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Resumen.

En este trabajo se har4 un andlisis de la institucion de los preacuerdos y
negociaciones en materia penal conforme a la tendencia actual de la
implementacion de la oralidad en Colombia. Se tendra como base normativa la
Ley 906 de 2004 (Codigo de Procedimiento Penal) y la Ley 1407 de 2010 (Cdédigo
Penal Militar) con el fin de establecer las diferencias y similitudes existentes en el
manejo de dicha institucion dentro de la justicia penal ordinaria y la justicia penal

militar sin dejar de lado la dogmatica y la jurisprudencia.

Palabras clave
Oralidad, justicia penal ordinaria, justicia penal militar, preacuerdos Yy

negociaciones

Differences in the institution preliminary agreements and negotiations in the

military criminal code before the act 906 of 2004.

Abstract.

This paper makes an analysis of the institution of preliminary agreements and
negotiations in criminal matters according to the current trend of the
implementation oral proceedings in Colombia. It shall be based legislation to Act
906 of 2004 (Criminal Procedure Code) and Act 1407 of 2010 (Military Criminal



Code) in order to establish the differences and similarities in the use of such
institution within the Ordinary Criminal Justice and Military Criminal Justice without
forgetting dogma and jurisprudence.
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Oral proceedings, ordinary criminal justice, military criminal justice, preliminary

agreements and negotiations.

Introduccién

El dinamismo, como una de las caracteristicas principales del Derecho, atiende a
la necesidad de transformar las leyes, necesidad que depende de la situacion
particular de un Estado determinado, evaluando las circunstancias histéricas para
determinar la mejor posicion del Derecho en ese segmento de tiempo; pero el
dinamismo no puede traducirse en una inestabilidad juridica a partir de cambios

abruptos en las normas juridicas.

La implementacién de la oralidad en el Estado colombiano se encuadra dentro de
ese dinamismo del derecho, que obedece en parte a una tendencia internacional a
la oralidad, pero, por otro lado, surge en razon a la necesidad de descongestion
judicial. Como es conocido, en Colombia la congestion judicial ha sido uno de los
principales, si no el principal, freno de la justicia colombiana en todo tipo de
procesos, aun después de haberse creado los juzgados de descongestion dicho

problema persiste.

El cambio de la legislacion colombiana en materia procesal, hacia la oralidad, tuvo
su inicio con la ley 906 de 2004, Codigo de Procedimiento Penal, y se ha
implementando en las demas ramas del derecho en forma gradual, como en
derecho administrativo — disciplinario, derecho civil y de forma mas reciente con la
ley 1407 de 2010, Cédigo Penal Militar.



Dicho cambio no es simple, por el contrario, es estructurado y se realiza de forma
gradual en cuanto modifica las instituciones del derecho procesal vigente, y por

esto tienen un gran impacto en el mundo del derecho.

Es asi que, teniendo en cuenta el éxito del Codigo de Procedimiento Penal en la
transformacion del derecho procesal hacia un sistema en el que prima la oralidad,
éste se convirti6 en el ejemplo a seguir para modificar los demas codigos de
procedimiento, pero que por la diferencia natural existente entre los procesos, el

manejo de las instituciones tiende a variar.

En razon de lo anterior, el presente trabajo tendra por objeto realizar una
comparacion de los preacuerdos y negociaciones que se encuentran entre los
mecanismos de la justicia penal consensuada como figuras juridicas consagradas
en el sistema procesal penal colombiano (Ley 906 de 2004), e incluidos
recientemente en el nuevo Cddigo Penal Militar; asi, la comparacion de dicha
institucion se hara entre lo estipulado por la justicia penal ordinaria y la justicia

penal militar o castrense.

Para cumplir tal objeto, en el primer capitulo se abordaran los antecedentes de los
preacuerdos y negociaciones desde una perspectiva global y local, para
determinar como fue el manejo de esta institucién hasta la expedicién del Cédigo
de Procedimiento Penal en 2004 que dio inicio a la implementacion de la oralidad
en Colombia; por otro lado se definira la institucion de los preacuerdos y
negociaciones, de esta manera se hara una descripcién general de la institucion,
teniendo en cuenta, por un lado, sus caracteristicas principales, clases de
preacuerdos, naturaleza juridica y los requisitos para el control judicial; y por
altimo, se abordara el concepto de victima y de derechos de las victimas, esto en
razon a la importancia de que el preacuerdo o negociacién debe respetar tales

derechos.



En el segundo capitulo se analizara el manejo de los preacuerdos y negociaciones
en Colombia desde la Oralidad. Se daré inicio con una breve introduccion sobre
los principios y caracteristicas del sistema oral; paso seguido se abordara el
Caodigo de Procedimiento Penal, desarrollando asi una exposicion de la institucion
de los preacuerdos y negociaciones desde ésta ley como fundamento principal de

la oralidad en Colombia.

Para finalizar el trabajo, en el mismo capitulo se analizara el texto de la Ley 1407
de 2010 en relacion a los preacuerdos y negociaciones, estipulado en los articulos
491 a 496, estableciendo asi mismo las diferencias y similitudes frente a la Ley
906 de 2004 que se puedan dilucidar; teniendo en cuenta que hasta el momento
no hay jurisprudencia al respecto, se tomaran como fuentes la ley y la doctrina.

Posteriormente se expresaran las conclusiones respectivas.

1. Generalidades sobre los Preacuerdos y Negociaciones.

1.1. Antecedentes.

Desde una perspectiva global, la institucién de los preacuerdos y negociaciones
tiene origen en el sistema juridico norteamericano en la figura de la alegacion de
culpabilidad y la alegacion preacordada que consiste en la aceptacion de los
cargos formulados por la fiscalia a cambio de una reduccién generosa de la pena
(Riveros Barragan, 2008). De conformidad con Cornejo (2006) esta figura en el
derecho norteamericano se denomina plea bargaining, que puede ser definido
como un mecanismo penal de negociacion que no se aplica para todos los delitos
sino solo a los mas leves. Al respecto, Espitia Garzon (2011) refiriéndose al

principio de oportunidad afirma que:



El reconocimiento del principio puede llevar a la adopcion de un
mecanismo discrecional como el plea guilty o plea bargaining
anglosajon, que se ha abierto espacio doctrinal y legislativo en Europa
y América Latina, que permite a la ley fijar los supuestos y condiciones

en que el titular de la accién penal puede hacer uso de él (p. 411).

De esta manera se puede afirmar que los preacuerdos y negociaciones, como una
de las formas de terminacion anticipada del proceso penal, provienen de esta
figura de origen anglosajon, la cual ha permeado el sistema continental teniendo
cabida en Europa y América Latina, ademas tiene como finalidad la reduccién de
la pena y en contraprestacion se genera celeridad y eficacia al proceso penal. Por
supuesto, es importante tener en cuenta que esta figura se aplica en el derecho
norteamericano a los casos menos gravosos, situacion que difiere de la figura de

los preacuerdos y negociaciones en cuanto su aplicacion es mas amplia.

En relacion con lo anterior, es bueno aclarar que esta figura tiene diferentes

connotaciones dependiendo del pais, asi pues, como lo afirma Bazzani (2005):

En Italia aparecen como procedimientos especiales al igual que en el
Caodigo Tipo para América Latina; en Estados Unidos de Norteamérica
se conoce la figura como plea bargaining o alegaciones preacordadas de
culpabilidad; en Espafia como conformidad; en Portugal como
suspensién provisional del proceso, y en Colombia como preacuerdos y
negociaciones entre la Fiscalia y el imputado o acusado, entre otros (p.
231).

Ademas de la denominacién en estos paises, se debe tener en cuenta que en
Peru se habla de terminacion anticipada, pues esta figura se tiene como referente
en el presente trabajo. Aun asi, independientemente del nombre que se le ha
otorgado por cada pais, lo que importa principalmente son las caracteristicas que

tienen en cada pais.



Por otro lado, ya en el contexto colombiano, el primer antecedente de los
preacuerdos y negociaciones de acuerdo con la Defensoria del Pueblo (s.f.), se
encuentra en el afilo de 1986 con la expedicion de la Ley 30, que en el articulo 45
consagra una disminucion punitiva a la persona sindicada o procesada siempre
que denuncie los autores, complices o encubridores del delito investigado; del
mismo modo, en el Decreto 1199 de 1987, que en su articulo octavo habla de una
reduccion de la pena por colaboracién con la justicia que concluya con resultados

favorables.

En forma diferente se incluye el concepto de eximente de responsabilidad, pues
en 1988 la Presidencia de la Republica por medio de decreto modifico el articulo
37 del Decreto 180 del mismo afio, donde ya no se trata evidentemente de una
reduccion en la pena, sino que exonera de la responsabilidad penal al procesado,
condicionando ésta a la colaboracién efectiva con la justicia (Decreto 2490 de
1988, Art. 6). Hasta este momento histérico, los preacuerdos y negociaciones no
eran aun una institucion como tal, de hecho, estas normas forman el cimiento

desde el que se empieza a consolidar como institucion.

Més adelante, como lo afirma la Defensoria del Pueblo (s.f.), en 1990 la institucion
va tomando forma mediante su sistematizacion dentro de la legislacion
colombiana; esto se logra con los Decretos 2047 de la Presidencia de la Republica
y 3030 del Ministerio de Justicia y del Derecho que establecieron algunos
beneficios por colaboracién con la justicia en situaciones de perturbacion del orden

publico y Estado de sitio, con el fin de restablecerlo.

