en la respectiva ilicitud; el examen de los pormenores inherentes a la
comision delictiva constituye un presupuesto que habra de determinar la
procedencia del convenio en si, a partir de la dimensién de la pretension
punitiva y la contraprestacion inherente a la aceptacion de la misma por parte
del acusado. Sélo en la medida en que los términos del preacuerdo
consulten rigurosamente las particularidades de la conducta punible, podra
arribarse a un marco de razonabilidad en la configuracién de tal negociacion.

Igualmente, el control de legalidad habra de rastrear la razonabilidad del
preacuerdo, a partir de la sancién que derive del mismo. Obviamente, la
funcidn jurisdiccional no se legitima en la medida en que sélo se consulte la
imposicion punitiva, a manera de concebir el proceso penal sin mas que
desde una Optica retributiva; sin embargo, la pena si supone un componente
fundamental del preacuerdo que, en ultimas, refleja la legitimidad del érgano
juzgador, si bien, en perspectiva de retribucion, asi mismo, constituye un
fundamento de materializacion de los fines de la justicia negociada, por via
de la terminacion abreviada de la actuaciéon procesal y a través de la
imposicion de una sancidon que se corresponda, razonablemente, con el
supuesto factico materia de judicializacion; asi, mas alla de la obvia
consonancia que deviene respecto del interés de punicion que radica en el
conglomerado social, aun de la victima, no obstante, no puede dejar de
percibirse la imposicion de sancidn penal, como parametro de absoluta
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trascendencia en la configuracion del convenio, se insiste, en un ambito de
legitimidad.

Es asi que, la pena se erige en componente basilar de la negociacién, en sus
aristas de prevencion general y especial, retribucion justa, reinsercion social
y proteccién del condenado —art. 4 C. Penal-, pero, ademas, desde la
estructura misma del preacuerdo en el proceso penal, concebido entre otros
fines, en pro de la humanizacién de la pena —art. 348 C.P.P.-; es decir, no se
trata de atender al factor punicion como un parametro simplemente
ejemplarizante y preventivo, sino, la pena supone un condicionante que
enmarca el preacuerdo en un ambito de razonabilidad; una pena que, aun de
estimarse inferior a la establecida originariamente para el delito cometido, de
ninguna manera devenga en arbitraria, irracional, o en desprestigio de la
administracidn de justicia, de cara al caso en concreto objeto de juzgamiento;
e, incluso, tal como se analizé de manera precedente, puede tratarse de la
determinacién de pena, como modulacion de una principal contraprestacion
que defina el preacuerdo; esto es, la ponderaciéon del beneficio a través de
una pena mayor a la resultante tras la modificacion de la pretension punitiva.

Ahora, hay un decurso normativo que logra afianzar en mejor medida, un
parametro de razonabilidad y en orden a la dialéctica inherente al proceso
penal, cual se trata de los estadios correspondientes a la concesion de
rebajas de pena, en el marco de aceptacion unilateral de cargos y segun la
aportacion que supone ese allanamiento a la pretensidon punitiva, acorde al
recorrido que haya trasegado la actuacidon procesal. Es asi que, acorde se
demarcé en acapites anteriores, la mayor disminucién de sancidn penal esta
dada por una aceptacion de cargos en el primer momento procesal de la
formulaciéon de imputaciéon y equivalente a la mitad (1/2) de la pena a
imponer —art. 351 ib.-; luego, el interregno entre la presentacion del escrito
acusatorio y el inicio del juicio oral, determina una rebaja de una tercera (1/3)
parte —art. 352 ib.-; en tanto que, como ultimo estadio, se concibe la
declaratoria de culpabilidad en la sede del juicio y que concibe una rebaja de
una sexta (1/6) parte —art. 367 ib.-.

Empero, se presenta una distorsion de esa dinamica de justicia abreviada, so
pretexto de la errbnea matizacion del aporte a través de la aceptacion de
cargos, en aquellos eventos en que se esta a la configuracion de supuestos
de flagrancia —art. 301 ib., mod. par. art. 57, L. 1453/11- y como regulacion
con impacto en el sistema de preacuerdos y negociaciones, tal cual fuera
objeto de anterior analisis; efectivamente, resulta un extravio concebir la
captura en flagrancia, como un parametro de menor aportacion mediante la
aceptacion de cargos, cuando en realidad, tal allanamiento a la pretension
punitiva supone un estadio procesal, totalmente ajeno al ambito de la
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comision delictiva; es decir, tanto le asiste el debido proceso y la
preservacion de la presuncion de inocencia, a quien es capturado en
condicion de flagrancia como a quien no, por ende, asimilable el desgaste
jurisdiccional inherente a unos y otros eventos, y que, en ultimas, se ven
igualmente incididos en aquellos casos en que se registra la aceptacion de
cargos o contrario sensu, cuando la actuacion se ve expuesta al desarrollo
de un enjuiciamiento ordinario.

Asi, pese al extravio que atraviesa la dinamica procedimental, cuando los
supuestos de flagrancia determinan una absoluta depreciacion del
encausamiento abreviado de la actuacion procesal, por via de aceptacion
unilateral de cargos, al menguarse ostensiblemente la merma punitiva
correspondiente, aun en tales condiciones, logra reivindicarse el sistema de
rebajas, como un presupuesto dialéctico del esquema de justicia abreviada.

Por ende, bien puede establecerse un fundamento de razonabilidad, a partir
de la concepcion de determinadas condiciones de negociacidn que, a la
postre, encuentren como baremo de ponderacion, en punto de la respectiva
contraprestacion a que haya lugar, la rebaja de pena a la que corresponderia
el momento procesal que transcurre; eso si, tal como se demarcé de manera
precedente y en particular, de cara a supuestos de flagrancia, las
modalidades de degradacion de responsabilidad penal, readecuacion tipica o
determinacion misma de la pena, constituyen contraprestaciones
abiertamente escindibles a la de rebaja de pena.

Sobre el particular, se retomara este planteamiento, en cuanto a las
incidencias del preacuerdo en perspectiva de razonabilidad y en orden a la
rebaja de pena como modalidad de contraprestacion.

3.3.2.3.2.1.3. CARENTE RESPALDO FACTICO DEL PREACUERDO.

En perspectiva legal, tal como se anunciaba en precedencia, el preacuerdo
solo ha de soportarse en un minimo de tipicidad y autoria o participacion, en
punto de la pretension punitiva —art. 327, inc. 3 C.P.P.-; igualmente, cobra
relevancia, el precedente constitucional materia de analisis, a propdsito de la
imposibilidad para la Fiscalia de crear tipos penales —exceder el principio de
legalidad o tipicidad escrita- o inobservar la realidad factica en la
configuracion del convenio; sin embargo, se considera que la alternativa de
concebir como parametro de la negociacion, una contraprestaciéon que
exceda el ambito factico materia de la inicial pretensién punitiva, deberia
constituirse en una premisa valida de elaboracion, particularmente, como se
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vera, en aquellas modalidades inherentes a la deduccion de cargos por via
de atemperantes punitivas.

Y es que, no resulta razonable, primero, que se exija a las partes un sustrato
factico respecto de una causal de disminucion punitiva, cual hubiera podido
ser deducida en un juicio ordinario, sin que en esa medida tal proceder
constituya una contraprestacion legitima, pero, ademas, no es afortunado
dimensionar ese ambito de sustrato factico en ese tipo de circunstancias que
atenuan la pena, cuando las mismas se erigen precisamente como
fundamento de negociacion, tendiente a lograr los propdsitos que rigen el
esquema de negociaciones.

