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Resumen: El presente articulo desarrolla la figura de los preacuerdos
y negociaciones desde el punto de vista dogmatico y jurisprudencial,
recalcando la importancia que tal institucion ha tenido a partir de la Ley
906 de 2004. El analisis propuesto parte de la labor del juez cuando esta
frente a la propuesta de la Fiscalia en funcion de sus limites y compe-
tencias. A partir de la busqueda sistematica de informacion se reconoce
que, si bien hay dos posturas diametralmente opuestas en los tribunales
de cierre, tanto la practica como la labor jurisdiccional constitucional
impelen al juez de conocimiento a un papel mas activo a través del con-
trol material, a fin de proteger derechos fundamentales.
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Abstract: This article develops the figure of the pre-agreements and nego-
tiations from the dogmatic and jurisprudential point of view, emphasizing
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the importance that such an institution has had from the 906 law of 2004. The proposed
analysis starts from the judge’s work when he is facing the proposal of the Office of the
Prosecutor based on its limits and powers. From the systematic search of information, it is
recognized that, although there are two diametrically opposed positions in the closing courts,
both the practice and constitutional jurisdictional work impel the judge of knowledge to a
more active role through material control with the purpose of protecting fundamental rights.

Keywords: Agreements; Negotiated justice; Material control; Anglo-Saxon criminal law;
Continental criminal law.

Introduccion

El sistema penal colombiano con tendencia acusatoria, consagrado desde
la Carta Politica en su articulo 250, que fue desarrollado por la Ley 906 de
2004, impone unos deberes, obligaciones y limites a las partes. Desde el
comienzo del proceso penal, cada una de ellas se encuentra facultada bajo
el imperio de la ley a asumir decisiones sobre el curso que desea tomar en
relacion con el proceso. Asi, quien se encuentra en calidad de indiciado,
imputado o acusado tiene la posibilidad de allanarse a cargos desde el
comienzo del proceso y obtener unos beneficios juridicos por tal decision.
Por su parte, el ente acusador tiene la facultad y obligacion de adelantar
todas las actividades de investigacion, imputacion y acusacion que le son
compelidas, para que a partir de ellas pueda hacer la adecuacion tipica de
unos hechos, llevarlas ante un juez, y demostrar la responsabilidad penal
de una persona. Sin embargo, también puede tomar la decision de llegar a
algun tipo de acuerdo con el procesado, en vias de terminar anticipadamente
el proceso y asi no generar un desgaste innecesario del sistema. Este tltimo,
el juez, bajo la influencia del sistema penal anglosajon, observa el desarrollo
del proceso para que, ajustado a derecho, pueda tomar una decision con base
en los elementos materiales de prueba allegados a juicio, la contradiccion de
los mismos, las reglas de la experiencia, la sana critica y el imperio de la ley.

Ahora bien, muchos son los actos procesales antes del juicio oral, respecto
de los cuales el juez no solo debe garantizar que se ajusten a derecho,
sino que también se cumplan con el respeto y proteccion de los derechos
fundamentales de todos los intervinientes. Entre estos actos se encuentran
las negociaciones y preacuerdos celebrados entre las partes, Fiscalia y
procesado, en los cuales la labor del juez al amparo legal es la de velar
porque no se vulneren garantias fundamentales. Esto tltimo ha generado
amplias discusiones en la practica judicial sobre el alcance de la labor
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jurisdiccional, puesto que el operador judicial debe velar no solo por la
verificacion de la legalidad formal de los preacuerdos, sino, también,
determinar que no se compromete la presuncion de inocencia del procesado
(articulo 327, inciso final de la Ley 906 de 2004), que se aprestigie a la
administracion de justicia evitando su cuestionamiento (articulo 348,
inciso final de la Ley 906 de 2004) y ademas que el fiscal, como titular de la
accion penal no haya excedido el margen de apreciacion de la imputacion
al suscribir el preacuerdo, en tanto simple labor de adecuacion y no de
construccion del tipo penal mismo (Sentencia C-1260, 2005).

Frente a lo anterior, hoy por hoy la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia y de la Corte Constitucional han encontrado posturas convergen-
tes, partiendo, de un lado, de la facultad discrecional pero reglada de la
Fiscalia para suscribir preacuerdos, tanto como de la obligacion del juez
de sujetarse a la Carta Politica para tomar decisiones de aprobacion o no de
preacuerdos con sujecion tanto al control formal como al control material,
y la viabilidad de una solucidon negociada del conflicto generado por la
comision de la conducta punible.

La figura de los preacuerdos en el Derecho Penal colombiano

Sistema Penal colombiano: la construccion de los sistemas penales
comprende diversos factores que los determinan. En principio, la natural
evolucion factica y dogmatica del ejercicio procesal penal; segundo, la
vision filosofica y politica que una nacion tiene alrededor del delito y de la
pena; tercero, las necesidades y posibilidades con que cuentan los Estados
para la implementacion de un sistema penal; cuarto, la cultura juridica
que acoge los principios, las reglas y los procedimientos que definen los
disefios institucionales y, quinto, las bases constitucionales que permitan
que el desarrollo legal, tanto de lo sustantivo como de lo procesal, se haga
con apego a la Carta Politica y al Estado Social de Derecho.

Los anteriores factores se sumaron a la corriente continental y anglosajona
en materia penal, influyendo en el disefio del actual sistema penal colom-
biano, con tendencia acusatoria, construido con el proposito de alcanzar
los siguientes objetivos:!

' Agencia de los Estados Unidos para el Desarrollo Internacional - USAID. Balance diez afios de

funcionamiento del Sistema Penal Acusatorio en Colombia (2004-2014) (Bogota: Corporacion
Excelencia en la Justicia, 2015).
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¢ Hacer maés eficiente el sistema penal

¢ Perseguir prioritariamente y sancionar la criminalidad grave y
organizada

¢ Hacer més garantista el sistema penal

¢ Garantizar la idonea atencion a victimas

+ Fortalecer la justicia restaurativa

¢ Mejorar la confianza de la ciudadania en la justicia penal
¢ Mejorar la calidad de las decisiones judiciales

El resultado de los tramites legislativos al amparo de la Constitucion de
1991, para dar un giro socio-juridico y, por qué no decirlo, politico, en
relacion con la persecucion del delito y de la politica criminal del Estado,
es la division del proceso en dos grandes fases: la investigacion y el juicio,
cada una de estas compuesta por distintos actos procesales con propdsitos
diferentes y actores responsables.” Frente a la division anterior, sefiala la
Corte Constitucional:

El nuevo modelo acusatorio es un sistema de partes, segun el cual, el im-
putado ya no es un sujeto pasivo en el proceso, como lo era bajo el modelo
inquisitivo, sino que demanda su participacion activa, incluso desde antes
de la formulacion de la imputacion de cargos. Por lo que, sin considerar
una inversion de la presuncidon de inocencia, las cargas procesales se dis-
tribuyen entre la Fiscalia y el investigado, imputado o procesado a quien le
corresponde aportar elementos de juicio que permitan confrontar los alega-
tos del acusador, e inclusive los aportados por la victima a quien también se
le permite la posibilidad de enfrentar al imputado (Sentencia C-591, 2005).

Es posible afirmar, que el sistema adoptado por el Estado colombiano es
preponderantemente adversarial, dado que en ¢l se regula una igualdad
entre las partes cuyo fin radica en lograr persuadir a un tercero, que
interviene como arbitro, de su particular teoria del caso. Sin embargo, a
pesar de tratarse de un proceso meramente de partes, en dicho sistema, el
juzgador no es unicamente un mediador del conflicto, sino un verdadero
garante de los derechos fundamentales cuando puedan ser amenazados o
vulnerados.

2

Diana BAYONA, Alejandro Goémez Jaramillo, Mateo Mejia y Victor Hugo Ospina. “Diagndstico
del Sistema Penal Acusatorio en Colombia”. Acta Sociologica, n°. 72 (2017): 71-94.
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El sistema penal colombiano y los preacuerdos: por su parte, el sistema
penal colombiano, con tendencia acusatoria, se caracteriza no solo por
la nocion de partes o adversarial, sino también porque es premial. Ello
quiere decir que, en virtud de los postulados constitucionales garantistas
y proteccionistas de los derechos fundamentales de las personas, el
proceso penal premia y refuerza a quien preacuerde y desee colaborar
eficaz y efectivamente con la justicia en funcion de los articulos 348 y
subsiguientes de la Ley 906 de 2004. El fin ultimo de esta figura, tal y como
lo consagra el articulo 348 de la mencionada norma, es la de humanizar la
actuacion procesal, obtener pronta y cumplida justicia, activar la solucion
de conflictos sociales que genera el delito, propiciar la reparacion integral
de los perjuicios causados con el injusto y lograr la participacion del
imputado o acusado en la definicion de su caso.

Ahora bien, al margen de los fines legales que buscan la implementacion de
la figura de los preacuerdos, la doctrina ha hecho un desarrollo dogmatico
de este término y de la negociacion. En este sentido, el concepto de
preacuerdo consiste en la autorizaciébn para aproximarse al instituto,
para introducirse en €I, para dialogar sobre propuestas, ofrecimientos y
respuestas afirmativas o negativas a los mismos. O sea, el camino que debe
recorrerse y que termina en un resultado negativo (el procedimiento debe
continuar de manera normal) o positivo (se logra un entendimiento que
impone la terminacion temprana del proceso) el cual, cuando es aprobado
por el juez del conocimiento debe tomar el nombre de acuerdo o pacto.’