En 1991, la Presidencia de la Republica por medio de decreto crea la figura de
terminacién anticipada, que consistia en el establecimiento de una audiencia
especial, a peticiéon del Fiscal o del sindicado, con beneficio de rebaja en la pena
hasta en una sexta parte (Decreto 2700 de 1991, Art. 37), en otras palabras, como

afirma Bazzani (2009):



Dicha normatividad daba la posibilidad al fiscal y al sindicado de llegar
a un acuerdo acerca de las circunstancias del hecho punible y la pena
imponible para ser presentado ante el juez en una audiencia en la que
se exigia a este ultimo verificar que fueran correctas y que obrara

prueba suficiente (p. 154).

Méas adelante éste articulo seria modificado por el Congreso de la Republica
mediante ley, estableciendo la figura de sentencia anticipada (Ley 81 de 1993, Art.
30), que de conformidad con Riveros (2008) se asimila a la figura de alegacion de

culpabilidad propia del sistema norteamericano.

En el mismo Decreto 2700 se crea la figura de audiencia especial, consagrada en
el articulo 37-A mediante el cual el fiscal presentaba los cargos surgidos de la
investigacion y el sindicado podia aceptarlos en forma total, parcial o rechazarlos.
Realizado el acuerdo con la presencia de la defensa y del Ministerio Publico se
elaboraba un acta que se ponia a disposicién del juez para que se ejerciera el
control de legalidad, aprobado el acuerdo por el juez, el sindicado obtenia como

beneficio una rebaja de una sexta parte de la pena.

ARTICULO 37-A. AUDIENCIA ESPECIAL. A partir de la ejecutoria de
la resolucién que defina la situacion juridica del procesado y hasta
antes de 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 celebracién 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 (...) (Presidencia de la Republica, Decreto 2700 de
1991).

Asi pues, estas dos figuras tienen diferencia en cuanto a que la sentencia
anticipada era una aceptacion unilateral de los cargos, en contraposicién a la
audiencia especial en la que ya existia una dindmica de consenso relacionada con

los cargos imputados (Bazzani, 2009).

Como ya se afirmd, en 1993 se crea la figura de sentencia anticipada, que
conforme a la ley se iniciaba a peticion del procesado, siempre que estuviese
ejecutoriada la resolucion que definia su situacion juridica hasta el cierre de la
investigacion; luego de realizado el acuerdo en el cual se presentaba la
formulacién de cargos por parte del fiscal y la aceptacion de éstos por parte del
procesado, se elaboraba un acta que era remitida al juez competente para que
ejerciera el control de legalidad y dictara sentencia, determinado el monto de la
pena se concedia una rebaja de una tercera parte; si el acuerdo se daba después
de proferida la resoluciéon de acusacion y hasta antes de que se fijara la fecha para
la celebracion de la audiencia publica, la rebaja concedida era de una sexta parte

de la pena.

Por su parte, el Congreso de la Republica en el afio 2000 establecié que el
procesado podra solicitar que se dicte sentencia anticipada después de realizada
la diligencia de indagatoria y hasta que quede ejecutoriada la resolucién de cierre
de la investigacién. Podia también dictarse la sentencia anticipada cuando la
aceptacion de los cargos se realizaba desde que se hubiera proferido la resoluciéon
de acusacion y hasta antes de quedar ejecutoriada la providencia que fijaba fecha
para la celebracion de la audiencia publica, en este evento la rebaja era de una

octava parte de la pena (Ley 600 de 2000).



1.2. Definicion.

El proceso penal culmina normalmente con la imposicién de una pena por medio
de la sentencia proferida por el juez o con la absolucién del acusado; de hecho,
esta intrinseco en su naturaleza que el proceso esté orientado hacia la primera
forma de terminacion, pero no es siempre asi. Dentro del proceso penal existen
otras formas de terminacién, que en si son anormales y se denominan como
terminacion anticipada (Gomez Pavajeu, 2010), grupo en el cual se encuentran los
preacuerdos y negociaciones. Al respecto, la Corte Constitucional (2006) afirma

que:

También advierte la Sala Cuarta que en el nuevo estatuto procesal
penal, Ley 906 de 2004, se contempla la terminacion anticipada del
proceso, prevista bajo dos modalidades las cuales permiten la
imposicion de sentencia condenatoria sin el agotamiento total del
debate penal y que ellas se encuentran perfectamente diferenciadas en
su estructura, competencia y objetivos politico — criminales. Son ellas,
(1) el consenso o aceptacion de responsabilidad a través de los
preacuerdos y negociaciones entre fiscal y procesado y (2) el
allanamiento o aceptacion unilateral de los cargos (...) (Sentencia T-
966 de 2006).

Con lo anterior se sobreentiende que en el ordenamiento penal colombiano
existen dos formas de terminacion anticipada del proceso, una que es de caracter
unilateral y la que interesa al objeto de estudio que es consensuada y se

denomina preacuerdos 0 negociaciones.

En si, las formas de terminacion anticipada del proceso penal han sido objeto de
ardua discusion y critica entre la doctrina, pues a partir de estas surgen problemas
en relacién a la presunciéon de inocencia y la prohibicibn de autoincriminacion,

ademas como lo afirma Bazzani (2005):



En efecto, la mayoria de los casos de discusion sobre las formas de
terminacion del proceso, al adjetivarse con los conceptos anticipada y
consensual, producen conflictos entre las méaximas rectoras del
proceso, legalidad vs. Economia procesal, oportunidad vs
obligatoriedad, aun no superados y que llegan al punto de caracterizar
diversos sistemas juridicos que ya desde las aulas de derecho se nos
hacen percibir como incompatibles por chocar modelos culturales

irreconciliables (p. 215).

Con lo anterior se pone de presente el llamado principio dispositivo o derecho
dispositivo de las partes, mediante el cual el proceso penal tiende a asimilarse
mas a un proceso civil donde intervienen las partes en forma de dialogo que en
realidad al concepto estricto de derecho penal en el cual el Estado actua con todo
el peso del ius puniendi del que es Unico titular mediante una aplicacion rigida de
la ley penal, lo que significa que las partes del proceso no pueden disponer de la

pena (Montero Aroca, 1994).

En relacion con la presuncion de inocencia, el problema se advierte en razén a
qgue las formas anticipadas de terminacion del proceso tienden a generar una
sentencia con un minimo de prueba, con esto pueden vulnerarse las garantias no
solo del imputado o acusado sino de las partes del proceso en general (Bernal &
Montealegre, 2013a).

La problematica que surge en relacién con la autoincriminacion conforme a Bernal
y Montealegre (2013a) tiene fundamento “porque es obvio que la confesion del
imputado reemplaza la accion de la Fiscalia en la demostracion del delito y, por

supuesto, se afecta todo lo referente a la carga de la prueba” (p. 865).

Los preacuerdos y negociaciones en el proceso penal, de conformidad con USAID

(2009), hacen parte de las denominadas salidas alternas consensuadas dentro del



proceso penal, o como lo afirman Bernal & Montealegre (2013a), se pueden
determinar como parte del “derecho penal premial” (p. 863), de tal forma que la
justicia penal otorga ciertos beneficios como la reduccion de la pena a imponer, a
cambio de la colaboracién con la justicia con el fin de que el proceso penal tenga

celeridad y eficiencia.

Atendiendo a un estudio semantico, la Real Academia Espafiola (2014) define
preacuerdo como un “acuerdo previo entre varias partes que precisa ser ultimado
o ratificado” y negociacion como aquellos “tratos dirigidos a la conclusion de un
convenio o0 pacto”. A partir de estos conceptos se puede decir que, de forma
general, los preacuerdos y negociaciones son tratos entre varias partes para
configurar un acuerdo previo a un suceso el cual debe ser ratificado por la persona
idonea para tal fin; aqui se encuentran los elementos fundamentales de los
preacuerdos y negociaciones como son: los tratos o didlogos, las partes, el
acuerdo, convenio o pacto, que este sea previo y, ademas, que necesite ser

ratificado.

Ahora bien, desde una perspectiva juridica, en la posicion del Tribunal Superior de
Bogota (citado en USAID, 2009), los preacuerdos se definen como “actos que se
producen como consecuencia de una negociacion informal que se realiza entre el
Fiscal y el imputado o acusado y su defensor” (p. 45), teniendo en cuenta que en
el proceso penal el imputado o acusado, en razén a su derecho de defensa, debe
estar asesorado por un defensor, sea este de confianza o de oficio. De esta
manera se evidencian algunos requisitos de los nombrados anteriormente, pues
estan los didlogos que surgen como la negociacién informal, los actos que son los
acuerdos generados, las partes que son en este caso el fiscal y el imputado o

acusado y su defensor.

Ademas, como lo afirma Avella (2007), los preacuerdos y negociaciones tienen
como objetivo concreto la rebaja de la pena que se pueda derivar del ilicito

cometido por el imputado o acusado, garantizando los derechos de las victimas.



Para que sean validos estos acuerdos dentro del proceso penal, tienen que ser
aprobados por el juez de conocimiento. Se puede evidenciar que sera a iniciativa
del imputado o acusado, y de su defensor, que se pueda llevar a cabo el
preacuerdo o la negociaciéon en funcion de la rebaja de la pena que se pueda

conceder en el caso concreto.