Entonces, la deduccion de atemperantes punitivas, aun cuando carezcan de
sustrato factico, de ningun modo resulta ajena a la materializaciéon de
principios como la humanizacion de la actuacién procesal y la pena, la
obtencién de una pronta y cumplida justicia, la participacion del acusado en
la definicion de su caso, e incluso la reparacion de los dafios ocasionados
con la comision del injusto o la activacion de la solucion a los conflictos
originados —art. 348 ib.-.

Es asi que esta clase de contraprestaciones, estan referidas de manera mas
concreta a la deduccion de dispositivos amplificadores del tipo, como la
tentativa —art. 27 C. Penal-, la complicidad —art. 30 ib.-, 0 degradacién de
responsabilidad penal, por via de aquellas circunstancias benéficas previstas
por el Legislador, tales como la marginalidad, ignorancia o pobreza extrema
—art. 56 ib.-, ira o intenso dolor —art. 57 ib.-, o causales atenuantes de
responsabilidad como el error, exceso en la legitima defensa o estado de
necesidad -art. 32 ib.-. Se trata pues, de causales especificas de
disminucién punitiva, que bien pueden ser atendidas como modalidad de
negociacion y frente a las que puede no resultar muy razonable, en
perspectiva de los principios que iluminan dicha dinamica, la exigencia de
respaldo factico con miras a la configuracion del convenio.

Como se decia, el punto que realmente se adscribe a razonabilidad vy
prestigio de la administracion de justicia, en orden a esta clase de
atemperantes punitivas, deducidas aun sin respaldo factico, se circunscribe a
la cantidad de pena que pueda arrojar la responsabilidad concebida en esas
condiciones; maxime, cuando la norma sustancial establece la imposicion
minima de una sexta (1/6) parte de pena, para fendbmenos como la
marginalidad y la ira, y de la mitad (1/2) de la pena, para los eventos mas
drasticos de tentativa y complicidad, es decir, suponen escenarios de
ostensible flexibilidad punitiva en los extremos minimos que bien podrian

120



desdecir de la razonabilidad de un preacuerdo, mas aun si no se cuenta con
respaldo factico.

Sin embargo, como se decia, siempre habra de ponderarse dicha imposicion
penal para que, en efecto, la ausencia de sustrato factico no impida, en
términos de razonabilidad, la adopcién de un convenio en el que se opte por
una atemperante punitiva que, de cara al caso concreto, amerite determinada
sancion penal, que no necesariamente arribe a los minimos de pena, pero
que pueda consultar el prestigio de la administracion judicial, a partir de un
monto concebido en el ambito punitivo que propone la respectiva causal de
atenuacién, es decir, al fluctuar la pena entre los topes inherentes a la
respectiva figura objeto de deduccion de responsabilidad penal, pues podra
estimarse un monto de pena que se ofrezca razonable en relacién con el
asunto en concreto, claro esta, en absoluta consonancia con los topes
punitivos previstos, esto es, no podra concebirse una pena inferior al minimo,
ni superior al maximo previstos para la atemperante punitiva en trato.

Asi, en la medida en que la pena pre-acordada, mas alla del carente sustrato
factico, consulte un parametro de razonabilidad, pues la negociacion en si
misma se ofrece legitima, no sélo de cara a las antedichas premisas que
configuran el sistema de preacuerdos y negociaciones, sino, asimismo, dicha
legitimidad se concibe en perspectiva del mensaje que se proyecta a la
comunidad, ante la resolucién del asunto en concreto, es decir, la
ponderacion de sancion penal en el respectivo evento, conlleva una
legitimacion en si misma, frente a la sociedad y las victimas.

Ademas, el mensaje a la sociedad puede resultar incidido positiva o
negativamente por la clase de negociacion, no es lo mismo atemperar un
delito contra la vida o contra la integridad sexual, por ira o intenso dolor, que
por tentativa, o un delito contra el patrimonio econdmico o contra la
administracién publica, frente a algun acusado con cierta connotacion social,
por marginalidad que por complicidad, aun cuando en unos y otros eventos
se pudiera arribar en determinacion de pena a un similar tratamiento punitivo.

Igualmente, una pena establecida en un caso especifico podria ofrecerse
razonable, que no una de las aludidas contraprestaciones; a la par que, éstas
podrian constituirse legitimas y lograr un mejor respaldo con la pena que se
determine.

Por ende, sera en orden a la deduccion de cada atemperante punitiva y
segun la cantidad de pena establecida via preacuerdo, que se logre legitimar
en términos de razonabilidad la respectiva negociacién, se itera, segun el
caso concreto.
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Mas aun, podria hacerse extensivo el analisis, no solo a la atemperante
punitiva y a la cantidad de penalidad deducidas, sino, igualmente, a la
modalidad ejecutiva de la condena, esto es, si se opta por la ejecuciéon
intramural, tal como se propuso en iniciales acapites, o si la misma cantidad
de pena es constitutiva o no de algun sustituto penal, que en esa medida se
corresponda en razonabilidad con otra contraprestacion acordada. Se trata
en Ultimas, de todo un compendio de variables que contrasten
satisfactoriamente con la razonabilidad y el prestigio de la administracion de
justicia en el respectivo convenio.

3.3.2.3.2.2. MODALIDADES DE CONTRAPRESTACION.

Asi entonces, seria a partir de concebir las distintas modalidades de
contraprestacion, que podria dilucidarse en mejor medida, la razonabilidad o
no de la negociacion.

Por manera que, acorde se dibujo en acapites precedentes y segun el
rastreo de la norma procedimental, los preacuerdos pueden concebirse a
partir de las siguientes modalidades®":

3.3.2.3.2.2.1. REBAJA DE PENA.

Constituye un parangon de la aceptacion unilateral de cargos y esta referida
a la asuncion de responsabilidad, via preacuerdo, respecto de los cargos
acusados o imputados, bajo contraprestacion de obtener la rebaja de pena
inherente al respectivo momento procesal. La mitad (1/2) de la pena tras la
formulacién de imputacion, la tercera (1/3) parte, entre la presentacién del
escrito acusatorio y antes del juicio oral, y una sexta (1/6), al inicio de ese
ultimo episodio procesal, es decir, el preacuerdo estara concebido por la
aceptacion de cargos y la correlativa rebaja de pena en orden a esos
momentos procesales. Tales montos de rebaja, ya se dijo, incididos por la
limitacion en los casos de captura en flagrancia.

91 Al respecto, discurre ilustrativamente en torno de las modalidades de justicia pre-
acordada, la ya aludida linea de pronunciamiento que via salvamentos de voto, ha
estructurado el Magistrado Eugenio Fernandez Carlier, entro otras, respecto de la decision
46684 de 2016.
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3.3.2.3.2.2.2. CONDICION MAS BENEFICA.

Esta modalidad conlleva a su vez cuatro variables de contraprestacion: i)
eliminacion de una o varias causales de agravacion; ii) eliminacién de algun
cargo especifico; i) deduccibn de wuna atemperante punitiva; iv)
readecuacion tipica de la conducta; se trata pues, de la variacion de cargos,
de cara a opciones mas benéficas en las condiciones anotadas. Mas
adelante, se dimensionara la relevancia de adscribir en términos de
razonabilidad esta clase de contraprestacion.