Asi mismo, el preacuerdo tiene una relacion directa con el desarrollo de
la negociacion, que dentro del espectro juridico y filosofico colombiano
puede ser entendido como “el espacio de encuentro pacifico y civilizado de
victima, victimario y fiscal, que llevard a la terminacién o mantenimiento

sensato y justo del juzgamiento”.*

Por regla legal y general, la Fiscalia se arroga la facultad de “administrar”
los preacuerdos con el imputado o acusado y, asi, una terminacién pronta
y anormal del proceso. Al respecto, la Corte Constitucional ha sostenido:

3 R. GOMEZ y F. CASTRO, Preacuerdos y negociaciones en el proceso penal acusatorio

colombiano. Documento de trabajo (Bogota: Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, 2009).
Alejandro GARZON, César A. Londofio y Gloria Martinez, Negociaciones y preacuerdos
(Bogota: Ediciones Nueva Juridica, 2007).

4
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(1) la existencia de estas figuras no vulnera, per se, el derecho fundamental al
debido proceso; (ii) el fiscal no cuenta con una libertad absoluta al momento
de adecuar la conducta punible; (iii) a los hechos invocados en su alegacion
conclusiva, el fiscal no les puede dar sino la calificacion juridica que co-
rresponda conforme a la ley penal preexistente; (iv) la intervencion de las
victimas en los acuerdos y preacuerdos debe ser compatible con los rasgos
esenciales del sistema penal de tendencia acusatoria; (v) no existe una ne-
cesaria coincidencia de intereses entre la victima y la Fiscalia, situacion que
debe ser tenida en cuenta en materia de preacuerdos; (vi) si bien la victima
no cuenta con un poder de veto de los acuerdos celebrados entre la Fiscalia
y la defensa, tiene derecho a ser oida e informada acerca de su celebracion;
(vii) en la valoracion del acuerdo, el juez velara porque el mismo no desco-
nozca o quebrante garantias fundamentales del imputado y de la victima; y
(viii) en determinados casos, el legislador puede restringir o incluso prohibir
la celebracion de acuerdos o preacuerdos (Sentencia C-059, 2010).

Asi también ha indicado:

38. Los preacuerdos son mecanismos judiciales para la terminacion antici-
pada del proceso penal que constituyen verdaderas formas de negociacion
entre el fiscal y el procesado, respecto de los cargos y sus consecuencias
punitivas. Son una via judicial encaminada a la simplificacion de los pro-
cesos mediante la supresion parcial o total del debate probatorio y argu-
mentativo como producto del consenso entre las partes del proceso. Estas
negociaciones no implican una renuncia al poder punitivo del Estado, pues
justamente “el proposito de resolver de manera mas expedita el conflicto
penal mediante la aceptacion, por parte del imputado o acusado de hechos
que tengan relevancia frente a la ley penal [...] a cambio de un tratamien-
to juridico y punitivo menos severo por parte del organo jurisdiccional”.

(SU-479 de 2019)

De acuerdo a lo sefialado por la Corte Constitucional, el acuerdo o la
negociacion implica que el acusado reconozca su responsabilidad penal,
ademas de la existencia de un fundamento factico y probatorio con base
en el cual se produce el acuerdo. A su vez compromete la renuncia del
imputado, de forma libre y voluntaria al juicio publico, oral, concentrado
y contradictorio.

Una vez el acuerdo ha sido objeto de aprobacion, se llevara a cabo la con-
vocatoria de la audiencia para emitir el fallo correspondiente, a través del
cual se efectia una terminacidn anticipada del proceso.

382 Academia Colombiana de Jurisprudencia



ANA JULIETA ARGUELLES DARAVINA

Preacuerdos y aceptacidn juridica de la culpabilidad

Relacion entre preacuerdo y culpabilidad: antes de hacer un recorrido
por la doctrina y jurisprudencia tanto nacional como internacional, es
importante hacer un analisis de la relacion entre preacuerdo y culpabilidad,
y sentar las bases del control jurisdiccional que debe elaborar el juez sobre
la negociacion celebrada entre el procesado y el ente acusador. Para ello, es
necesario recordar que la linea de tiempo y las fases que impone el proceso
penal busca en todo momento la economia y celeridad procesal bajo la
proteccion garantista de los derechos fundamentales. Quintero® en su
estudio comparativo de la justicia penal negociada refiere que la diferencia
fundamental entre las aceptaciones de culpabilidad y preacuerdos, reside
en que las primeras se dan en etapas determinadas del proceso (audiencia
de imputacion, audiencia preparatoria y audiencia de juicio oral) y para
su introduccidn se requiere la manifestacion unilateral del procesado de
su deseo de aceptar cargos, definiéndose la pena concreta a imponer por
parte del juez de conocimiento. Por su parte, la posibilidad de suscribir
preacuerdos se da en un rango de tiempo mas amplio, desde antes de la
formulacion de imputacion hasta el interrogatorio del procesado en el juicio
oral, y tiene como caracteristica definitoria que ademas de la aceptacion
de los cargos del procesado se requiere la participacion y aceptacion de la
fiscalia para que el mismo sea procedente.®

Tanto en uno como en otro caso, prima facie el papel protagonico de
esta forma anticipada y anormal del proceso se encuentra en cabeza del
imputado o acusado y la Fiscalia General de la Nacion; sin embargo, como
se ha mencionado desde el comienzo de este escrito, al ser el sistema penal
colombiano de partes, tanto victima como juez acuden el proceso de forma
activa y no como espectadores del mismo. Este ultimo es quien garantiza
que las aceptaciones y preacuerdos cumplan no solo con las condiciones
taxativas que se encuentran en la directiva 010 del 10 de noviembre de
2023 de la Fiscalia General de la Nacion, por medio de la cual se fijaron
las directrices para la celebracion de preacuerdos y negociaciones entre

5 Camilo QUINTERO, La justicia penal negociada en Estados Unidos y Colombia: Estudio
comparado desde una perspectiva de cultura juridica (Bogota: Universidad Nacional de
Colombia. 2013).

¢ Camilo QUINTERO, La justicia penal negociada en Estados Unidos y Colombia: Estudio
comparado desde una perspectiva de cultura juridica (Bogota: Universidad Nacional de
Colombia. 2013).
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la Fiscalia y el imputado o acusado, sino que también debe velar porque
esté ajustado a derecho conforme la informacion factica y probatoria que
se encuentra dentro del proceso, y asi evitar la vulneracion de garantias y
derechos fundamentales.

Esto se hace atn mads exigible cuando le aceptacion de culpabilidad, si
bien contiene unos requisitos juridicos para su configuracion, y que a la
luz de la norma procesal penal implican la declaracion libre, voluntaria y
espontanea del procesado, y de la debida informacion de las consecuencias
juridicas de la decision y asesoria del defensor, no est4 exento de yerro por
todas las variables subjetivas que presionan e influyen en un determinado
estado procesal.

Evolucion dogmatica y jurisprudencial de los preacuerdos

Antecedentes internacionales y nacionales de los preacuerdos y las nego-
ciaciones: Es imprescindible advertir desde el comienzo que todas las
actuaciones procesales de nuestro actual sistema penal provienen de una
larga tradicion politica y social para impartir justicia, en donde el derecho
de defensa y uno de sus iniciales y mas importantes gestos como es el del
guardar silencio, recae en la “representacion” de un abogado. En este sen-
tido, la influencia del derecho anglosajon esta caracterizado, precisamente,
por la influencia de tres elementos que, a la postre, se recogeran en los
principios y procedimientos penales que marcan el proceso penal colom-
biano y latinoamericano: la carga de produccidn probatoria, el criterio de
persuasion probatoria y la intervencion del acusado con asesoramiento’
y cuya obligacion funcional esta en cabeza de un fiscal o del Ministerio
Publico. La evolucidn del derecho penal anglosajon parte de una defensa
propia sin intermediacion de profesional alguno. No obstante, el forma-
lismo procesal penal obligd la intercesion de un abogado que garantiza-
ra tanto los intereses como los derechos del procesado desde el primer
momento, para que en etapas posteriores pudiera hacer uso de la defensa
en virtud de los tres elementos mencionados con anterioridad.

Bajoestalogicaadversarial, Estados Unidos, pais que recoge el pensamiento
procesal del common law, contempla la negociacion de la declaratoria de

7 Oscar GUERRERO, “El dificil encuentro entre el proceso penal anglosajon y el proceso penal

continental”. Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, 11 (2006). www.juridicas.
unam.mx: http://www.corteidh.or.cr/tablas/r08047-19.pdf
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culpabilidad o preacuerdos como “el resultado de negociaciones entre el
fiscal y el abogado defensor en un proceso llamado plea bargaining, en
el que se pacta un acuerdo de declaracion de culpabilidad o plea bargain”®
Tal acuerdo, implica que el acusado, por intermedio del abogado, convenga
la aceptacion de cargos ante el fiscal del caso para que este retire uno o mas
cargos por los cuales se le investiga o para que no se oponga a la sugerencia

que la defensa pueda hacer ante el juez sobre el contenido de la sentencia.

Por su parte, el proceso penal continental ha tenido un viraje significativo,
puesto que el poder investigador del juez en la fase de averiguacion o
sumarial, caracteristico del modelo inquisitivo, cada vez se ha limitado
hasta llevarlo al rol “ideal” del modelo anglosajon o de arbitro y en donde
la instruccion del proceso se deja en cabeza del Ministerio Publico.’ No es
dificil entrever y recordar la figura arbitraria que la inquisicion influy6 en el
proceso penal continental, en virtud del cual los poderes de investigacion y
juzgamiento recaian en una sola persona. Es por ello que, en Alemania, tras
la Segunda Guerra Mundial y, concretamente, de los juicios de Niiremberg
“serenovo la discusion por una reforma del proceso penal y particularmente
de la fase oral, segtin los modelos del derecho angloamericano™!?, gracias a
la forma simplificada y directa de llevar los procesos penales. No obstante,
tal discusion no estaba ausente de cuestionamientos tales como el papel
pasivo tanto del acusado como del juez, dejando en cabeza del Ministerio
Publico y de la defensa toda la discusion probatoria y legal del caso. Estos
cuestionamientos giraban en torno a que el modelo anglosajon no buscaba
la verdad material, sino que lo caracterizaba un proceso de partes.