La naturaleza de tal iniciativa y participacién activa en el proceso penal por parte
del imputado o acusado y su defensor obedece, segun lo expresa Duran Ariza
(2009), al ejercicio de la democracia participativa en razon a su expansion hacia
otros espacios, que en el caso de los preacuerdos y negociaciones tendra que ver

con la injerencia en la toma de decisiones.

Asi mismo, se menciond anteriormente un requisito fundamental: la necesidad de
que el acuerdo sea aprobado por el juez de conocimiento, quien es el sujeto
idoneo para tal fin en razén a que es el sujeto que va a dictar la sentencia, de esta
manera queda claro que el juez de control de garantias no puede ejercer vigilancia

sobre el preacuerdo o negociacion.

De conformidad con Bernal & Montealegre (2013a), el control de legalidad que
realiza el juez de conocimiento a los preacuerdos y negociaciones tiene cuatro
postulados: 1) “sobre la actuacion de negociacion” en relacién al debido proceso;
2) “sobre el sustento probatorio de las conductas imputadas en la negociacién” en
cuanto a supere el minimo que exige la ley; 3) “sobre la calificacion juridica de la
imputacion primigenia” en relacion con la correspondencia entre los hechos y la
adecuacion tipica; y 4) respeto al “principio acusatorio” en relacién con que la
aprobacion o el rechazo del escrito del preacuerdo debe ser Unicamente en la
audiencia de control (p. 898 — 899).

Asi mismo, Bazzani (2009) en relacion al control judicial sobre los preacuerdos y

negociaciones afirma que:



Lo anterior implica que en el acto de aprobacion de un acuerdo o de un
allanamiento a los cargos el juez debe examinar que el procesado haya
admitido la responsabilidad en relacion con hechos que la Fiscalia
efectivamente consideré probados al momento de formular la
imputacibn 'y que, en consecuencia, de encontrar alguna
contraevidencia entre dichas pruebas no controvertidas y la confesion

del imputado, debe rechazar el acuerdo (p. 157).

Con base en lo anterior, en relacién al control judicial de los preacuerdos y
negociaciones, se puede decir que el juez de conocimiento en audiencia debe
realizar el control sobre el preacuerdo o negociacion al que haya llegado la
Fiscalia y el imputado o acusado y su defensor en relacion a los hechos, las
pruebas, teniendo en cuenta los derechos y garantias de las partes en el proceso

penal, donde no se debe olvidar, también caben las victimas.

De otro lado afirman Garzon, Londofio & Martinez (2007), que las partes en la
negociacion tienen cada una de ellas ciertos objetivos, por un lado, la Fiscalia
General de la Nacion busca que el imputado o acusado acepte los cargos que le
son imputados o relacionados en el escrito de acusacion con el fin de obviar
algunas etapas del proceso, dando aplicacién al principio de celeridad y economia
procesal, logrando asi los fines de la justicia; por otro lado, el imputado o acusado,
representado por su defensor, busca que la Fiscalia elimine circunstancias que
acentlen el monto de la pena, dentro de estas circunstancias pueden enumerarse
la supresién de agravantes y el reconocimiento de atenuantes; supresion del
concurso delictivo; cambio de denominacion juridica, variar el grado de
participacion, forma de culpabilidad; todo ello en pro de conseguir una rebaja de la

pena a imponer como sancion por la realizacion de la conducta delictiva.

Con esto, institucion de los preacuerdos y negociaciones se puede asimilar en la

figura peruana de terminacién anticipada, pues conforme a Sanchez Velarde



(Citado por Alegria, Conco, Gutiérrez, Herrera, Menzala, Ponce y Villanueva,
2012):

La terminacion anticipada se basa en el llamado derecho penal de
transaccion que busca, mediante una formula de consenso o acuerdo,
evitar un periodo de la instruccion y juzgamiento innecesarios,
sentenciandose anticipadamente. El procesado por su parte obtiene
una reduccién en la pena. El acuerdo se realiza entre el fiscal y el

imputado y requiere de la aprobacién del juez penal (p. 105).

Atendiendo a lo anterior, Alegria et al (2012) expresan también que pueden darse
reuniones de caracter informal entre el fiscal y el imputado o acusado con el fin de
llegar a un acuerdo. En este sentido se puede entender que al igual que en el
ordenamiento colombiano, en el derecho penal peruano se habla de
negociaciones que tienen como finalidad un beneficio en la disminuciéon de la
pena, se realizan entre la fiscalia y el imputado o acusado, busca celeridad en el

proceso y dicho acuerdo requiere aprobacién por parte del juez penal.

Ahora bien, dentro de las caracteristicas generales de los preacuerdos y
negociaciones, que se derivan de la definicion dada, la Defensoria del Pueblo (s.f.)
considera las siguientes: se realizan entre el imputado o acusado y la Fiscalia, el
imputado o acusado debe estar asesorado por su defensor, en su contenido estan
limitados por la ley, y se vuelven vinculantes desde la aprobacion del juez de

conocimiento.

En este punto es importante resaltar, como lo hizo la Corte Suprema de Justicia en
su momento, que el preacuerdo al que llegan el fiscal y el imputado o acusado y
su defensor debe respetar tanto el principio de legalidad como los derechos y
garantias de los intervinientes, si no es asi el juez de conocimiento no debe
aprobarlo y mucho menos ratificarlo al momento de dictar sentencia (Tello
Sanchez, 2008).



Asi mismo, conforme a Duradn Ariza (2009) el preacuerdo realizado entre la
Fiscalia y el imputado o acusado y su defensor tiene un efecto vinculante para el
Juez de conocimiento en cuanto se respete la Constitucion y la ley, se haya
respetado el debido proceso y se evidencie que no se vulneran las garantias

fundamentales de las partes.

Ahora bien, de conformidad con la Corte Constitucional (2010), los preacuerdos
deben contener el reconocimiento de la responsabilidad por parte del imputado o
acusado, un fundamento factico y probatorio que sustente el acuerdo, la renuncia
del imputado o acusado al juicio publico y los descuentos punitivos derivados del
acuerdo (Sentencia C- 059 de 2010). Esto pone en claro que si bien la
negociacion es informal, el acuerdo si es formal, demas que si no fuera asi no
tendria sentido; por otro lado se deja presente que el acuerdo contiene
obligaciones reciprocas entre la Fiscalia y el imputado o acusado.

En razén de lo anterior, dentro de las clases de preacuerdos, que tienen como eje
el contenido, se pueden encontrar los que afectan la existencia de cargos, los que
afectan el contenido del cargo, los que se basan en la cooperacién con la justicia y
los preacuerdos cruzados (Defensoria del Pueblo, s.f.). En cuanto a los primeros,
se dirige a lograr que el Fiscal modifique los cargos a presentar por unos menos
graves o suprima algunos; los segundos, no tienden a modificar el cargo sino el
contenido como tal, por ejemplo una modificacion de las circunstancias de
agravacion o atenuacién; sobre los terceros, se trata de una reduccion en la pena
por cooperacion a la justicia sin modificar en algin sentido los cargos; y los

altimos, surgen por alguna combinacion que pueda efectuarse entre las anteriores.

Por otro lado, de acuerdo con Avella (2007), los acuerdos y negociaciones tienen
ciertas finalidades que hacen de ésta una institucion valida y eficaz en el derecho
penal; tales finalidades son la de humanizar la actuacion procesal y la pena,

obtener pronta y cumplida justicia, activar la solucion de los conflictos sociales que



genera el delito, propiciar por una reparacion integral y lograr la participacion del

imputado o acusado en la definicion de su caso.

En cuanto a la naturaleza de la institucién de los preacuerdos y negociaciones, la
Defensoria del Pueblo (s.f.) afirma que, sobre todo en la denominacion de
preacuerdos, se encuentra que hace referencia al momento en que se realiza, es
decir, en forma previa al juicio oral; por tal razén, el que tenga que ser aceptado
por el juez de conocimiento, para darle fuerza vinculante, no implica que esté
errado el legislador al otorgarle la calificaciéon de preacuerdo en vez de acuerdo
(USAID, 2007). Asi mismo, ambas figuras se distinguen del allanamiento en que
este es unilateral, mientras que los preacuerdos son de caracter bilateral

(Defensoria del Pueblo, s.f.).

1.3. Concepto de victimay derechos de las victimas.

Una de las partes del proceso penal, quizas la mas olvidada por el legislador es la
victima. Olvidada en el sentido que la norma procesal penal ha dejado ciertos
vacios con respecto a la dinAmica de su actuacion en el transcurso del proceso,
vacios que sin duda alguna han sido complementados por las decisiones de la
Corte Constitucional, que en palabras de Matyas Camargo (2012) “se ha
desarrollado una consistente linea jurisprudencial en proteccién de la participacion
en el proceso penal y los derechos de las victimas” (p. 19). Por tal razén es
importante para el presente estudio abordar el tema de la victima, un poco de

forma general en esta parte, haciendo referencia al concepto y derechos.