3.3.2.3.2.2.3. DETERMINACION DE LA PENA.

Como ya se adelantd, esta modalidad bien puede erigirse en una condicion
de caracter supletorio que adscriba el convenio a razonabilidad, es decir, que
concebida otra contraprestacion, ademas, se pacte una pena que haga
razonable el preacuerdo, sin embargo, la determinacion de la sancion penal
también puede constituirse en la Unica contraprestacion definida que, en esa
medida, haga viable la negociacion; esto es, aceptar cargos y pactar la pena
minima. Para el caso, valga reiterar, dicha modalidad en efecto supone una
variaciéon favorable en los términos de punicién que obviamente constituye un
preacuerdo. Cosa diferente es que, eventualmente, el juez en un ejercicio
antelado de ponderacién de pena, no advierta fundamentos legitimos que
permitan incidir en el proceso de dosificacion penal —art. 61 C. Penal-; de alli
que, solo en esos eventos y por unica afirmacion del juez de conocimiento,
podria estimarse que esta modalidad no constituya un beneficio en si, y por
ende, no podria tratarse como tal de un preacuerdo.

El punto cobra relevancia, respecto de aquellas prohibiciones de ley que
impiden obtener beneficios fruto de preacuerdos frente a determinadas
conductas; v. gr., en ilicitudes de caracter doloso contra la vida o integridad
personal, o ilicitudes contra la libertad, integridad y formacion sexuales, o la
libertad individual, respecto de victimas menores de edad, nifios o
adolescentes -L. 1098/06, art. 199, num. 7-, casos en los que,
eventualmente, la determinacion de la pena minima, via preacuerdo, si
podria implicar un beneficio; es decir, el sofisma radica en que la pena
minima por si misma se aviene a legalidad, sin embargo, es claro que ante
una ponderacién de pena mayor, acorde a los presupuestos del articulo 61
del Codigo Penal —mayor o menor gravedad de la conducta, daro real o
potencial creado, naturaleza de las causales que agraven o atenuen la

123



punibilidad, intensidad del dolo, necesidad de la pena y funcion que ésta ha
de cumplir en el caso concreto-, el juez anteladamente podria concluir que la
pena minima en esas circunstancias, supondria claramente un beneficio
proscrito.

Se estima entonces que, si el juez de conocimiento considera que no partiria
del minimo de pena en la dosificacion respectiva, pues, claramente, dicha
contraprestacion constituiria un beneficio; e, incluso, en eventos ajenos a la
prohibicién de rebajas, de estimarse un beneficio punitivo adicional, la
imposicion del minimo de pena, en ese orden, asaltaria la prohibicidon
establecida en el canon 351 adjetivo, en punto a la deduccién de un solo
cambio favorable en relacion con la pena por imponer, a manera de ejemplo,
deducir un cargo mas favorable via eliminacion de una agravante o
deduccién de una atemperante punitiva, a la par con la imposicion de la pena
minima, supondria un dual beneficio en la tasacion penal, asimismo
proscrito.

De manera obvia, la determinacion de la pena minima como contraprestacion
principal, siempre cedera ante las demas opciones, en circunscripcion de un
ambito de tasacion mas favorable; de ahi que la discusién se salde en
dimensién de la modalidad de imposicién punitiva, bien, como minimo de
pena que, en sentir del autor, sélo es aplicable ilegitimamente en aquellos
eventos de prohibicion legal de rebajas —excepto que el juez no advierta
fundamentos asimismo legitimos para ponderar en mayor medida la
imposicion penal-; ora, como factor de ponderacion de una principal
contraprestacion.

3.3.2.3.2.2.4. DETERMINACION DE SUSTITUTOS PENALES.

Bien puede optarse por una aceptacion de cargos, a cambio de la concesion
de determinado sustituto penal. Desde luego, la viabilidad del sustituto esta
determinada por la legalidad del mismo, no podra pactarse una pena
domiciliaria, frente a un delito cuyo minimo de pena exceda el parametro
objetivo para la concesion sustitutiva o ésta no puede tener lugar en delitos
de taxativa restriccion legal —art. 68A C. Penal-. Igualmente, de cara a la
preceptiva jurisprudencial materia de anterior analisis —Decision 41570 de
2013- y acorde a la antedicha prohibitiva establecida en el articulo 351
procedimental, a propdsito de la estimacion de un solo cambio favorable en
el preacuerdo, en relacidén con la pena por imponer, se tiene entonces que la
concesion de sustitutos penales si puede sumarse a otra contraprestacion
que implique una modificacion punitiva, dado que, en efecto, un sustituto
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penal no determina una cambio favorable con incidencia en la tasacién
penal.

Ademas, como ya se discurrio a este respecto, también resulta viable pactar
la ejecucion intramural de la pena, esto es, la denegacidn de sustitutos
penales, pues, como se dijo, al margen de tratarse de concesiones objetivas,
bien pueden las partes optar por ese tipo de modulacion en el respectivo
preacuerdo, acorde a la contraprestacion que derive del mismo, por demas,
como elemental pauta de la determinacién que al efecto consagra la norma
en torno de esta modalidad de preacuerdo, atinente a las consecuencias del
injusto —art. 351, inc. 2-.

3.3.2.3.2.2.5. RECONOCIMIENTO DE LA LIBERTAD.

Perfectamente podria suceder en determinada actuacion procesal, bien fuera
por lo dilatada que la misma se ofreciera o la exigua cantidad de pena en
trato, que al momento de la negociacién, se haya configurado una causal de
libertad provisional —v. gr. que el tiempo en detencion preventiva se
corresponda con el parametro objetivo de la libertad condicional o incluso
con un supuesto de pena cumplida- y en esa medida, el preacuerdo esté
dado por la aceptacion de cargos, determinada contraprestacion con
incidencia en la pena y el consecuente reconocimiento de la libertad, en
términos de la preceptiva establecida en el articulo 317, numeral 3 de la
norma procedimental; también, en aquellos eventos en que se pacte el
subrogado penal de la suspension condicional de la ejecucion de la pena,
ello determinaria en favor del imputado o acusado, la libertad de caracter
provisional, hasta tanto se provea definitivamente en torno de la ejecucion de
la pena en la correspondiente sentencia de mérito.

3.3.2.3.2.2.6. MECANISMOS POST-DELICTIVOS.

Tal como se desarrolld in extenso de manera precedente, esta clase de
mecanismos inherentes a la reparacion a la victima en cualquier entidad
delictiva que asi lo amerite o en aquellos eventos en concreto,
correspondientes a la reparacion en delitos de indole patrimonial, reintegro
en el peculado o retractacion en el falso testimonio, pueden incidir en los
beneficios punitivos derivados de otra contraprestacién principal.
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3.3.2.3.2.2.7. MANIFESTACIONES PRE-ACORDADAS.

Claramente constituyen una modalidad inherente a la sede del juicio oral, en
la cual, la partes podran transigir en la pretension punitiva que establecié la
fiscalia, via formulacién de acusacion, y dimensionar una aceptacion de
cargos, correlativa a cualquiera de las antedichas modalidades; basicamente,
no se trata de una variable en si misma, mas que la configuracion de
cualquiera de las anteriores, en la sede del juicio oral.

3.3.2.3.2.3. INCIDENCIAS EN PERSPECTIVA DE RAZONABILIDAD.

Tal como se anunciaba, el analisis de legalidad, en clave de razonabilidad,
ha de circunscribirse a tres modalidades de contraprestacion; i), rebaja de
pena acorde al respectivo ambito procesal; ii), deduccion mas favorable de
cargos, bien sea, prescindiendo de un cargo especifico, de una o varias
agravantes, o mediante el reconocimiento de una atemperante punitiva; vy iii),
readecuacion tipica, a través de la deduccion de un cargo diferente al
inicialmente contemplado.

i) Rebaja de pena.