Frente a la figura de justicia negociada, la corriente continental no solo
se enfrenta a la mixtura del proceso, sino, también, a la acumulacion de
procesos, largos periodos de tiempo para una decision judicial y altos
costos de funcionamiento, ante lo cual le sobrevienen cuestionamientos
al interior del sistema bajo la argumentacion de la desnaturalizacion del
proceso penal, ya que carece de las herramientas juridicas necesarias
para evitar el abuso del poder judicial, y puesto que se afecta de manera

OEA. Guia sobre los procesos penales en Estados Unidos. https://www.oas.org/juridico/mla/

sp/usa/sp_usa-int-desc-guide.pdf

9 Over H. SERRANO y David GARCIA, “Evolucion del sistema penal acusatorio en el marco
del derecho germano, anglosajon y colombiano”, Mision Juridica, n°. 1 (2008): 91-108.

10 GUERRERO, “El dificil encuentro entre...”.
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directa una de las principales conquistas y garantias juridicas como lo es la
presuncion de inocencia.!!

El ordenamiento juridico colombiano, al incorporar una mixtura procesal
penal a través de la Ley 906 de 2004 y al amparo de la proteccion garan-
tista de la Constitucion de 1991, contempla un tratamiento inquisitivo y
anglosajon de las negociaciones y de los preacuerdos.

Inquisitivo porque el sujeto pasivo del procedimiento penal se somete a
la propuesta de un ente perseguidor de conductas punibles con calidad de
organo oficial, encarnandose una material desigualdad entre los sujetos ju-
ridicos que ligan la relacion procesal. Inquisitivo porque el reconocimiento
de culpabilidad por parte del imputado no da lugar a discusion alguna,
acepta una oferta unilateral del Estado persecutor sin que se pueda entrar
a discutir en pie de igualdad las condiciones que debe tener la consecuen-
cia juridico penal. Acusatorio porque las partes pueden definir la situacion
conflictual que alter6 las dimensiones dinamicas de la sociedad, en tanto,
en un aparente plano de igualdad, debaten las consecuencias juridicas de
la accion lesiva de intereses juridicos, penalmente tutelados, disponiendo
uno y otro, sin ofrecer justificaciones con necesidad y suficiencia juridica
al controlador de la negociacion.'?

Por lo anterior, frente a la situacion en la que los procesados no cuentan
con una defensa técnica adecuada, ante la posibilidad de una condena, la gran
acumulaciéon de procesos con la que cuenta el operador judicial, la
congestion social y judicial que demandan pronta justicia y la tentadora
propuesta de un acuerdo favorable hacia el procesado, todo al amparo
de los principios de celeridad y economia procesal, la jurisprudencia ha
marcado una posicion sobre el ejercicio activo del juez para evitar el
desconocimiento de derechos y garantias fundamentales. De acuerdo a lo
sefalado por la Corte Constitucional, el acuerdo o la negociacion implica
que el acusado reconozca su responsabilidad penal, ademas de la existencia
de un fundamento factico y probatorio con base en el cual se produce el
acuerdo. A su vez compromete la renuncia del imputado, de forma libre y
voluntaria al juicio publico, oral, concentrado y contradictorio.

La jurisprudencia colombiana y los preacuerdos: la figura de las negocia-
ciones y de los preacuerdos ha sido objeto de amplio debate en la juris-
prudencia colombiana. Ello es natural en virtud de la influencia juridica

' Idem.
2. GARZON, Negociaciones y preacuerdos.
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de nuestro sistema penal en el que el operador judicial se encuentra en el
medio de principios juridicos de imparcialidad y garante de derechos fun-
damentales. Sin embargo, la evolucion jurisprudencial permite observar
una posicion frente al rol del juez, ante las negociaciones celebradas entre
la Fiscalia y el imputado o acusado. A continuacion se relacionan unas
sentencias que permiten identificar el trasegar de la Sala de Casacion Penal
de la Corte Suprema de Justicia en relacion con los preacuerdos:

a. Sentencia 24052 del 14 de marzo de 2006. En esta sentencia se
afirma que en virtud de los acuerdos que se lleguen a efectuar,
aun con ocasion del allanamiento a cargos en la audiencia de
formulacion de imputacion, cabe la posibilidad de convenir tanto
la disminucién de pena por dicha causa, como las consecuencias
de los hechos imputados, es decir, un posible reconocimiento de
prision domiciliaria o de la suspension de la ejecucion de la pena.

b. Radicado 27218 del 16 de mayo de 2007. La admision de cargos
y los preacuerdos logrados entre la Fiscalia y el acusado son
vinculantes para las partes y el juez, a quien se le impone la carga
de proferir sentencia conforme lo acordado o admitido, siempre
y cuando no surja manifiesta la lesion a garantias fundamentales.

c. Radicado 30299 del 17 de septiembre de 2008. El tema objeto de
debate era determinar si el articulo 199 del cddigo de infancia y
adolescencia, al hacer referencia a la prohibicion de rebaja por
preacuerdo o negociacion, implicaba ademas las aceptaciones uni-
laterales de cargos. La respuesta fue afirmativa, puesto que el articu-
lo 351 de la Ley 906 de 2004 recoge las modalidades de acuerdos,
y también se encuentran incluidas las aceptaciones de cargos.

d. Sentencia T-794 de 2008. En esta sentencia de tutela, la Corte
Constitucional declard que no existia posibilidad alguna de llevar
a cabo acuerdos, al tratarse de casos sobre delitos sexuales efec-
tuados en contra de menores de edad. Ello con fundamento en
la Ley 1098 de 2006 (Codigo de Infancia y Adolescencia) cuyo
contenido se ajusta a los instrumentos internacionales en materia
de proteccion a nifios, nifias y adolescentes.

e. Sentencia C-738 del 23 de julio de 2008. En dicho fallo, la Corte
Constitucional consider6é que no resulta procedente la extincion
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de la accioén penal en aplicacion del principio de oportunidad
consagrado en el articulo 324 (numeral 8) del Codigo de Proce-
dimiento Penal, en casos en que el sujeto pasivo de la conducta
punible sea un menor de edad. En tal sentencia, la Corte sefala
la prevalencia que ostentan los derechos de los menores, como
también la importancia que reviste al desarrollo del principio del
interés superior del nifio.

f. Radicado 39892 del 6 de febrero de 2013. La jurisprudencia trazo
una linea de pensamiento, conforme a la cual la acusacion (que
incluye los allanamientos y preacuerdos que se asimilan a ella)
estructura un acto de parte que compete, de manera exclusiva
y excluyente, a la Fiscalia, y desde donde deriva que la misma
no puede ser objeto de cuestionamiento por el juez, las partes
ni los intervinientes, con la salvedad de que los dos ultimos
pueden formular observaciones en los términos del articulo 339
procesal.

Lo anterior, porque la sancidén para una acusacion mal planteada
y sustentada, como sucede con cualquier acto de parte, esta dada
porque al finalizar el juicio la misma no habra de prosperar. En
esas condiciones, la adecuacion tipica que la Fiscalia haga de los
hechos investigados es de su fuero y, por regla general, no puede
ser censurada ni por el juez ni por las partes.

g. Sentencia de Unificacion de tutelas 479 de 15 de octubre de 2019,
Corte Constitucional. En un fallo que permite definir el contenido
del derecho fundamental al debido proceso en materia de tutelas
contra providencias judiciales que revisan preacuerdos, la Corte
Constitucional se identifica con la linea jurisprudencial de la Sala
de Casacion penal de la Corte Suprema de Justicia, seglin la cual
los fiscales delegados son los primeros llamados a acatar los limites
impuestos para la celebracion de preacuerdos (Sala de Casacion
Penal, SP-594-2019), por lo que su discrecionalidad para negociar
es reglada (Sentencia de Casacion Penal, Rad. 31280, 8 de julio
de 2009), pues el empleo de este mecanismo judicial se encuentra
sometido al cumplimiento de los requisitos establecidos en la
Constitucion Politica, la jurisprudencia constitucional y la Ley 906
de 2004. Sostuvo entonces la Corte Suprema:
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...las diversas formas de terminacion anticipada de la actuacion
penal estan sujetas al concepto de “discrecionalidad reglada”,
orientado a lograr un punto de equilibrio entre el margen de ma-
niobrabilidad que debe tener la Fiscalia y la materializacion, entre
otros, de los principios de igualdad y seguridad juridica, asi como
la evitacion de la arbitrariedad en el ejercicio de la accion penal.

Asi, por ejemplo, observa la Corte Constitucional que los fiscales
delegados, en aplicacion de la normativa de preacuerdos y las
subreglas planteadas en la Sentencia C-1260 de 2005, deberan
considerar que la calificacion juridica resultante de un preacuer-
do debe atender, de forma estricta, los hechos juridicamente re-
levantes expuestos en la imputacion. De modo que, si bien los
fiscales tienen cierto margen de apreciacion para hacer una impu-
tacion menos gravosa, dado que su labor es de adecuacion tipica,
deberan obrar de acuerdo con los hechos del proceso.