Cabe sefialar que la victima en relacion a sus derechos fundamentales tiene mas
atencion en los procesos de justicia transicional, como por ejemplo la famosa ley
de justicia y paz que impulsé el gobierno de Alvaro Uribe. Esto se debe en gran
medida a que en los procesos de justicia transicional hay 6rganos internacionales

expectativos y vigilantes, que pueden ser tanto paises como Organos



supranacionales (como el caso de la ONU) y organizaciones no gubernamentales

de derechos humanos.

Un concepto restringido de victima se podia encontrar en el Codigo de
Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004), que en su articulo 132 establecia que
victima era aquella persona, natural o juridica, que ha sufrido un dafio directo
como consecuencia de un delito. Mas adelante, en el afio 2007, la Corte
Constitucional declaré inexequible la palabra “directo”, pues se considera que no
es necesario el sufrimiento de un dafio directo para ser considerado victima en un

proceso penal.

De conformidad con Bernal & Montealegre (2013b), a partir de las decisiones de la
Corte Constitucional es posible inferir un concepto amplio de victima definidos de

la siguiente manera:

De los referentes normativos y los precedentes jurisprudenciales
reseflados se extraen varios elementos que guiaran el andlisis de
constitucionalidad de los preceptos que regulan el alcance del concepto
de victima:

(1) Conforme al texto constitucional, en desarrollo del principio de
dignidad, del derecho de participacion y del derecho a un recurso
judicial efectivo, tienen acceso a la asistencia, al restablecimiento del
derecho y a la reparacion integral tanto las victimas como los afectados
del delito (art. 250.2 C.P.); (ii) la tendencia en el derecho internacional
es la de definir la condicién de victima a partir del dafio sufrido como
consecuencia del crimen; (iii) esta corporacion tiene una jurisprudencia
consolidada que se constituye en precedente, conforme a la cual son
titulares de los derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacion las
victimas y los perjudicados que acrediten un dafio real, concreto y

especifico como consecuencia de la conducta criminal (p. 214 — 215).



De lo anterior se desprende que al sefialarse un concepto amplio de victima,
también se tienen en cuenta otro grupo de personas en cuanto acrediten la calidad
de perjudicados en razén a un dafio real, concreto y especifico. Ademas, se
seflala que el concepto de victima surge a partir del dafio sufrido como
consecuencia de un delito, pero como se dijo con anterioridad, tal dafio no debe
ser estrictamente directo. Finalmente, se tiene que los derechos fundamentales de
las victimas son la verdad la justicia y la reparacion integral.

Respecto de los derechos de las victimas, Marquez Cardenas (2009) se ha
referido respecto de los tres derechos anteriormente nombrados, asi pues, afirma
que el derecho a la verdad se predica por el conocimiento real de los hechos
buscando la coincidencia entre verdad real y procesal; el derecho a la justicia esta
supeditado a que no haya impunidad; y el derecho a la reparacion del dafio sufrido
mediante una compensacion de caracter econémico. En este punto se debe
aclarar que la compensacién econdmica no es la Unica manera de resarcir el
dafio, pues la doctrina y la jurisprudencia se han referido a otros medios como el
restablecimiento de la situacién anterior a la violacion en cuanto sea posible, y por
otro lado se encuentra la justicia restaurativa mediante el perdon y la realizacion
de actos simbdlicos como figuras que se tienen en cuenta en la justicia

transicional, esto siempre que la victima acepte dichas forma de resarcimiento.

Existen otros derechos de las victimas que si bien no son fundamentales, son
realmente importantes por ser derechos procesales, entre estos se encuentra el
derecho a ser protegidas, como lo afirma Matyas Camargo (2012) “tanto a ellas
como a sus familias” (p. 27). Este derecho es realmente importante en relaciéon
con el desarrollo del proceso penal en la busqueda de la verdad real, pues la
victima o su familia pueden ser objeto de varias acciones delictivas como

amenazas, atentados, entre otros.

Estos derechos procesales surgen en razéon al derecho fundamental de las

victimas a la verdad, justicia y reparacion, y en palabras de Bernal & Montealegre



(2013b) “implica necesariamente que la victima y el perjudicado tengan la

posibilidad de participar en el proceso penal” (p. 715). En otras palabras, “la
victima cumple un rol protagénico en el proceso penal acusatorio,

independientemente si se llama parte o interviniente” (Avella Franco, 2007, p. 73).

De igual forma, las victimas tienen derecho a intervenir en todas las etapas del
proceso penal, derecho a ser asistidas o representadas, derecho a formular la
querella en los delitos querellables valga la redundancia, y el derecho a iniciar el
incidente de reparacion integral, entre otros. Al respecto Matyas Camargo (2012)

afirma también que:

La victima, a su vez tiene derecho a acceder a la administracion de
justicia, conocer la verdad y a la reparacién integral, asi como la de
obtener medidas judiciales de proteccién, sin perjuicio de poder acudir
ante la jurisdiccién civil ordinaria para efectos de obtener la reparacién

del dafio ocasionado con el delito (p. 33).

De lo anterior se deduce que el acceso a la justicia por parte de la victima del
delito parte de su derecho fundamental a la verdad, justicia y reparacion integral,
esto debe ser asi en razébn a que la victima es quien sufre el dafio por el
acaecimiento del delito, pues el derecho penal no solo tiene un fin sancionatorio,
sino que también tiene una finalidad compensatoria en relacion con el sujeto

pasivo y las victimas del delito.

En relacién con este aparte, la Corte Constitucional entre sus pronunciamientos
mas recientes se ha referido a varios puntos importantes que resumen y

complementan el objeto de estudio:

La Constitucion (art. 29 y 229) y las normas internacionales que se
integran a ella a través del bloque de constitucionalidad (arts. 8° y 25

de la Convencion Americana de Derechos Humanos), reconocen a las



victimas el derecho a un recurso judicial efectivo como instrumento
imprescindible para hacer efectivos los derechos mencionados,
derechos a la verdad, justicia y reparacion integral (Sentencia C-260 de
2011).

Resalta la Corte Constitucional la importancia del bloque de constitucionalidad en
relacion a que los tratados internacionales complementan el derecho interno en
pro de los derechos y garantias de las victimas, asi pues, por medio del bloque se
establece el derecho de las victimas a un recurso judicial efectivo con la finalidad
Ultima de garantizar su derecho fundamental a la verdad, justicia y reparacion. De

otro lado, la Corte afirma que:

La jurisprudencia de esta corporaciéon ha precisado que si bien la
Constitucion no define el concepto de victima, el mismo hace parte de
la Carta Politica, en la medida en que el numeral 6° del articulo 250
establece entre las atribuciones de la Fiscalia General de la Nacion, la
de solicitar ante el juez de conocimiento las medidas judiciales
necesarias para la asistencia a las victimas y disponer el
restablecimiento del derecho y la reparacion integral a los afectados
con el delito (Sentencia C-651 de 2011).

En este aparte, la Corte deja de presente que poco importa que la victima no esté
definida por el constituyente en la Carta Politica, pues no hace falta definirla para
gue haga parte de la normativa constitucional y por ende se pueda predicar dicha
proteccion constitucional hacia las victimas del delito; asi pues, en la constitucion
le impone el deber de velar por los derechos de las victimas a la Fiscalia General

de la Nacién, pues por su condicion la victima tiene un trato especial.



2. Lainstitucion de los preacuerdos y negociaciones desde la oralidad

en Colombia.

2.1. Principios rectores del sistema oral dentro del procedimiento penal en

Colombia.

El establecimiento de la oralidad en el sistema penal colombiano esta dirigido a la
implementacion del sistema penal acusatorio que, como se dijo anteriormente,
proviene de una tendencia internacional generalizada ademas de la intencion de
generar un resultado favorable al problema de congestién judicial, entendida por el
Consejo Superior de la Judicatura (2004) como el “volumen de demanda de
justicia superior a la capacidad razonable de respuesta de la Rama Judicial” (p. 6);
entonces, por medio de este concepto se puede decir que al agilizar el
procedimiento aumentard la capacidad razonable de respuesta y por ende
disminuira el volumen excesivo de demanda de justicia generando una situacion

proporcionalmente equitativa.

Pero esta transicion tiene también fundamento en que el sistema anterior,
hablando del sistema inquisitivo, “no contribuia a proteger las garantias juridicas
basicas (el “due proccess”), ni a promover la transparencia la cual, como hoy se
sabe, es tan esencial a la administracion de justicia como la justicia misma” (Gilles
Bélanger, 2010, p. 64). Teniendo en cuenta que el cambio hacia un sistema
acusatorio ha sido una tendencia general en América Latina, no solo se debe
generar en la justicia ordinaria, pues es menester que también se aplique en la
justicia castrense en razon a proteger dichas garantias basicas y promover la

transparencia en el desarrollo del proceso penal.

Si bien, la oralidad es el principio fundamental dentro del sistema penal acusatorio,
ademas de ser un “aspecto caracteristico de todos los modelos con tendencia

acusatoria” (Riveros Barragan, 2008, p. 182), se relaciona con otros principios que



lo complementan, sin ser menos importantes, como lo son la publicidad, la
contradiccion, la inmediacion, la concentracion, la celeridad y la eficacia (USAID,
2003). Dichos principios fueron acogidos por el Congreso de la Republica dentro

del Cddigo de Procedimiento Penal en el titulo preliminar (Ley 906 de 2004).