Ninguna discusion arroja la contraprestacion inherente a la rebaja de pena,
acorde al respectivo momento procesal, rebajas debidamente establecidas
en el Cdédigo de Procedimiento Penal, articulos 351, 352 y 367, y que no
suponen disquisicion alguna de cara a la base factica objeto de imputacién o
acusacion, la cual, de manera obvia, permanece inmutable; evidentemente,
se corresponde con la aceptacion unilateral de los cargos formulados y como
tal, simplemente atiende a una rebaja de pena en relacibn con el
correspondiente momento procesal, ya se decia, la mitad (1/2) en el primer
estadio de la formulacion de imputacion, una tercera (1/3) parte entre la
presentacion del escrito acusatorio y la audiencia preparatoria, y una sexta
(1/6) parte al inicio del juicio oral; ello, se insiste, al margen del controversial
impacto que en este esquema de rebajas conlleva la modificacion que del
articulo 301 procedimental establecio el paragrafo del articulo 57 de la Ley
1453 de 2011, a proposito de supuestos de flagrancia y cual se
circunscriben, a la merma tan sélo de una cuarta (1/4) parte, de la respectiva
rebaja antedicha.
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Asi pues, valga reiterar, se constituye éste, el ambito de contraprestacion
inherente a la rebaja de pena y en atencion al respectivo momento procesal,
en el originario presupuesto de razonabilidad que habria de atender cualquier
otra modalidad de negociacion, es decir, el analisis de razonabilidad y
prestigio a la administracion de justicia, habria de guardar un margen de
correlacion, con aquel primigenio ambito de contraprestacion, referente a la
rebaja de pena segun el momento procesal correspondiente.

Sin embargo, resulta necesario reafirmar que, una es la tesis que se expone
sobre la modalidad de contraprestacion de rebaja de pena, como parametro
de ponderacion en las restantes clases de preacuerdos que impliquen
merma punitiva a raiz de otro tipo de concesiones, en tanto que, la misma
rebaja y particularmente, en supuestos de captura en flagrancia, no puede
suponer un criterio valido para verificar la legalidad del preacuerdo referido a
esas diferentes contraprestaciones.

En efecto, se considera que cualquiera sea la contraprestacion que implique
merma punitiva, esto es, deduccion favorable de cargos en cualquiera de sus
variables o readecuacioén tipica, como pasaran a exponerse en perspectiva
de razonabilidad, encuentran un parametro valido de ponderacion en la
correspondiente rebaja prevista originariamente por el Legislador para la
aceptacion de cargos en el respectivo momento procesal, pero, en lo que
refiere a la limitante prevista para supuestos de flagrancia —art. 301 C.P.P.,
mod. Ley 1453/11, art. 57, par.-, por una parte, ya se hicieron sendas
anotaciones en cuanto a la discrepancia que se sostiene respecto de este
tipo de distincion para desfavorecer la aceptacion de cargos; y, de otro lado,
tampoco se suscribe la tesis segun la cual, los ambitos de rebaja de pena
puedan incidir en el anadlisis de legalidad de un preacuerdo referente a
diferentes modalidades de contraprestacion, tal como se aludié en el
respectivo acapite en torno de esa linea de pronunciamiento de la Corte, se
adscribe la posicién plasmada en las decisiones 43356, 45736, 45181, 46101
y 46684 de 2016, y 48293 de 2017, donde se reconsidera el criterio
cimentado en sendas decisiones de tutela, 76549 de 2014, 78742 y 80476 de
2015, atinente a que la respectiva contraprestacién diferente a rebaja de
pena, no habria de superar los limites de merma punitiva establecidos en la
referida norma para casos de captura en flagrancia.

Se estima pues que, el analisis en sede de razonabilidad obedece a
diferentes parametros en aquellos supuestos de deduccion favorable de
cargos o readecuacion tipica, tal como pasan a desarrollarse.

De igual forma, el aludido precedente, particularmente, las decisiones 45736
y 47588 de 2016, con asidero ademas en decisiones 41570 de 2013 y 42184
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de 2014, da cuenta de las aludidas modalidades de contraprestacion, en
orden a la aplicacion de la rebaja de pena sobre la pena individualizada, o
segun, si se trata de la afectacion de los topes previstos para el respectivo
delito; asi, en atencion nuevamente a la modalidad en trato, es claro que la
rebaja de pena aplica rigurosamente, sobre la pena debidamente
individualizada, esto es, en aplicacion del sistema de cuartos, no se trata de
pena convenida o de degradacion de responsabilidad, en tanto que, ésta
ultima, por via de una deduccion favorable de cargos, particularmente, a
través de una atemperante punitiva, tal como fueron objeto de anterior
analisis, vale reiterar, v. gr., tentativa, complicidad, marginalidad, ignorancia o
pobreza extrema, ira o intenso dolor, error, exceso en la legitima defensa o
estado de necesidad, aplican en proceso de dosificacion sobre los topes de
punicion previstos por el Legislador, asimismo, en observancia de los
criterios establecidos al efecto en el articulo 60 del Cédigo Penal®?.

ii) Deduccién favorable de cargos.

Esta modalidad presenta dos variables; la primera, escindida a su vez en dos
eventos, a) prescindir de un cargo especifico o b) prescindir de una o varias
agravantes; la segunda, referente a la deduccién de una atemperante
punitiva que no fuera incluida en la imputacion o acusacion.

Igual distincion de inmutabilidad factica ha de tener lugar en perspectiva de
este segundo frente de contraprestaciones referido, esto es, la deduccion de
cargos mas favorables, pero sélo en relacion con la primera variable aludida,
atinente a que a) se prescinda de un cargo de la acusacién o b) de una o
varias agravantes determinadas. En estos casos, evidentemente, tampoco
tiene lugar una mutacion factica. No asi, respecto de la deduccion de una

92 Parametros para la determinacion de los minimos y maximos aplicables. Para
efectuar el proceso de individualizacion de la pena el sentenciador debera fijar, en primer
término, los limites minimos y maximos en los que se ha de mover. Para ello, y cuando
hubiere circunstancias modificadoras de dichos limites, aplicara las siguientes reglas:

1. Si la pena se aumenta o disminuye en una proporcién determinada, ésta se aplicara al
maximo de la infraccion basica.

2. Si la pena se aumenta hasta en una proporcion, ésta se aplicara al maximo de la
infraccién basica.

3. Si la pena se disminuye hasta en una proporcion, ésta se aplicard al minimo de la
infraccién basica.

4. Sila pena se aumenta en dos proporciones, la menor se aplicara al minimo y la mayor
al maximo de la infraccién basica.

5. Sila pena se disminuye en dos proporciones, la mayor se aplicara al minimo y la menor
al maximo de la infraccion basica.
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atenuacion punitiva que no habia sido deducida —segunda variable-, pues
ello si podria constituir una alteracién del nucleo factico, a menos que logre
respaldarse facticamente, segun se vera.

o Prescindir de un cargo especifico, de una o varias agravantes
deducidas.

De proponerse un preacuerdo en el cual se prescinde de uno de los cargos
endilgados o se elimina una o varias agravantes genéricas o especificas
inicialmente deducidas —primer variable-, pues no habria de especularse en
mayor medida respecto de la construccion factica del convenio, ya se dijo, es
claro que se mantiene inmutable el nucleo factico; v. gr., ante un concurso de
homicidio y porte de armas, se prescinde del cargo contra la seguridad
publica, o frente a una hipétesis de homicidio agravado, se elimina la
respectiva agravante o agravantes.

Valga enfatizar, de tratarse de varias circunstancias de agravacién, genéricas
o especificas, respecto de un mismo cargo, vano discurrir en torno de la
eliminacion de sdélo algunas de las agravantes, pues, deviene evidente,
ningun beneficio punitivo acarrearia aquella supresion, al mantenerse la pena
agravada por alguna otra causal deducida; excepto que se trate de montos
diferenciales de intensidad punitiva como en el caso de las circunstancias de
calificaciéon del delito de hurto —art. 240 C. Penal-.

