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1. ASUNTO A DECIDIR

Es competente esta Sala de Decisidn Penal, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 34 del Cédigo de Procedimiento Penal —Ley 906 de 2004- para
resolver el recurso de alzada interpuesto por el apoderado judicial de la
victima contra el auto mediante el cual el Juzgado Segundo Penal del Circuito
de ltagli, Antioquia, aprobd el preacuerdo suscrito por la delegada de la

Fiscalia General de la Nacién y el sefior Esteban Rodriguez Herrera, quien
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viene siendo investigado por los delitos de homicidio agravado y tentativa de

homicidio agravado.

2. ACONTECER FACTICO

Los hechos que motivaron la presente actuacién ocurrieron el 1 de enero de
2020 en la residencia ubicada en la carrera 57A No. 56B-16, segundo piso del
barrio Balcones de Sevilla de Itagli, siendo aproximadamente las 9 de la
manana, cuando el sefior Esteban Rodriguez Herrera le propind varias
heridas con arma cortopunzante, en varias partes del cuerpo, a los conyuges
Luis Alberto Diaz Mesa y Yasmin Verena Felt, quienes, al igual que el citado
ciudadano, se encontraban en estado de alicoramiento y bajo el efecto de

sustancias estupefacientes.

Como consecuencia de dicho ataque, el hombre fallecié en el acto, mientras
que la dama sufrié lesiones que le generaron incapacidad médico legal y
secuelas consistentes en deformidad fisica permanente y perturbaciéon del

miembro superior derecho y de la aprehension.

3. ANTECEDENTES DEL CASO

El 2 de enero de 2020, ante el Juzgado Segundo Penal Municipal con Funcién
de Control de Garantias de Itagli, se declard legal la captura en flagrancia del
sefor Esteban Rodriguez Herrera, la Fiscalia les formulé imputacién por los
delitos de homicidio agravado y tentativa de homicidio agravado (articulos
103, 104 No. 7 y 27 del C.P), cargos que no fueron aceptados por el
procesado y se solicitd la imposicion de medida de aseguramiento privativa

de la libertad en su domicilio a lo que accedid el despacho.
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El 28 de febrero de 2020 esta Sala de Decision Penal decidié una accion de
tutela interpuesta por la sefiora Yasmin Verena Felt, quien alegaba la
vulneracién a su derecho fundamental del debido proceso, pues en calidad
de victima no habia sido citada a las audiencias preliminares. El Tribunal
resolvid tutelar las garantias de la accionante y dispuso anular la celebracién
de la audiencia de imposicion de medida de aseguramiento celebrada en
contra del sefior Esteban Rodriguez Herrera, en consecuencia, ordend al
Jugado Segundo Penal Municipal con Funcién de Control de Garantias de
Itagli, |la realizacion de una nueva audiencia con tal finalidad, haciendo para

el efecto, la debida citacion de las victimas dentro de la causa penal.

Fua asi, como el 6 de marzo de 2020, la Juez Primera Penal Municipal con
Funcion de Control de Garantias de Itagli, celebrd audiencia de solicitud de
medida de aseguramiento en contra del sefior Rodriguez Herrera, decidiendo
acceder a la peticidon de la Fiscalia, esto es imponer medida de aseguramiento
privativa de la libertad en su domicilio, en contra del imputado. Providencia
que fue recurrida en apelacion por el apoderado de la victima y confirmada
en segunda instancia por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Itagtii, el 5

de junio de 2020.

El escrito de acusacion se presentd por la Fiscalia desde el 28 de febrero de
2020y, por reparto, le correspondié al Juzgado Segundo Penal del Circuito de
Itaglii, quien celebrd audiencia de acusacion el 8 de junio de 2020, acto en el
cual, al iniciarse la misma, la Fiscalia solicitd la variacién del objeto de la
audiencia, aduciendo que habia arribado a un preacuerdo con el procesado,

en los siguientes términos:

El sefior Esteban Rodriguez Herrera acepta los cargos formulados en su
contra por la Fiscalia General de la Nacion desde la audiencia de formulacién

de imputaciéon, esto es el delito de homicidio gravado y tentativa de
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homicidio agravado y, a cambio de ello, el Ente Acusador le reconocera que
actio motivado por un estado de ira (articulo 57 del C.P.), por lo que purgard

una pena de 73 meses de prisidon en su domicilio.

Tal solucién negociada fue considerada legal por la funcionaria judicial, quien
le impartié aprobacién al acuerdo, pero la misma fue apelada por el

apoderado judicial de las victimas.

4. PROVIDENCIA RECURRIDA

Considerd el a quo que ha sido enfatica la Corte Suprema de Justicia sobre la
prohibicion de hacer un control material a la negociacién y por ello debe
abstenerse de hacer la misma en este caso en concreto, pese a que advierte
que la Fiscalia esta imputando un delito que no tiene respaldo probatorio y
una circunstancia de agravacion que tampoco cuenta con la suficiente

acreditacion.

Siendo asi, lo Unico que le correspondia verificar era la legalidad del
preacuerdo y la voluntad del procesado en el mismo, considerando que la
negociacion presentada se encontraba dentro de los limites legales
establecidos por el legislador, porque a cambio de la aceptacion de cargos
que hiciera el procesado, la Fiscalia le otorgd un unico beneficio que fue el

reconocimiento del estado de ira.

Adicional a ello, constaté que dentro del legajo la Fiscalia presentd un
minimo probatorio que permitia deducir que el hecho del homicidio
imputado si existid y que Esteban Ramirez Herrera puede ser el responsable
de la muerte de Luis Alberto Diaz Mesa y las lesiones padecidas por Yasmin

Verena Felt; pero lo que consideré6 mas importante fue que el procesado
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tenia plena conciencia, voluntad y liberalidad sobre dicho acuerdo y fue
enfatico en manifestar que era su deseo renunciar a su presunciéon de

inocencia y con ello a la celebracion del juicio oral.

Precisé el a quo que atendiendo a que la negociacion esta ajustada a la
legalidad, y que respeta las garantias del procesado y de las victimas, al juez
solo le quedaba la aprobacién del mismo, como quiera que la jurisprudencia
ha sido muy clara en sefalar que no podra el funcionario judicial hacer
modificaciones o imponer su criterio de imputacion juridica sobre unos
hechos, porque ello es resorte exclusivo de la Fiscalia y, en casos de justicia

negocial, de las partes.

Finalizé indicando que la pena asignada al procesado no es un beneficio
adicional que esté otorgando la Fiscalia, porque el legislador sefialé que
cuando el proceso termine por acuerdo no habrd lugar al sistema de cuartos
y, tampoco tiene tal caracteristica de dadiva la concesién de la prisiéon
domiciliaria, porque, simplemente, ello es un derecho que tiene el

condenado al evidenciar reunidos los requisitos legales para el efecto.

En consecuencia, lo procedente era aprobar el preacuerdo celebrado entre

las partes.

5. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION

Como sustento de su inconformidad, el apoderado judicial de las victimas
manifestd que dentro del tramite de celebracidon del preacuerdo se vulneré el
derecho de las victimas a ser oidas, porque no se les tuvo en cuenta por la
Fiscalia para la planeacidon de la negociacidon, como tampoco por la juez para

decidir en torno a la aprobacién o improbacién del preacuerdo teniendo
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como base el derecho que tienen los ofendidos con el delito a participar del

acuerdo.

Adujo que no comprende el porqué la juez no se pronuncié sobre lo que le
pidid al momento en que se opuso a la negociacion, esto es que tuviera en
cuenta la gravedad de los hechos juzgados y el dafio causado a las victimas y
por ende a sus derechos fundamentales y el aprestigiamiento de la

administracion de justicia.

Precisd que en este asunto no se ha cumplido con esa garantia de las victimas
a ser oidas al momento en que las partes se dispongan a la celebraciéon de un
preacuerdo con lo cual se desconocid abiertamente la doctrina constitucional
plasmada en las sentencias C-516 de 2007, C-457 de 2006, C-1260 de 2005 y
C-209 de 2007.

Adicionalmente el preacuerdo vulnera garantias fundamentales porque
consagra una pena irrisoria, no hay prueba de que efectivamente el
procesado hubiera actuado bajo una circunstancia de ira, se estan juzgando
hechos gravisimos, y, para su celebracidon, no se tuvieron en cuenta las

circulares que al respecto ha emitido la Fiscalia General de la Nacidn.

En consecuencia, solicita se revoque la decisién de la primera instancia y se

impruebe el acuerdo.

6. NO RECURRENTES:

6.1. FISCAL:
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Solicita la confirmacidén de la decisidon de primera instancia, como quiera que
el argumento central del apoderado de victimas para la apelacion es la lesidon
de derechos y garantias fundamentales, pero de manera alguna explicé cémo

ocurria esa lesion en este caso.

Considera que la Fiscalia no ha vulnerado derecho alguno a la victima a quien
no ha dejado por fuera en la celebracién del acuerdo, pues dias en anteriores
a la realizacion de la presente audiencia se comunicé con el representante
judicial de las victimas para informarle los términos en que se celebraria el
acuerdo y aunado a ello, es claro que la intervencién que ahora hace el
profesional que representa los intereses de las personas afectadas con el

delito, es muestra de la participacidn que se les ha dado.

Concluye, pues, indicando que en el acuerdo presentado para su aprobacion
respeto los pardmetros legales y constitucionales y no existe ni dentro de la

audiencia ni fuera de ella afectacién alguna a los derechos de las victimas.

6.2. MINISTERIO PUBLICO:

La Procuradora Judicial depreca se mantenga la decisién adoptada por la
primera instancia, consistente en impartirle aprobacién al preacuerdo
presentado por las partes, toda vez que el mismo se enmarca dentro de los
parametros de la legalidad y no desconoce derechos y garantias
fundamentales de las victimas, pues pese a la inconformidad del apoderado
de estas, quien alega una vulneracidon por impedirsele la participacion en el
acuerdo, es una cuestién que pierde su razdon de ser, precisamente por la

intervencidon muy activa que ha tenido dicho profesional en esta audiencia.
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6.3. DEFENSOR:

Consideré el profesional del Derecho que la segunda instancia debe
confirmar el proveido objeto de alzada porque ya se verificé que no hubo
vicios en la voluntad del procesado y que la Fiscalia no concedié mas
beneficios de los que le eran permitidos, es decir que la negociacion se ajusto

a la legalidad.