Como se afirma en USAID (2003) La relacion del principio de oralidad con el
principio de publicidad se establece basicamente en el juicio oral, juicio que por
regla general esta abierto al publico para su observacion, realizando de esta
forma un control ciudadano a la administracion de justicia, garantizando asi su

transparencia.

De igual manera, en la relacion con el principio de contradiccién, se debe tener en
cuenta, de conformidad con USAID (2003), que “la realizacién plena del
contradictorio se produce cuando el sistema permite la interaccion de las partes en
forma equilibrada” (p. 91), es decir, en el juicio oral. Asi mismo, desde USAID se
afirma que la inmediacion tiene relacién con el principio de oralidad en el sentido
gue es el juez quien tiene la posibilidad de aplicar las reglas de valoracion y critica
de la prueba, dentro del juicio oral, en pro de la aproximacion a la verdad de los
hechos. En el mismo sentido se aplica el principio de concentracién, toda vez que
la practica de las pruebas se realiza en el juicio oral, en presencia del juez como

maxima autoridad.

Entre los principios rectores que gobiernan el proceso penal no se puede escapar
el principio acusatorio, el cual hace referencia a que las funciones de acusar,
defender y juzgar dentro del proceso penal deben estar en cabeza de 6rganos
diferentes, y del mismo modo, que la funcion de juzgar esté regida por el principio
de imparcialidad, lo cual indica que el juez no puede estar contaminado de
prejuicios a favor o en contra del acusado a la hora de fallar (Montero Aroca,
1994).



En general, la aplicacién de los principios anteriormente nombrados, algunos no
solo en el juicio oral, pero todos en su conjunto hacen que el proceso penal, es
decir, la justicia, adquiera celeridad y eficacia (USAID, 2003). Se puede ver
entonces que, como regla general, la aplicacion de los principios en el proceso
acusatorio se dirigen siempre al juicio oral, situacidbn que no implica que no se
puedan aplicar en los demas momentos procesales; de tal manera que en los
preacuerdos y negociaciones se aplican los principios, como en el juicio oral, pero

en un momento diferente.

Por lo anterior, la Corte Suprema de Justicia, en lo que se refiere a los principios

procesales aplicados en los preacuerdos y negociaciones afirma que:

Dicho en otras palabras, el novedoso sistema esta disefiado para que a
través de las negociaciones y acuerdos se finiquiten los procesos
penales, siendo esta alternativa la que en mayor porcentaje resolvera
los conflictos, obviamente sin desconocer los derechos de las victimas
y de los terceros afectados con la comision de la conducta punible,
partes que en este esquema recobran un mayor protagonismo dentro
del marco de justicia restaurativa (Sentencia de 23 de agosto de 2005,

Sala de Casacion Penal)

En este sentido se puede afirmar que uno de los fines de la figura de los
preacuerdos y negociaciones es la busqueda de la descongestion judicial con el
atractivo de los beneficios para quienes cometen ilicitos y la terminacién expedita

de los procesos penales.



2.2. Los preacuerdos y negociaciones en la Ley 906 de 2004 (Codigo de

Procedimiento Penal).

En principio, de conformidad con Sintura (2004) el anteproyecto que contemplé los
preacuerdos y negociaciones tiene su origen en la Regla 72 del Procedimiento
Penal de Puerto Rico. Este preveia un sistema en el que los acuerdos solo se
podian producir una vez se hubiera formulado la acusacién y hasta antes de la
iniciacion del juicio oral. El sistema se basaba en la preexistencia de una
acusacion que, ademas de revelar los hechos, también revelaba la prueba, y se
partia del hecho de como el Fiscal descubria la prueba en la audiencia de
acusacion y el acusado, informado de los alcances de su decision, alegaba su
culpabilidad en forma libre y espontanea. Por lo tanto los acuerdos solo se
llevaban al juez en la audiencia acusacion, hasta antes de la exposicion de la

teoria del caso por la Fiscalia.

Ahora bien, el articulo 348 de la Ley 906 establece como finalidades de la
celebracion de preacuerdos y negociaciones, la humanizacion de 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 (Gomez Pavajeau, 2010).

En este punto, la Corte Suprema de Justicia atendiendo a las finalidades, aparte

de enumerar las que estan consignadas en la ley, expresa que:

En particular ésta ultima, originada en el principio democrético de
facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan
contenido en el articulo 2° de la Constitucidon Politica, se vincula con la
idea de una justicia en la que sin desconocerse los derechos de la
victima y el interés de la Fiscalia por lograr cierta respuesta

sancionatoria en un caso concreto, el procesado siempre cuenta con la



opcion de anticipar la sentencia a cambio de una rebaja en la pena, asi
la Fiscalia se niegue a conversar con él para negociar sobre hechos a
imputar y consecuencias (Sentencia de 14 de diciembre de 2005, Sala

de Casacion Penal).

De esta manera, la Corte, con base a la Constitucion Politica, asegura que es
llamativo para quienes cometen delitos el lograr un preacuerdo con la Fiscalia,
teniendo en cuenta que le da la opcion de obtener una rebaja considerable en la
pena que se le pueda imponer siendo procesado; y por otro lado, deja en claro
gue con los preacuerdos y negociaciones es obligatorio que los derechos de las

victimas no se vulneren.

Frente a los derechos de las victimas, es entendido conforme al articulo 340 del
Cddigo de Procedimiento Penal que la determinacion de la calidad de victima en el
proceso penal se realiza en la audiencia de formulacion de acusacion (Ley 906 de
2004), pero como bien lo afirma la Corte Constitucional, la participacion de la
victima no inicia en dicha audiencia, pues conforme al articulo 137 de la Ley 906
de 2004 la victima tiene derecho a participar en cualquier momento de la
actuacion penal (Sentencia C- 516 de 2007).

De esta manera, en la misma sentencia la Corte analizo la situacion de la victima
especificamente dentro de los preacuerdos y negociaciones, teniendo en cuenta
que el demandante estimaba que se excluia la participacion de la victima
conforme a los articulos 348 y 350 donde solo nombran a la Fiscalia y el imputado
0 acusado como partes intervinientes en los preacuerdos y negociaciones; sobre

esta estimacion, la Corte afirmé que:

Asi mismo, advierte la Corte la imposibilidad de analizar el cargo
formulado relativo a la exclusién de la victima de los preacuerdos y
negociaciones, sin extender el andlisis a los articulos 351 y 352 que

desarrollan las reglas de intervencibn de actores procesales



establecidas en los articulos 348 y 350 demandados (Sentencia C- 516
de 2007).

Es asi que el articulo 351 habla de la reparacion efectiva de las victimas en cuanto
puede 0 no ser aceptada por la victima en el caso concreto; en el primer caso no
hay problema alguno, mientras que en el segundo, cuando no es aceptada, la
victima “podra acudir a las vias judiciales pertinentes” (Ley 906 de 2004), que
conforme a la Corte Constitucional (2007), en principio como es deber informar a
la victima sobre un preacuerdo celebrado, esta puede acudir al juez de
conocimiento con el fin de que se le respeten sus derechos y garantias; si aun la
victima no esta conforme con la decision puede impugnar la sentencia de manera
anticipada conforme a los articulos 20 y 176, y promover posteriormente el
incidente de reparacion integral teniendo en cuenta el articulo 102 (Sentencia C-
516 de 2007).

Finalmente, sobre la situacion de las victimas en el marco de los preacuerdos y

negociaciones la Corte concluyé que:

Por las razones expuestas, la Corte declarard la exequibilidad
condicionada, por los cargos analizados, de los articulos 348, 350, 351
y 352 en el entendido que la victima también podra intervenir en la
celebracion de acuerdos y preacuerdos entre la Fiscalia y el imputado
0 acusado, para lo cual debera ser oida e informada de su celebracion
por el fiscal, y oida por el juez encargado de aprobar el acuerdo, quien
para su aprobacion velarda por que el mismo no desconozca o
guebrante garantias tanto del imputado o acusado, como de las
victimas (Sentencia C- 516 de 2007).

Por otro lado, conforme a lo estipulado en la ley por el Congreso de la Republica,
es improcedente el preacuerdo o negociacidon en el caso que hubiese un

incremento patrimonial en pro del sujeto activo por la realizacion de la conducta



punible, pero trae una excepcion en cuanto que si se puede llevar a cabo el
preacuerdo si dicho sujeto ha reintegrado por lo menos el cincuenta por ciento del
incremento patrimonial (Ley 906 de 2004, Art. 349), razon que, de acuerdo con el
Consejo Superior de la Judicatura & Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla (2009),

es valida para tutelar debidamente la reparacion de la victima del hecho punible.

Otras causales de improcedencia de los preacuerdos y negociaciones son: cuando
se desconocen derechos y garantias fundamentales tanto del imputado o acusado
como de las victimas, situacioén en la cual el juez no debe aprobar el acuerdo;
conforme al Cdédigo de la Infancia y Adolescencia son improcedentes los
preacuerdos y negociaciones “Cuando se trate de los delitos de homicidio o
lesiones personales bajo modalidad dolosa, delitos contra la libertad, integridad y
formacion sexuales, o secuestro, cometidos contra nifios, nifias y adolescentes”
(Ley 1098 de 2006, Art. 199, num. 7). Finalmente, sobre este punto se debe dejar
claro que, conforme se expresa en USAID (2009), “La Fiscalia General puede
seleccionar eventualmente algunas figuras tipicas que, por sus implicaciones
sobre la sociedad, pueden ser excluidas de la posibilidad de la negociacion
(delitos de lesa humanidad)” (p. 132).