Sin embargo, esa clase de contraprestacion, inherente a la primera variable
de deduccién favorable de cargos, si deberia resistir un juicio de legitimidad,
en aquellos eventos de eliminacion de un cargo y en perspectiva de lo
razonable que se advierta tal negociacion o que la misma aprestigie la
administracidon de justicia. A todas luces, este analisis arrojaria un prondstico
eminentemente negativo, si se tratara de prescindir de un cargo contra la
vida, en concurso con un hurto o si se prescindiera de un delito de secuestro
extorsivo y se mantuviera un cargo de porte de armas —a menos que se trate
de un porte agravado que duplica la punicion-; se trata de supuestos
absolutamente irrazonables que por ende, no resisten ese juicio de
razonabilidad.

Es asi que, dicha razonabilidad estara dada por la gravedad de la conducta,
no solo en perspectiva de punicién, sino, en orden a la entidad de los bienes
juridicos en trato, es decir, no podra prescindirse de un cargo que suponga la
afectacion de un bien juridico de mayor envergadura, a menos, como se
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decia, que el delito que vulnera un bien menor, consagre una pena superior a
la de aquel que supone una afectacidn mayor, lo que, de manera obvia,
habra de argumentarse.

El anterior analisis, no aplicaria respecto de los eventos atinentes a la
supresion de agravantes, dentro de esta misma modalidad de deduccion
favorable de cargos, pues aquéllos devienen legitimos, de manera obvia, no
se estaria a la alteracion del nucleo factico en cuanto a un tipo basico que se
sostiene; v. gr., tal como se aludié anteriormente, eliminar la agravacion y
sostener el cargo de homicidio simple.

o Deduccién de una atemperante punitiva que no fuera incluida en la
imputacion o acusacion.

Ahora, en esta clase de contraprestacion en trato —deduccion favorable de
cargos-, la segunda modalidad, referente a la deduccion de una atemperante
punitiva ajena a la inicial imputacion o acusacién, claramente constituye una
mutacion factica, por lo que, inexorablemente, habra de establecerse la
razonabilidad de esa clase de negociacién, a menos que logre sustentarse
debidamente la respectiva causal de atenuacion; esto es, que exista un
respaldo factico, aun ajeno a la pretensién punitiva inicial.

Entonces, si a manera de ejemplo, se edifican cargos por cualquiera entidad
delictiva, via imputaciéon o acusacion, en la modalidad de autoria, dado el
caso que se negocie la deduccidon de cargos, bajo la degradacion punitiva en
perspectiva de complicidad, habra que indagar, por una parte, si existe base
factica para ello, de ser asi, ningun analisis de razonabilidad amerita el
asunto. Por demas, absolutamente legitimo resulta que las partes lleguen a
un consenso en torno de la definicion del litigio, aun de estimarse un
meridiano respaldo probatorio para lo que es materia de contraprestacion, es
decir, ello claramente pudo determinar otro tipo de preacuerdo, enmarcado
en una pretension punitiva que incluyera la atemperante y provocar un
beneficio diferente por aceptacion de cargos como rebaja de pena; el punto
es que, se predica, tal atenuante obviamente no fue deducida en la
pretension punitiva inicial y de ahi que resulte legitimo que, mas alla de
poderse probar en un eventual juicio, pues se defina el asunto mediante la
aceptaciéon de cargos con ese aditamento.

Cosa diferente es, si no existe sustrato factico para deducir esa atenuaciéon
punitiva, en ese evento, es claro que habra de estarse a un analisis de
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razonabilidad, pues, aun cuando se estima absolutamente viable que las
partes opten por transigir en esta clase de contraprestacion sin respaldo
factico, no obstante, es claro que la ostensible merma punitiva que puede
devenir de un convenio en estas condiciones, ha de corresponderse con el
ambito de legitimidad y razonabilidad de la justicia negociada.

Es asi como, la misma entidad delictiva imputada o acusada, bajo la
modalidad de autoria, se degrada a complicidad, cuando es claro que no
intervino ningun otro agente en el supuesto criminal, o la estructuracion
simple de la hipotesis delictiva, se suma a atemperantes punitivas como la
marginalidad, ira o intenso dolor, error o tentativa, se insiste, sin que se
cuente al efecto con sustento factico. En estos eventos es claro que, al no
apuntalarse la atenuacion de pena por esa via, en ningun fundamento o
respaldo factico, pues, simplemente, en términos de imposiciéon de sancién
penal y de cara a las particulares condiciones de comision del injusto, habra
de establecerse un analisis en torno de la razonabilidad del convenio asi
concebido.

Asi, de cara a la atenuante punitiva, bien puede construirse un argumento de
razonabilidad, a partir de la disminucion de pena en que deriva el convenio y
en contraste con la mayor o menor gravedad que reporta la comision del
delito, las particulares condiciones del actuar delictivo que, rifian o no con la
determinada causal de atenuacién, la prosperidad que de su pretension
punitiva, proyecta la fiscalia en caso de arribar a juicio y el prondstico de
pena que avizora, asi como su expectativa de sancidbn a través del
preacuerdo y las consecuencias adicionales a la deduccion de
responsabilidad penal y pena corporal a imponer, como pena principal de
multa, pena accesoria de prohibicion en el ejercicio de derechos y funciones
publicas, o determinacion de concesiones sustitutivas; todo ello, determinara
un parlamento de viabilidad o no, respecto de una contraprestacion
concebida en esas condiciones.

iii) Readecuacién tipica, a través de la deduccion de un cargo
diferente al inicialmente contemplado.

Como tercer frente de contraprestacion, aquel referente a la readecuacion
tipica de la conducta endilgada, obviamente, de manera benéfica a los
intereses del acusado, ha de resistir el mismo analisis de razonabilidad,
pues, de un lado, dicha mutacién juridica, ha de conservar un parametro de
congruencia respecto de la inicial imputacién o acusacion factica, es decir, no
puede concebirse una pretension punitiva contra la vida y degradarla a un
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delito contra el patrimonio economico, pero, aun de constatarse esa
congruencia factica, igualmente ha de estimarse razonable la negociacién,
pues, tampoco puede simplemente mutarse una hipotesis de homicidio en
grado de tentativa, a una de lesiones personales, por mas que se constate
una afectacién de la integridad personal de un individuo; claramente, esta
clase de contraprestacion, habra de circunscribirse a un ambito de
razonabilidad que permita optar por esa readecuacion tipica en perspectiva
de la correspondiente construccién factica; asi, bien puede mutarse una
pretensiéon atinente a hurto, por un abuso de confianza, una receptacion por
un delito de favorecimiento, o unos actos sexuales, por injuria por vias de
hecho; etc.

3.3.2.3.2.4. COMPENDIO DE |INCIDENCIAS EN SEDE DE
RAZONABILIDAD.

Asi pues, se retoma el andlisis, en punto de las modalidades de
contraprestacion en trato, en el sentido que, una contraprestacion inherente a
la rebaja de pena que amerite el respectivo momento procesal o aquella
relativa a que se prescinda de un cargo o una agravante determinada, no
suponen una mutacion factica de la acusacion y por ende, el analisis sélo
estara supeditado, en el segundo evento referido, a que se deduzcan cargos
de una manera ponderada y razonable; no asi, en las hipotesis de deduccion
de causales de atenuacion no endilgadas inicialmente, las cuales, en caso de
estimar una variacion factica, pues, suponen una mayor rigurosidad en lo que
al analisis de razonabilidad de esta clase de contraprestacion se refiere, en
tanto que, de existir un fundamento factico para sostener la atemperante
punitiva, pues, vano entonces discurrir en torno de lo razonable del acuerdo.
Ademas, en aquellos casos de readecuacion tipica, debe sostenerse no solo
un nucleo factico, sino, asimismo, el acuerdo ha de resistir un juicio de
razonabilidad, entre lo que fue materia de imputacién o acusacién y la
respectiva degradaciéon de responsabilidad por via de esa nueva tipicidad
congruente.
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3.3.2.3.3. CONSECUENCIAS DE LA APROBACION O IMPROBACION
DEL PREACUERDO.