7. CONSIDERACIONES DE LA SALA

De conformidad con el contenido del articulo 34 de la Ley 906 de 2004, esta
Sala es competente para conocer del recurso de alzada interpuesto por el
apoderado judicial de las victimas, en contra del auto mediante el cual |a Juez
Segunda Penal del Circuito de Itagli, aprobd el acuerdo celebrado por las

partes.

Para resolver lo propuesto por el censor son dos los problemas juridicos que

debe resolver la Sala, los cuales consisten en determinar:

1. Elrol de las victimas en la celebracidn de los preacuerdos.

2. La legalidad del preacuerdo celebrado en este caso en particular entre
la Fiscalia General de la Nacidon y la defensa, que conllevd a que el
procesado aceptara responsabilidad y con base en ello se pactara una
pena de 73 meses de prision y la sustituciéon de la prisidon intramural

por la prisiéon domiciliaria.



CUI: 050016000206202000015
Procesados: Esteban Ramirez Herrera
Asunto: Auto de segunda instancia

7.1. éCudl es el rol de las victimas en la celebracion de los

preacuerdos?

Resulta muy oportuno para resolver el caso en concreto reflexionar sobre el
rol que tienen a las victimas dentro de la justicia premial, especialmente en lo
que tiene que ver con los preacuerdos y negociaciones que celebran la
Fiscalia y la defensa, para lo cual se tendra como punto de referencia los

pronunciamientos de las Cortes de Cierre en lo penal y lo constitucional.

Al respecto, la Sala advierte que la situacién de la victima dentro del proceso
penal colombiano ha sido objeto de multiples discusiones jurisprudenciales y
doctrinarias, pues en principio, afo 2002, la Corte Constitucional le reconocié
la calidad de parte procesal con todas las facultades que ello implical; pero
luego, en las sentencias C-454 de 2006, C-209 de 2007, C-210 de 2007 y C-
250 de 2011, entre otras, ante la entrada en vigencia de nuestro nuevo
cddigo de procedimiento penal, se morigeraron tales facultades y se le
considerd a la victima como un interviniente especial con una participacion

mas limitada.

Fue asi, como concretamente en la sentencia C-516 de 2007 la Corte precisé
qgue la victima no tenia poder de vetar el preacuerdo, es decir no podia
oponerse a la celebracién del mismo; sin embargo, en la misma decisidon
indicd que tal interviniente tenia plenas garantias de participar de manera

activa en la celebracidn de la negociacidn. Asi lo considero esa Corporacion:

Es imposible activar de manera adecuada la solucion del conflicto social que
genera el delito, y propiciar una reparacion integral de la victima, si se ignora
su punto de vista en la celebracion de un preacuerdo o negociacion.
Finalmente la titularidad del derecho de participacion en las decisiones que los

1 Sentencia C-228 de 2002
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afectan reposa tanto en el imputado o acusado como en la victima o
perjudicado.

Si bien la victima no cuenta con un poder de veto de los preacuerdos
celebrados entre la Fiscalia y el imputado, debe ser oida (Art. 11.d) por el
Fiscal y por el juez que controla la legalidad del acuerdo. Ello con el propdsito
de lograr una mejor aproximacion a los hechos, a sus circunstancias y a la
magnitud del agravio, que permita incorporar en el acuerdo, en cuanto sea
posible, el interés manifestado por la victima. Celebrado el acuerdo la victima
debe ser informada del mismo a fin de que pueda estructurar una
intervencion ante el juez de conocimiento cuando el preacuerdo sea sometido
a su aprobacién. En la valoracién del acuerdo con miras a su aprobacién el
juez velard por que el mismo no desconozca o quebrante garantias
fundamentales tanto del imputado o acusado como de la victima. (Art. 351,
inciso 4°).

Es claro que ese derecho de la victima a ser oida y participar activamente en la
solucion del conflicto no se cumple, en tratdandose de la celebracion de
preacuerdos, con la sola informacion que se le suministre en relacion a que se
va a celebrar una negociacién y la indicaciéon de cuales seran sus términos. No,
esas garantias de la victima se cumplen con una efectiva citacion que haga la
Fiscalia, en primer lugar, a los encuentros o conversaciones que habra de
tener con el procesado y su defensor, espacio en el que debe permitirsele que
participe activamente de las negociaciones exponiendo su punto de vista, sus
intereses y que los mismos, dentro de lo posible, sean considerados al
momento de finiquitar el acuerdo. En segundo lugar, habra de convocarse a la
victima a la audiencia donde se controlard judicialmente el preacuerdo, en
donde debe otorgarsele la oportunidad de que exponga sus puntos de vista y
demads, para que, con base en ello, el juez decida sobre la aprobacion de la

negociacion.

De esta manera, es cierto que la victima no puede vetar el preacuerdo, pero
lo que si puede hacer es manifestar todas sus inquietudes y observaciones
sobre la legalidad del mismo, tanto en la fase de negociacién como en la

audiencia del control de legalidad de la misma, por lo que resulta evidente

10
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que se le debe garantizar su plena participacion en cualquiera de ellas so pena

de afectarsele garantias fundamentales.

De lo anterior refulge claro que si la victima puede poner de presente sus
observaciones frente al preacuerdo en la audiencia donde se le hace control
judicial al mismo, es lo cierto que, entonces, tiene derecho a interponer los
recursos de ley frente a la decisién que resulte adversa a sus intereses para
gue sea el mismo funcionario judicial o su superior jerarquico que revisen

nuevamente el asunto.

Estas precisiones guardan consonancia con la linea jurisprudencial que ha
adoptado la Corte Suprema en relacion con la intervencion de la victima en el
proceso penal, quien varid su inicial postura® para considerar que el afectado
con el delito si esta legitimado para cuestionar, via recurso de apelacion, el
monto de la sancion penal a imponer, pues le asistia pleno interés de abogar

por una pena mayor en pro de una sancién acorde con el dafio causado®.

Luego, en decisiones posteriores autorizd a la victima para que cuestionara
no solo el gquantum punitivo impuesto a su victimario sino la forma de Ia

ejecucion de la sancion. Asi lo dijo:

“12. La jurisprudencia aludida permite adverar entonces que “el interés de la
victima ya no se encuentra circunscrito Unicamente a conseguir la indemnizacién
de perijuicios, pues también comprende el interés en lograr la justicia y la verdad.
Lo primero, orientado a que la conducta delictiva no quede en la impunidad, se le
imponga al responsable la condigna sancidn y se ejecute en su forma y términos de
cumplimiento. Y lo segundo, para que se determine de manera precisa y exacta la
forma como tuvieron ocurrencia los hechos”?, es decir, que la opinién de la victima
igualmente tiene injerencia en la concesidon de mecanismos relacionados con la
forma y términos de ejecucion del respectivo castigo.

2 Radicado 11203 de 2000 CSJ: hasta este momento indicaba que la victima, aludiendo al derecho a la
justicia, no podia cuestionar a través de los recursos, temas como dosificacion punitiva o sustitutos penales,
dado que el proceso penal no era propio de ser un escenario vindicativo

3 Sentencia SP 16558-2015 Radicacion N2 44840 del 02 de diciembre de 2015, M.P. José Luis Barceld
Camacho.

4 Cfr. CSJ. SP. 27 abr. 2011, rad. 34547.
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Esto ultimo siempre y cuando, como lo tiene decantado esta Corporacién, en el
ejercicio de oposicidon por parte de la victima al reconocimiento de los subrogados
penales al procesado, demuestre aquélla la relacién o nexo con sus derechos, esto
es que “se le impone la obligacién de acreditar el perjuicio concreto que tal
determinacién contrajo en el marco de sus derechos a la verdad y justicia”>”.®

No existen pues, dudas sobre la legitimidad de la victima para recurrir, por
estar en desacuerdo con el monto punitivo o por evidenciar la vulneracion
de sus garantias fundamentales, la decisiéon que avala el pacto celebrado
entre la Fiscalia y el procesado, pues, adicional a lo ya dicho, impedir la
presentacion del recurso frente a tal proveido, seria tanto como desconocer
esa participacion importante y constitucional que se le asignd con el Acto

Legislativo 02 de 2003.

Pero, hay algo que resulta ser mas relevante para soportar juridicamente la
posibilidad que debe tener la victima de participar en los preacuerdos y por
ende apelar cualquier decision que se emita al respecto y ello es que, si se
observa el contenido del articulo 348 Procesal Penal que consagra las
finalidades de los preacuerdos y negociaciones, es facil advertir que se trata
de una norma que contiene principios, no simples recomendaciones a los
operadores judicial y en ese sentido su contenido es claro en que el objetivo
de los preacuerdos es humanizar la actuacién procesal y la pena; luego,
entonces, icOmo sera posible humanizar la actuacion procesal, obtener
pronta y cumplida justicia, activar la solucidon del conflicto que generd el
delito y propiciar la reparacion integral del dafio ocasionado, sino se tiene en

cuenta a la parte ofendida con el delito?.

Una repuesta a dicho interrogante no podria tener un sentido diferente a que

no hay posibilidad alguna de lograr la aplicacién de los principios contenidos

5 Cfr. CSJ. SP16558-2015, 2 dic. 2015, rad. 44840, dentro de la cual se citan, en lo pertinente las decisiones
AP. 11 nov. 2009, rad. 32564; SP. 6 dic. 2012, rad. 36771; y SP, 14 oct. 2015, rad. 42388.
6 Sentencia SP969-2018 con radicado N°46784
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en ese canon 348 jbidem, si, no se permite una participacion deliberante y
activa a la victima en la celebracién del preacuerdo y se otorgan todas las
facultades procesales en la audiencia de control judicial a efectos de

materializar sus derechos a la verdad, la justicia y la reparacion.