El momento procesal en el que se puede acudir a esta institucion, conforme a la
ley expedida por el Congreso de la Republica, se da desde la audiencia de
formulacion de imputacion hasta antes que se presente el escrito de acusacién
(Ley 906 de 2004, Art. 350). Pero la misma ley también da a conocer que se
pueden realizar preacuerdos entre la presentacion de la acusacion y el
interrogatorio del acusado al principio del juicio oral (Ley 906 de 2004, Art. 352), lo
cual tiene consecuencias para el procesado en cuanto le otorga una reduccion
menor en la pena que si hubiese realizado el preacuerdo con antelacion. Lo
anterior pone en claro el limite dentro del proceso para que, tanto la fiscalia como
el procesado, se beneficien de los preacuerdos y negociaciones. Ademas, en
cuanto a la capacidad de negociacion en cabeza del fiscal que se describe en el

articulo 350, Espitia Garzon (2011) afirma que:



En relacién con este ultimo aspecto establecio la Corte Constitucional
gue no significa que el fiscal pueda crear tipos penales sino que se le
otorga cierto grado de apreciacion en cuanto a la imputacion, lo que no
le exime de seleccionar adecuadamente el tipo, toda vez que debe

obrar de acuerdo a los hechos del proceso (p. 407).

De lo anterior se deduce entonces que el fiscal no tiene libertad absoluta para
negociar los preacuerdos, mas bien debe atender ciertos parametros entre los que
se encuentran principalmente los hechos. De igual forma, a sabiendas del control
judicial posterior, el fiscal debera atender a los puntos que son objeto de dicho
control con el fin de evitar el rechazo del preacuerdo por parte del juez de
conocimiento. Respecto de la facultad del fiscal en la celebracion de los

preacuerdos la Corte Constitucional (2005) ha dicho que:

En efecto, en relacion con la posibilidad de celebrar acuerdos entre el
fiscal y el imputado, aquél no tiene plena libertad para hacer la
adecuacion tipica de la conducta, pues se encuentra limitado por las
circunstancias facticas y juridicas que resultan del caso. Por lo que,
aun mediando una negociaciéon 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 Cddigo Penal (Sentencia
C-1260 de 2005).

Existen varias modalidades de preacuerdos y negociaciones, conforme lo estipula
en la ley el Congreso de la Republica (Ley 906 de 2004, Art. 351); tales
modalidades estan dirigidas al objeto del preacuerdo. Es asi que los preacuerdos,
como se dijo en la parte general, se pueden realizar sobre los cargos, sobre los
hechos, sobre el proyecto de cargos cuando la Fiscalia pretenda incluir otros

cargos derivados de nuevos elementos, y los preacuerdos mixtos.



A los preacuerdos y negociaciones, como en toda actuacion judicial, se debe
realizar un control de legalidad. Al respecto, el control de legalidad actia como un
limite de los preacuerdos y negociaciones y se desarrolla en principio por la misma
Fiscalia, en el actuar propio de sus funciones, y por el juez de conocimiento,

cuando revisa el acuerdo para decidir si lo acepta o no.

El control que debe ejercer el fiscal se encuentra estipulado por el Congreso de la
Republica en la misma ley de la siguiente manera: “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” (Ley 906 de 2004, Art. 348, Inc. 2). En este
sentido, la Fiscalia General de la Nacion expidio la Directiva N° 001 de septiembre
de 2006, mediante la cual se fijjan nueve directrices para la celebracion de
preacuerdos y negociaciones que contienen las finalidades, factores relevantes,
objeto, limites a las negociaciones, garantia de los derechos de las victimas,
define la iniciativa para adelantarlos, una regla general de aplicacion, reintegracion
patrimonial derivada del articulo 349 del Cdédigo de Procedimiento Penal y
finalmente un deber de informacién en cabeza del fiscal sobre los alcances de los

preacuerdos.

En cuanto al control que debe ser ejercido por el juez, como lo afirma la
Defensoria del Pueblo (s.f.), se puede dividir en legalidad extrinseca y legalidad
intrinseca. Dentro de la primera le corresponde constatar que el acuerdo esté libre
de vicios en el consentimiento, tanto del Fiscal como del procesado; de la misma
manera, que en la creacion del acuerdo el procesado haya estado acompafiado
por su defensor y por ultimo constatar que el procesado entiende lo que esta
dentro del acuerdo ademas de los efectos que produce. Dentro de la legalidad
intrinseca el juez mirara el contenido del acuerdo verificando que se ajuste a
derecho y que no se comprometa la presuncion de inocencia. Asi pues, en otras

palabras, como lo afirma Espitia Garzon (2011):



En consecuencia, el juez puede rechazar los preacuerdos si los
elementos probatorios y evidencia fisica recaudada, asi como las
eventuales pruebas anticipadas aunadas, le permiten concluir que
existe: error frente al nomen iuris de la infraccién, una causal de

preclusion o el grado de participacion es diferente al acordado (p. 409).

Ademas de lo dicho anteriormente, desde una perspectiva jurisprudencial, la Corte

Constitucional ha expresado que:

El Juez de control de garantias o de conocimiento, interrogaran al
imputado o acusado para verificar que el preacuerdo obedece a una
decision voluntaria, libre, espontanea, informada y asesorada; los
preacuerdos no pueden comprometer la presuncion de inocencia, y
proceden ante la existencia de un minimo probatorio sobre autoria o
participacion (Sentencia C- 1195 de 2005).

En este pronunciamiento de la Corte se ratifica lo dicho anteriormente, excepto por
que la corporacion incluy6 al juez de garantias dentro de la revision de legalidad
de los preacuerdos, teniendo en cuenta que la aprobacion del preacuerdo esta en
cabeza de un juez de conocimiento como se deduce de los articulos 350 y 351 del

Cddigo de Procedimiento Penal.

Por otro lado, la Corte Suprema de Justicia también se expresa sobre el tema en

varias ocasiones, al respecto afirma que:

Ese control judicial del allanamiento o del acuerdo no se cumple con
una simple revisibn formal. No basta con constatar la libertad y
voluntad a través del simple interrogatorio al procesado, la labor del
juez como garante y protector de los derechos humanos debe ir mas

alla verificando que las garantias fundamentales se hayan preservado,



dentro de las cuales, obviamente, se encuentran, entre otras, la
legalidad, estricta tipicidad y el debido proceso (Sentencia de 08 de julio
de 2009, Sala de Casacién Penal)

De hecho, La Corte Suprema de Justicia, confirma al igual que la Corte
Constitucional los preceptos sefialados para un efectivo control de legalidad
sefialados previamente por la doctrina en el presente trabajo.

2.3. Los preacuerdos y negociaciones en la Ley 1407 de 2010 (Cddigo
Penal Militar).

La justicia penal militar, antes de la expedicién del nuevo Codigo Penal Militar, se
regia por la Ley 522 de 1999, norma que ajustaba la especialidad de esta justicia y
la diferencié de la ordinaria. Existiendo entonces la jurisdiccion especial para el
juzgamiento en materia penal de los miembros de las Fuerzas Militares,
otorgandoles asi un fuero especial, de rango constitucional teniendo en cuenta
que asi lo dispuso la Asamblea Nacional Constituyente en la Constitucion del 91
(Constitucién Politica de Colombia, Art. 221). Al respecto, la Corte constitucional

se pronuncié de la siguiente manera:

En Colombia la estructuracion constitucional de la Justicia Penal Militar
responde a un modelo intermedio que se soporta sobre el
reconocimiento constitucional de la institucion del llamado fuero militar
(art. 221 C.P.), justicia que esta integrada por elementos organicos y
funcionales, objetivos y subjetivos, cuya manifestacion concreta se
encuentra en la existencia de un organo jurisdiccional independiente e
imparcial -Cortes Marciales o Tribunales Militares- encargado de juzgar
los delitos cometidos por los miembros de la fuerza publica en servicio

activo -fuerzas militares y policia nacional- en relacion con el mismo



servicio, y con arreglo a las prescripciones del Cédigo Penal Militar
(Sentencia C- 141 de 1995)

Lo anterior es una justificacion a la necesidad de una normatividad especial para
el juzgamiento de los delitos cometidos por los miembros de las Fuerzas Militares
y de Policia, cuando estos son cometidos en ejercicio de sus funciones. Sumado a
esto, como se dijo anteriormente, por la tendencia hacia la oralidad de los
procedimientos judiciales en Colombia, teniendo en cuenta el dinamismo del
Derecho, se hizo necesario una modificacion en la legislacion penal militar,

creandose de esta manera el nuevo Codigo Penal Militar.

El sustento constitucional de la jurisdiccién especial de la Justicia Penal Militar se
encuentra en el articulo 221, que se puede considerar como un marco general
para el desarrollo posterior de un Codigo Penal y de Procedimiento Penal Militar.
En este mismo articulo, de forma expresa se sefiala que la Justicia Penal Militar
nunca podra conocer sobre “los crimenes de lesa humanidad, ni de los delitos de
genocidio, desaparicion forzada, ejecucion extrajudicial, violencia sexual, tortura y

desplazamiento forzado” (Constitucion Politica de Colombia, Art. 221).