Por esta razon, al verificar el cumplimiento y respeto de los limites
sustantivos que existen en la ley, la jurisprudencia y la Constitu-
cion Politica, para la celebracion de preacuerdos, el juez penal de
conocimiento realiza un control de legalidad que no es meramente
formal. El control del juez se extiende a la verificacion de que no
se transgredan principios constitucionales y derechos fundamen-
tales, dado que la misma Ley 906 de 2004 dej6 en claro que los
preacuerdos debian respetar las garantias fundamentales, enten-
didas como el principio de legalidad y demds principios constitu-
cionales, los derechos fundamentales de las partes intervinientes,
v los fines del articulo 348 del estatuto procesal penal. Este deber
del juez de verificar el cumplimiento de los requisitos legales por
parte del fiscal encuentra respaldo, incluso, en la primera postura
que, pese a rechazar cualquier posibilidad de control material,
sostiene que “al juez si (sic) le corresponde, en desarrollo de los
actos propios de direccion de la audiencia, constatar que las ac-
tuaciones de la Fiscalia cumplen los requisitos establecidos en la
ley” (SP384-2019 de 13 de febrero de 2019).

Todo lo anterior permitio a la Sala plena de la Corte Constitucional
concluir que, si bien no hay doctrina pacifica en la Corte Suprema
de Justicia, sobre el alcance de estas facultades, si puede sostenerse
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que (i) la facultad discrecional de los fiscales delegados para
preacordar es reglada y se encuentra limitada, y que (ii) los jueces
de conocimiento no estan obligados a aceptar el preacuerdo
sin importar los términos en que fue pactado el mismo; por el
contrario, estdn llamados a constatar que tales limites hayan sido
respetados por el ente acusador al momento de negociar. No
obstante, aclard que el tipo de analisis que le compete realizar
a los jueces penales de conocimiento es un control de limites
constitucionales y legales de los preacuerdos, no un control pleno
e ilimitado, que, sin duda, desnaturalizaria esta institucion de la
justicia negociada y amenazaria la imparcialidad judicial propia
del sistema penal acusatorio colombiano.

Asi, también indicd que el control que realizan los jueces de
conocimiento de los preacuerdos, a diferencia de lo dispuesto
por algunas sentencias de la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia (Radicado 39886, 13 de octubre de 2013), no
se advierte incompatible con el papel imparcial que corresponde al
juez en un modelo acusatorio. La posibilidad de que el juez penal
realice control material obedece, principalmente, a su calidad
de juez constitucional. Ademas, lo anterior no impide que tanto
la activacion como el impulso de la pretension punitiva estatal
continuen, exclusivamente, en cabeza de la Fiscalia General de la
Nacion, en quien, segun la Constitucion y la ley, recae el deber de
acusar o presentar preacuerdos ante los jueces de conocimiento
(articulos 250.4 de la CN y 336 y 339, inciso 2° del CPP).

Y de otro lado, en torno a los preacuerdos que incluyen una
circunstancia de marginalidad y pobreza no presente en los hechos
del proceso, acoge la Alta Corporacion la linea interpretativa de
la Corte Suprema de Justicia, que exige un minimo de prueba de
las circunstancias de menor punibilidad, pues resulta ser la que
se ajusta a la ratio decidendi de la Sentencia C-1260 de 2005 de
esa Corporacion. Conforme a esta sentencia, que constituye cosa
juzgada constitucional, el Fiscal no podra seleccionar libremente
o modificar el tipo penal correspondiente, sino que debera obrar de
acuerdo con los hechos del proceso. Para la Corte Constitucional
ello indica, sin duda alguna, que para el reconocimiento de las
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circunstancias del articulo 56 del CP, al celebrarse preacuerdos
entre el fiscal y el imputado, aquel tampoco 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 esta razén, se concluye que un preacuerdo en el que
el fiscal reconoce circunstancias atenuantes de responsabilidad
como la marginalidad, la ignorancia o la pobreza extrema
(articulo 56 del CP), 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.

A partir de lo anterior, la Corte resalta que ese deber de los fiscales
delegados de someter los términos del preacuerdo estrictamente a
los fundamentos juridicos y facticos contenidos en la imputacion
(Sentencia C-1260 de 2005), no solamente garantiza que el
imputado o procesado no se va a beneficiar eventualmente de
circunstancias que no fueron respaldadas por ninguna evidencia
al interior del proceso, sino que también asegura que, de estar
completamente probada determinada circunstancia, el juez
no profiera una sentencia condenatoria pese a la alegacion
de culpabilidad del procesado, pues se verian vulneradas sus
garantias fundamentales.

. Radicado 52227, de 24 de junio de 2020. La Corte sefialé que
los preacuerdos no pueden quebrantar la debida subsuncion del
comportamiento investigado ni reconocer diminuentes punitivas
inexistentes, segln el estudio de la Corte Constitucional en Sen-
tencia SU-479 de 2019. Tampoco pueden eludir las prohibiciones
legales de beneficios, tratindose de ciertos delitos, como seria,
por ejemplo, permitiendo la concesion de subrogados penales a
raiz de cambios en el nomen iuris. Comoquiera que los preacuer-
dos estan sujetos a la tipicidad estricta, se establecié que la varia-
cion en la calificacion juridica realizada por la Fiscalia sin base
factica —como producto de una negociacion—, solo tiene efectos
punitivos, a fin de evitar concesiones desproporcionadas. Para los
subrogados, el precedente enfatizé que el convenio tiene que ser
claro frente a su viabilidad, con miras a prevenir debates ulte-

Revista n.o 380, julio-diciembre, 2024 391



CONTENIDO Y METODO DEL CONTROL JUDICIAL A LOS PREACUERDOS Y SUS MODALIDADES EN EL SISTEMA ACUSATORIO
COLOMBIANO

riores sobre el punto. Postura reiterada en las radicaciones CSJ
AP 3211-2020, Rad. 54087, CSJ SP 359-2022, Rad. 54535y CSJ
AP 2834-2023, Rad. 63503.

1. Radicado 50659 de 8 de julio de 2020, en la que fijo la Sala de
Casacion penal los parametros por evaluar en los acuerdos, en los
que se respetan los hechos juridicamente relevantes, la adecuacion
tipicaseidentifica con estos, y la alusién anormas penales favorables
al procesado tiene como Unica finalidad establecer el monto de la
rebaja, asi: (1) las partes no pretenden que el juez le imprima a los
hechos una calificacion juridica que no corresponde, (ii) v. gr., el
autor es condenado como tal y no como complice, y no se declara
probado que el procesado actud bajo la circunstancia de menor
punibilidad —sin base factica—; (iii) la alusion a una calificacion
juridica que no corresponde solo se orienta a establecer el monto de
la pena, esto es, se le condena en calidad de autor, pero se le asigna
la pena del complice —para continuar con el mismo ejemplo—; (iv)
el principal limite de esta modalidad de acuerdo esta representado
en la proporcionalidad de la rebaja, que habra de fijarse conforme a
los parametros establecidos en el ordenamiento juridico, orientados
a que estas formas de terminacion de la accion penal no afecten el
prestigio de la administracion de justicia, y en general, se ajusten
al marco constitucional y legal segiin las reglas analizadas por la
Corte, a titulo enunciativo:

...(1) el momento de la actuacion en el que se realiza el acuerdo;
(i1) el dafio infligido a las victimas y la reparacion del mismo,
(iii) el arrepentimiento del procesado, lo que incluye su actitud
frente a los beneficios economicos y de todo orden derivados del
delito; (iv) su colaboracion para el esclarecimiento de los hechos,
y (iv) el suministro de informacién para lograr el procesamiento
de otros autores o participes, para lo que debe abordarse sistema-
ticamente el ordenamiento juridico, en orden a establecer en qué
eventos se justifican las mayores rebajas o beneficios. y (v) las
partes deben expresar con total claridad los alcances del benefi-
cio concedido en virtud del acuerdo, especialmente lo que atane
a los subrogados penales.

j- Radicado 58316 de 21 de octubre de 2020, en la cual sefial6 la
Corte Suprema de Justicia que se aplican al preacuerdo consis-
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tente en aceptacion de cargos, las proporciones de rebaja punitiva
permitidas para la manifestacion de allanamiento a cargos (hasta
la mitad desde la imputacion y hasta antes de la acusacion, de
hasta la tercera parte desde la presentacion del escrito de acusa-
cion y hasta antes de ser interrogado en juicio el procesado), y
precisa que, si las partes no fijan el monto de la pena preacordada,
corresponderd al juez tasarla mediante el sistema de cuartos.

k. Radicado 58887 de 6 marzo de 2024, que hace énfasis en el cam-
bio de jurisprudencia de la Sala de casacion penal respecto del
control formal y material a los preacuerdos en cabeza del juez y
el respeto por la favorabilidad del precedente cuando el preacuer-
do fue suscrito antes de ese giro jurisprudencial.

Debe ademas resaltarse que hay reiterados pronunciamientos de la Corte
Constitucional colombiana, reafirmando las obligaciones que las partes
tienen en el proceso, maxime en relacion con la figura de los preacuerdos
cuando se encuentran involucrados nifios, nifias y adolescentes, y en los
que hace un llamado para que el uso de esta institucion juridica busque la
verdad material y no el beneficio de partes. Menciona la Corte:

La lectura literal del articulo 199.7 de la Ley 1098 de 2006 permite evi-
denciar la contradiccion entre esta norma y el preacuerdo realizado, lo cual
se justifica, segln el sujeto pasivo de este caso, en que el alcance de esta
disposicion se restringe a aquellos casos en los cuales se negocie en el
preacuerdo la rebaja de la pena, pero no cuando se cambie el nomen iuris
y, como consecuencia, se genere dicha rebaja.