Bajo estas consideraciones, no a otra conclusidén puede arribar la Sala que la
victima, aunque no tiene derecho al veto del preacuerdo, si posee plenas
garantias de que sus solicitudes sean consideradas por la Fiscalia y por el juez
de conocimiento y, por ende, que frente a cualquier decisiéon adoptada en
torno a esta forma de terminacién anticipada del proceso que pueda afectar

sus derechos, quepan los recursos de reposicion y apelacion.

Sin mas elucubraciones, cabe, entonces, concluir que para el caso presente la
victima tiene plena legitimidad para impugnar el auto por medio del cual se

aprobo el preacuerdo celebrado entre la Fiscalia y el bloque de la defensa.

7.2 Analisis de legalidad del preacuerdo celebrado entre la Fiscalia

General de la Nacidn y la defensa.

En el presente evento la Fiscalia imputd al sefior Esteban Ramirez Herrera un
homicidio y una tentativa de homicidio, agravados ambos delitos, segun la
Fiscalia, por el aprovechamiento por parte del procesado de la situacion de
indefensidn de las victimas por estar alicoradas y bajo el estado de sustancias

alucinégenas.

Se acordé por las partes que el seior Esteban Rodriguez Herrera acepta los
cargos formulados en su contra por la Fiscalia General de la Nacion desde la
audiencia de formulacion de imputacion, esto es el delito de homicidio

gravado y tentativa de homicidio agravado y, a cambio de ello, el ente

13
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Acusador le reconoceria que actio motivado por un estado de ira (articulo 57
del C.P.) y en razdn de tal circunstancia purgaria una pena de 73 meses de

prisién en su domicilio.

Dicho acuerdo lo aprobd la juez, pero la victima lo repudié manifestando que
no era legal, que no aprestigiaba la administracion de justicia y que no se le

habia permitido una plena participacidon en relacién con el pacto.

Sin adentrarse la Sala en la profunda polémica desatada por el cambio de
jurisprudencia tanto de la Corte Constitucional como de la Corte Suprema de
Justicia, a raiz de las sentencias SU-479 del 15 de octubre d 2019 y 52227 del
24 de junio de 2020 -respectivamente-, se procedera a revocar la decision de
primera instancia, para en su lugar improbar el preacuerdo, pues saltan

simplemente de bulto tres errores de legalidad en su confeccidn.

1. Violacién al principio de legalidad. De los elementos allegados por la
Fiscalia para soportar su pretension, es facil concluir que aquella falté
al deber de objetividad sefialado en la Sentencia C-1260 de 2005, por
cuanto no podia el delegado considerar que se configuraba la
agravante del numeral 7 del articulo 104 del C.P. y menos aun podia
entenderse que existieran medios probatorios para atribuirle a
Ramirez Herrera el delito de homicidio en la modalidad de tentativa,
tal como bien lo entendiod la juez a quo, aunque no haya actuado en
consecuencia, por una mala interpretacion que hizo de |la

jurisprudencia reinante para ese momento.

Lo anterior, porque respecto del agravante es en extremo deficitaria la
evidencia, pues se allega precisamente una declaracidon de la unica
testigo presencial de los hechos, que da cuenta que todos (agresor,

occiso y lesionada) estaban, desde varias horas atrds, consumiendo

14
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licor y estupefacientes, es decir que la alteracidon animica y corporal la
tuvieron no solo las victimas sino también el procesado, por lo que no
puede predicarse, sin mds elementos de juicio, un aprovechamiento

doloso de esa tal situacion por parte de este ultimo.

En relacion con el delito de tentativa de homicidio, es mucho mas
complicada la cuestién, porque hizo parte de los hechos juridicamente
relevantes de la Fiscalia, el considerar que a la sefiora Yasmin Verena
Felt el imputado si le ocasiond lesiones que le generaron incapacidad
médico legal y secuelas consistentes en deformidad fisica permanente
y perturbacidon del miembro superior derecho y de la aprehensidn; sin
embargo, todos los reconocimientos médicos aportados como soporte
de dichas lesiones, dan cuenta que las mismas no pusieron en riesgo su

vida y, por el contrario, fueron superficiales.

Visto esto, es claro que la Fiscalia no contaba con elementos
materiales probatorios para soportar el delito de homicidio tentado,
mas alla de que la Sala también considera ausentes, segun lo narrado
como fundamento factico por la Fiscalia, los elementos que
demuestren esa intencion respecto del conato del homicidio por parte
del procesado. De hecho, el ente Acusador ni siquiera hizo un debido

encuadramiento de los hechos juridicamente relevantes.

Es cierto que de acuerdo a la anterior linea jurisprudencial, el juez no
podia hacer control material de las acusaciones, pero eso no significa
que el fiscal pueda actuar a su libre arbitrio porque su actividad se rige
estrictamente por el principio de legalidad y de objetividad que le
obliga a hacer adecuaciones tipicas estrictas de acuerdo a lo probado

hasta ese momento, tal como de manera categdrica lo establecid la
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Corte Constitucional en la sentencia C-1260 de 2005, tan vigente en

estos momentos.

Violacién a los principios de proporcionalidad y progresividad. Si se
tiene en cuenta que la maxima colaboracién que puede prestar un
procesado a la administracion de justicia es el allanamiento a cargos en
la audiencia de imputacién -cuando no media captura en flagrancia-,
pues se entiende que este acto es una aceptacion de responsabilidad
unilateral e incondicional en la primera audiencia del proceso penal, y
que por la misma se obtiene como rebaja maxima el 50% de la pena
del delito imputado, resulta totalmente desproporcionado que en este
caso, en donde incluso se verifico la captura en flagrancia del
procesado, la Fiscalia en una etapa posterior (audiencia de acusacién)
haya variado la calificacion juridica para conceder una rebaja de pena

del 80% aproximadamente’.

Inadecuada participacion de la victima en el tramite del preacuerdo.
Como ya se relatd con suficiencia en la parte general de este proveido,
no constituye garantia alguna del afectado con el delito, la simple
informacion de los términos del acuerdo, sino que era en absoluto
necesario que la Fiscalia la convocara a las reuniones que sostuvo con
el procesado, pero, mas importante aun, que la juez, se pronunciara de
fondo en relacion con sus solicitudes, pues era solo con esa
intervencion de la victima que se cumplia los principios consagrados en

el articulo 348 del CPP, concretamente “humanizar la actuacién procesal y

la pena; obtener pronta y cumplida justicia; activar la solucion de los conflictos

sociales que genera el delito; propiciar la reparacion integral de los perjuicios

" El procesado de acuerdo a la acusacidn, se enfrentaba a una pena superior a los 400 meses de prision,
obviamente intramural; pero con el preacuerdo se pacto una pena de 73 meses de prision domiciliaria.
Incluso si se adecuara la conducta a homicidio simple en concurso con lesiones personales, la rebaja sigue
siendo totalmente desproporcionada pues supera con creces el 50%
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ocasionados con el injusto y lograr la participacidon del imputado en la definicion

de su caso”, lo cual, en este caso, no ocurrio.

En consecuencia, por desatender los principios de legalidad,
proporcionalidad y progresividad, y debido proceso la decisidén proferida por
la Juez Segunda Penal del Circuito de Itagli, Antioquia, el 8 de junio del aifo
en curso, debe ser revocada para en su lugar improbar el preacuerdo suscrito
entre la Fiscalia General de la Nacion y el procesado.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior de Medellin, Sala de Decisidon
Penal,

8. RESUELVE
PRIMERO: REVOCAR el auto interlocutorio de fecha, origen y contenido
resefados para en su lugar IMPROBAR el preacuerdo presentado por las
partes, de conformidad a lo indicado en la parte motiva.
SEGUNDO: Contra la presente decision no procede recurso alguno.
TERCERO: Remitase de inmediato la presente decisiéon al juzgado de

conocimiento para lo de su cargo.

CUMPLASE Y DEVUELVASE
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LEONARDO EFRAIN CERON ERASO

Magistrado
X/ 4
RICARDO DE LA PAVA MARULANDA RAFAEL MARIA DELGADO ORTIZ
Magistrado Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

1

TRIBUNAL ¢ SUPERIOR

Medellin

SALA DE DECISION PENAL

Radicado: 050016000206 2020 00015
Procesado: Esteban Rodriguez Herrera
Delito: Homicidio agravado y tentativa de homicidio

ADICION Y ACLARACION DE VOTO

Con el respeto por la decision tomada por la Sala, considero que era
necesario que esta se pronunciara de fondo respecto de los nuevos
precedentes judiciales originados a partir de las sentencias SU-479 de 2019 y
52227 de 2020 proferidas por la Corte Constitucional y por la Sala de
Casacion de la Corte Suprema de Justicia, respectivamente, para establecer
una postura sobre los mismos, que sin desconocer la vinculatoriedad de la
jurisprudencia de los altos Tribunal en cita, como Cortes de cierre, también se
deje a salvaguarda la independencia judicial de los demdas operadores
juridicos, sobre todo en un asunto que ha generado tanta polémica, como es

el caso de los preacuerdos.

Estos son los argumentos que se plantearon en la ponencia original, en lo que

incumbe:

é¢Cuales son las reglas que rigen actualmente para la celebracion de

los preacuerdos en el sistema juridico colombiano?
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Para abordar el asunto, lo primero que debe destacarse es que la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia y la propia Corte
Constitucional, con asidero en nuestra nueva normativa procesal penal,
construyeron un fuerte precedente jurisprudencial en torno al disefo del
nuevo esquema procesal, lo que tiene incidencia directa en los roles que las
partes e intervinientes procesales tienen en el mismo y a su vez ha servido de
pardametro para desarrollar las diversas instituciones de justicia premial,
como es el caso de los preacuerdos, que es lo que hoy concita la atencién de

la Sala.