3.3.2.3.3.1. CONTRADICCION DE LA DECISION.

Se erige la controversia en torno de la aprobacion o improbacién del
preacuerdo, como un presupuesto de basilar trascendencia en perspectiva
del principio del debido proceso, en sus aristas de contradiccion y doble
instancia.

Segun el articulo 176 del Codigo de Procedimiento Penal: “Salvo la sentencia
la reposicion procede para todas las decisiones (...) La apelaciéon procede,
salvo los casos previstos en este codigo, contra los autos adoptados durante
el desarrollo de las audiencias, (...)”; de ahi que, claramente, frente a la
decision de aprobacion o improbacion del preacuerdo, proceden los recursos
de reposicion y apelacion®.

Ahora, podria edificarse un argumento segun el cual, el disenso en torno de
cualquier aspecto materia de improbacién, habria de estar incidido por la
legitimidad del recurrente, en punto a que el recurso asimismo sea propuesto
por la contraparte, es decir, que ambas partes recurran lo que fue materia de
rechazo del preacuerdo®, no obstante, se suscribe un criterio segun el cual,
a proposito de la garantia de contradiccion, bien pueden una o ambas partes
recurrir los términos de improbacion del convenio; a manera de ejemplo,
puede plantearse la decision sobre un preacuerdo donde el polo pasivo de la
litis esté conformado por plural numero de defensores, que representen a
mas de un acusado, en tal caso, deviene irrazonable consultar la legitimidad
del recurrente de cara a la suscripcion o no del recurso por la totalidad de
defensores o de la contraparte fiscalia.

Empero, en la misma medida, cabe consultar la legitimidad del recurso, en
clave de la aprobacién del preacuerdo, pues, en tales condiciones, este tipo

93 Al respecto, se pronuncié la Corte en las ya aludidas decisiones 43356 de 2016 y 29979
de 2008, esta ultima, en referencia a la 27759 de 2007.

9 Tal postura, podria rastrearse en el precedente de la Corte, aunque desde la legitimidad
para recurrir, entendida como postulacién sobre aquello que fue pretendido; asi se extrae de
la decision 41534 del 30 de abril de 2014, M.P. José Luis Barcel6 Camacho: “(...) en
esencia, los recursos son instrumentos previstos por el legislador para que las partes
reclamen la correccion de los errores cometidos por los jueces al resolver las peticiones de
estas o adoptar determinaciones oficiosas, contexto dentro del cual no puede sehfalarse
como equivocada la ausencia de pronunciamiento sobre lo que no se reclamo.”.
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de disenso no le estaria dado a las partes, sobre quienes recayeron los
mismos términos de la negociacion aprobada. En el mismo sentido, expone
la jurisprudencia que se viene de referir -41534 de 2014-. “Si la
determinacion judicial censurada favorece las pretensiones de la parte o se
pronuncia en los términos postulados por esta, surge evidente que, por no
existir un agravio, la parte se inhabilita para impugnarla, porque ningun dafio
puede reclamar frente a lo que se resolvio seguin sus expectativas.”.

Otra cosa, es que se esté a una aprobacion parcial, frente a ello, valga
reafirmar un criterio en contrario, tal como se dejara sentado en precedencia,
a partir, precisamente, de esta clase de planteamiento, para advertir la
inviabilidad de pronunciamientos parciales que, por demas, a todas luces
devienen confusos en perspectiva de controversia e interés o legitimidad
para recurrir.

El punto estaria entonces en determinar la viabilidad de ejercer controversias
respecto de la decision inherente al preacuerdo, en cabeza de los
intervinientes procesales, ministerio publico y victima.

En lo que atafie a la controversia planteada por la victima respecto del
preacuerdo y particularmente, de cara a la aprobacion del mismo, pues, ya
se dijo, el interés de recurrir respecto de la improbacién, recae como tal
sobre las partes, conviene reiterar, a propésito de las potestades de la
victima como interviniente para ser escuchado en su postura respecto del
preacuerdo, sin que la misma sea oponible a la fiscalia, que dicha
intervencién acorde lo denota la Corte, no habria de estar referida a
pretender una mayor imposicion de pena o a la denegacion de sustitutos
penales, como aspectos que no reflejan los valores de verdad y justicia®; sin
embargo, se considera, es claro que si le esta dado a la victima impugnar la
aprobacion del convenio, de cara a la legalidad del mismo, ante la flagrante
afectacion de garantias fundamentales o al advertirse que se estd a un
distanciamiento entre la propuesta factica y la calificacion juridica que, en
términos de la linea jurisprudencial que aqui fue objeto de analisis en cuanto
a un control judicial moderado, se ofrece grosero, arbitrario o raya con la
ilicitud.

Se trata pues, de los mismos parametros desde los cuales, el anunciado
precedente estima esa excepcional intromisién del juez de conocimiento, via
control de legalidad, en asuncién del criterio moderado que se acoge en la
presente elaboracion.

95 Cfr. Decision 40871 de 2014, en referencia a la providencia 36901 de 2011.

134



Se estima entonces, absolutamente viable la controversia planteada por la
victima, sobre dichos presupuestos, lo cual, en determinadas circunstancias
y en perspectiva de razonabilidad, en contravia de lo expuesto por la Corte,
bien podria redundar en factores como el monto de la sancién penal o en la
eventual concesion de sustitutos penales.

Ahora, en lo que concierne al ministerio publico, hay que delimitar que su
actuacion esta ya referida al interés que radica sobre este interviniente
procesal y en orden a la representacion de la sociedad toda.

En tales condiciones, la funcion del ministerio publico encuentra un palmario
Obice, de un lado, en no resquebrajar la dinamica adversarial del proceso
penal, en punto a no usurpar o suplir los roles inherentes privativamente a los
polos activo y pasivo de la litis, fiscalia y defensa®, pero ademas, dicha
intervencidn habra de encausarse, precisamente, en ese legitimo interés que
parte de la afectacion de la sociedad®’.

Asi pues, la funcién del ministerio publico en los preacuerdos esta delimitada
por el quebrantamiento de garantias fundamentales, lo que, claramente,
hace extensiva su actuacion a la afectacion del principio de legalidad®®; de

9 Sobre el particular, se extrae de la decision que se viene de referir, 41534 de 2014: “De tal
forma que la intervencion de la Procuraduria debe cenirse al respeto de esas reglas propias
de un proceso como es debido, sin que, por tanto, en el gjercicio de sus funciones le esté
permitido que supla las tareas que son exclusivas y excluyentes de las partes, pues, admitir
tal supuesto, comportaria facultarla para desequilibrar la balanza en beneficio de una con el
correlativo perjuicio de la otra.”.

97 Segun la misma sentencia: “Sobre la intervencién del Ministerio Publico dentro del proceso
penal, la Corte ha trazado unos lineamientos, conforme con los cuales, no obstante que el
sistema procesal de la Ley 906 del 2004 establece un juicio que se adelanta entre
adversarios (defensa y Fiscalia), dentro del cual se muestra extrafia la participacion de ese
tercero, se habilita esa presencia en atencion a intereses superiores, por cuanto por
mandato constitucional, como representante de la sociedad, tiene a cargo la defensa del
orden juridico y las garantias fundamentales.”.