Esta interpretacion y aplicacion del mencionado articulo es contraria a la
prohibicion de realizar preacuerdos ante delitos que comprometan la liber-
tad, integridad y formacién sexuales cometidos contra menores de edad, la
cual incluye las posibilidades negociacion sefnaladas en los articulos 348
a 351 de la Ley 906 de 2004, entre las que se encuentra el cambio de tipo
penal. En esa medida, se exige la aplicacion taxativa de la Ley que prohi-
be la realizacion de preacuerdos ante elementos facticos como los que se
presentan en este caso.

La Sala debe recordar que, eventualmente, los funcionarios publicos,
Jueces y Fiscales, pueden dejar de aplicar el sentido literal de una dispo-
sicion legal cuando resulte contraria a la Constitucion Politica (articulo
4° CP), pero no cuando conlleva un desconocimiento de la Carta. La in-
dependencia y autonomia de los jueces “es para aplicar las normas, no
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para dejar de aplicar la Constitucion (articulo 230 de la C.P.). Un juez
no puede invocar su independencia para eludir el imperio de la ley, y
mucho menos para no aplicar la ley de leyes, la norma suprema que es la
Constitucion (...)” . En relacion con el Juzgado Promiscuo del Circuito
de Puerto Rico (Caquetd), se advierte que en virtud del interés superior
del menor y del articulo 199.7 de la Ley 1098 de 2006, debi6 garanti-
zar la proteccion de los derechos fundamentales comprometidos. En este
sentido, se destaca que el juez de conocimiento tenia la obligacion de
respetar los derechos fundamentales de todas las partes del proceso penal
y, en especial, de la menor de edad, por las condiciones de vulnerabilidad
a las que se encontraba expuesta. Se recuerda que “corresponde a los
funcionarios judiciales que intervienen en la investigacion y juzgamiento
de conductas contra la libertad, integridad y formacion sexual de nifios,
nifias y adolescentes desplegar todos los recursos y medios disponibles a
efectos de establecer la verdad, realizar un investigacion integral y opor-
tuna de los hechos que lleguen a su conocimiento por medio de denuncia,
peticion especial o de oficio, cuidando en la actividad de recaudo proba-
torio de atender siempre al interés superior del menor y el respeto a su
dignidad humana, evitando cualquier acto que conduzca a su revictimi-
zacion (Sentencia T-448, 2018).

Como se observa, la postura de la Corte Suprema de Justicia y de la Corte
Constitucional es la salvaguarda de las funciones e independencia de los
funcionarios judiciales en relacion con, por un lado, la celebracion de
acuerdos y negociaciones ajustados factica y juridicamente y, por el otro,
a la garantia de derechos fundamentales por parte de los jueces a la luz de
los elementos probatorios allegados por el ente investigador, sin que haya
injerencia en las atribuciones de la fiscalia.

El rol del juez de conocimiento frente a los preacuerdos

Laadopcion de un sistema procesal de tendencia acusatoria en la legislacion
penal colombiana modific6 la participacion o rol de cada uno de los sujetos
procesales de la accion penal, definiendo claramente las competencias de
cada uno de ellos y acabando con la dualidad de funciones que otorgaba
la Ley 600 del 2000, donde la Fiscalia era un investigador con funciones
jurisdiccionales y el juez era un juzgador con funciones investigativas. La
Ley 906 del 2004 marc6 una diferencia y una delimitacion en las funciones
donde el Fiscal es eminentemente investigador y los jueces se limitan a
juzgar con una prohibicidn absoluta de vocacidn probatoria.
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Por ser un sistema de justicia rogada y de caracter adversarial, Fiscalia y
defensa adquieren el cardcter de parte, y los jueces, en especial el de cono-
cimiento, limitan su funcion a resolver las pretensiones que dichas partes le
presenten, sin que pueda tener injerencia alguna en la labor de estos.

LaFiscalia, como duena de laaccion penal, es la que decide la suerte de dicha
accion, pues solo ella y nadie mas que ella decide si se formula imputacion
0 No, si se presenta acusacion o no y se pide condena o absolucion, sin que
ninguna otra parte, interviniente o juez, pueda intervenir o influenciar en
estas decisiones, las cuales son exclusivas y excluyentes del fiscal, pues asi
lo dispone el articulo 250 de la Constitucion Nacional y la filosofia propia
de los sistemas acusatorios.

A partir de esta premisa tiene lugar la discusion jurisprudencial y doctrinal
sobre los alcances y limites que tiene la Fiscalia para negociar, y sobre la
facultad del juez de conocimiento para controlar dicho alcance, al respecto
se han presentado en la praxis judicial dos posturas totalmente antagonicas.
La primera de ellas, que aboga por una funcion activa y propositiva del juez
de conocimiento al momento de verificar la legalidad de los preacuerdos,
postura sustentada bajo el principio de estricta legalidad, y, la segunda,
que prohibe tajantemente cualquier intervencién o control material por
parte del juez frente al preacuerdo que se presente limitando su papel a
simplemente verificar que el preacuerdo no lesione groseramente derechos
y garantias fundamentales de las partes e intervinientes, como pasamos a
evidenciar:

Primera Postura: Principio de legalidad. La Corte Constitucional en la
Sentencia C-1260 de 05 de diciembre de 2005 manifesto:

... la facultad otorgada al fiscal de tipificar la conducta con miras a dismi-
nuir la pena es una simple labor de adecuacion y no de construccion del
tipo penal por el mismo. Las normas positivas deben consagrar previamen-
te las conductas punibles y concretar igualmente las sanciones que seran
objeto de aplicacion por el fiscal. Por ende, se cumple a cabalidad con el
principio de legalidad penal cuando se interpreta en correspondencia con
el de tipicidad plena o taxatividad en la medida que la labor, en este caso
del fiscal, se limita a verificar si una determinada conducta se enmarca en
la descripcion tipica legal previamente establecida por el legislador o en una
relacionada de pena menor. En conclusion, la Corte declarara la exequibili-
dad del numeral 2, del articulo 350 de la Ley 906 de 2004, que dispone que
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... tipifique la conducta de su alegacion conclusiva, de una forma especi-
fica con miras a disminuir la pena”, en el entendido que el fiscal no puede
en ejercicio de esta facultad crear tipos penales; y que en todo caso, a los
hechos invocados en su alegacion conclusiva no les puede dar sino la ca-
lificacion juridica que corresponda conforme a la ley penal preexistente
(Sentencia C-1260, 2005).

Asimismo, en la Sentencia C-059 del 03 de febrero de 2010 ha considerado
en materia de acuerdos y preacuerdos lo siguiente:

...(1) la existencia de estas figuras no vulnera, per se, el derecho fundamen-
tal al debido proceso; (ii) el fiscal no cuenta con una libertad absoluta al
momento de adecuar la conducta punible; (iii) a los hechos invocados en su
alegacion conclusiva, el fiscal no les puede dar sino la calificacion juridica
que corresponda conforme a la ley penal preexistente; (iv) la intervencion
de las victimas en los acuerdos y preacuerdos debe ser compatible con los
rasgos esenciales del sistema penal de tendencia acusatoria; (v) no existe
una necesaria coincidencia de intereses entre la victima y la Fiscalia, situa-
cion que debe ser tenida en cuenta en materia de preacuerdos; (vi) si bien
la victima no cuenta con un poder de veto de los acuerdos celebrados entre
la Fiscalia y la defensa, tiene derecho a ser oida e informada acerca de su
celebracion; (vii) en la valoracion del acuerdo, el juez velard porque el
mismo no desconozca o quebrante garantias fundamentales del imputado
y de la victima; y (viii) en determinados casos, el legislador puede restrin-
gir o incluso prohibir la celebracion de acuerdos o preacuerdos (Sentencia
C-059, 2010).

Por su parte, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia asi se pronuncid
en el radicado 24.764 del 01 de junio de 2006:

El limite sobre el cual ha de realizarse la transaccion que para el preacuer-
do permite el articulo 350 del C de P.P.,, no es otro que el de la tipicidad
estricta, esto es, la calificacion juridica que le corresponde a la conducta
ontica. Si la tipicidad adolece de algtn error, el fiscal unilateralmente pue-
de ajustarla, pero siempre conforme a derecho, pues no puede considerarse
como parte de la justicia premial la tipificacion arbitraria de la conducta,
de darse este ultimo supuesto el operador de justicia debe ejercer control
material en el ambito legal con trascendencia en el orden constitucional
(Radicado 24764, 2000).

De la misma forma, en los radicados 28.872 del 15 de julio de 2008 y
31.280 del 08 de julio de 2009 sobre el tema puntualizo:
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No obstante, respecto de la admision de cargos, se ha advertido que el juez
debe controlar no solo la legalidad del acto de aceptacion, sino igual la de
los delitos y de las penas, en el entendido de que esta estructura un derecho
fundamental, enmarcado dentro del concepto genérico del debido proceso
a que se refiere el articulo 29 constitucional. Por tanto, de resultar mani-
fiesto que la adecuacion tipica fractura el principio de legalidad, el juez se
encuentra habilitado para intervenir, pues en tal supuesto la admision de
responsabilidad se torna en simplemente formal, frente a esa trasgresion de
derechos y garantias superiores (Radicado 28872, 2008).