Ya desde el afio 2005, la Corte Constitucional al sentar las bases del nuevo
modelo procesal que se habia implementado en Colombia a raiz del Acto
Legislativo 03 de 2002 y de la Ley 906 de 2004, establecid que como el nuevo
procedimiento tiene una marcada tendencia acusatoria, el mismo se
caracteriza por una estricta distribucion y division de roles entre la Fiscalia, la
defensa y el juez, lo que da lugar ciertamente a un proceso adversarial en
donde la primera tendra de manera exclusiva la titularidad de la accidn penal,
es decir, el poder requirente o la facultad de acusar, la defensa por su parte
tendra todas las posibilidades facticas y juridicas de ejercer la oposicién a la
acusacion por medio de su facultad defensiva, a la vez que el juez, ubicado en
el centro de este cuadrilatero dialéctico ejercera la funcion jurisdiccional de
decidir el conflicto, acogiendo con absoluta objetividad e imparcialidad una

de las pretensiones de los litigantes enfrentados en igualdad de condiciones®

En razén de esa diferenciaciéon de roles, al fiscal se le habia reconocido total
autonomia para hacer la adecuacion tipica de la imputaciéon y de la acusacién
y por esa misma via la de los preacuerdos; sin embargo, la Corte
Constitucional en la sentencia de constitucionalidad C-1260 de 2005,

establecié una importante subregla al indicar que la Fiscalia en uso de esa

8 Corte Constitucional, sentencias C-591 y C-592 de 2005
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funcidon acusadora no podia crear tipos penales y por ende el juicio de
imputacion estaba sometido a los principios de objetividad y legalidad; es
decir, que aquella, cuando se disponia realizar el ejercicio de subsuncién
normativa de los hechos delictivos, debia proceder de la manera mas
razonable y objetiva posible, es decir, solo imputar lo que se encontraba

debidamente acreditado para ese momento.

De ahi, entonces, que esa total autonomia que tenia la Fiscalia para hacer la
adecuacion tipica solo tenia como limitante el principio de legalidad de los
delitos y de las penas, por lo que el Ente de instruccidon para el respectivo
ejercicio de subsuncion normativa no podia desconocer el nucleo esencial de

los hechos.

No obstante lo anterior, respecto de esa funcidon de la Fiscalia y la labor de
control del juez al respecto, la jurisprudencia de la Sala de Casacidon de la
Corte Suprema de Justicia no ha sido consolidada y pacifica en tanto, a lo

largo del sistema, ha dado espacio a tres posturas:

En un principio esa alta Corporacion optd por indicar que el control que podia
hacer el juez sobre la imputacién, la acusacién, preacuerdos y allanamientos,
era netamente formal, pues consideraba inconveniente e ilegal que el juez
pueda tener injerencia directa sobre la facultad requirente de la Fiscalia,
seflalando que permitir tal actuar del funcionario judicial seria tanto como
atribuirle facultades de parte dentro del proceso y autorizar que este tomara
partido sobre la teoria del caso del Organo Persecutor. En consecuencia, para
preservar esa separacion de funciones y el principio acusatorio que permea

el actual sistema penal, imposibilitd cualquier tipo de control material.

Fue asi como la Corte Suprema senald que cualquier intromision del juez en

tal atribucion so pretexto de control material de la acusacidon, era un
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desbordamiento inaceptable de sus funciones legales y constitucionales, lo
cual incluso podia dar lugar a un amparo constitucional por una clara via de

hecho del funcionario judicial que asi actie.’

Bajo esta linea de pensamiento, se dispuso que el juez, sea de garantias o de
conocimiento, le quedaba vedado ejercer control material sobre la
imputacion o la acusacion de la Fiscalia, como de igual manera sobre los
allanamientos a cargos o los preacuerdos, bajo el entendido, suficientemente
elucidado, que la adecuacion tipica de los hechos como elemento de
pretension de la Fiscalia, es algo que le corresponde con exclusividad a este
organo de persecucion penal, en tanto, que se trata de un acto de parte, y

aquella, por mandato constitucional, es la titular del ius puniendi estatal.

Sin embargo, esa postura fue variada posteriormente por la misma Corte,
quien indicd que debia propenderse porque el juez tuviera amplias facultades
respecto de la labor de la Fiscalia y en ese sentido se autorizé un control
material mas o menos fuerte de la acusacion y los acuerdos en temas como

tipicidad, legalidad y el debido proceso®®.

A través de esta linea de pensamiento sefialéd que la labor de la Fiscalia al
interior del proceso penal, concretamente la formulacidn imputacion,
acusacion o celebracion de preacuerdos, debia estar efectivamente
controlada por el juez en razén del principio de justicia material,
proporcionalidad, legalidad y funcion jurisdiccional, lo que permitié un grado
de intromision profundo del funcionario judicial en la acusaciéon y los

acuerdos.

9 Al respecto, confrontar solo a manera de ejemplo decisiones radicadas: 29994 de julio 2008, 38256 de 21
de marzo de 2012, 37951 del 19 de junio de 2013, 41375 del 14 de agosto de 2013 y 39886 de 16 de octubre
de 2013.

10 Radicados 27759 del 12 de septiembre de 2007 y 31280 del 8 de julio de 2009.
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Esta posicion fue morigerada, surgiendo una tercera linea, a través de
providencias posteriores!!, en las cuales se indicdé que ese control material
operaba Unica y exclusivamente de manera excepcional, en tanto al
funcionario judicial se le autorizaba hacer un auscultamiento mas profundo
de la imputacion, acusacién y preacuerdo, solo cuando evidenciara una

violacidn flagrante de garantias fundamentales.

Esta linea fue la que se ha mantuvo vigente hasta hace poco y en sintesis
traduce que, por regla general, el juez no puede hacerle control material a la
adecuacién tipica propuesta por la Fiscalia, salvo que se trate de una
verdadera via de hecho, por lo cual, en tratandose especificamente de los
preacuerdos, el juez solo es competente para verificar que el pacto fue
producto de la voluntad libre, consciente e informada del procesado y que

con el mismo no se afectaron garantias fundamentales.

Para delimitar cuando hay una via de hecho, la Corte ha establecido varias
subreglas, entre las cuales esta la de que la Fiscalia para entrar en
negociaciones con la defensa debe partir de una tipificacion objetiva, real y
circunstanciada de la conducta delictual que investiga, para luego si optar por

cualquiera de las alternativas que permite el articulo 351 procesal.

Empero, es lo cierto que a partir de la sentencia de unificacion SU-479 de
2019 y las sentencias 52227 y 50659 de 2020, tanto la Corte Constitucional
como la Corte Suprema de justicia, cambiaron nuevamente el rumbo de sus
precedentes frente a los preacuerdos, asumiendo ahora un control material
fuerte y una vision totalmente nueva de la justicia premial, como se verd a

continuacion:

11 Radicados 40871 del 16 de julio de 2014, 41570 del 20 de noviembre de 2013, 39892 del 6 de febrero de
2013, 42452 del 1 de octubre de 2014, 42184 del 15 de octubre de 2014, 43436 del 28 de octubre de 2015,
45594 del 5 de octubre del 2016, 52311 del 11 de diciembre de 2018, 51007 del 5 de junio de 2019 y las
sentencias de tutela 69478 del 24 de septiembre de 2013 y 70392 del 13 de noviembre de 2013.
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En la referida sentencia SU-479 de 2019, la Corte Constitucional replanted
toda la institucion juridica de los preacuerdos que hasta ese momento habia
sido delineada por la Corte Suprema de Justicia y establecid para las
negociaciones de la Fiscalia un control material fuerte advirtiendo que toda
las modificaciones que sobre los hechos y la calificacidn juridica se hiciera por
la Fiscalia en virtud de un preacuerdo, debian tener soporte probatorio, pues
de no contar con dicho sustento, se vulneraba el debido proceso, los
derechos de las victimas, se desprestigiaba a la administracion de justicia y

no se optaba por una solucién adecuada de los conflictos sociales.

Adicionalmente esa alta Corte, indicd que las circulares de la Fiscalia General
de la Nacion eran fuente normativa dentro del proceso penal y por ende
debian ser acatadas por todas las partes e intervinientes procesales e,

incluso, por el juez.

Esto se dijo en la referida sentencia SU-479 de 2019:

“Conclusiones y érdenes a proferir

e Los fiscales no cuentan con una libertad absoluta al momento de adecuar la
conducta punible (Sentencias C-516 de 2007 y C-059 de 2010). La labor de los
fiscales en el nuevo esquema procesal penal es de adecuacion tipica, por lo
que, si bien tienen un cierto margen de apreciacion para realizar una
imputacion menos gravosa con miras a llegar a un preacuerdo, no pueden
seleccionar libremente el tipo penal correspondiente, sino que deberan obrar
de acuerdo con los hechos del proceso (Sentencia C-1260 de 2005, Directiva
01 de 2006 FGN, Directiva 01 de 2018 FGN). En consecuencia, la facultad de
celebrar preacuerdos se encuentra limitada por las circunstancias facticas y
juridicas que resultan del caso, limite que aplica para el reconocimiento de las
causales de atenuacidén punitiva consagradas en el articulo 56 del Cddigo
Penal.

e En desarrollo del principio de legalidad del proceso penal, el articulo 56 del

C.P. debe ser interpretado de forma exegética y a la luz de lo dispuesto en la
Sentencia C-1260 de 2005 de esta Corporacién, que hizo transito a cosa

24



CUI: 050016000206202000015
Procesados: Esteban Ramirez Herrera
Asunto: Auto de segunda instancia

juzgada constitucional. En esta virtud, puede concluirse que para el
reconocimiento de las circunstancias de atenuacion punitiva del articulo 56
del Cédigo Penal en un preacuerdo a suscribirse por el fiscal, deben mediar
elementos materiales probatorios, evidencia fisica o informacién que
permitan inferir minimamente no solo que el acusado o imputado se
encontraba en una situacion de ignorancia, marginalidad, o pobreza extrema,
sino que lo anterior influencid directamente la perpetracién del injusto penal.