% Si bien, la Corte concibe en el pronunciamiento en cita y en alusién al precedente
demarcado en decision 30952 del 5 de octubre de 2013, la vedada intromision del ministerio
publico a manera de oposicion: “En la misma decision la Corte insisti6 en que en materia de
preacuerdos no le es permitido al Ministerio Publico oponerse a ellos, pero si asistir a las
audiencias respectivas y dejar constancia sobre su postura. Esto, por cuanto el ejercicio de
la accion penal es exclusivo de la Fiscalia y el acusado tiene potestades para intervenir en
aras de que el asunto se resuelva prontamente, para lo cual renuncia a diversas garantias a
cambio de hacerse a algunos beneficios.”, no obstante, asimismo explicita en aquella
decisioén: “Excepcionalmente, el representante de la sociedad tiene potestad para oponerse
a esas formas de justicia consensuada, cuando quiera que ellas desconozcan derechos
fundamentales, como el principio de legalidad de las penas que protege el articulo 29 de la
Constitucion Politica bajo la denominacién genérica del debido proceso.”.
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ahi que, a la postre, se estima que dicha intervencidon se corresponde
idénticamente con esos parametros de control judicial del preacuerdo, mas,
se insiste, sin suplir los intereses de las partes en el marco de las
actuaciones que les estan dadas en la confeccidn del respectivo preacuerdo,
sino, en perspectiva de la representacion de la sociedad.

De manera que se advierte procedente, segun los parametros expuestos, el
ejercicio de la doble instancia en cabeza de las partes e intervinientes
procesales, respecto de la decision que se pronuncie en torno a la
aprobacion o improbacién del preacuerdo.

Por lo demas, el pronunciamiento de segundo grado habra de estar sujeto a
las mismas reglas que estructuran el examen de legalidad del preacuerdo,
como parte integral de la actuacién que atafie al juez de conocimiento, pero,
se itera, en perspectiva de esa dimension material, aunque excepcional,
moderada, de dicho control judicial. Y es que, como parametro de elemental
configuracion, desde la garantia del debido proceso, en sus antedichas
variables de contradiccidn y doble instancia, deviene palmario que el aludido
control judicial de los preacuerdos, se hace extensivo a aquél que, en
segundo grado ha de ejercer el ad quem al revisar los términos del mismo,
en orden a su aprobacién o rechazo, y de conformidad con la respectiva
impugnacion.

3.3.2.3.3.2. DECISION DE MERITO.

Ejecutoriada entonces la decisidon que aprueba el preacuerdo, lo que
deviene, en términos de la preceptiva establecida en el articulo 293 del
Cddigo de Procedimiento Penal, es el encausamiento abreviado de las
diligencias y de contera, un anuncio de sentido de sentencia de caracter
condenatorio; asi entonces, impera un pronunciamiento en torno de la
libertad del acusado o su detencion, de caracter provisional, esto es, que el
acusado prosiga en libertad o se proceda con su detencién provisional,
segun lo amerite el asunto —art. 450 ib.-, o disponer asimismo la libertad
provisional o sustitucion de la detencién, en aquellos eventos en que el
acusado se hallaba privado de la libertad a través de medida de
aseguramiento, de cara a la viable concesion de un sustituto penal en la
sentencia —art. 451 ib.-.

Luego, habra entonces de procederse con la audiencia de individualizacion

de pena, en punto a que las partes e intervinientes procesales, den cuenta
en torno a la circunstancias de todo orden en la persona justiciable, de cara
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al proceso de individualizacién de la condena y determinaciones sobre su
ejecucion —art. 447 ib.-; y, evacuado el objeto de dicha diligencia, proseguira
la respectiva decision de mérito.

Como aspectos consustanciales al proferimiento de decision de mérito, por
via abreviada, se establecen la declaratoria de responsabilidad penal,
imposicion de la condena —penas principal y accesoria-, concesion o no de
sustitutos penales y demas temas que incidan en la definicion del asunto; sin
embargo, como se vera, la sentencia de mérito, aun via preacuerdo o
aceptacion unilateral de cargos, eventualmente podria circunscribirse a un
pronunciamiento anulatorio, o incluso, a una declaratoria de absolucion
penal, de conformidad con el criterio jurisprudencial sentado en la materia y
segun ciertas variables que pasan a exponerse.

3.3.2.3.3.2.1. DECLARATORIA DE RESPONSABILIDAD Y
DETERMINACION DE SUSTITUTOS PENALES.

A propdsito de la emisibn de sentencia condenatoria via preacuerdos,
subyace a esta terminacion abreviada del proceso una discusidén en cuanto a
los términos de declaratoria de responsabilidad penal.

Segun fuera objeto de anteriores analisis en la presente elaboracion y en
perspectiva de los intereses de las victimas, resulta enfatica la reiterada
posicion que por via de salvamentos de voto, ha sido sentada por los
Magistrados Eugenio Fernandez Carlier y Patricia Salazar Cuéllar, en
contravia del criterio mayoritario de la Sala de Casacién Penal, en punto de
la declaratoria de responsabilidad penal, a partir de la entidad delictiva
materia de preacuerdo, que no del delito facticamente deducido.

Extensiva tal posicion mayoritaria, a la deduccion de mecanismos sustitutivos
de la pena, cuyos parametros de procedencia estan determinados por los
montos punitivos correspondientes a la entidad delictiva pre-acordada, al
margen de la base factica.

Elocuente la posicion disidente, de cara a reivindicar los derechos de las
victimas, como pauta de observancia en lo que a la estructuracién de
preacuerdos se refiere, a la hora de degradarse la responsabilidad endilgada
en la respectiva sentencia de mérito, esto es, con las implicaciones que en
reparacion de perjuicios conlleva un proferimiento sin atender a la conducta
realmente cometida.
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Como se anunciara con antelacion, en punto de la reparacion como
presupuesto de procedencia del preacuerdo, en aquellos eventos en que se
obtenga incremento patrimonial fruto de la ilicitud —art. 349 C.P.P.-, se
adscribe esta elaboracion a esa mayoritaria linea de pronunciamiento de la
Corte, cimentada a través de las decisiones 43356, 45736, 45181, 46101 y
46684 de 2016, y 48293 de 2017, y en el sentido que resulta obvio, de
arribarse a una sentencia de mérito, via preacuerdo, particularmente, en
eventos que den lugar a ese ilicito incremento patrimonial, la negociacion
estuvo supeditada a esa reparacion del perjuicio ocasionado y al
aseguramiento del remanente; pero ademas, se estima que, de cara a las
restantes variables en los parametros de negociacion, ha de ponderarse en
mayor medida la maxima de seguridad juridica, como reflejo, no solo de las
expectativas que deposita el acusado en la configuracién del preacuerdo,
sino también, en perspectiva de la legitimidad inherente a la funcion
jurisdiccional, la cual ha de dar cuenta de la sancién penal derivada de la
modalidad del preacuerdo y a su vez, de una condena que igualmente
satisfaga los intereses del destinatario de esa pretension punitiva, quien, al
margen de los derechos de las victimas, esta claro, participé activamente en
la definicion de su caso y aceptd las consecuencias de su actuar, asi
acordadas, esto es, ademas de la imposicion de pena, todos aquellos
aspectos consustanciales a la sentencia de mérito que fueran objeto de
negociacion; por consiguiente, tanto la declaratoria de responsabilidad penal,
como la determinacion de un sustituto penal, habra de estimarse segun la
entidad delictiva y cantidad de pena pre-acordadas.