Conforme al mismo articulo, también existen dos requisitos o elementos del fuero
especial para que un caso sea conocido por la Justicia Penal Militar: por un lado,
el elemento personal, que indica que el militar o policia esté en servicio activo; y
por otro, el elemento funcional, que indica que el hecho cometido tenga relacion
con el servicio, es decir que si la conducta no es directa y proxima con la funcién

militar o policiva el caso sera conocido por la jurisdiccion ordinaria.

De acuerdo a Camelo Pifieros (2005), el marco constitucional de la justicia penal
militar no se limita al articulo 221 superior, sino que también corresponde el
articulo 216, articulo que dice: “la fuerza publica estara integrada en forma
exclusiva por las Fuerzas Militares y la Policia Nacional” (Asamblea Nacional
Constituyente, 1991). Esto supone que por el caracter exclusivo de las Fuerzas



Militares y en razon al poder que les faculta, es necesario que se les juzgue de

forma distinta, pues no se les puede juzgar como a cualquier civil.

Ahora bien, en este aparte se pretende analizar el contenido de cada uno de los
articulos que dentro de la Ley 1407 de 2010 hacen referencia a los Preacuerdos y
Negociaciones, con el fin de realizar la comparacion con el contenido de los
mismos que se encuentran en la ley 906 de 2004, teniendo en cuenta que el
nuevo Caédigo Penal Militar se encuadra en el marco de la oralidad.

Ya se preveia con antelacién a la expedicién del nuevo Codigo Penal Militar la
necesidad de un cambio, atendiendo a los ya presentados en la justicia ordinaria,
en este sentido Puentes Torres (2006) dijo que:

La promulgacion de una ley procesal que revitalice en lo inmediato el
actual Codigo, y de otra que vertebre a partir de la oralidad el sistema
acusatorio, es aporte que ayudara de manera importante a la

modernizacién de la administracion de justicia (p. 7).

Las finalidades planteadas en el Cédigo Penal Militar son las mismas establecidas
en la Ley 906 de 2004 por el Congreso de la Republica, que en términos
generales son: humanizar la actuacion procesal y la pena, obtener pronta y
cumplida justicia, activar la solucion de los conflictos sociales que genera el delito,
propiciar la reparacion integral de los perjuicios ocasionados con el injusto y lograr
la participacion del imputado en la definicion de su caso (Ley 1407 de 2010). Esta
similitud entre las disposiciones de los ordenamientos ordinario y castrense
obedece que el primero avanza mas rapidamente que el segundo y por esto
mismo la justicia penal militar busca asimilarse a la ordinaria mientras se atienda a

los requerimientos legales, constitucionales y convencionales.

Cabe resaltar que no se contemplé en el articulo 491 la observacién que el Fiscal
debe hacer de las directivas y pautas establecidas por la Fiscalia General de la

Nacion, teniendo en cuenta que, si bien ambas son instituciones acusadoras, se



esta al frente de una jurisdiccion especial y por ende de instituciones diferentes de
la justicia ordinaria. En este sentido, el Fiscal Penal Militar debera verificar que no
se vulneren garantias y derechos fundamentales del acusado y de las victimas; de
igual forma seria aplicable la improcedencia de los preacuerdos y negociaciones
prevista en el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia para la ley 906 de 2004 en

virtud del fundamento constitucional y legal existente.

Por otro lado, no se incluyé el nuevo Cédigo Penal Militar el contenido del articulo
349 de la Ley 906 de 2004, que se refiere a la improcedencia de acuerdos y
negociaciones cuando, con la comision del delito, el sujeto activo de la conducta
hubiere incrementado su patrimonio, hasta tanto no se reintegre por lo menos el
cincuenta por ciento del valor incrementado. No se explica la no inclusion de esta
causal de improcedencia, pues aunque la mayoria de los delitos que pueden
cometer los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo y en relacion con el
mismo servicio, no conllevan a un incremento patrimonial, si existen conductas
punibles contempladas en la nueva ley que pueden dar como resultado un
incremento patrimonial como por ejemplo la venta y el trafico ilegal de armas
contemplado en el articulo 133, el comercio con el enemigo contemplado en el
articulo 120, el saqueo contemplado en el articulo 156, los delitos de peculado
contemplados en los articulos 161 a 163, el hurto de armas y bienes de defensa
contemplado en el articulo 168 y los que conforme al articulo 171 delitos
contemplados en la jurisdiccion ordinara, o delitos comunes, que den como
resultado un incremento en el patrimonio del actor de la conducta delictiva. De tal
forma, esta omisién normativa podria estar en detrimento de los derechos de las
victimas, mas no al desconocimiento, en este caso, como garantia del derecho a
la reparacion, de los delitos efectuados por miembros de las Fuerzas Militares y de
Policia.

Como se ha dicho, los preacuerdos y negociaciones no operan cuando se
vulneran garantias y derechos del acusado o de las victimas y ademas son

improcedentes en lo relacionado al Articulo 199, numeral 7° de la Ley 1098 de



2006, situaciones que tendra que observar el Fiscal Penal Militar al momento de

decidir sobre la realizacion de un preacuerdo.

El articulo 492 del nuevo Cddigo Penal Militar permite la realizacion de
preacuerdos entre el Fiscal Militar y el acusado solamente a partir de la
presentacion del escrito de acusacion; situacion diferente en la Ley 906 de 2004,
que si bien tiene en cuenta dicha posibilidad, también autoriza la realizacion de
preacuerdos entre el Fiscal y el imputado desde la audiencia de imputacion hasta

antes de ser presentado el escrito de acusacion.

En este aspecto, el control que se debe ejercer sobre los preacuerdos y
negociaciones en la Justicia Penal Militar lo deberan hacer, en primera medida el
Fiscal que realiza el preacuerdo, y posteriormente el Juez de conocimiento; es
decir que el Juez de garantias no podra ejercer ningun tipo de control a un
preacuerdo o0 negociacion, como si lo puede hacer en la Justicia Ordinaria,
teniendo en cuenta el momento procesal en el cual se puede realizar en la Justicia

Penal Militar.

Otro momento en el que se puede realizar un preacuerdo, conforme a la Ley 1407
de 2010, se da desde el momento posterior a la realizacion de la audiencia de
acusacion y hasta el momento que sea interrogado el acusado al inicio del juicio
oral. De esta forma, el nuevo Cédigo Penal Militar también se asimila a la ley 906
de 2004. Al respecto, debe tenerse en cuenta que desde el mismo proyecto del
Nuevo Codigo Penal Militar se establecieron los momentos en los que se deberian

realizar los preacuerdos de la siguiente manera:
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Figura 1. Flujo grama Proceso Militar.
Fuente: Dulce Pereira C.A. (2006). Justicia Penal Militar: hacia un sistema
acusatorio. Revista especializada de justicia penal militar. (6), p. 10 — 11.

Entre las modalidades de preacuerdos y negociaciones que se incluyeron en el
nuevo Codigo Penal Militar, no tiene cabida la opcion de realizar preacuerdos
sobre los hechos imputados y sus consecuencias, como si son tenidos en cuenta
en la Ley 906 de 2004. Esto surge como consecuencia de la no inclusién de la
posibilidad de realizar preacuerdos y negociaciones desde la audiencia de
formulacién de imputacién, es decir, que el procesado en el nuevo Codigo Penal
Militar tiene la posibilidad de realizar un preacuerdo con la Fiscalia Penal Militar

solo cuando se conoce el escrito de acusacion.

En el mismo articulo se adhiere un paragrafo, que incluye en buena forma los
beneficios por colaboracion, que en la ley penal ordinaria tienen cabida desde
1990 como se especificO anteriormente. De tal manera, el Congreso de la
Republica en el nuevo Codigo Penal Militar habla de una colaboracion eficaz (Ley
1407 de 2010, Art. 493), es decir, que produzca resultados en forma rapida con el
fin de evitar que se siga cometiendo un delito, que se efectien nuevos delitos y

que se desarticulen bandas de delincuencia organizada.



Se observa entonces, que en el nuevo Coédigo Penal Militar, los preacuerdos y
negociaciones se celebraran entre la Fiscalia y el acusado, que de conformidad
con Sintura (2004) es como se habia concebido inicialmente en el anteproyecto de
la Ley 906 de 2004, que preveia que los preacuerdos se celebrarian a partir de la

formulacion de la acusacidn y hasta antes de iniciacion del juicio oral.

Por otro lado, la victima también tiene el derecho de participar en el proceso penal
militar, como sucede en el procedimiento ordinario, a la luz de lo expresado por
Dulce Pereira (2006):

También interviene dentro del proceso penal militar la victima del hecho
punible, figura que se ha considerado a partir de la parte civil. La
existencia de un derecho fundamental a la verdad, la justicia y la
reparacion implica la posibilidad que la victima dentro del proceso
penal pueda participar activamente, alun dentro de la investigacion,
gozando de las mismas facultades genéricas que tiene la defensa, tal y

como lo sefal6 la Corte Constitucional en su sentencia C-905 de 2002
(p. 13).