Lo anterior, indica que (i) la tipificacion preacordada no puede carecer de
relacion légica con los fundamentos facticos y juridicos que fueron objeto de
la imputacién y, ademads, (ii) el preacuerdo debe respaldar los hechos
juridicamente relevantes por los elementos de prueba y las evidencias que
hasta el momento haya recaudado el fiscal delegado, incluidas las referentes
a las circunstancias de menor punibilidad que se reconozcan.

En efecto, un preacuerdo en el que el fiscal reconoce circunstancias
atenuantes de responsabilidad como la marginalidad, la ignorancia o la
pobreza extrema (articulo 56 del C.P.), las cuales no encuentran respaldo en
los hechos del proceso, implica en si mismo una modificacion del tipo penal,
conducta que contraria la cosa juzgada contenida en la Sentencia C-1260 de
2005.

e Los jueces penales son también jueces constitucionales, por lo que estdn
llamados a proteger los derechos fundamentales y los principios
constitucionales al solucionar las controversias que se les presenten. Por esta
razén, su intervencion al realizar el control de un preacuerdo celebrado por la
fiscalia no se limita a la verificacién de aspectos formales, sino que se extiende
a la verificacién de que el mismo cumple los fines que el legislador previo para
el empleo de este mecanismo (articulo 348 del C.P.P.); respeta las garantias
fundamentales (inciso 4 del articulo 351 y articulo 368 del C.P.P) y otros
limites previstos por el legislador y, en general, garantiza los principios
constitucionales y los derechos fundamentales de las partes en el proceso
penal.

”

Fue a propdsito de esa decisidon, que la Corte Suprema profirid la providencia
52227 del 24 de junio de 2020, alineandose ahora con la nueva postura de la
Corte Constitucional para establecer que la labor de la Fiscalia es reglada y
tiene como limitantes el ordenamiento legal, el constitucional y el interno de
la propia entidad y que si bien el control que tienen los jueces respecto de la
imputacion y la acusacion es formal, no sucede lo mismo cuando los Fiscales
hacen peticiones de preclusion o presentan preacuerdos, pues en estos casos

el funcionario judicial si tiene amplias facultades para constatar los
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presupuestos facticos y juridicos, ya que esa resolucidon de la solicitud que

hace el Fiscal es una expresion del ejercicio de la jurisdiccion.

Es mds, a pesar de que en la providencia en algunas partes se diga lo
contrario, es lo cierto que la Sala de Casacidn Penal conviene con la
Constitucional en los dos puntos axiales que sustentan la SU-479 en
comento: uno, que los beneficios otorgados por la Fiscalia en un preacuerdo
deben tener base probatoria y, dos, que las circulares del Fiscal General de la
Nacion son fuentes normativas vinculantes para todos los operadores

juridicos, entre los que se encuentran, por supuesto, los jueces.

Con este nuevo derrotero, explica como tradicionalmente se han venido
desarrollando los preacuerdos en Colombia, para concluir que, en términos
generales, han sido de tres clases, de los cuales realmente solo uno es

admisible bajo la nueva hermenéutica adoptada para la justicia negocial:

1. Dados unos hechos reales que tienen sustento en la evidencia y los
elementos materiales probatorios recogidos en la investigacion, se
cambia la calificacion juridica para obtener beneficios punitivos vy
penitenciarios. Para la Corte, como esos beneficios otorgados por la
Fiscalia no tienen ningln sustento probatorio resulta inadmisible el
preacuerdo. Es decir, que para la Sala de Casacion Penal, al igual que
para la Corte Constitucional, solo son admisibles cambios en la
calificacion juridica que tengan por lo menos un minimo probatorio

que los sustente.

2. Respetando los hechos y la adecuacién tipica original, para hacer
prevalecer el principio de legalidad, se puede preacordar una pena mas
benéfica de un tipo penal diferente, sin que ello comprometa el

analisis de la ejecucion de la sancidn porgue esta se hara de acuerdo al
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delito real. Segun la Corte, esto es admisible hacerlo, pero tiene varios
limites y criterios de validacion, entre ellos i) La fase procesal en la que
se da el preacuerdo, ii) El dafo infligido a las victimas, iii) Las reales
reparaciones que el procesado otorgue a las victimas, iv) La
colaboracion que preste el procesado par el esclarecimiento de los
hechos, v) la informacidn que suministre el procesado para el
juzgamiento de los otros coparticipes y vi) El verdadero
arrepentimiento que demuestre el procesado sobre su conducta

antisocial y su voluntad sincera de no repeticion®.

3. Es posible la modificacion factica de la imputacion o acusacion a raiz de
nuevos elementos probatorios que recopile la Fiscalia en razén del
plan metodolégico o por la confrontacién con la teoria del caso de la
defensa. Empero, en este caso, la Fiscalia debera dejar claro al juez si la
modificacion de los cargos que permitieron que la pena sea mas

benigna es por lo anterior o debido a un preacuerdo entre las partes.

Como claramente se puede observar, de acuerdo al nuevo precedente
jurisprudencial, realmente la Unica opcidon admisible de justicia premial es la
segunda hipdtesis en tanto la primera la prohibe la Corte de manera tajante y
la tercera realmente es un desarrollo del principio de legalidad y no una

manifestacion de justicia negociada.

Como gran conclusion de todo esto, se puede decir que la actual
jurisprudencia de la Sala de Casacidon Penal y de la Corte Constitucional va
dirigida ahora a la prohibicién de beneficios en los preacuerdos que no tenga
base factica. La uUnica excepcidn que plantea la primera Corporacion en

comento es lo relativo a la ficcién de condenar por el delito original, pero con

12 pagina 58, radicado 52227 del 24 de junio de 2020 CSJ
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una pena menor establecida en otro tipo, consensuada a través del

preacuerdo.

Frente a este panorama, lo primero que se debe decir es que por regla
general los precedentes de las Cortes de Cierre son de obligatorio
cumplimiento para todos los demas operadores juridicos y comunidad en
general a efectos de preservar principios muy caros a los Estados
Constitucionales de Derechos como son la igualdad y la seguridad juridica, --
segun decantada jurisprudencia constitucional, que por cierto se trae a
colacion en la misma SU-479 de 2019--; sin embargo, esa misma doctrina
explica que para preservar, de igual manera, la autonomia e independencia
de los jueces, que es otro principio y valor constitucional previsto en el
articulo 230 Superior, es posible que esos mismos operadores juridicos se
puedan apartar del precedente a condicidn, entre otras hipodtesis, de que se
expliciten los argumentos del mismo y se den solidas razones para no
compartirlos’®>. En este sentido la carga argumentativa de quien decide
apartarse del precedente es muy grande y por obvias razones en este caso no

se incluyen las sentencias de constitucionalidad.

Entonces, teniendo claro que las decisiones de las altas Cortes constituyen
precedente judicial que debe ser acatado por los jueces de inferior jerarquia,
pero que, excepcionalmente puede haber un apartamiento justificado de las
mismas, el suscrito en este caso, optara por hacer una explicacién detalla de
las razones que lo llevan a desatender lo planteado en la ultima doctrina
expuesta por la Corte Constitucional (SU-479 /19) y la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Penal (52227 de 2020), en relacién con la

institucion de los preacuerdos.

13 Corte Constitucional, rads. C-836-2001, SU-479 de 2019, entre otras muchas mas.
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Lo primero que debera advertirse es que se comparte la preocupacidon
esbozada por el Magistrado Luis Guillermo Guerrero Pérez en su salvamento
de voto, en el sentido de que la discusién aqui planteada, esto es las reglas
qgue definen la validez de los preacuerdos, es de indole legal que no
constitucional; por lo tanto, la misma escapaba a la 6rbita del juez de tutela,
siendo la competente la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de

Justicia.

En efecto, el Magistrado Guerrero consideré que era la Sala de Casacion
penal, como Tribunal de cierre de la justicia penal ordinaria, a quien le
competia determinar los parametros que debe respetar la Fiscalia en la
celebracién de los preacuerdos y la clase de control que cumple el juez en
estos casos, maxime que frente a ese tdpico dicha Corporacién a lo largo del
tiempo habia construido 3 posturas -todas debidamente argumentadas, pero
contrastadas-, sobre las cuales no podia tomar partido la Corte

Constitucional, pues ello implicaria una clara invasién de competencias.

Dejado de lado lo anterior, y ya respecto al asunto de fondo, la Corte
Constitucional plantea que para conceder un beneficio en virtud de un
preacuerdo, este tiene que tener soporte probatorio, lo cual, en sentir del
suscrito -que acoge la anterior postura de la Sala de Casacidon Penal-,
desestructura todo el sistema de justicia premial, pues un beneficio que se
conceda porque estd demostrado en el proceso, sin mas, no es una
manifestacion de justicia premial o negociada, sino una clara aplicacion del
principio de legalidad, como quedé perfectamente claro en la sentencia C-
1260 de 2005, en donde la Corte establecié que ciertamente la Fiscalia no
puede inventarse delitos, pues debia hacer una adecuacidn tipica de acuerdo
a los hechos juridicamente relevantes emergidos de la investigacion; pero
jamas dijo, y no lo podia decir porque la ley establece otra cosa, que los

beneficios deban tener soporte probatorio.
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En efecto, los preacuerdos y negociaciones es una institucion procesal que
busca procesos céleres para privilegiar la eficacia y celeridad de la
Administracion de Justicia, para lo cual se ofrece algun beneficio punitivo al
procesado a cambio de que este acepte de manera anticipada su

responsabilidad.

Como se puede observar, es claro que el legislador a través de esta figura de
negociacion, flexibiliza el principio de legalidad y obviamente permite crear
algunas ficciones juridicas, eso si con ciertas limitaciones, a efectos de que
sea atractivo para el imputado someterse a un proceso abreviado en donde,
ni mas ni menos, renuncia a su presuncion de inocencia y sin férmula de
juicio acepta su culpabilidad a cambio de que la Fiscalia obviamente le de un
beneficio verdadero, traducido realmente en una dadiva punitiva en punto a

la cantidad o la calidad.