3.3.2.3.3.2.2. CQNTRADICCI()N RESPECTO DE LA DECISION DE
MERITO.

En la misma medida, es susceptible del recurso de apelacion la sentencia
proferida, fruto de la terminacion abreviada del proceso via preacuerdo. Asi
lo establece, genéricamente, el articulo 176 del Cédigo de Procedimiento
Penal: “La apelacion procede, (...) contra la sentencia condenatoria o
absolutoria™?.

9 Dicha regulacion, con sujecion a la declaratoria de inconstitucionalidad que emitié la Corte
Constitucional, a través de Sentencia C-972 de 2014, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez y
en el entendido que la prevision original omitia la posibilidad de impugnar todas las
sentencias condenatorias y por lo que, previa exhortacion al Congreso de la Republica en
este sentido, dicha impugnaciéon habria de proceder contra toda sentencia condenatoria y
ante el superior de quien la haya impuesto.
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Ahora, como extension de la tematica inherente a la irretractabilidad de los
términos del preacuerdo, tal como fuera abordada de manera precedente, se
tiene que, de igual forma, los aspectos pasibles de impugnacion en la
sentencia de mérito, estan circunscritos a especificos temas, como la
dosificacion de la pena o determinacion de sustitutos penales, afectacion del
principio de congruencia entre lo convenido y los cargos objeto de condena;
y, de manera obvia, la afectacion de garantias fundamentales como
parametro de excepcional retractacion.

Desde luego, la sede de segundo grado, no puede reabrir debates
clausurados, via aceptacion de cargos, en torno de la adecuacion tipica o
lesividad de la conducta, elementos inherentes al juicio de reproche o
cualquier otro parametro de configuracion de la entidad delictiva materia de
preacuerdo.’®

3.3.2.3.3.2.3. DECLARATORIA DE NULIDAD.

También puede derivarse del proveido sentencia, acorde al precedente
jurisprudencial que aqui ha sido materia de analisis, en punto de las
facultades del juez de conocimiento para develar las inconsistencias que
presente el preacuerdo, que el mismo no se adscriba a una decision de
mérito como tal, sino a un pronunciamiento de anulacién, en orden a una
determinada irregularidad que, de manera obvia, entrafie la sustancial
afectacion de garantias fundamentales.

En tales condiciones, establece el mismo precedente, deviene en un
imperativo para el juez de conocimiento declarar el vicio que adolece la
negociacion y determinar nuevamente el encausamiento del tramite, a partir
de la correccion del acto irregular. Tales planteamientos, extensibles
igualmente a la sede de segundo grado y de casacidn. Asi se extrae de la

100 En este sentido, se pronuncié la Corte en la ya aludida decision 31531 de 2008, al hacer
extensivo ademas ese ambito de pronunciamiento en segundo grado, a la sede de casacion:
“...) traduciéndose conforme al criterio de ‘“interés para recurrir’ que en principio los
intervinientes en el acuerdo aprobado, carecen de legitimidad para desarrollar censuras en la
pretension de lograr la revocatoria o modificacion de aspectos de atribucion tipica, grados de
participacion, circunstancias modales, adecuacion antijuridica, expresiones de culpabilidad,
agravantes genéricas o especificas, etc., que hubiesen sido objeto de aceptacion,
preacuerdo o negociacion. (...) Lo anterior no excluye que se puedan desplegar censuras
sobre aspectos relacionados con la dosificacion de la pena en cuanto a sus limites de
legalidad, mecanismos sustitutivos de la pena privativa de la libertad, efectos de
incongruencia entre los contenidos de lo consensuado y las conductas derivadas, y desde
luego, respecto de la transgresion de garantias fundamentales.”.
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precitada decision 43356 de 2016, en referencia a la providencia 27759 de
2007, también aludida con anterioridad:

“(...) cuando el juez de conocimiento —que es constitucional por
excelencia- advierta un error de legalidad, de garantia o de estructura en
el proceso del sistema penal colombiano, lo procedente es —y sigue
siéndolo- que impruebe el acuerdo, (...)" que decrete la nulidad —total o
parcial- del fallo y que ordene rehacer el tramite desde el momento en
que se presentd el error in procedendo.”.

En efecto, conforme ha sido objeto de analisis, se estima plausible, aun en
perspectiva del momento procesal sentencia, optar por la anulacion de lo
actuado, en punto a la adecuacion del tramite en términos de legalidad o de
observancia de garantias fundamentales™’.

3.3.2.3.3.2.4. DECLARATORIA DE ABSOLUCION.

Por ultimo, baste reivindicar en esta dinamica procedimental, en clave de
proferimiento de sentencia de mérito via preacuerdo, la posibilidad de definir
el asunto a través de sentencia absolutoria, pese a la asuncion de
responsabilidad penal derivada de la negociacion. Y es que, como elemental
derivacion del andamiaje inherente a un estado constitucional de derecho, no
resulta oponible al destinatario de la pretension punitiva, mas alla que
hubiere optado por una aceptaciéon de cargos, una emision de sentencia
condenatoria que, de una u otra forma, asalte los postulados basicos de
dicha estructura.

Es asi que, de develarse en la confeccién de la respectiva sentencia de
mérito, que el asunto se aviene a una flagrante inobservancia de la maxima
constitucional del debido proceso, en su variable del principio de legalidad, y
de tratarse de circunstancias objetivas que no resultan subsanables via
declaratoria de nulidad, por imposibilitarse en un todo la estructuracion de la
conducta punible —art. 9, C. Penal-, pues se abre paso el proferimiento de
sentencia absolutoria.

101 Al respecto, se pronuncié la Corte en la misma decisién 43356 de 2016 y en alusién a la
providencia 29530 de 2008, a proposito de la competencia del ad quem, respecto de la
sentencia de mérito que defina la cuerda abreviada, para revisar los términos de legalidad de
la negociacion.
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Asi se desprende del reciente precedente de la Corte, en la ya referenciada
decision 45495 de 2017: “En tales eventualidades, la jurisprudencia ha
reconocido la vulneracidon del debido proceso en su componente de
legalidad, en tanto garantia fundamental. No obstante, por tratarse de un
aspecto objetivo que imposibilita la emision de una sentencia condenatoria,
la Sala ha determinado que la solucidén adecuada para el restablecimiento de
tal prerrogativa ius fundamental no es la nulidad, sino la emisién de un fallo
absolutorio”.

E igualmente, en referencia a las también aludidas decisiones 31531 de 2008
y 39160 de 2012, destaca respectivamente aquel pronunciamiento, a manera
de ejemplos, la inviabilidad de emitir sentencia condenatoria en eventos de
carente afectacion del bien juridico de la salud publica, por tratarse del propio
consumo de sustancia estupefaciente '%2, o en caso de estarse a un
allanamiento a cargos por dos delitos, pese a tratarse de un concurso
aparente; eventos ambos, constitutivos de sendas sentencias de reemplazo,
de meérito absolutorio, la ultima, de manera obvia, respecto de uno de los
delitos aceptados.

102 Aunque diferido ese escenario a la actualidad jurisprudencial en la materia, a propésito de
la cualificacion subjetiva que se tiene como exigencia en la configuracion del tipo, tal como
se aludiera precedentemente, en perspectiva de la destinaciéon del material con fines de
suministro, distribuciéon o comercializacion y acorde a linea de pronunciamiento de la Corte,
edificada a través de las decisiones 41760 del 9 de marzo y 43512 del 6 de abril de 2016, y
43725 del 15 de marzo y 44997 del 11 de julio de 2017.
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