Posteriormente en Radicado 38.146 del 18 de abril de 2012, sin una sola
disidencia la Sala dijo:

... los preacuerdos y negociaciones integran un componente importante
de la justicia consensuada, que no es mas que el desarrollo de una politica
criminal que, al igual que la conciliacion, y los allanamientos, se encamina
a dar solucidn a conflictos que derivan de la comision de conductas puni-
bles a partir del consenso o acuerdo entre el ente titular de la accion penal
o entre los particulares involucrados, lo cual implica cesion, concesion o
renuncia de derechos, todo ello en aras de una justicia pragmatica pero
igualmente eficiente.

Sin embargo, hay que insistir en que el avance hacia una justicia mas agil
y eficaz no comparte el sacrificio de derechos y garantias fundamentales,
pues el eficientismo no puede conllevar a una mayor injusticia social. En
este contexto, todo acuerdo entre la Fiscalia y el imputado o acusado, debe
ser sometido a un tamiz critico que impone la constatacion de que tales
acuerdos no desconozcan los fines constitucionales del proceso como ga-
rantia de una tutela judicial efectiva de los derechos y la prevalencia de la
justicia material (art. 351, inciso 4, Ley 906 de 2004).

La norma referida anteriormente al tratar el tema de los preacuerdos pre-
ceptia: “También podran el fiscal y el imputado llegar a un preacuerdo
sobre los hechos imputados y sus consecuencias. Si hubiere cambio favo-
rable para el imputado con relacion a la pena por imponer, esto constituira
la Gnica rebaja compensatoria por el acuerdo”.

En el evento que se estudia, no aparece claro cual fue el objeto de la nego-
ciacion o preacuerdo, si como se evidencia todo se concret6 a la aceptacion
plena y sin objecion alguna de los cargos, tal como fueron imputados, pues
se hace referencia en el acta correspondiente a que el objeto del preacuer-
do es la pena imponible y sus consecuencias con una rebaja de pena de la
mitad, lo cual le permiti6 al Fiscal proceder a dosificar las penas, habiendo
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sido aceptadas por el imputado, y a ello se concreta el acuerdo, pero, una
interpretacion del preacuerdo tal como fue redactado y suscrito por las
partes, conlleva a concluir que efectivamente se hizo un pacto en el cual,
el procesado se acogio a los cargos en la forma como le fueron formulados
en la imputacion, y negocio una determinada cantidad de rebaja punitiva.

Sin embargo, como mas adelante se determinara, la Fiscalia equivoca la
imputacion juridica en cuanto tiene que ver con los hechos constitutivos
de abuso de la funcion publica o de prevaricato. El asunto que tiene que
ver con la nominacion juridica de los hechos bien podia ser materia de
negociacion, esto es, en cuanto el Fiscal en ejercicio de sus atribuciones
y competencia bien podia negociar con la defensa, la variaciéon de la cali-
ficacion de los hechos, reduciéndola al delito de menor entidad punitiva,
para el caso, de prevaricato a abuso de funcion publica; no obstante, ello
implicaba una estipulacion expresa de tal acuerdo, por cuanto, esa espe-
cie de acuerdos, tiene consecuencias expresas en tanto, como lo sefiala la
norma, si hubiere un cambio favorable para el imputado con relacion a la
pena por imponer, ésta sera la tinica rebaja compensatoria. Dicho en otras
palabras, si la negociacion implicaba que la imputacion se haria por abuso
de funcion publica y no por prevaricato, debia entenderse que como de la
calificacion de los hechos la pena imponible se reducia, tal seria entonces
la rebaja compensatoria. Estos aspectos debieron ser tratados con claridad
en el preacuerdo.

Si como se estableci6 anteriormente el Juez esta llamado a constatar que no
se vulneren garantias fundamentales y el principio de legalidad es una de
ella, acierta el Tribunal al reclamar claridad sobre la adecuacion tipica de
la conducta que se pretende encuadrar en el tipo penal de abuso de funcion
publica (Radicado 38146, 2012).

Luego, en fallo de tutela 73.555 del 20 de mayo de 2014, esa misma Sala
manifesto:

Se debe respetar la iniciativa de la Fiscalia en la imputacion en lo que atafie
al supuesto factico, asi como las actuaciones que sobrevengan como con-
secuencia de ello, por tanto comunicados los hechos y la atribucion juridi-
ca, sobre ésta ultima excepcionalmente el juez hara control material para
restablecer garantias constitucionales groseramente desconocidas, como
cuando se vulnera la estricta tipicidad en un allanamiento o preacuerdo o
en un juicio ordinario en el que un error en el nomen iuris conlleva a una
solucion absurda y por ende agravia en sus garantias a partes o intervi-
nientes, verbigracia se expresan pretensiones por estafa cuando indiscu-
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tiblemente se trata de un peculado o se pide condena por concierto para
delinquir en situaciones exclusivas de una rebelion, o arbitrariamente se
desconoce una circunstancia de agravacion, etc.

El preacuerdo o el allanamiento es ineficaz, no es oponible juridicamente,
cuando no satisface los presupuestos a los que se viene haciendo referen-
cia, su quebrantamiento conlleva no solamente un consentimiento viciado
sino también el desconocimiento de otros derechos fundamentales.

La condicion del Fiscal de ser el titular de la accion penal cierra toda po-
sibilidad para que el juez pueda desconocer la comunicacion factica que
hace en la audiencia de formulacion de imputacion, pero las actuaciones
posteriores a esa situacion no se rigen por la misma regla limitante, opera
el control jurisdiccional material en pro de las garantias de todos los suje-
tos vinculados a la relacion procesal.

En el sistema acusatorio el control material del juez a la actuacion de la
fiscalia es un deber constitucional, especificamente en lo que ataiie a la es-
tricta tipicidad, asi fue impuesto por la Corte Constitucional en sentencias
de constitucionalidad de obligatorio acatamiento a decir del articulo 243
de la Ley 270 de 1996. Ese ya no es un asunto polémico, complejo y dis-
cutible, su alcance ya esta definido a través de sentencias de exequibilidad
que no pueden ser desatendidas, pues en tales decisiones no se advierte un
defecto organico (Radicado 74556, 2014).

Segunda postura: Autonomia de la Fiscalia. Si bien es cierto, desde la
entrada en vigencia del sistema de tendencia acusatoria, bajo los linea-
mientos de la Ley 906 del 2004, quedo claramente definido que la Fiscalia
era la titular de la accion penal y, por ende, tenia la facultad constitucional
de disponer del destino de la accion penal. Vimos en el acédpite anterior
como la jurisprudencia permitia que los jueces ejercieran un control a
dicha potestad aplicando un control material no solo a los términos de la
acusacion, sino también a los términos de los preacuerdos cuando esta-
ba claro que estos eran el resultado de los acercamientos entre las partes
(Fiscalia y Defensa), donde al juez solo le estaba permitido controlar el
desconocimiento de garantias fundamentales.

Fue a partir del afio 2013, cuando la Sala de Casacion Penal de la Cor-
te Suprema de Justicia dio un viraje frente a esta potestad de los jueces,
prohibiendo de forma tajante la injerencia de estos en los alcances del
preacuerdo, y fijando una autonomia casi que absoluta en la Fiscalia Gene-
ral de la Nacion para acordar libremente con la defensa los términos del
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preacuerdo, tal y como pasamos a demostrar en el siguiente analisis juris-
prudencial:

... la jurisprudencia ha trazado una linea de pensamiento, conforme con la
cual la acusacién (que incluye los allanamientos y preacuerdos que se asi-
milan a ella) estructura un acto de parte que compete, de manera exclusiva
y excluyente, a la Fiscalia, desde donde deriva que la misma no puede ser
objeto de cuestionamiento por el juez, las partes ni los intervinientes, con
la salvedad de que los dos ultimos pueden formular observaciones en los
términos del articulo 339 procesal.

Lo anterior, porque la sancion para una acusacion mal planteada y susten-
tada, como sucede con cualquier acto de parte, esta dada porque al finalizar
el juicio la misma no habra de prosperar.

En esas condiciones, la adecuacion tipica que la Fiscalia haga de los he-
chos investigados es de su fuero y, por regla general, no puede ser censura-
da ni por el juez ni por las partes... (Casacion 38892, 2013).

Asi mismo, en la Sentencia 37951 del 19 de junio de 2013 sefialo:

... de suerte que, una vez definida la formulacion de los hechos juridica-
mente relevantes por parte de la Fiscalia y particularmente cuando han sido
aceptados por el imputado, no tiene cabida en el modelo acusatorio que el
juez se ocupe de aquello que no le compete. Por tanto, cuando invalida la
imputacion para que en su lugar sea complementada como en su opinion co-
rresponde, estd, nada menos, que controlando materialmente la acusacion.

Lo anterior, porque es a la Fiscalia en un sistema de adversarios a quien
compete agotar una investigacion idonea y postular la pretension punitiva
adecuada con la que se espera restablecer el equilibrio quebrantado con la
comision del delito, esa es su funcion en la arquitectura del modelo. La de-
fensa es la llamada a oponerse a tal designio y, por ello, ambos constituyen
los tinicos legitimados para actuar en el proceso... (Sentencia 37951, 2013).

Posteriormente, en la Sentencia 38886 del 16 de octubre de 2013, la Sala

dijo:
... Asi las cosas, el juez no cuestiona materialmente el contenido de la
acusacion, esto es, si es completo, si en ella se excluyen o dejan de incluir-
se delitos, o circunstancias con consecuencias punitivas, dado que es la
Fiscalia la llamada a determinar el tipo de conductas y cudles deben hacer
parte de la discrecionalidad del ejercicio de la accion penal —atendiendo las
reglas contenidas en el ordenamiento positivo-, cuales van a investigarse
en uno y cudles en otro proceso, cuales imputa a tales procesados, etcétera;
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porque siendo la titular de la accion penal, de la acusacion y de la prueba,
es la gerente de su condicion de parte... (Sentencia 38886, 2013).