Precisamente de eso se trata la justicia premial: que las dos partes cedan o
entreguen algo, a cambio también de algo, por eso se habla de que en este
modelo de justicia el principio de legalidad se flexibiliza con ciertos y precisos
limites a efectos de evitarse el desgaste de un juicio y la incertidumbre del
resultado. Se trata de una negociacion en donde hay contraprestaciones
mutuas. Si se acoge la teoria de las dos Cortes, la justicia premial, como ya se
advirtio, desapareceria del mundo juridico, por lo menos en lo que tiene que
ver con los preacuerdos, porque resulta un sinsentido pretender que el
procesado renuncie a defenderse a cambio del otorgamiento de una
cuestion favorable a él, que por tener fundamento probatorio, no puede

desde ningun angulo considerarse un beneficio sino un derecho.

Solo para volver gréafico el analisis, piénsese en el caso de dos habitantes de

calle, drogodependientes, en donde uno de ellos da muerte al otro en razén

de la disputa de un cigarrillo de marihuana. Si el fiscal en la audiencia de
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imputacion y bajo la consideracion de estos hechos juridicamente relevantes
imputa a secas un homicidio simple, la defensa tiene todo el derecho de
exigirle a dicho funcionario que, con base en los principios de objetividad y
de legalidad y de acuerdo a la sentencia C-1260 de 2005, impute la
circunstancia de marginalidad social del articulo 56 y el fiscal no podria
oponerse a ello, y menos el juez de control de garantias avalar tal posicion,
aduciendo que esa circunstancia diminuente de punibilidad por culpabilidad

reducida la va a tener en cuenta para futuras negociaciones.

No, el fiscal esta en la obligacidon de imputar razonablemente de acuerdo a
los hechos juridicamente relevantes que emerjan de la investigacién sin inflar
ni desinflar los cargos y solo a partir de ahi es que vienen las negociaciones
con el procesado para ofrecerle algun beneficio que evidentemente, segin se
sefald, no pueden existir en el mundo ontolégico, a efectos de persuadirlo
de aceptar anticipadamente su responsabilidad. Ya sera aquel con su
defensor quienes analizaran la situacién y tomaran la decisién que mas les
convenga; pero es lo cierto que la Fiscalia tiene que ofrecer algo a lo que
hasta ese momento no tiene derecho el imputado para que la negociacion

tenga sentido.

Punto dlgido de esta exigencia probatoria que hace la Corte Constitucional
para conceder beneficios a través de preacuerdos, lo es también, aparte de
la abolicion de tajo de la justicia negocial, el desconocimiento abierto a la
reglamentacion legal que tienen desde el afio 2004, la institucion de los
preacuerdos, la cual fue consagrada en los articulos 348 y siguientes, que
permite a la Fiscalia y el imputado llegar a un preacuerdo sobre los términos

de la imputacion y “... adelantar conversaciones para llegar a un acuerdo, en el cual el

imputado se declarard culpable del delito imputado, o de uno relacionado de pena menor,

a cambio de que el fiscal: 1. Elimine de su acusacion alguna causal de agravacién punitiva,

31



CUI: 050016000206202000015
Procesados: Esteban Ramirez Herrera
Asunto: Auto de segunda instancia

o algun cargo especifico. 2. Tipifique la conducta, dentro de su alegacion conclusiva, de

una forma especifica con miras a disminuir la pena.” 4.

Notese, pues, que la Corte en esa sentencia de unificacidn, crea requisitos
legales no previstos por el legislador, en tanto en esa norma, ni en ninguna
otra, se habla de que para conceder beneficios deba tenerse referente
probatorio, porque eso, aparte de todo lo dicho, es un contrasentido légico,
en tanto, un beneficio no puede ser algo a lo que se tenga derecho, sino que
es una dadiva que vuelve atractiva la transaccidn procesal de la cual también

va a salir beneficiado el Estado.

Para finalizar con el andlisis de la nueva doctrina de la Corte Constitucional,
se ha de decir que el suscrito también discrepa de lo planteado por dicho
Tribunal en el sentido de que las directivas o circulares expedidas por el Fiscal
General de la Nacion son fuentes normativas de obligatorio cumplimiento
para todas las partes en el proceso penal, incluidos los jueces de la Republica,
pues aunque ciertamente tales actos si tienen caracter vinculante, sus
efectos son internos, es decir no abarcan sino a los funcionarios y al personal
que estan vinculados a dicha entidad y solo de una manera general y no
particular frente a los casos en concreto, segun los claros lineamientos

establecidos en la sentencia C-1260 de 2005.

De hecho, ndotese que la misma Fiscalia General de la Nacién en la Directiva
No. 0001 del 3 de diciembre de 2015 “Por medio de la cual se explica la naturaleza,
se establecen los alcances se fijan limites sobre el contenido de las directivas”?®,
establecid que los destinatarios de la misma Unicamente son los fiscales y los

funcionarios de Policia Judicial:

14 Articulo 350 del CPP
15 https://www.fiscalia.gov.co/colombia/la-entidad/normatividad/
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“l. CONTENIDO Y DECISIONES
A. Contenido

La presente directiva explica la naturaleza legal y constitucional, determina los:
alcances vy fija los limites del contenido de las directivas con el fin de
establecer, un marco para su expedicién. También establece que estas son
manifestacion, del ejercicio de la funcidn jurisdiccional del Fiscal General de la
Nacién, por, cuanto estan encaminadas a orientar de forma igualitaria el uso
de la accion' penal por parte de los fiscales. De manera adicional, describe
como este poder de direccion y control se armoniza con la autonomia de los
fiscales y el mecanismo por medio del cual un fiscal se puede apartar del
contenido de las directivas.

V. CONCLUSIONES

3. Las directivas estan dirigidas a los funcionarios y empleados de la
institucion, y a aquellas autoridades publicas facultadas por el Fiscal para
desarrollar funciones de Policia Judicial.

7. Las directivas son instrumentos de caracter general y abstracto que estan
dirigidas a los funcionarios y empleados de la Fiscalia General de la Nacion, asi
como a aquellas autoridades publicas investidas con funciones de policia:
judicial. Estas son el desarrollo de mandatos legales que tienen profunda
relacién con la accién penal confiada constitucionalmente a la Entidad. ...”

En Derecho Administrativo las circulares son concebidas como actos de
direccion, mediante el cual el director o superior de una entidad, imparte
ordenes a sus inferiores y son conocidas como directivas internas debido al

hecho de que su objeto es producir efectos dentro de la institucion.

Asi, pues, es claro que si, por ejemplo, el Fiscal General de la Nacidén expide
una circular indicando que a los Fiscales les queda prohibido reconocer la
circunstancia de marginalidad en preacuerdos donde se esté aceptando
responsabilidad por ciertos delitos y el funcionario de la Fiscalia desatiende
esa instruccion, ello solo producira efectos disciplinarios o administrativos
para él, pero no tendrd ningun efecto adverso frente al preacuerdo, siempre
y cuando el mismo reuna los requisitos establecidos por la ley. En

consecuencia, lo que se impondra es que el juez emita la correspondiente
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aprobacion de la negociacidon, porque esa circular jamas podra ser fuente

normativa de los preacuerdos.

Lo anterior da cuenta que los Unicos destinatarios de las circulares o
directivas emitidas por el Fiscal General de la Nacién son los servidores
publicos de dicha entidad, ya que resulta insélito pensar que directrices
impartidas por una parte procesal puedan afectar las decisiones de los jueces
de la Republica que estan investidos, por mandato constitucional de

autonomia e independencia?®.

Este era el modo de pensar de la Corte Suprema de Justicia hace unos pocos

anos:

Ahora, no ignora la Sala que el articulo 348 de la ley 906 de 2004, al
momento de detallar las finalidades del sistema premial examinado, en su
inciso segundo advierte: “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”.

Sin embargo, el andlisis de su contenido permite verificar que no se
trata de un designio imperativo para el juez, ni mucho menos de un
concepto que deba gobernar su decision de aprobar o improbar el
acuerdo, sino de una especie de desiderdtum dirigido al Fiscal para que
gobierne su tarea bajo esos postulados.

Sobra referir que el acoger o no, como lo dice el apartado transcrito, las
directivas de la Fiscalia General de la Nacién, escapa a la labor de
verificacion del juez, dada la ninguna fuerza vinculante que las mismas
comportan.t’

Por ultimo, no deja de ser preocupante que la Corte Constitucional a través
de esta sentencia de unificacion de tutelas le otorgue semejante poder
reglamentario de la ley al Fiscal General de la Nacidn, lo cual no tiene ningun

fundamento legal y menos constitucional.

16 Art. 230 constitucional
17.C.S.J. Radicado 42.184 del 15 octubre de 2014
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Para finalizar se dira que la sentencia SU-479 de 2019 no es una decisidon de
constitucionalidad, que esa si generaria obligatorio acatamiento para los
operadores judiciales, sino que es una de unificacidon de tutelas, que si bien
tiene un gran valor jurisprudencial, no la hace vinculante de manera
absoluta, porque para las sentencias de tutela, incluidas las SU, rige el mismo
criterio que para todas las emitidas por las cortes de cierre ordinarias; es
decir, que es posible desatender tales jurisprudencias siempre que el juez de
inferior jerarquia tenga argumentos validos y solidos de disenso respecto de
la posicion asumida y que los mismos sean lealmente explicitados, como se

ha hecho en precedencia.

Por lo anterior, este magistrado de manera muy respetuosa se aparta de la
doctrina constitucional establecida por la Corte Constitucional en la sentencia
SU-479 del 15 de octubre de 2019, porque aunque se entiende la gran
preocupacion del Alto Tribunal por los exagerados beneficios que en la
actualidad estan concediendo algunos fiscales en razén de los preacuerdos
celebrados con la defensa, que ciertamente afectan la correcta
Administracion de Justicia; la manera como se aborda el asunto es muy
problematica, en primer lugar, porque hay serios reparos sobre la
competencia constitucional para ello; en segundo lugar, porque asumir la
doctrina establecida en esta jurisprudencia acabaria con el sistema de justicia
negocial y, en tercer lugar, porque se le da un estatus juridico que no tienen a
las circulares del Fiscal General de la Nacién y se le atribuye a este un poder
reglamentario de la ley sobre el cual no esta habilitado, tal como se explico

con anterioridad.