De lo anterior se puede afirmar que es fundamental la participacion de la victima
en el proceso penal militar como sucede en el procedimiento penal ordinario, pues
se trata entonces de no vulnerar los derechos de las partes y la victima, al entrar
como parte civil en el proceso actlia como tal. Ademas, como se dijo, para la Corte
Constitucional se trata de derechos fundamentales, que si bien no se entienden
absolutos, en el proceso penal y los preacuerdos de que se trata no se pueden
vulnerar. Se debe sefialar por ultimo que la victima puede constituirse en parte

civil dentro del proceso penal militar desde la indagacion preliminar.

Es importante tener en cuenta que la parte procesal del nuevo Cdodigo Penal
Militar no se esta aplicando actualmente, de hecho solo se esta aplicando la parte

general, pues aun estan en labores de implementacion de la tecnologia y recursos



necesarios. Por consiguiente, aun no se han aplicado los preacuerdos y

negociaciones en la Justicia Penal Militar.

Para finalizar, en la Ley 1407 de 2010 se tiene en cuenta el beneficio por el hecho
de la aceptacion de cargos por parte del procesado en la misma forma que se
encuentra estipulado en la Ley 906 de 2004. Lo mismo sucede en lo referente a

las reglas comunes para los preacuerdos y negociaciones.

Conclusiones

Los preacuerdos y negociaciones, en el sentido del presente escrito, son una
institucion de derecho penal que, asimilandose un poco al negocio juridico civil, es
creada con el objeto de adquirir beneficios mutuos entre la Fiscalia y el procesado,
siempre teniendo en cuenta los limites en cuanto a los derechos del procesado,
los derechos de las victimas y la misma ley procesal. De esta manera, los
preacuerdos y negociaciones se encuentran en un grupo de instituciones juridico

penales que hacen parte de la terminacion anticipada del proceso penal.

En el campo de los preacuerdos y negociaciones se puede verificar la existencia
de tres clases a saber: los que afectan la existencia del cargo, los que afectan el
contenido del cargo, los que se basan en la cooperacion con la justicia y los
preacuerdos cruzados; pero todos ellos se encuadran en las dos funciones
basicas de los preacuerdos como lo son agilizar y hacer mas eficaz el sistema
penal y otorgar beneficios a los procesados sin vulnerar los derechos de las

victimas.

Entre los antecedentes de los preacuerdos y negociaciones se puede encontrar
gue en su momento, hasta antes de la consolidacién de la Constitucion Politica de
1991, los preacuerdos y negociaciones no se tenian como una institucion, pues en

su nacimiento la figura era un poco difusa, pero que se puede enmarcar en el



otorgamiento de unos beneficios al procesado en razén a su colaboracion efectiva
con la justicia. Asi, a esta figura difusa se le puede aplicar el siguiente silogismo: a
mayor colaboracion con la justicia, mayores beneficios para el procesado.

En 1993 cuando ya se ha consolidado palpablemente la Constitucion de 1991, con
la creacion de la figura de sentencia anticipada, como el mas cercano antecedente
de los preacuerdos y negociaciones como institucién penal, se iniciaba a peticion
del procesado, habia un acuerdo entre la Fiscalia y el procesado y finalmente era
remitida al juez competente, por un lado, para su control de legalidad, y por otro,

para dictar la sentencia.

Con la tendencia a la implementacion de procedimientos orales a nivel mundial, en
Colombia se da inicio con dicha implementacién a partir de la Ley 906 de 2004
que reemplazo a la Ley 600 de 2000 como Cédigo de Procedimiento Penal dentro
de la justicia penal ordinaria. En esta nueva etapa del derecho en Colombia se
mantuvo la institucion de los preacuerdos y negociaciones, pero sus finalidades
cambiaron. Si bien, desde la Constitucion Politica de 1991 los preacuerdos y
negociaciones se centraron en la lucha contra el narcotrafico y la guerrilla, luego
de la expedicion de la Ley 906 de 2004 se habla que la institucion propende por la
humanizacion del derecho penal, a demas de brindarle eficiencia y eficacia a la

administracion de justicia.

En la aplicacion de los preacuerdos y negociaciones se evidencian por si mismos
los principios rectores del nuevo sistema procesal penal establecidos en la ley 906
de 2004; de esta manera se pueden encontrar como principios aplicados a los
preacuerdos y negociaciones el principio de oralidad, celeridad, contradiccion,

inmediacion, concentracion y eficacia.

Conforme a lo establecido en la ley 906 de 2004, se hace llamativo para quienes
cometen delitos y estdn inmersos en un proceso penal, pues a sabiendas que

pueden ser condenados por el total de los delitos cometidos, con sus respectivos



agravantes, tienen la facultad de dar inicio al tramite de los preacuerdos y

negociaciones con la Fiscalia.

Hay dos momentos procesales en los que el procesado puede acudir a los
preacuerdos y negociaciones, el primero conforme al articulo 350 del Codigo de
Procedimiento Penal que va desde la formulacion de la imputacion hasta antes de
presentarse el escrito de acusacion; y el segundo conforme al articulo 352 que va
desde la presentacion del escrito de acusacién hasta el momento en que sea

interrogado en el juicio oral sobre la aceptacion de responsabilidad.

En principio los preacuerdos y negociaciones se pueden realizar sobre todos los
delitos tipificados en el Codigo Penal, pero sobre esta regla general hay
excepciones que se pueden dividir en legales y a discrecidn de la Fiscalia General
de la Nacion. Son legales las que se encuentran expresamente dentro de la ley,
como la improcedencia contenida en el articulo 349 del Codigo de Procedimiento
Penal, ademas, la que se encuentra en el articulo 199, numeral 7 del Cdodigo de la
Infancia y la Adolescencia. La otra excepcidn se refiere a la facultad que tiene la
Fiscalia General de la Nacién para hacer que los preacuerdos y negociaciones
sean improcedentes sobre ciertos delitos que son de gran trascendencia social

como los delitos de lesa humanidad.

De igual forma, al realizar los preacuerdos y negociaciones, el Fiscal debe tener
en cuenta principalmente dos factores: el primero, que no se vulneren los
derechos y garantias fundamentales tanto del imputado o acusado como de las
victimas de la conducta punible; y el segundo, la obligacion de seguir con la
Directiva 001 de la Fiscalia General de la Nacion sobre la realizacion de los

preacuerdos y negociaciones donde impone unas directrices a seguir.

Dentro del derecho penal, un cambio trascendental surge a partir de la
implementacion de un sistema oral dentro de la Justicia Penal Militar, de esta

manera se crea a ley 1407 de 2010, que venia como proyecto de ley desde el afio



2005. En esta normativa, como un nuevo aspecto dentro de la justicia penal
militar, se incluyen los preacuerdos y negociaciones entre el acusado y la Fiscalia
Penal Militar.

Es de tener en cuenta, en este punto, que si bien en la Ley 522 de 1999 no se
contemplaron los preacuerdos y negociaciones, parece bueno en gran medida su
inclusién en la nueva normativa, al igual que la oralidad en el sistema, en tanto

que lo vuelve agil y eficaz.

En la inclusion de los preacuerdos y negociaciones dentro del Cdodigo Penal
Militar, a demas de las reflexiones anteriores con respecto a los objetos y fines
que persiguen, también hay que hacer algunas salvedades respecto de su
comparacion con la ley 906 de 2004. Si bien, la institucién de los preacuerdos y
negociaciones se asimila de forma general en los dos codigos analizados, trae
consigo ciertas diferencias substanciales en el desarrollo del proceso penal militar.

Los momentos en los que el procesado puede acudir a los preacuerdos y
negociaciones son dos: el primero, conforme al articulo 492, desde la presentacion
del escrito de acusacion hasta el inicio de la audiencia de acusacion; y segundo,
conforme al articulo 495, después de celebrada la audiencia de acusacion y hasta
el momento en que sea interrogado al inicio del juicio oral sobre la aceptacion de

responsabilidad.

En este sentido se denota una variacion en comparaciéon con la Justicia Ordinara,
pues en la Justicia Penal Militar no existe la posibilidad de realizar preacuerdos y
negociaciones antes de la presentacion del escrito de acusacion, como si se tiene
en cuenta en la Justicia Ordinaria. Esto implica que los jueces de garantias dentro
de la Justicia Penal Militar no conocen ni ejercen ningun tipo de control de
legalidad de los preacuerdos y negociaciones como si sucede en la Justicia

Ordinaria.



La celebracién de preacuerdos y negociaciones sera improcedente en la Justicia
Penal Militar en los términos del articulo 199 del Codigo de la Infancia y la
Adolescencia si llegara a suceder, teniendo en cuenta el sustento que tiene los
derechos de los menores en la Constitucion y los Tratados Internacionales. Por el
contrario, no es improcedente la realizacion de los preacuerdos en la situacion
descrita por el articulo 349 del Codigo de Procedimiento Penal, pues al omitirlo en

la normativa penal lo esta excluyendo.

El Fiscal Penal Militar deberd velar por que no se vulneren los derechos y
garantias fundamentales tanto del acusado como de las victimas a partir del

debido proceso.

Las victimas en el proceso penal militar tendran las mismas prerrogativas que en
la Justicia Ordinaria, es decir, su derecho a estar presente y ser oidos en la
audiencia que se lleve a cabo el preacuerdo, posteriormente aceptar el preacuerdo
y en caso que no esté conforme con el preacuerdo logrado, tendra los debidos

recursos legales.
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