En decision de Casacion 42184 del 15 de octubre de 2014, sobre la
autonomia de los fiscales en los términos de la acusacion y los preacuerdos,
la Sala concluy6:

... de lo anotado, varias conclusiones basicas surgen:

1. El Fiscal goza de plena autonomia para aceptar o no negociar, y en procura
de lograr el acuerdo debe citar a la victima, pero lo expresado por esta no
tiene caracter obligacional, ni puede impedir la presentacion de lo pactado.

2. La Fiscalia cuenta con varias posibilidades o formas de modular el
acuerdo, pero no puede, en curso del mismo, violentar la presuncion de
inocencia, razén por la que debe contar con un minimo suasorio que per-
mita inferir la materializacion del hecho como conducta punible y la parti-
cipacion en el mismo de la persona.

3. En términos de legalidad o estricta tipicidad, el Fiscal puede definir qué
conducta imputa o imputar una menos gravosa, pero no le esta permitido
“crear tipos penales”.

4. El Juez de Conocimiento esta obligado a aceptar el acuerdo presentado
por la Fiscalia, salvo que este desconozca o quebrante las garantias funda-
mentales.

Acerca de esta tGltima circunstancia, para la Sala es claro que las garantias
fundamentales a las cuales se refiere la norma para permitir la injerencia
del juez, no pueden examinarse a la luz del criterio subjetivo o arbitrario
del mismo y deben remitirse exclusivamente a hechos puntuales que de-
muestren violaciones objetivas y palpables necesitadas del remedio de la
improbacion para restafiar el dafio causado o evitar sus efectos deletéreos.

En este sentido, a titulo apenas ejemplificativo, la intervencion del juez,
que opera excepcionalisima, debe recabarse, se justifica en los casos en
que se verifique algin vicio en el consentimiento o afectacion del derecho
de defensa, o cuando el Fiscal pasa por alto los limites resefiados en los
puntos anteriores o los consignados en la ley —como en los casos en que se
otorgan dos beneficios incompatibles o se accede a una rebaja superior a la
permitida, o no se cumplen las exigencias punitivas para acceder a algun
subrogado (Casacion 42184, 2014).

Es de anotar que la Corte Constitucional en la Sentencia SU-479 de 2019,
expresamente reconocio otra postura de la Sala de Casacion Penal, que
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acoge el criterio establecido por esa Corporacion en su jurisprudencia y la
que, ademas, respeta el tenor de los postulados legales que han definido
los limites y alcances de las facultades de los fiscales y jueces penales.
Conforme a esta linea, la Corte Suprema de Justicia indico que, de acuerdo
a la Sentencia C-1260 de 2005, los preacuerdos deben realizarse sobre los
términos de la imputacion y deben respetar los principios constitucionales
y los derechos fundamentales de las partes. Por esta razon, los jueces de
conocimiento si deben realizar un control material de los preacuerdos que
celebra la Fiscalia General de la Nacion.

Esta tesis ha propugnado porque todo acuerdo entre la Fiscalia y el imputado
oacusado “debe ser sometido a un tamiz critico que impone la constatacion
de que tales acuerdos no desconozcan los fines constitucionales del
proceso como garantia de una tutela judicial efectiva de los derechos y la
prevalencia de la justicia material (art. 351, inciso 4 Ley 906)” (Radicado
38146, abril 18 de 2012). Bajo esta logica, ha establecido que la eficiencia
como fin de la justicia consensuada no puede sacrificar, al interior de
un proceso penal, los postulados constitucionales. En otras palabras, ha
defendido que es preciso que “el avance hacia una justicia mas agil y
eficaz, no comporte el sacrificio de derechos y garantias fundamentales,
pues el eficientismo no puede conllevar a una mayor injusticia social”
(Radicado 38146, abril 18 de 2012).

La Sentencia del 3 de febrero de 2016 (Radicado SP931-2016, que reitera
Radicado 27759-2007), en reconocimiento de la jurisprudencia constitu-
cional sobre la materia, dispuso que, dado que los jueces de conocimiento
son por antonomasia jueces constitucionales, su control de los preacuer-
dos no puede limitarse a la verificacion de aspectos formales, sino que se
extiende a verificar que con el mismo no se haya desconocido la Constitucion
Politica:

La jurisprudencia de la Corte ha entendido que la intervencion del juez no
se limita a la verificacion de aspectos formales con miras al proferimiento
de un fallo de condena, sino que su funcion también implica la posibili-
dad de improbar aquellas manifestaciones de culpabilidad que conlleven
o sean resultado de la transgresion de derechos y garantias fundamentales
del procesado...

Cuando el juez del conocimiento (individual o colectivo), que por anto-
nomasia es juez de garantias, es juez constitucional, juez del proceso,
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advierta que el preacuerdo en su integridad o en algunas de las conductas
o circunstancias objeto de la negociacion desconoce la Constitucion o la
Ley, asi debe declararlo [...] lo procedente es —y sigue siéndolo— que im-
pruebe el acuerdo, que decrete la nulidad—total o parcial— del fallo y que
ordene rehacer el tramite desde el momento en que se presento el error in
procedendo”. (Enfasis agregado).

En desarrollo de esta tesis, la Corte Suprema de Justicia ha dejado claro
que, en el Estado Social de Derecho el juez tiene funciones que van mas
alla de ser un simple arbitro o notario, por eso ha reiterado:

[El] acto de aprobacion del preacuerdo es el mecanismo a través del cual
se garantiza que la emision del fallo (al que se acoge el procesado en bus-
ca de los beneficios que le otorga la justicia premial), no sea consecuencia
de vicios de garantia, de juicio o de estructura. // [...]el examen de los
términos del preacuerdo no se limita a la revision de los requisitos mera-
mente formales, sino que incluye el control de legalidad de lo acordado,
es decir, que su funcion es la de constatar si lo pactado entre el acusador y
el imputado o procesado no desconoce garantias fundamentales o bien si
aquello sobre lo que recae es en verdad susceptible de consenso (Radicado
34289, 27 de abril de 2011). (Enfasis agregado)

En virtud de lo anterior, la Corte Suprema de Justicia ha establecido que le
corresponde al juez penal constatar si existia alguna prohibicion —de indole
constitucional o legal— que impidiera celebrar el preacuerdo y de ser asi,
debera proceder con su improbacion, pues “la libertad dada, frente a esta

clase de actuaciones, no puede obviar las disposiciones constitucionales y
legales del caso” (Rad. 34289, 27 de abril de 2011).

En desarrollo de esa postura la Sala de Casacion Penal también ha senalado
que “/las facultades del funcionario judicial] no se refieren unicamente a la
cantidad de pena imponible, sino a los hechos imputados y sus consecuencias,
acuerdos que obligan al juez de conocimiento, salvo que ellos desconozcan
o quebranten garantias fundamentales” (Rad. 28381, 2007).

Finalmente debe advertirse que a partir de la Sentencia SU-479 de 2019
y hasta la fecha, la linea jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia
ha sido consistente con sus postulados, en tanto y en cuanto reconoce la
potestad del juez de conocimiento, como juez constitucional, de realizar
control formal y material a los preacuerdos presentados a su examen, aun
cuando por parte de los administradores de justicia atin se reclamen reglas
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claras respecto de los limites y extension de ese control para cada una de
las modalidades de preacuerdo establecidas en la ley.

Control material del juez de conocimiento a los preacuerdos

En el entendido que el control material refiere al examen que hace el juez de
conocimiento a la acusacion o al preacuerdo, en temas relacionados como la
tipicidad, la legalidad y el debido proceso, la disyuntiva en la practica ain
gira sobre el alcance que las sentencias proferidas por el Tribunal de cierre
dan a través de sus pronunciamientos. A partir de la promulgacion de la Ley
906 de 2004, no son pocos los conceptos y actos procesales que en la marcha
han venido teniendo distintos virajes en funcion de los progresivos andlisis e
interpretaciones que la academia y la praxis juridica han realizado.

La soluciodn, de la extension del control tanto formal como material a los
preacuerdos, en nuestro sentir, solo se encuentra en relacion al caso concreto
por parte de los jueces de la Republica, pues no debe olvidarse que, una
vez aprobado el preacuerdo, lo que sigue es la emision de la sentencia
condenatoria congruente con aquel. De alli que resulta trascendente
evidenciar que los preacuerdos reactivan el principio inquisitivo al interior
del proceso penal en tanto la sentencia deberd fundarse en elementos
materiales probatorios y evidencia fisica que no fueron objeto de debate
en juicio oral y aun asi deben satisfacer el baremo probatorio del inciso
primero, del articulo 381, de la Ley 906 de 2004, para la sentencia
condenatoria, sin distingos para el fallo que se produce al final del juicio
oral y publico, y el que se produce en el tramite abreviado, propiciado por
el preacuerdo entre las partes, esto es, llevar al conocimiento mas alla de
duda razonable, especificamente en torno al delito y la responsabilidad
penal —esta ltima certeza completada por el procesado con su aceptacion
de cargos en el caso de los preacuerdos—.

Ahora bien, siendo el juez un sujeto activo dentro del proceso, sin que se
arrogue las atribuciones del ente acusador, ejerce control sobre las actua-
ciones desarrolladas por las partes. Asi, las actividades del juez frente a la
solicitud de preacuerdo por parte de la Fiscalia se pueden describir de la
siguiente forma:

a. Control subjetivo: interrogatorio que se hace al acusado sobre
la voluntariedad, consciencia, libertad y debido asesoramiento
para tomar la decision. Ello con el propoésito de indagar sobre el
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verdadero alcance y conocimiento de las consecuencias juridicas
que conlleva la aceptacion de cargos.