Similares consideraciones tiene el suscrito respecto a las decisiones
adoptadas por la Sala de Casacidon Penal de la Corte Suprema de Justicia en
los radicados No. 52227 del 24 de junio de 2020 y 50659 del 8 de julio de

2020, emitidas en relacién con la validez de los preacuerdos, en tanto dicha
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Corporacion adhiere a la posicidon asumida por la Corte Constitucional que se

acaba de analizar.

No obstante, como la Sala de Casacién Penal va mucho mas alld que la Corte
Constitucional y su nueva jurisprudencia tiene algunas variantes, los
argumentos adicionales que tiene este magistrado para, respetuosamente,
apartarse también de tal precedente se pueden sintetizar en los siguientes

puntos:

Como ya se pudo analizar, la Corte explica que en la practica judicial se
vienen dando 3 modalidades de preacuerdos®®, dos de los cuales (el primero
y el tercero) los limita a que el beneficio otorgado tenga base probatoria y

solo uno de ellos, el segundo, sin ese requisito.

Pues bien, frente a la primera y tercera hipdtesis, considera la Sala que ha
desarrollado un argumento razonable para apartarse de dicha doctrina tal
como se explicd con suficiencia al momento de estudiar la sentencia SU -479

de 2019, por lo que en este momento el analisis que queda pendiente es el

18

1. Dados unos hechos reales que tienen sustento en la evidencia y los elementos materiales probatorios
recogidos en la investigacion, se cambia la calificacion juridica para obtener beneficios punitivos y
penitenciarios. Para la Corte, como esos beneficios otorgados por la Fiscalia no tienen ningun
sustento probatorio resulta inadmisible el preacuerdo. Es decir, que para la Sala de Casacién Penal,
al igual que para la Corte Constitucional, solo son admisibles cambios en la calificacién juridica que
tengan por lo menos un minimo probatorio que los sustente.

2. Respetando los hechos y la adecuacion tipica original, para hacer prevalecer el principio de legalidad,
se puede preacordar una pena mas benéfica de un tipo penal diferente, sin que ello comprometa el
analisis de la ejecucién de la sancién porque esta se hara de acuerdo al delito real. Seguln la Corte,
esto es admisible hacerlo, pero tiene varios limites y criterios de validacién, entre ellos i) La fase
procesal en la que se da el preacuerdo, ii) El dafio infligido a las victimas, iii) Las reales reparaciones
que el procesado otorgue a las victimas, iv) La colaboracion que preste el procesado par el
esclarecimiento de los hechos, v) la informacién que suministre el procesado para el juzgamiento de
los otros coparticipes y vi) El verdadero arrepentimiento que demuestre el procesado sobre su
conducta antisocial y su voluntad sincera de no repeticion?®,

3. Es posible la modificacién factica de la imputacion o acusacion a raiz de nuevos elementos
probatorios que recopile la Fiscalia en razén del plan metodoldgico o por la confrontacién con la
teoria del caso de la defensa. Empero, en este caso, la Fiscalia debera dejar claro al juez si la
modificacion de los cargos que permitieron que la pena sea mas benigna es por lo anterior o debido a
un preacuerdo entre las partes.
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de la segunda planteada por la Corte y que tiene que ver con la cuestion de
qgue respetando los hechos y la calificacion juridica original, se podria, via
preacuerdo, convenir en la pena de un delito menor o reconocer una
diminuente punitiva sin sustento probatorio, pero, eso si, bajo ciertos
condicionamientos dados por esa misma Corporacion. En otras palabras, es
admisible para la Corte condenar a una persona por un delito, pero aplicarle
la pena de un delito menor o la correspondiente con una atenuante, para con
ello respetar los principios de congruencia y legalidad, los derechos de las
victimas, a la vez que quedarian a salvo un analisis justo sobre la forma de
ejecucion de la pena (subrogados y beneficios), pues aquel estaria anclado al

delito original y no al preacordado.

Si partimos de que basamentos de un modelo de justicia con tendencia
acusatoria son: i) el principio de legalidad de los delitos y de las penas, ii) la
independencia de roles entre el acusador, el defensor y el juez; iii) que no
puede haber proceso, juez ni sentencia sino hay acusacion previa (nemo
iudex sine actore); iv) que la acusacién es el marco factico-juridico del juicioy,
por supuesto, de la sentencia (principio de congruencia) y que v) el
preacuerdo hace las veces de acusacion, la propuesta de la Sala de Casacion

Penal resulta abiertamente problematica por varias razones:

En efecto, de tiempo atras se ha proscrito tanto por la Sala de Casacidn Penal
como por la Corte Constitucional la posibilidad de crear tipos penales; pero lo
que plantea la primera es precisamente eso: inventar normas en donde se
toma la premisa normativa de un delito y se le aplica la consecuencia de otro,
una especie de lex tertia, que atenta de manera grave contra el principio de
legalidad, pues invadiendo las competencias del legislador, so pretexto de un
preacuerdo, en verdad se crean nuevas categorias de delitos, lo cual resulta

inadmisible en un modelo politico democratico como el colombiano.

37



CUI: 050016000206202000015
Procesados: Esteban Ramirez Herrera
Asunto: Auto de segunda instancia

Eso de condenar por un delito, pero aplicarle la pena de otro que fue
preacordado, no solo desconoce abiertamente las facultades de negociacion
autorizada por la ley a las partes y su voluntad, sino que socava las bases
mismas del principio de congruencia porque la sentencia desconocera los
reales términos del acuerdo, que hace las veces de acusacién. Hablar de que
una cosa es el delito cometido y otra el negociado crea una esquizofrenia
juridica pues en la realidad en un mismo proceso se estaria frente a dos
acusaciones lo cual resulta inadmisible en un modelo de justicia con

tendencia acusatoria como el adoptado por Colombia.

En pocas palabras: el preacuerdo, como acusacidén que es, es el derrotero
factico-juridico del proceso, y si aquel fue aprobado por el juez, se debe
respetar de manera integra todos sus términos al momento de proferir la
sentencia para preservar el principio de congruencia y todas las demas
garantias y principios que de ahi dimanan, tal como se acaba de analizar.

Esta regla tuvo aceptacidon por mucho tiempo en la Sala de Casacion penal,

que sin ambages sostenia: “los términos del preacuerdo no solo son derroteros para
la imposicidn de la pena, sino también para todas las consecuencias que de ahi se deriven,

por ejemplo, la forma de ejecucién de la pena.”??, con base en el articulo 352 inciso

cuarto que establece de manera categorica: “Los preacuerdos celebrados entre

Fiscalia y acusado obligan al juez de conocimiento, salvo que ellos desconozcan o

guebranten las garantias fundamentales.”

Por ultimo, los nuevos requisitos que exige ahora la Corte para la aprobacién
de los preacuerdos como, por ejemplo, la colaboracion que preste el
procesado a efectos del esclarecimiento de los hechos, la informacidon que
aquél suministre para el juzgamiento de los otros coparticipes, el verdadero
arrepentimiento que demuestre sobre su conducta antisocial y su voluntad

sincera de no repeticion, son abiertamente problematicos, en primer lugar,

19 Rads. 46.684, 46.101, 43.356, 45736 todas del afio 2016 y 44906 de 2014
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porque no los tiene consagrados la ley; en segundo lugar, porque son fruto
de una mala analogia con el principio de oportunidad ya que estas son dos
figuras procesales diferentes y, en tercer lugar, porque en todo caso seria

una analogia in malam partem, proscrita en materia penal.

Refulge nitido que tales exigencias nuevas a los preacuerdos generan
situaciones absolutamente gravosas para el procesado y eso si que rifie con
el ordenamiento constitucional. Adicionalmente, algunos de tales requisitos
son abstractos, vagos ambiguos y dan lugar a subjetividades que golpean el
debido proceso y la seguridad juridica, porque es sumamente complejo que
un fiscal o un juez puedan calificar, por ejemplo, cuando se presenta una
verdadera actitud de arrepentimiento, en qué consiste, cdmo se consolida,
etc., ya que esto es una concepcion personal de la que dificilmente puede

tenerse certeza.

Por todas las anteriores razones, este magistrado considera que debe
apartarse en gran parte de la Ultima posicidon de la Sala de Casacion penal; sin
embargo, es importante relievar que esta Corporacion, haciendo eco de su
precedente, en la sentencia en comento reitera la importancia de diferenciar
el control judicial de la imputacion o acusacion en un proceso ordinario y el

control judicial a los preacuerdos o allanamientos.

La anterior precision que hace el Alto Tribunal es absolutamente valiosa
porque la imputacion y acusacidon dentro del tramite ordinario son, sin lugar
a dudas, actos de parte en los cuales el juez solo puede hacer un control
formal --salvo violacion flagrante del debido proceso o de las garantias
procesales de las partes--, so pena de perder su imparcialidad. Empero, ello
es diferente cuando se trata de un proceso sometido a justicia premial,
porque aca el juez no puede ser un simple fedatario o notario de la actividad

de las partes, como quiera que al ser tal acto (preacuerdo o allanamiento)
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uno que define el caso, el control que hace el juez es parte de su actividad

jurisdiccional y, por tanto, el control debe ser material.

Este criterio es acogido por el suscrito, pero dentro de una hermenéutica que
difiere de la sentada por las Cortes de cierre en sus ultimos fallos sobre los

preacuerdos, tal como se vera a continuacion.