. Control objetivo: examen que realiza el juez sobre la correspon-
dencia existente entre los elementos materiales probatorios, la
imputacion factica y el preacuerdo.

Control de legalidad strictu sensu. En desarrollo del cual, en con-
creto, el juez debera verificar, si por parte del fiscal delegado se
han respetado las directrices fijadas por la Fiscalia General de la
Nacion, pues el articulo 348 del CPP define su vinculatoriedad al
disponer que (i) las directivas de la FGN y (ii) las pautas trazadas
como politica criminal deben ser observadas por los fiscales dele-
gados al momento de celebrar preacuerdos, a fin de “aprestigiar
la administracion de justicia y evitar su cuestionamiento”. Asi
como la correspondencia del caso bajo estudio, con las normas
que permiten la terminacién preacordada (no objeto de exclu-
sion o limitacion por parte del legislador) y cumplimiento de los
requisitos de procedibilidad (reintegro de al menos el 50% del
incremento patrimonial recibido por la comision de la conducta,
v.gr), citacion de las victimas para el conocimiento de los térmi-
nos del preacuerdo, con especial consideracion de aquellas sujeto
de especial proteccidon, y que no se esté creando tipos penales
para forzar el preacuerdo, esto es, que haya correspondencia en-
tre los hechos y la conducta punible objeto de preacuerdo. Este
control encuentra fundamento, a nuestra manera de ver, en el res-
peto del principio de igualdad, como uno de los elementos mas
relevantes del Estado Constitucional de Derecho.

Y es que la sola aceptacion de cargos por parte del acusado y la solicitud
de preacuerdo son sindnimo de justicia pronta y premial. Las atribuciones
legales y constitucionales conferidas al juez le endilgan la responsabilidad
de validar la ausencia real de cualquier tipo de vicio en el consentimiento
y una adecuacién punitiva coherente con lo probado y lo solicitado. Es
por ello que las anteriores actividades deben ser armonicas entre si, de tal
forma que el interrogatorio realizado al acusado dé verdadera cuenta de la
comprension que tiene frente a las consecuencias juridicas de una condena
y los términos mismos del preacuerdo. Al respecto, es menester recordar lo
que la misma Corte Suprema de Justicia ha mencionado, con ponencia del
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magistrado José Luis Barcel6 Camacho haciendo eco a la postura legalista
mencionada con anterioridad:

Conviene precisar algunos aspectos referentes a las facultades del juez de
conocimiento al emprender el examen de los términos en que se plasman
los mecanismos de justicia consensuada (esto es, preacuerdos y negocia-
ciones) o premial (allanamiento), institutos todos éstos regulados en los
articulos 351, 352, 356-5°y 367 de la Ley 906 de 2004), en el entendido de
que la jurisprudencia de la Corte ha precisado que las atribuciones del juez
no se contraen a dictar, sin mas, una sentencia de condena con la rebaja que
corresponda, o bien a disponer la nulidad de la actuacion en el evento de
evidenciar un vicio que afecte el debido proceso.

La Sala ha enfatizado en diversas oportunidades que la revision que em-
prende el funcionario judicial no es meramente sobre aspectos formales,
tales como la libertad, la comprension o la asistencia juridica que hubiere
tenido el imputado o procesado; es por ello que ha indicado que:

... ninglin procedimiento penal con fundamento en el respeto de la digni-
dad humana y orientado a la biisqueda de un orden justo, como lo seria el
de todo Estado Social y Democratico de Derecho que se precie de serlo,
podria condenar a una persona bajo el presupuesto de una verdad mera-
mente formal, sustentada tan solo en el consenso que tanto el organismo
acusador como el procesado manifiesten ante el juez de conocimiento, sin
que este ultimo tenga la posibilidad de verificar que no se hayan afectado
derechos y garantias fundamentales (Radicado 34829, 2011).

En este sentido, el juez de conocimiento, no solo esta garantizando que las
negociaciones y acuerdos cumplan con los requisitos procesales exigibles,
sino también con garantias fundamentales del acusado, e incluso de las
victimas, cuando estas son desconocidas en el curso de la negociacion.

Analisis constitucional de los preacuerdos

En las sentencias anticipadas proferidas tras la via de la politica del
consenso, esto es, de los preacuerdos y negociaciones o al declararse
culpable el acusado al inicio del juicio oral; exclusivamente se renuncia por
parte del acusado a los ejercicios de practicas de prueba y de contradiccion
probatoria, pero no se renuncia a ninguno de los derechos y garantias
fundamentales de lo debido sustancial y debido probatorio (necesidad,
licitud, legalidad de la prueba), postulados que en un Estado constitucional,
social y democratico de Derecho de manera imperativa deben ser objeto
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de proteccion, pues corresponde al juez de la Republica, por sobre todo,
dar prevalencia al derecho sustancial, principio constitucional que sin
excepciones se proyecta aplicativo, tanto a las sentencias que hubiesen
terminado de manera normal como las anticipadas.

Es claro entonces que, nada mas que la comprobacion de los fundamentos
facticos, probatorios y juridicos, obligan al juez de la Republica a proferir
un fallo condenatorio, pues no de otra manera se entiende su deber de
administrar justicia al amparo del marco constitucional colombiano vy,
particularmente, el mandato contenido en el articulo 2 de la Carta Politica.

De suerte que, como corolario de esta verificacion de precedentes, pode-
mos afirmar que, aun en el caso de los preacuerdos, en donde esta vedado
al juez invadir la orbita funcional del fiscal como titular de la accioén penal
y quien decide cudl es la calificacion juridica que atribuye a la conducta,
una vez superado ese examen, exclusivamente formal al pliego de cargos,
y verificado el imprescindible interrogatorio del articulo 131 de la Ley 906
de 2004, deberan los elementos aportados por la Fiscalia cumplir con el
rasero probatorio, demarcado por el articulo 381 del Codigo de Procedi-
miento Penal, para fundar una sentencia condenatoria. Ahi la médula del
control material de Juez a la aceptacion de los cargos.

Precisamente, la Sentencia C-1260 de 2005 de la Sala Plena de la Corte
Constitucional reconoce que la figura de los preacuerdos, celebrados entre
la Fiscalia y el imputado, obligan al juez de conocimiento, salvo que ellos

desconozcan o quebranten garantias constitucionales (Sentencia C-1260,
2005).

Lo anterior no es un asunto menor, puesto que hay una linea muy delgada
entre lo que se acuerda y lo que se afecta, y es el juez la valvula que regula
que toda negociacion cumpla con los estandares de justicia y proteccion.
Es por esto que, incluso después de que el juez ha realizado el respec-
tivo interrogatorio donde el acusado manifiesta saber las consecuencias
juridicas, penales y civiles de su aceptacion de cargos, a pesar de ello, la
labor jurisdiccional sigue siendo la de la garantia constitucional del debi-
do proceso, para que, mediante una imputacion factica y una adecuacion
tipica coherentes, se imparta una justa condena. Por otra parte, el juez de
conocimiento no solo esta obligado a tomar una decision de condena con
fundamento en la concordancia factica y juridica del preacuerdo, sino que
del andlisis que de ¢l haga en virtud de la dignidad humana, tanto del
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condenado como de las victimas, razon por demas para que se haga, con
apego no solo a lo consagrado en la norma penal, sino en la Constitucion.

Conclusiones

1.

El sistema penal acusatorio colombiano estd fuertemente influido
por la doctrina adversarial anglosajona, en la que el proceso penal se
ha caracterizado por ser un proceso de partes. Ello quiere decir que
la figura del juez, en principio, sera la de un garante imparcial que se
atiene a los elementos materiales de prueba y a las argumentaciones
de partes para tomar una decision.

Lo anterior ha sido reevaluado, puesto que el sistema penal colom-
biano tiene una mixtura con el sistema penal continental, en el cual
la labor del juez es activa en cuanto le prevalece la garantia de dere-
chos fundamentales en el curso de los procesos que conoce.

La figura de los preacuerdos es uno de los dispositivos procesales
que, haciendo eco de una justicia premial, busca un menor desgaste
del aparato judicial con la idea de que las negociaciones entre las
partes se hacen de forma adecuada y juridicamente correctas.

Uno de los mayores cuestionamientos alrededor de la justicia pre-
mial corresponde a la realidad judicial, no solo del pais, sino también
de Latinoamérica, en la que los altos indices de violencia, criminali-
dad y macro criminalidad congestionen cada vez mas los despachos
judiciales, y que, en virtud de los preacuerdos y del “eficientismo”
juridico, se gane en economia procesal, pero, al mismo tiempo, se
pierda en proteccion de derechos y garantias fundamentales.

La Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional, 6rganos de
cierre frente a interrogantes juridicos, han conciliado sus posturas
frente al tratamiento del rol del juez cuando debe hacer control ma-
terial. Se conjugan asi, el reconocimiento de la facultad discrecio-
nal, pero reglada del ente persecutor del Estado al momento de la
celebracion de acuerdos y, por el otro, la defensa por la legalidad y
constitucionalidad de las decisiones del juez.

Si bien no se desconocen las limitaciones legales que el juez tiene
frente a casos relacionados con delitos asociados contra la libertad, in-
tegridad y formacion sexual de nifos, nifias y adolescentes, y también
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sin desconocer la autonomia taxativa de la Fiscalia al momento de
celebrar preacuerdos, la labor del juez frente al control material no se
reduce a un examen probatorio y tipico de las conductas en cuestion,
sino que su examen se hace a la luz de la proteccion de derechos fun-
damentales.
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