Es totalmente legitima la preocupacion de las altas Cortes por lo que ha
venido pasando con los preacuerdos, en donde la Fiscalia en muchos casos ha
ofrecido beneficios desproporcionados a los procesados, lo que ha originado
verdaderas situaciones de practica impunidad que no solo desprestigian a la
Administracion de Justicia sino que han atentado contra los derechos de las
victimas y de la sociedad toda; sin embargo, respetuosamente se considera
gue la solucion no puede estar en pedir prueba de los beneficios porque ello
evidentemente desarticula la justicia negocial, sino en hacer una
reinterpretacion de las normas que regulan los allanamientos y preacuerdos
en clave sistematica, teleoldgica, principialistica y constitucional para lograr
gue este modelo de justicia se mantenga; pero con unos limites reales y

concretos que impidan su desbordamiento.

A criterio de este magistrado, los preacuerdos deberdn continuar cinéndose a
las pautas establecidas en los articulos 348 y siguientes del C.P.P. y por ende,
para la legalidad y consecuente aceptacion de los mismos por parte del juez,

se deberan tener en cuenta los siguientes aspectos:

1. Lo primero a considerar sera que el Fiscal esta en la obligacién, con
base en el contenido ineludible de la Sentencia C-1260 de 2005, a
que la tipificacion que haga de los hechos, tanto en la imputacién
como en la acusacién, sea objetiva, es decir que se ajuste

esencialmente al principio de legalidad.
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Es decir, solo podra la Fiscalia atribuir a cada ciudadano el o los
delitos que estén acreditados en el acontecer factico, sin que ello
impida que en un futuro inmediato, en caso de que surjan nuevos
medios de conocimiento, pueda agravar o mejorar esa imputacion

juridica.

No se puede exigir base evidenciaria para sustentar el beneficio a
conceder al procesado; pero ello de ninguna manera faculta de
manera ilimitada en ese sentido a la Fiscalia, pues si se analiza con
detenimiento las normas que rigen a la justicia negociada, es claro
que el Ente Persecutor puede eliminar una agravante sin ningun
inconveniente, a tal que eso sea el Unico beneficio; pero es claro
gue cuando la norma habla de “la eliminacién de un cargo especifico” 0
que se “tipifique la conducta, dentro de su alegacion conclusiva, de una forma
especifica con miras a disminuir la pena.”, la cuestidon no es tan simple
como aparentemente parece, porque tal concesion debe: primero,
respetar los derechos a la verdad y la justicia de la victima y en
general de toda la sociedad, segundo, no desprestigiar la
Administracion de Justicia y, tercero, solucionar de manera
adecuada el conflicto, con lo cual el beneficio tiene que tener
coherencia laégica con la estructura del nucleo esencial de los
hechos juridicamente relevantes que sustentan la imputacion o la

acusacion, para no pervertir o desnaturalizar el caso.

En ese sentido, un delito de homicidio o incluso una tentativa de
homicidio jamds se podra convertir en lesiones personales, frente a
un delito de peculado de un alcalde no se podra conceder una
diminuente por marginalidad social; en un delito de corrupcién al
elector no se podra conceder un exceso de un estado de necesidad,

en un delito de hurto no se podrd conceder un estado de ira e
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intenso dolor; un delito consumado jamas se podra convertir en
tentado, un autor no puede, sin mas, pasarse a considerar como
complice, solo por poner unos pocos ejemplos, porque en estos
casos los beneficios rifen abiertamente con la naturaleza légica de

los hechos delictivos que se enrostran.

Para la concesion de las rebajas ofrecidas en virtud del preacuerdo,
opera el principio de progresividad (entre mas temprana la
colaboracion de parte del procesado, mayor sera el beneficio que se
pueda obtener) que se tiene también para los allanamientos, lo cual
estd intimamente relacionado con el momento procesal en el que

se somete a control judicial la negociacion.

Asi, el hecho de que el legislador en el articulo 350 del CPP
establezca que desde la formulacidn de la acusacién y hasta antes
de ser presentado el escrito de acusacion, la fiscalia puede llegar a
un preacuerdo sobre los términos de la imputacidon, describe
nitidamente un interregno infranqueable en donde las
negociaciones tienen un amplio campo de accidén para eliminar un
agravante o tipificar la conducta de una manera mas benigna al

procesado.

Ahora bien, frente al limite maximo puede haber cierta ambigliedad
porque en el articulo 352 se habla de “presentada la acusaciéon”,
con lo cual no es claro si ese limite esta fijado en la simple
presentacion del escrito ante el juzgado respectivo o realmente es
cuando se verbaliza la misma en la audiencia respectiva. El criterio
de este magistrado es que, atendiendo a naturaleza
eminentemente oral de nuestro proceso y que la acusacion es un

acto complejo compuesto por el el escrito y su verbalizacién en
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audiencia, la interpretacién mas garantista seria la segunda, esto es
gue el plazo final es hasta antes de formularse la acusacién en la

respectiva audiencia.

Después de formulada oralmente la acusacion en el respectivo acto
procesal, debera atenderse el contenido del articulo 352 ibidem,

gue establece: “Presentada la acusacién y hasta el momento en que sea

interrogado el acusado al inicio del juicio oral sobre la aceptaciéon 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 dmbito procesal, la pena imponible se reducird en una

tercera parte.”

Asi las cosas, los preacuerdos después de formulada la acusacién
tienen una seria limitante, pues se podra pactar la eliminacion de
un agravante o una tipificacion mas benigna; pero el beneficio

punitivo ya solo puede ser de una tercera parte.

Por ultimo, después de que el procesado sea interrogado al inicio
del juicio oral sobre el deseo que tenga de renunciar a su
presuncion de inocencia, ya no procedera ninguna rebaja. Todo en

virtud del principio de progresividad.

. A pesar de que los preacuerdos y allanamientos son instituciones
diferentes, lo cierto es que ambas figuras pertenecen al sistema de
justicia premial consagrado en nuestro proceso penal; por lo tanto,
las mismas deben ser concatenadas, y tener una interpretacion
sistematica y armodnica entre ellas, que les permita complementarse
y no contradecirse y menos prestarse para actuaciones poco leales

de las partes.
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Asi, entonces, en razén de los principios de proporcionalidad y de
progresividad y teniendo en cuenta que la mas efectiva muestra de
contribucién con la justicia, en esta materia, lo es el allanamiento a
cargos, por ser una aceptacion unilateral e incondicional de
responsabilidad, lo légico es que la rebaja que se establece para
estos eventos, dependiendo del estadio procesal en que se
presenta, sea comparable y proporcional a la rebaja que pueda

otorgarse en los preacuerdos.

Muestra de que lo antes explicitado era el querer del legislador, es
el articulo 352 procesal, porque establece que los preacuerdos
después de la formulacion de la acusacion solo pueden generar una
rebaja concreta de la tercera parte, proporcional ello con la rebaja
gue se le concede al procesado que se allana a cargos en la
audiencia preparatoria (art. 356 idem). Es cierto que frente a los
preacuerdos, diferente a lo de los allanamientos, hay mas espacio
de accién; como se observa claramente de sus respectivas
regulaciones normativas, pero por ser dos manifestaciones de una
misma institucion, como es la justicia premial, las rebajas que se
concedan por cualquiera de las dos vias tienen que ser
proporcionadas y equiparables de forma razonable para evitar
acciones fraudulentas o simplemente incuriosas de las partes o de

una de ellas.

En ese sentido, aqui se habra de establecer una regla muy
importante: si la maxima contribucion de un procesado a la
Administracion de Justicia se da en el allanamiento a cargos en la
audiencia de imputacién porque es una aceptacion de
responsabilidad incondicional de parte de aquel en su primer

contacto con esta y ello da un maximo beneficio de hasta un 50%,
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ningun preacuerdo posterior podra sobrepasar ese limite. Para que
guede claro, ninguna negociacién puede comportar una rebaja de

mas de la mitad de la pena.

La celebracion de los preacuerdos es una institucién que se

consagra en el articulo 348 ibidem de la siguiente manera:

Con el fin de humanizar la actuacién procesal y la pena; obtener
pronta y cumplida justicia; activar la solucion de los conflictos
sociales que genera el delito; propiciar la reparacién integral de los
perjuicios ocasionados con el injusto y lograr la participacién del
imputado en la definicidn 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 Nacién y las pautas trazadas
como politica criminal, a fin de aprestigiar la administraciéon de

justicia y evitar su cuestionamiento.

Como claramente se puede observar, esta norma no es una
disposicién  ordinaria en donde se establecen meras
recomendaciones, buenas maneras, consejos o simples criterios
gue, eventualmente, pueden ser tenidos en cuenta por el operador
juridico, sino que consagra verdaderos principios y garantias
procesales que rigen los preacuerdos y prevalecen sobre cualquier
norma de inferior jerarquia, al tenor de lo establecido en el articulo
26 procesal. Por lo tanto, cada uno de esos principios ahi
establecidos son de obligatorio cumplimiento y tienen eficacia

normativa.
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En ese sentido y solo para relievar dos cuestiones muy importantes,
los preacuerdos que se celebren entre la Fiscalia y el bloque de la
defensa deben perseguir la humanizacién de la actuacién procesal y
la pena, para lo cual es absolutamente indispensable que en la
celebracién del mismo intervengan tanto el ofendido como el
procesado, para que se ventilen sus puntos de vista frente a la
solucion del caso. Asi, la participacion de victima y victimario es

conditio sine quanon de la legalidad de |a negociacion.

Adicionalmente, las preacuerdos indiscutiblemente habran de
aprestigiar a la Administracion de Justicia, por lo que sera en cada
caso en particular, que el juez analizando la gravedad del caso, la
situacion de las victimas, el dafio causado y la naturaleza del
beneficio otorgado, que determinara si la negociacion honra este
principio para tener esto como un criterio adicional a efectos de

avalar o no el preacuerdo.

6. Por ultimo, de conformidad con el articulo 349 procesal, cuando el
procesado haya obtenido un incremento patrimonial a raiz de la
comision de la conducta punible, no es admisible ningun acuerdo
hasta que no devuelva, por lo menos, el 50% del incremento ilicito y
garantice el pago del otro 50%. Esta regla obviamente se extiende
también a los allanamientos a cargos, bajo el principio de que el

delito no puede ser fuente de derechos.

Con toda consideracion,
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LEONARDO EFRAIN CERON ERASO
Magistrado
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